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OBSERVACIONES PROYECTO DE LEY QUE REGULA EL DERECHO DE FILIACIÓN DE LOS HIJOS E HIJAS DE PAREJAS DEL MISMO SEXO
BOLETÍN N°10.626-07
1. Antecedentes
· Proyecto de ley, iniciado en moción de los Honorables Senadores señoras Allende y Muñoz y señores De Urresti, Harboe y Lagos, que regula el derecho de filiación de los hijos e hijas de parejas del mismo sexo.
2. Introducción
Valoramos la presentación de este proyecto de ley en la medida que responde al interés superior de niños y niñas en términos del derecho a la igualdad y protección de la familia, pues desde la Defensoría de la Niñez entendemos que el concepto de familia en Chile ha cambiado y, por tanto, no existe justificación para desconocer legalmente la realidad de niños y niñas al interior de familias de personas del mismo sexo, sobre todo si la omisión legislativa y judicial no responde a su interés superior. 
A partir del 13 de octubre de 1998, día en que se promulgó la Ley N°19.585, comenzó a regir en Chile un nuevo sistema de filiación, el cual eliminó las diferencias entre hijos naturales (nacidos dentro del matrimonio) y simplemente ilegítimos (nacidos fuera del matrimonio). En este nuevo ordenamiento, la filiación es clasificada en filiación por naturaleza o filiación adoptiva. La filiación por naturaleza, a su vez, puede ser determinada y no determinada; la primera se clasifica en a) matrimonial; b) no matrimonial y c) por fecundación, mediante la aplicación de técnicas de reproducción asistida (artículos 179, 180, 181 y 182 del Código Civil).  
Actualmente nacen hijos dentro de familias conformadas por personas del mismo sexo; sean éstos concebidos mediante técnicas de reproducción asistida o por el embarazo de una de las convivientes sin paternidad reconocida. En Chile, desde antes de la existencia del Acuerdo de Unión Civil, existen casos de niños y niñas nacidas en el seno de una familia de personas del mismo sexo
. Sin embargo, solo a partir de la entrada en vigencia de dicha regulación, Ley N°20.830, el Estado de Chile reconoce formalmente a las familias homosexuales y lésbicas bajo un estatuto jurídico de protección. Pese a ello, la Defensoría de la Niñez ha tomado conocimiento de que aquellos casos judicializados, en que se solicita el reconocimiento de doble filiación de un niño, niña o adolescente, respecto a personas del mismo sexo, no han sido acogidos en los tribunales por tratarse de un asunto que, según el Poder Judicial, le corresponde abordar al Poder Legislativo. De ahí entonces la necesidad de legislar para la protección de este grupo de niños y niñas. 

3. Estándares

A. Igualdad y no discriminación

La igualdad ante la ley constituye un principio básico y general, relativo a la protección de los derechos humanos
 reconocido normativamente en la mayoría de las constituciones de los Estados y en diversos tratados internacionales de derechos humanos. Así, por ejemplo, la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en adelante CADH, ratificada por Chile, establece, en el artículo 24, que “todas las personas son iguales ante la ley.  En consecuencia, tienen derecho, sin discriminación, a igual protección de la ley”
. Y, específicamente, el artículo 2 de la Convención sobre los Derechos del Niño establece: 
“1. Los Estados Partes respetarán los derechos enunciados en la presente Convención y asegurarán su aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política o de otra índole, el origen nacional, étnico o social, la posición económica, los impedimentos físicos, el nacimiento o cualquier otra condición del niño, de sus padres o de sus representantes legales.
 2. Los Estados Partes tomarán todas las medidas apropiadas para garantizar que el niño se vea protegido contra toda forma de discriminación o castigo por causa de la condición, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares”.

El derecho a la igualdad y no discriminación ha sido latamente desarrollado desde hace décadas en el Sistema Regional de Protección, Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), en el Sistema Universal de Derechos Humanos (ONU) y en otros sistemas regionales de protección, como el liderado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), razón por la cual en este apartado solo haremos referencia a este principio en términos generales y atingentes al objeto de estudio. 

La Corte Interamericana, a partir de enero de 2018, fecha en que se dio a conocer la Opinión Consultiva Nº 24, sobre “Identidad de género e igualdad y no discriminación a parejas del mismo sexo”, otorgó el máximo reconocimiento posible a nivel internacional a los derechos de las personas de la diversidad sexual, exigiendo a los Estados de la región la adecuación integral de los ordenamientos jurídicos a fin de eliminar todo tipo de discriminaciones en la materia. La idea de igualdad es inseparable de la dignidad esencial de la persona y es incompatible con tratos discriminatorios de privilegio o inferioridad. El principio de igualdad es una máxima de derecho imperativo, que debe permear toda actuación del Estado, por lo que no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de las personas, por motivos de género, orientación sexual, estado civil, situación económica, etc. Están prohibidas las discriminaciones de hecho, o de derecho (en la ley). El principio de igualdad también consagra la protección del derecho a la igual protección de la ley. En otras palabras, se prohíbe la discriminación en cuanto a los derechos de las personas. Cualquier protección desigual de las leyes internas de un Estado deberá ser analizada bajo los estándares internacionales, según lo cual los Estados tienen la obligación de adoptar medidas positivas para revertir, o cambiar, situaciones discriminatorias en perjuicio de determinado grupo de personas. 

Lo anterior, además, no es desconocido para Chile, pues la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Atala Riffo, del año 2012, condenó a Chile estableciendo:


1) Sobre el alegado derecho a una familia normal y tradicional, la Corte Interamericana sostuvo principalmente: “que en la Convención Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sólo un modelo “tradicional” de la misma. Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no está reducido únicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en común por fuera del matrimonio”, 

2) Respecto al trato recibido por las niñas, hijas de la señora Atala, la Corte Interamericana consideró que, al haber discriminado a su madre también se discriminó a sus hijas, lo que vulneró el artículo 24, en relación a los artículos 19 y 1.1 de la Convención Americana, en los siguientes términos  “Al respecto, la Corte resalta que las niñas y los niños no pueden ser discriminados en razón de sus propias condiciones y dicha prohibición se extiende, además, a las condiciones de sus padres o familiares, como en el presente caso a la orientación sexual de la madre. En este sentido, el Comité de los Derechos del Niño ha aclarado en su Observación General No. 7 que los niños y las niñas pueden sufrir las consecuencias de la discriminación de la cual son objeto sus padres, por ejemplo, si han nacido fuera del matrimonio o en otras circunstancias que no se ajustan a los valores tradicionales. 
”

Discriminación indirecta

Si bien internacionalmente se reconoce el derecho a la igualdad, y de ello surge la obligación de los Estados de no discriminar ni realizar diferencias carentes de objetividad, proporcionalidad ni racionalidad, este derecho de ius cogens también prohíbe a los estados realizar discriminaciones indirectas.

Una discriminación indirecta ha sido descrita internacionalmente por el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, en la Observación General Nº 14 que sostuvo sobre esta discriminación que: 

“cualquier distinción es contraria a la Convención si tiene el propósito (discriminación directa) o el efecto (discriminación indirecta) de menoscabar determinados derechos y libertades”
. 

En este sentido, el Comité de Derechos Humanos estableció que discriminación indirecta es:

 “[…] una regla o medida que aparentemente puede ser neutra sin intención discriminatoria, pero que, con todo, da lugar a discriminación por su efecto adverso exclusivo o desmedido para una categoría de personas”
. 

El Comité luego estableció: 

“una discriminación indirecta puede resultar de no tratar situaciones diferentes en forma diferente si los resultados negativos de esto afectan exclusivamente o desproporcionadamente a personas de una determinada raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de cualquier índole, origen nacional o social, posición económica u otra condición social”
.  
Más recientemente la Comisión Interamericana de Derechos Humanos estableció: 

“la CIDH ha señalado que pueden darse afectaciones a la igualdad de modo indirecto, consistente en que se realicen distinciones arbitrarias o desproporcionadas en la aplicación de normas, acciones, prácticas o políticas que a primera vista parecen neutrales pero que, sin embargo, ocultan el impacto perjudicial que éstas tienen sobre grupos en situación de vulnerabilidad.
En relación a lo anterior, el examen de las normas y políticas sobre la base del principio de igualdad efectiva y no discriminación abarca también el posible impacto discriminatorio de estas medidas, aun cuando parezcan neutrales en su formulación o se trate de medidas de alcance general y no diferenciado”

El concepto de discriminación indirecta es importante para el trabajo legislativo, porque diversas normas chilenas, de apariencia neutras, son eventualmente responsables de la negación de derechos de niños, niñas y adolescentes y, consecuentemente, responsables de actos discriminatorios. Sin embargo, no es posible identificar todas aquellas normas eventualmente discriminatorias, pues la discriminación indirecta se debe constatar caso a caso, según su efecto desmedido para un grupo de personas. Según ello, analizadas las normas chilenas de filiación, desde la Defensoría de la Niñez, se ha constatado la existencia de normas discriminatorias en perjuicio de los hijos(as) de parejas del mismo sexo. 
La norma que regula la filiación por reproducción asistida, del artículo 182 del Código Civil, solo se refiere al caso en que un hombre y una mujer se someten a las técnicas de reproducción asistida, dejando fuera los casos en que dos mujeres se someten a dichas técnicas, lo que como se advierte, ocurre en Chile. La existencia de esta norma, y la ausencia de regulación de la reproducción asistida, ocasionan en la práctica que el Estado, frente a situaciones diferentes de filiación por reproducción médicamente asistida, ha omitido proteger a un grupo específico de niños y niñas exclusivamente por motivos fundados en la orientación sexual de las personas que se sometieron a dichos procedimientos.
Otra situación, que también provoca una discriminación indirecta respecto de NNA serán aquellos casos en que la legislación no reconoce la familia de NNA por razón de la orientación sexual de las personas que conforman su familia, pero sí reconoce las familias de otros niños debido a la ficción jurídica de presunción legal de la paternidad que no se extiende a familias de parejas del mismo sexo y cuya razón de ser dejó de existir en la nueva forma de reconocimiento legal de convivientes civiles.
En ambos casos, la Defensoría de la Niñez estima, existen discriminaciones indirectas que deben ser subsanadas por el legislador. 
B. Derecho a la identidad

El derecho a la identidad forma parte de los derechos que tienen todos los niños y niñas, en tanto es sustancial a la dignidad humana y se relaciona con la forma en que las personas se relacionan en la sociedad. Y aunque no es un derecho consagrado en la Convención Americana sobre Derechos Humanos, la Convención sobre los Derechos del Niño lo reconoce en el artículo 8.1: 

“[l]os Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del niño a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilícitas”.

Con ocasión de ello la Corte Interamericana ha sostenido: 

“se colige que la identidad es un derecho que comprende varios elementos, entre ellos, se encuentra compuesto por la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares, incluidos en dicho articulado a modo descriptivo mas no limitativo. De igual forma, el Comité Jurídico Interamericano ha resaltado que el “derecho a la identidad es consustancial a los atributos y a la dignidad humana” y es un derecho con carácter autónomo, el cual posee “un núcleo central de elementos claramente identificables que incluyen el derecho al nombre, el derecho a la nacionalidad y el derecho a las relaciones familiares. En efecto, es “un derecho humano fundamental oponible erga omnes como expresión de un interés colectivo de la [c]omunidad [i]nternacional en su [c]onjunto[,] que no admite derogación ni suspensión en los casos previstos por la Convención Americana”.

[…]

“Al respecto, esta Corte ha establecido previamente que “el derecho a la identidad puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto de atributos y características que permiten la individualización de la persona en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros derechos según el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso”. Es así que la identidad personal está íntimamente ligada a la persona en su individualidad específica y vida privada, sustentadas ambas en una experiencia histórica y biológica, así como en la forma en que se relaciona dicho individuo con los demás, a través del desarrollo de vínculos en el plano familiar y social. Asimismo, es importante resaltar que, si bien la identidad entraña una importancia especial durante la niñez, pues es esencial para el desarrollo de la persona, lo cierto es que el derecho a la identidad no es un derecho exclusivo de los niños y niñas, pues se encuentra en constante construcción y el interés de las personas en conservar su identidad y preservarla no disminuye con el paso de los años. Además, el derecho a la identidad puede verse afectado por un sinnúmero de situaciones o contextos que pueden ocurrir desde la niñez hasta la adultez”
.

Por su parte, en el año 2004, la Declaración Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos de UNESCO, estableció en su artículo 3 que:

“Cada individuo posee una configuración genética característica. Sin embargo, la identidad de una persona no debería reducirse a sus rasgos genéticos, pues en ella influyen complejos factores educativos, ambientales y personales, así como los lazos afectivos, sociales, espirituales y culturales de esa persona con otros seres humanos, y conlleva además una dimensión de libertad”
.

En nuestro ordenamiento jurídico, si bien el derecho a la identidad no está consagrado expresamente en la Constitución chilena, el Tribunal Constitucional estableció que:

“aun cuando la Constitución chilena no reconozca, en su texto, el derecho a la identidad, ello no puede constituir un obstáculo para que el juez constitucional le brinde adecuada protección, precisamente por su estrecha vinculación con la dignidad humana y porque se encuentra protegido expresamente en diversos tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes en nuestro país” (Sentencia de 21 de septiembre de 2009, Rol No 1340-9)
.

Y en lo sustantivo, el Tribunal Constitucional definió el derecho a la identidad personal como sigue:

“aquel que “implica la posibilidad de que toda persona pueda ser ella misma y no otra, lo que se traduce en que tiene derecho a ser inscrita inmediatamente después de que nace, a tener un nombre desde dicho momento y, en la medida de lo posible, a ser cuidada por ellos”. Ha agregado que “la estrecha vinculación entre el derecho a la identidad personal y la dignidad humana es innegable, pues la dignidad sólo se afirma cuando la persona goza de la seguridad de conocer su origen y, sobre esa base, puede aspirar al reconocimiento social que merece.” (STC Rol N° 1340, considerando 10°)”.

C. Derecho a la protección de la vida privada y familiar

Por su parte, el principio del interés superior del niño, se establece como un principio rector en todo tipo de decisiones que afecten su vida y desarrollo, pero además se debe tener en especial consideración la estrecha vinculación entre esta obligación y la protección de la familia:

“si bien el concepto de familia como sujeto de derechos no se limita a la familia tradicional, la existencia de un niño en un hogar generalmente basta para constituir una familia como sujeto de derecho a protección, y el niño invariablemente es sujeto no sólo de los derechos como tal sino que es beneficiario de los derechos de la familia”
.

Para el derecho internacional de los derechos humanos no existe un concepto cerrado ni tradicional de familia
. En el sistema universal, en el artículo 16 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, y el artículo 23 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, se refieren al derecho al matrimonio y a fundar una familia
. En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos también se pueden encontrar diversas normas sobre la protección de la familia. Así, por ejemplo, el artículo 17 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, Pacto San José de Costa Rica y el artículo 15 del Protocolo Adicional sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador.  
Aunque no existe un instrumento internacional dedicado específicamente a los derechos de la familia
, la Convención sobre los Derechos del Niño reconoce, en el artículo 7.1, el derecho de todo niño a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos y, en el artículo 8.1, establece la obligación de los Estados de respetar el derecho a la identidad del niño, lo que incluye las relaciones familiares de conformidad a la ley sin injerencias ilícitas. Por su parte, el artículo 17 de la Convención Americana consigna la Protección de la Familia, en los siguientes términos: 

“1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado

[…]

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”.

Y el artículo 11.2 de la Convención Americana sobre Protección de la honra y dignidad, establece: 

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputación.

Del artículo 17.1 de la Convención Americana, en conjunto con el derecho a la vida privada del artículo 11.2, la Corte Interamericana estableció que nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada ni en la de su familia
:

“169. Al respecto, la Corte reitera que el artículo 11.2 de la Convención Americana está estrechamente relacionado con el derecho a que se proteja la familia y a vivir en ella, reconocido en el artículo 17 de la Convención, según el cual el estado está obligado no sólo a disponer y ejecutar directamente medidas de protección de los niños, sino también a favorecer, de la manera más amplia, el desarrollo y la fortaleza del núcleo familiar. El Tribunal ha establecido que la separación de niños de su familia constituye, bajo ciertas condiciones, una violación del citado derecho, pues inclusive las separaciones legales del niño de su familia solo pueden proceder si están debidamente justificadas.

170. En lo concerniente a los artículos 11.2 y 17.1. de la Convención Americana, el derecho de toda persona a recibir protección contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia, forma parte, implícitamente, del derecho a la protección de la familia, y además está expresamente reconocido por los artículos 12.1 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, V de la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y 8 del Convenio Europeo”.

171. Según la jurisprudencia del Tribunal Europeo, el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento fundamental de la vida de familia, y el artículo 8 del Convenio Europeo tiene como objetivo preservar al individuo contra las injerencias arbitrarias de las autoridades públicas y establecer obligaciones positivas a cargo del Estado a favor del respeto efectivo de la vida familiar.

D. Interés superior de los niños, niñas y adolescentes

El interés superior del niño o niña es un principio rector de nuestro ordenamiento jurídico, consignado en distintas normas, entre ellas, en el artículo 222 del Código Civil que establece: 

“Art. 222. La preocupación fundamental de los padres es el interés superior del  hijo, para lo cual procurarán su mayor realización espiritual y material posible, y lo guiarán en el ejercicio de los  derechos esenciales que emanan de la  naturaleza humana de modo conforme a la  evolución de sus facultades.”

En igual sentido, el artículo 226 del Código Civil, refiere al interés superior del niño o niña conforme a lo señalado en el artículo 225-2 del Código Civil, el cual, a su turno, establece para la determinación del cuidado personal criterios y circunstancias a considerar y ponderar conjuntamente, de lo cual es pertinente tener en consideración: 

a) La vinculación afectiva entre el hijo y sus padres, y demás personas de su entorno familiar.

b) La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad de procurarle un entorno adecuado, según su edad.

j) cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior del hijo”.

La Ley N°19.968, que Crea los Tribunales de Familia, también incorpora el interés superior del niño como principio rector sobre el cual los tribunales deben fundamentar sus resoluciones, según el artículo 16, inciso 2:

“El interés superior del niño, niña o adolescente, y su derecho a ser oído, son principios rectores que el juez de familia debe tener siempre como consideración principal en la resolución del asunto sometido a su conocimiento”.

El profesor Miguel Cillero, afirmando que el interés superior del niño es la plena satisfacción de sus derechos
, considera que, para una correcta aplicación del principio de interés superior del niño, en sede judicial:

“[se] requiere un análisis conjunto de los derechos afectados y de los que se puedan afectar por la resolución de la autoridad. Siempre ha de tomarse aquella medida que asegure la máxima satisfacción de los derechos que sea posible y la menor restricción de ellos, esto no solo considerando el número de derechos afectados, sino también su importancia relativa”
.

Por otra parte, el interés superior del niño o niña tiene reconocimiento internacional y se funda en la dignidad misma del ser humano, en las características propias de los niños y en la necesidad de propiciar el desarrollo de estos
. 

“Tanto la Convención Americana como la Convención sobre los Derechos del Niño forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de protección de los niños que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposición general definida en el artículo 19 de la Convención Americana
.”

En el sistema universal de protección de derechos, la Convención sobre los Derechos del Niño señala: 

“Art. 3. Todas las medidas respecto del niño deben estar basadas en la consideración de su interés superior. Corresponde al Estado asegurar una adecuada protección y cuidado, cuando los padres y madres, u otras personas responsables, no tienen capacidad para hacerlo”.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos establece:

“Artículo 24

1. Todo niño tiene derecho, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, origen nacional o social, posición económica o nacimiento, a las medidas de protección que su condición de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.

2. Todo niño será inscrito inmediatamente después de su nacimiento y deberá tener un nombre.

En el sistema interamericano, la Convención Americana sobre Derechos Humanos establece:

“Artículo 19.  Derechos del Niño

Todo niño tiene derecho a las medidas de protección que su condición de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

El artículo 19 de la Convención Americana, señala que los niños deben recibir medidas especiales de protección, siendo necesarias dada la situación específica en la que se encuentran los niños tomando en cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia
. Según ello, es preciso ponderar no solo el requerimiento de medidas especiales, sino también las características particulares de la situación en la que se hallan los niños. 

En la misma línea, el Protocolo de San Salvador, pendiente de ratificación por Chile, consigna en el artículo 16:

“Todo niño sea cual fuere su filiación tiene derecho a las medidas de protección que su condición de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo niño tiene el derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el niño de corta edad no debe ser separado de su madre. Todo niño tiene derecho a la educación gratuita y obligatoria, al menos en su fase elemental, y a continuar su formación en niveles más elevados del sistema educativo”.

En definitiva, el interés superior del niño es un principio que debe fundar todas las decisiones que involucren a niños o niñas. Lo que ha sido reiteradamente señalado por los órganos autorizados de interpretación de tratados de derechos humanos. Así, por ejemplo, la Corte Interamericana sostiene: 

“En aras de la tutela efectiva del niño, toda decisión estatal, social o familiar que involucre alguna limitación al ejercicio de cualquier derecho, debe tomar en cuenta el interés superior del niño y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia.”
.

Más recientemente, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (2017), citando al Comité de los Derechos del Niño (2013), sostuvo en el Informe Garantía de derechos Niñas, niños y adolescentes que
: 

“A fin de demostrar que se ha respetado el derecho del niño a que su interés superior se evalúe y constituya una consideración primordial, cualquier decisión sobre el niño o los niños debe estar motivada, justificada y explicada. En la motivación se debe señalar explícitamente todas las circunstancias de hecho referentes al niño, los elementos que se han considerado pertinentes para la evaluación de su interés superior, el contenido de los elementos en ese caso en concreto, y la manera en que se han ponderado para determinar el interés superior del niño. Si, excepcionalmente, la solución elegida no atiende al interés superior del niño, se deben indicar los motivos a los que obedece para demostrar que el interés superior del niño fue una consideración primordial, a pesar del resultado. No basta con afirmar en términos generales, que hubo otras consideraciones que prevalecieron frente al interés superior del niño; se deben detallar de forma explícita todas las consideraciones relacionadas con el caso en cuestión, y se deben explicar los motivos por los que tuvieron más peso en ese caso en particular. En la fundamentación también se debe explicar, de forma verosímil, el motivo por el que el interés superior del niño no era suficientemente importante como para imponerse a otras consideraciones. Es preciso tener en cuenta las circunstancias en que el interés superior del niño debe ser la consideración primordial”.

A partir de todo lo antes transcrito es posible resumir las ideas que envuelve el principio de interés superior del niño en la obligación de los Estados, y de todos quienes tomen decisiones que involucren a niños o niñas, de motivar, justificar y explicar dichas decisiones en razón de determinar y explicitar el interés superior de los niños o niñas. Dando razones que justifiquen las decisiones adoptadas en virtud de tal interés, o bien, explicar aquellos casos en que el interés superior del niño o niña no es suficientemente importante como para imponerse a otras consideraciones. 

4. Aplicación de estándares a las hipótesis del proyecto
El Proyecto distingue tres hipótesis: 
1) Parejas de mujeres que se han sometido conjuntamente a técnicas de reproducción humana asistida

No existen normas que regulen la filiación de hijos(as) nacidos en una familia de personas del mismo sexo, ni aún bajo la unión civil, después de la Ley N°20.830, que Crea el Acuerdo de Unión Civil, que es posterior a la Ley N°19.585, pues ésta sólo se refiere a la filiación la presunción de paternidad en el artículo 21 de dicha ley, para lo cual no hace otra cosa que remitirse al artículo 184 del Código Civil  en caso de convivientes civiles de distinto sexo. En aquellos casos de hijos nacidos con ocasión de reproducción asistida, la única norma legal que regula la filiación es el artículo 182 del Código Civil, la cual no fue modificada por la Ley N°20.830, que Crea el Acuerdo de Unión Civil. 

El asunto es que actualmente nacen niños y niñas en familias de personas del mismo sexo por medio de la utilización de reproducción médicamente asistida. Esos niños y niñas nacen al interior de familias reconocidas legalmente por unión civil y, también, de la relación de facto de personas del mismo sexo. De ahí se prevén una serie de consecuencias negativas para los derechos de esos niños y niñas: 
i. Primero, porque el Registro Civil se ha negado a inscribir la doble filiación de maternidad de estos niños y niñas, luego, el Poder Judicial ha fallado remitiendo el asunto al Poder Legislativo, lo que en la práctica ocasiona que tales niños y niñas sean los nuevos hijos ilegítimos en Chile. 

ii. Segundo, porque la ley de unión civil no exige el deber de fidelidad ni cohabitación entre los convivientes civiles y aun así se presume la paternidad en parejas de distinto sexo y no así en parejas del mismo sexo. La ficción de la paternidad no es más que eso; una ficción que no soporta análisis lógico en el texto de la ley de unión civil pues, tal como sostiene la profesora Maricruz Gómez de la Torre V., esta extensión del artículo 184 del Código Civil a los convivientes civiles de distinto sexo: “rompe con la estructura del Código y con la fundamentación de la presunción pater is est, sustentada en la cohabitación y en el deber de fidelidad de la mujer casada. Pareciera que el legislador sustenta el establecimiento de la presunción en el compromiso que los padres asumen al convivir”
. Por cierto, si se revisa la Historia de la Ley N°20.830, se puede constatar que en diversas oportunidades se hizo presente esta inconsistencia de presunción de paternidad, sin la exigencia del deber de fidelidad ni de cohabitación. Así lo afirmaron durante la discusión legislativa profesionales de Corporación Comunidad y Justicia
, la diputada Marisol Turres
 o la profesora Carmen Domínguez, ésta última señaló “Este artículo constituye un grave e irreparable error por varios motivos: primero, porque el AVP no exige el requisito esencial sobre el que siempre ha razonado la presunción y que es que exista cohabitación entre la pareja, esto es el deber de tener vida sexual que pueda generar hijos”
.

iii. Tercero, la segunda mujer –quien no parió- es pariente de la familia de su pareja –la madre legal- pero los niños o niñas no son parientes de ella. Es decir, ante la ley la pareja mujer de la mamá del niño/a es su conviviente civil, pero para el niño es una tercera extraña. 

iv. Cuarto, así las cosas, los niños o niñas en estas hipótesis no heredarán de quienes les han criado –de aquella mujer legalmente extraña- pero se verán obligados a concurrir en la herencia de su madre legalmente reconocida con aquella. 

v. Quinto, si la conviviente civil de la madre legalmente reconocida decidiera desatenderse su crianza el niño o niña no podría acudir a la justicia solicitando, por ejemplo, pensión de alimentos. 

vi. Sexto, tampoco dicha mujer podría cometer el delito de parricidio. 
Estas cuestiones fueron previstas en la tramitación de la Ley N°20.830. Así, por ejemplo, el profesor Hernán Corral coincide con la premisa de que una vez otorgado reconocimiento y protección a la convivencia homosexual o lésbica, como ocurre en Chile luego de la Ley N°20.830, cualquier diferencia vulneraría el derecho a la igualdad, sosteniendo “Si se asume como premisa implícita del razonamiento que el comportamiento homosexual no tiene diferencias relevantes desde el punto de vista ético y jurídico con la cópula entre hombre y mujer, entonces la respuesta viene exigida ya en la misma pregunta: cualquier diferencia que haga la ley en todo plano (política, trabajo, educación, familia, filiación, adopción, etc.) vulneraría el derecho a la igualdad y la prohibición de discriminación”
. 
Por tanto, si la situación de los niños y niñas en familias del mismo sexo es distinta a la situación de niños y niñas de parejas de distinto sexo, existe una discriminación respecto a esos niños y niñas por la orientación sexual de los adultos, lo que está prohibido por el derecho internacional (Atala Riffo). 

No se trata del derecho de las personas de homosexuales o lesbianas a ser padres o madres, cuestión cuyo debate corresponde a otra sede. Se trata de analizar si el ordenamiento jurídico actual discrimina o no a los niños y niñas que actualmente existen y forman parte de familias legalmente reconocidas. Por tanto, en principio no existiría discriminación en el caso de niños o niñas con filiación paterna determinada, aún si su madre se ha unido civilmente con una mujer, pues los derechos en juego de esos niños y niñas son el derecho a la protección de la familia, el derecho a la identidad (de origen) y en general, el derecho a tener el mismo tratamiento de protección que los demás niños y niñas. La excepción está dada si es que esos niños y niñas no disponen de los mismos mecanismos de determinación de filiación que otros niños y niñas. 
2) Parejas de mujeres que cuidan y crían conjuntamente al hijo(a) de una(o) de ellas(os) quien no tiene paternidad determinada: reconocimiento de maternidad
Sin perjuicio de lo anterior, existe otro caso complejo que eventualmente puede significar una discriminación a niños y niñas cuyas familias están compuestas por personas del mismo sexo, si es que el ordenamiento jurídico no reconoce la familia de tales niños y niñas al interior de esas familias al no disponer de los mismos mecanismos en términos de filiación de que disponen otros niños y niñas. Por tanto, hay que distinguir: 

i. Si se trata de una pareja de hecho de mujeres

En esta hipótesis puede existir discriminación si es que el ordenamiento jurídico no permite el reconocimiento de determinado grupo de niños o niñas frente a otro grupo de niños o niñas. 
Piénsese en niños o niñas cuya familia la integran dos mujeres que, a su vez, son pareja de hecho y por tanto esa es su familia. ¿Qué pasa si ese niño o niña no tiene filiación paterna determinada? ¿Podría ese niño o niña ser reconocido por la segunda mujer que integra su familia?  La Defensoría de la Niñez estima que, aplicando los estándares de igualdad y no discriminación, es perfectamente procedente que un niño o niña pueda tener doble filiación materna, dado el reconocimiento chileno de un concepto amplio de familia. Además, si esos niños o niñas sin filiación paterna determinada pueden ser reconocidos por cualquier hombre como padre, también podrían ser reconocidos por otra mujer como segunda madre. 
Por tanto, si el ordenamiento jurídico prevé protección a niños y niñas de familias de personas de distinto sexo, mediante el reconocimiento, pero no prevé dicha protección a niños y niñas de familias del mismo sexo, ello es una discriminación. 
ii. El caso de las parejas de hecho de hombres

La Defensoría de la Niñez advierte que el proyecto de ley presentado no modifica la determinación de filiación por el hecho del parto, por lo que siendo el Código Civil chileno tajante en términos que un niño o niña puede no tener padre, pero siempre tendrá madre, en principio no aplicaría la hipótesis de reconocimiento de niños o niñas ya que siempre estaría determinada la maternidad. La única excepción sería el caso de niños o niñas sin filiación materna determinada que quisieran ser adoptados por un segundo hombre (además de aquel cuya filiación paterna está determinada), si así fuera el caso. 
3) Parejas de convivientes civiles que cuidan y crían conjuntamente

Quizás la hipótesis más sencilla de legislar, en protección de niños y niñas discriminados por la orientación sexual de las personas adultas, es aquella en que sus familias son legalmente reconocidas por el contrato de unión civil, pero el ordenamiento jurídico no permite que se determine su filiación respecto a ambas personas. En estos casos se pueden dar dos hipótesis: 

i. Si se trata de niños o niñas con filiación determinada: adopción por integración

La Defensoría de la Niñez advierte que el proyecto de ley presentado no modifica normas relativas a las acciones de filiación para abordar hipótesis de niños y niñas con filiación determinada. Sin perjuicio de ello, el proyecto de ley propone algunas modificaciones a la Ley N°19.620, que dicta normas sobre adopción, por lo que las mismas deben ser analizadas bajo el interés superior de los niños y niñas, en términos de igualdad y no discriminación. 

En este sentido, la Defensoría de la Niñez celebra el reconocimiento que hace este proyecto a la realidad actual de Chile. Por lo mismo, y en atención a la actual tramitación de otro proyecto de ley sobre adopción, la Defensoría de la Niñez en esta ocasión sólo se remite a destacar la modificación de las normas de adopción en aquella parte que permiten la adopción por integración de un niño o niña por la persona conviviente civil de su padre o madre, sobre todo porque aquí surgen dos nuevas hipótesis; aquellos niños y niñas que sólo tienen una filiación determinada y aquellos quienes aún teniendo doble vínculo filiativo determinado o filiación matrimonial, forman parte de una familia nueva reconocida legalmente. Los primeros podrán ser adoptados o reconocidos por el conviviente civil de su padre o madre cuya filiación ya está determinada y, los segundos, al igual que los niños y niñas que han sido reconocidos por ambos padres o tienen filiación matrimonial, podrán solicitar el consentimiento del otro padre o madre a fin de ser adoptados por la o él conviviente civil de su madre o padre.

La Defensoría de la Niñez estima que, visto el tipo de familias reconocidas legalmente, se deberá analizar en su mérito la adopción propiamente tal de niños, niñas y adolescentes por parte de parejas del mismo sexo (la adopción por integración fue referida en el párrafo anterior), lo que en todo caso deberá atender primordialmente el interés superior de los niños y niñas.  
ii. Si se trata de niños o niñas concebidos o nacidos al tiempo de la convivencia civil: presunción de filiación
En el caso, el artículo 184 del Código Civil presume que, si un hijo(a) nace durante el matrimonio de su madre, su padre es el marido de esa mujer, lo cual se hizo extensible en la Ley de unión Civil exclusivamente a parejas unidas civilmente de distinto sexo. Por tanto, la Defensoría de la Niñez constata que existe un grupo de niños y niñas beneficiados por la determinación de filiación mediante una presunción (artículo 184 CC), y paralelamente también existen otros niños y niñas concebidos o nacidos al tiempo de la convivencia civil de dos personas los cuales no están bajo la presunción de filiación por la orientación sexual de esas personas, lo que a juicio de la Defensoría de la Niñez es una discriminación.

La presunción de paternidad, dispuesta exclusivamente en el caso de convivientes civiles de distinto sexo, provoca una diferencia de trato entre los hijos e hijas nacidas de convivientes civiles dependiendo de su orientación sexual; pues los concebidos o nacidos en una pareja de distinto sexo tienen certeza de su filiación mientras que los concebidos o nacidos en parejas del mismo sexo no. Por tanto, la Defensoría de la Niñez advierte que concebido o nacido un niño o niña en la convivencia civil de dos mujeres lo que correspondería es que fuera procedente la misma presunción del artículo 184 del Código Civil, pero ahora respecto a la mujer que no parió. Lo cual es sin perjuicio de la admisión de prueba en contrario, por tanto, en caso de existir un tercero externo a la pareja, dicha presunción es simplemente legal tal como ocurre actualmente. Sin embargo, la presunción anterior no es procedente respecto de convivientes civiles hombres porque, como se dijo previamente, mientras esté determinada la maternidad no podría darse la hipótesis de doble paternidad , toda vez que la maternidad queda determinada por el hecho del parto.
Sin embargo, frente a la presunción del artículo 184 del Código Civil, surgen distintas cuestiones respecto de las cuales la Defensoría de la Niñez quisiera llamar la atención, a fin de legislar coherentemente. Primero, si el acuerdo de unión civil no exige el deber de fidelidad ni cohabitación de las convivientes civiles, como ya dijo, la presunción de paternidad del artículo 184 del Código Civil deja de tener una razón que la justifique. Por tanto, se da la paradoja de que aún sin que exista razón objetiva y razonable para presumir la paternidad de un hijo, los hijos de una pareja de convivientes heterosexuales tendrán determinada su filiación por esta presunción legal desde el nacimiento, mientras que los hijos de una pareja de convivientes de igual sexo no. Por tanto, si no hay motivo para imputar la filiación (la habría si hubiera el deber de fidelidad o cohabitación), ¿por qué se reconoce en un caso y no en otro?
A este respecto, probablemente se dirá que una pareja heterosexual puede procrear biológicamente mientras que una pareja del mismo sexo no, pero ¿qué pasa si la mujer de la pareja heterosexual, sin el deber de fidelidad, se embaraza de una persona distinta a su conviviente civil? Esa mujer no tenía el deber de fidelidad y aún así el derecho reputará padre de su hijo a su conviviente civil. Ante ello se dirá que se puede impugnar la filiación del conviviente civil, lo cual es cierto, ¿pero por qué permitir tal filiación y no la filiación por presunción de un hijo nacido bajo la convivencia civil de su madre con otra mujer? En ambos casos, la mujer-madre puede embarazarse con una persona distinta a su conviviente civil y, más aún, no necesariamente mediante acceso carnal como en el caso de la reproducción médicamente asistida. Y lo más importante, en ambos casos el derecho actuaria bajo una presunción, es decir, un hecho que la ley tiene por cierto sin necesidad de que sea probado, por lo que aquí no tiene cabida aludir a la capacidad reproductora como hecho jurídico
 precisamente por tratarse de un hecho que la ley tendría por cierto.

Sin embargo, una vez más el legislador no previó un eventual problema jurídico, el cual a su vez evidencia nuevamente la falta de coherencia al aplicar la presunción de paternidad a la unión civil.  Pues bien, ¿qué pasaría con el conviviente civil hombre si la mujer, sin tener el deber de fidelidad, concibe un hijo con ocasión de reproducción asistida, pero con un hombre distinto? En ese caso, ¿prima la presunción del artículo 182 del Código Civil que no admite impugnación de paternidad o prima la presunción de paternidad del artículo 184 del Código Civil? Este ejemplo, aunque poco probable, es útil para demostrar cómo es que el legislador pareciera permitir la ocurrencia de éstos hechos en desmedro de un sistema coherente de normas y desatendiendo el principio de igualdad de los hijos.

Finalmente, y volviendo a la presunción de paternidad, la norma que la consagra en la Ley que Crea el Acuerdo de Unión Civil fue aprobada en primer trámite constitucional por el Senado con el siguiente tenor: 

“Artículo 21.- Se presumen hijos del conviviente civil varón los nacidos después de los ciento ochenta días siguientes a la celebración del acuerdo de vida en pareja y dentro de los trescientos días siguientes a su terminación.
”

Sin embargo, pese a ser reemplazado por la Cámara de Diputados, y nuevamente rechazada tal propuesta de artículo en el tercer trámite constitucional en el Senado, finalmente el artículo quedó como sigue: 

“Artículo 21.- Para efectos de la presunción de paternidad, en caso de convivientes civiles de distinto sexo se estará a las normas que la regulan en el artículo 184 del Código Civil.”

De lo anterior es pertinente preguntarse por qué se quiso especificar que la presunción de paternidad es respecto del conviviente civil varón, pues del artículo 184 del Código Civil, ¿quién más que el varón gozaría de la presunción de paternidad? Ello es una muestra más de cómo el legislador no justificó ni razonó los efectos de esta norma, pues la discusión entre uno y otro fraseo se limitó a su aprobación y negativa sin reparar ni solucionar la incongruencia frente a la falta del deber de cohabitación ni de fidelidad, lo que a su turno, evidencia la deliberada discriminación entre iguales; esto es, entre hijos de convivientes civiles. 

Si la intención original del proyecto de ley no alcanzaba a la regulación de la filiación, como lo sostuvo la profesora Carmen Domínguez
, el haber regulado la filiación para unos y no para otros, es algo que debe ser subsanado por el legislador.
5. Observaciones de forma al proyecto de ley
· Se celebra la incorporación del inciso 2 del artículo 182 del Código Civil, que reconoce la filiación de los hijos(as) concebidos mediante aplicación de técnicas de reproducción humana asistida respecto a las dos mujeres que se sometieron a a ellas, subsanando la discriminación anteriormente descrita. Sin embargo, ¿esta nueva norma será retroactiva?, porque la falta de regulación de la reproducción médicamente asistida ha permitido que actualmente niños y niñas sean integrantes de familias de mujeres del mismo sexo sin reconocimiento filiativo.
· Se celebra la modificación al artículo 187 del Código Civil, al ampliar las hipótesis de reconocimiento para determinación de filiación no matrimonial, en términos tales de incluir a hombres y mujeres declarantes, independiente de su orientación sexual.  Sin embargo, no queda claro la razón de incorporar como hipótesis de reconocimiento del hijo “en el acto del matrimonio de los padres o del acuerdo de unión civil de los padres o madres”, porque ese artículo está ubicado bajo el titulo “De la determinación de la filiación no matrimonial”, por tanto, la modificación propuesta quedaría incoherente en la ubicación de la filiación no matrimonial y, además, el objetivo que se busca de eliminar la discriminación de que un hijo o hija sea reconocido por dos personas, cualquiera sea su orientación sexual, queda subsanada sin necesidad de la existencia del matrimonio o la unión civil, sino justamente por la mera declaración de reconocimiento del artículo 187 del Código Civil. Si se quisiera, se podrían modificar las normas de determinación de la filiación matrimonial, incluyendo allí la convivencia civil. 
· Se celebra la modificación al artículo 188 del Código Civil, al permitir que al momento de la inscripción de un hijo puedan concurrir dos mujeres, bajo el vocablo “ellas”. 
· Proyecto de ley no modifica artículo 184 del Código Civil, que contempla la presunción de paternidad por el matrimonio o unión civil de personas del mismo sexo, lo que provoca una discriminación al no extender dicha presunción a convivientes civiles del mismo sexo en protección de los niños y niñas nacidos bajo esa unión. Aunque se reitera que dicha presunción en la unión civil dejó de justificarse, al no incluirse el deber de fidelidad ni cohabitación. 
· Se celebra la modificación de la Ley N°20.584, que Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relación con acciones vinculadas a su atención de salud, en tanto reconoce derechos reproductivos sin discriminación. Sin embargo, se deberá tener presente la necesidad de regular otras cuestiones relativas al uso de reproducción médicamente asistida que digan relación ya no con la posibilidad de reclamar una filiación distinta (artículo 182 inciso 3°) sino con el ejercicio del derecho a la identidad del niño o niña que, durante su vida, tenga razones médicas por cuales sea necesario investigar y conocer sus orígenes.
· Se celebra la modificación de Ley N°19.620, que Dicta Normas sobre Adopción de Menores, en tanto atiende el interés superior de niños y niñas. Desde la Defensoría de la Niñez reiteramos que este no es un derecho de los adultos, sino que, de los niños y niñas de ser adoptados, razón por la cual, constata la existencia de un proyecto de reforma a la ley de adopción en tramitación paralela se estima que esta Comisión Especial debiera analizar ambos proyectos simultáneamente. Sin perjuicio de ello, se celebran las modificaciones aquí propuestas en tanto, a juicio de la Defensoría de la Niñez, las mismas subsanan discriminaciones indirectas de niños y niñas de familias de personas del mismo sexo; permitiendo, por ejemplo, la adopción por integración de niños y niñas cuyas familias son parejas del mismo sexo. 
6. Recomendaciones

· Se recomienda al Poder Legislativo, eliminar todo tipo de discriminaciones legales, de apariencia neutra, que ocasionan discriminaciones indirectas en perjuicio de niños y niñas. 

· Se recomienda al Poder Legislativo, incorporar los estándares internacionales de derechos humanos en protección de niños, niñas y adolescentes y eliminar todo tipo de discriminaciones por la orientación sexual de terceras personas distintas a los niños, niñas y adolescentes, por ejemplo, del artículo 184 del Código Civil. 
· Se recomienda al Poder Legislativo, legislar sobre la reproducción médicamente asistida a fin de regular la práctica médica y proteger los derechos de niños, niñas y adolescentes nacidos con ocasión de las mismas. 

· Se recomienda al Poder Legislativo, evaluar la aplicación retroactiva de las modificaciones propuestas en este proyecto sobre las normas de filiación, a fin de evitar dejar sin protección a niños y niñas cuyas familias actualmente están integradas por personas del mismo sexo. Ello en tanto podría repetirse la situación provocada en la anterior reforma de filiación, de la Ley N°19.585, en que se estableció que no podrán demandar aquellos cuyos padres hubieran muerto antes de la entrada en vigencia de la ley y, respecto de los que mueran o han muerto con posterioridad, les afecta la normativa del artículo 206 del Código Civil, que otorga acción sólo a los hijos póstumos y aquellos cuyos padres mueren dentro de 180 días siguientes al parto
. 

· Se recomienda al Poder Legislativo, legislar en el más breve plazo posible a fin de reconocer las distintas familias de que forman parte niños y niñas, teniendo como fundamento en todas las decisiones que se adopten el interés superior de estos.  

PATRICIA MUÑOZ GARCÍA
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