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Doble Maternidad e Interés superior del
nifio. Comentario Sentencia del 2° Juzgado de

Familia de Santiago, RIT C-(reservado)-2019,
de ocho de junio de dos mil veinte

MARICRUZ GQMEZ DE LA TORRE VARGAS!

I. COMENTARIO

Ante el 2° juzgado de Familia de Santiago, XX?, en representacién de
su hijo Atilio, presenta una demanda de reclamacién de la filiacién contra
XXX “su otra madre o madre social”. Sehala que ambas son convivientes
civiles v dentro de esta convivencia nacié Atilio producto de una fecunda-
cién in vitro con donante. Agrega, que la tinica norma que prescribe la apli-
cacién de las técnicas de reproduccién asistida (TRA) es el articulo 182 del
Codigo Civil, la cual no regula los derechos filiativos de los ninos o ninas
nacidos en una familia homoparental, provocando una vulneracion en los
derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes que las compo-
nen. Ademis, hay transgresién de ciertos derechos, como ¢l de igualdad
ante la ley; el derecho a la vida familiar y su proteccién; el derecho a la
identidad y al interés superior del nifio.

Por ello, con el fin de resguardar los derechos fundamentales de las
partes involucradas, se debe realizar una interpretacién integradora de la
Constitucién, para lo cual el juez cuenta con métodos y fuentes subsidiarias
como la equidad, los principios generales y 1a analogia juridica.

Asimismo, solicita que se declare admisible la accién de rectamacion de
maternidad no matrimonial en contra de XXX ya individualizada, acogeria

Abogada. Licenciada en Ciencias juridicas y sociales, Universidad de Chile. Doc-
tora en Derecho, Universidad Complutense de Madrid, Espana. Profesora Titular
de Derecho civil, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Direccién electré-
nica: maricruz@derecho.uchile.cl.

Ex atencidén a la materia discutida, la individualizacién de las partes asi como el
caratulado de la causa son antecedentes que se encuentran bajo secreto y reserva
de confidencialidad. Por lo mismo, para no exponer a los sujetos que concurrie-
ron al proceso, los nombres se mantuvieron bajo incdgnito.
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a tramitacion y en definitiva declarar la comaternidad que le corresponde
a la demandada sobre el nifio, ordenando al Servicio de Registro Civil e
Identificacion practicar todas las diligencias, inscripciones y subinscripcio-
nes que en derecho correspondan.

La demandada contesta que, efectivamente, tiene una relacién con la
demandante, desde hace mas de 9 afios, y que en diciembre de 2015 sus-
cribieron Acuerdo de Unién Civil. Pese a que ambas decidieron tener un
hijo en comin, solo a la demandante se le practico la fecundacién in vitroy
dio a luz al hijo, por Jo cual solo ella es legalmente [a madre, no existiendo
un reconocimiento de cardcter filiativo que vincule al nifo a ella. Esta si-
tuacion vulnera el interés superior de este nifio, su derecho a la identidad,
sus derechos fundamentales a la vida privada y familiar y su igualdad ante
Ia ley, tanto como nifio y como hijo. Agrega que la falta de reconocimien-
to le niega a su hijo el catdlogo de derechos que le reporta ser hijo de
una familia, en vez de serlo de una sola persona. Su hijo no podra nunca
demandarla de alimentos, exigirle una relacion directa y regular ni here-
darla. Tampoco podra pertenecer a su familia, que lo considera uno de los
suyos. Por los motivos descritos, considera que la reclamacién de filiacidén
mnterpuesta en su contra es totalmente justificable.

El tribunal acogié ]a solicitud de reclamacién de maternidad, sefialando
que no habiendo una norma que regule Ia filiacién de los hijos nacidos de
parejas del mismo género y en razén “del principio de inexcusabilidad,
este tribunal debe pronunciarse sobre la peticidn solicitada, en virtud de
las normas sobre igualdad, el concepto de familia que subyace en nuestro
ordenamiento juridico, las convenciones internacionales sobre derechos
humanos y su rango constitucional, y recurriendo a la norma de interpre-
taciéon de los principios generales del derecho, utilizando el criterio jerar-
quico, considerando que los principios senalados se encuentran en normas
de rango al menos supralegal, este Tribunal dard lugar a lo solicitado” (Juz-
gado de Familia de Santiago, 2020, c. 16).

Este fallo permite realizar algunos comentarios relacionados sobre la
admision de la doble maternidad legalmente.

Lo novedoso en la sentencia es que, legalmente, reconoce a dos mamds.
Con esto se acerca a realidades de la vida diaria, donde hay muchos niftos
que son criados por su madre y abuela, una tia y su madre, porque la ma-
dre trabaja y dichas parientes configuran una especie de segunda madre,
madre de “crianza”.
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Desde la perspectiva judicial, no es la primera vez que se reconoce la
existencia de la doble maternidad, pero en procedimientos diferentes y
con efectos distintos.

En el afo 2012, se dicté una sentencia que reconocié a dos madres:
una biol6gica v otra de crianza (Juzgado de Letras y Familia de Los Lagos,
2012), en el contexto de un acto judicial no contencioso, COmMo un reco-
nocimiento de que en la cultura mapuche se acepta la poligamia y, por
ende, no existe un sistema filiativo binario (de un solo padre y una sola
madre). Se aplicé el convenio de la OIT 169, Ley N° 19.253 y los articulos
200 (posesién notoria), 309 y 310 del Codigd Civil. La sentencia establece
que deben rectificarse actas y certificados de nacimiento en orden a dejar
“constancia que todos ellos tienen dos madres, la senora mencionada en
base a su cultura y crianza, sin perjuicio de su madre biolégica, hermana
de la anterior, dona B. A7,

Una Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo reciente de
un recurso de proteccién (Corte de Apelaciones de Santiago, 2019), orde-
16 rectificar la partida de nacimiento de unos hermanos, incorporando el
nombre de las dos madres a la partida, pero no determinando su filiacién.

Si analizamos la jurisprudencia de la Corte Suprema y de las Cortes de
Apelaciones, ambas han rechazado reconocer juridicamente la doble ma-
ternidad. La Corte Suprema, en los casos en que se ha presentado como
accién de posesidén notoria y ambas Cortes respecto a la inscripeidn del
nacimiento de doble maternidad en las Actds del Registro Givil®.

La sentencia que comentamos se da en un contexto distinto, porque se
presenta como accion de reclamacion de maternidad. Antes de analizarla,
quiero senalar que frente al rechazo de la doble maternidad en la inscrip-
cién de nacimiento, el abogado demandante planificé una estrategia inno-
vativa, diferente a la seguida ante los tribunales superiores anteriormente.

Se entabld una accién de reclamacién de la maternidad, en la cual la
madre legal reclama a nombre de su hijo, €l reconocimiento como madre
de Atilio a la madre “social”. Esta demanda no puede ser declarada inad-
misible en atencién al articulo 54-1 de la Ley de Tribunales de Familia
que sefiala “las acciones de filiacién y todas aquellas que se refieran a la

¥ En este sentido: Gorte Suprema. Sentencias de 7 de septiembre de 2016. Rol N°
30477-2016; 12 de abril de 2016. Rol N° 8422-2015; Corte de Apelaciones de San-
tiago, Sentencia de 28 de diciembre de 2017. Rol N° 74.926-2017 y Corte de Ape-
laciones de Valparafso, 15 de junio de 2018. Rol N° 3335-2018.
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constitucién y modificacién del estado civil de las personas y a los actos de
violencia intrafamiliar serdn considerados admisibles ”,

Desde el punto de vista del Derecho civil, la filiacién es una realidad cul-
tural y va unida a los conocimientos de la biologia. Cuando no se conocia
el rol del hombre en la reproduccién, determinaba la filiacién la madre.
Cuando se conocid el rol del padre en la filiacién, ambaos la determinan.

A partir de la Ley N° 19.585, de filiacién de 1999, el sistema filiativo chi-
leno esta construido sobre el hecho bioldgico o sobre la voluntad, fundado
en el matrimonic o en otras formas de relacién de pareja, con base en
un sistema binario o biparental. Esto quiere decir que toda persona tiene
un padre y una madre. Asimismo, se establece como principio la igualdad
de los hijos nazcan dentro o fuera del matrimonio, sean hijos biolégicos,
nacidos por técnicas de reproduccién asistida con donante o adoptados
(articulo 33 Cédigo Civil).

A suvez, el articulo 183 del Cédigo Civil prescribe “La maternidad que-
da legalmente determinada por el parto, cuando el nacimiento y las iden-
tidades del hijo y de la mujer que lo ha dado a luz constan en las partidas
del Registro Civil. En los demds casos la maternidad se determina por reco-
nocimiento o sentencia firme en juicio de filiacién, segtin lo disponen los
articulos siguientes”. Basindose en el inciso 2° de este articulo se present6
la demanda. ‘

Por otra parte, las acciones de filiacién, donde estd la de reclamacion
de la filiacién, son de orden piblico, nominadas ¥ se caracterizan por la
e.xistencia de controversia. Hay controversia cuando hay intereses o preten-
slones conftrapuestas.

St analizamos este juicio, verificamos que no hay controversia, porque
los argumentos e intereses de ambas partes son coincidentes. La finalidad
de entablar la demanda es el reconocimiento del hijo. No hay ninguna
disputa, por tanto, es un juicio no contencioso.

Con respecto a la accidon de reclamacidn esta se construye sobre la base
de la negativa o indolencia del verdadero padre/ madre a reconocer vo-
luntariamente a su hijo/a, por lo que la ley faculta al hijo/a o al padre/
madre a reclamar su filiacién. Aqui ambas madres estin de acuerdo, no
hay controversia, lo que hay es un reconocimiento voluntario disfrazado
de reclamacion.

El meolio del problema reside en laley de Acuerdo de Unién Civil Ley
N 19.968, que establece en el articulo 21 “Para efectos de Ia presuncién
de paternidad, en caso de convivientes civiles de distinto sexo se estard a las
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normas que la regulan en el articulo 184 del Cédigo Civil”. Esto significa
que los hijos que nazcan durante la vigencia de un Acuerdo de Unién Civil
(AUC) heterosexual tienen por padre al conviviente de la mujer. No se
entiende que el AUC, iguale en todas las materias que regula, a los convi-
vientes heterosexuales y homosexuales, salvo en la filiacién de los hijos. Si
existiera igualdad real, Atilio estarfa amparado por la presuncién de que es
hijo de Ema desde que nacié. Aqui estd la discriminacién: hay un diferente
trato para los hijos que nacen durante la convivencia civil. Opinidn que
puede ser debatible, porque algunos consideraran que es una diferencia
objetiva o una excepcién justificada. -~ T

A su vez, el articulo 182 del Cédigo Civil sefiala que: “El padre y la ma-
dre del hijo concebido mediante la aplicacion de técnicas de reproduccion
humana asistida son €l hombre y la mujer que se sometieron a ellas. No
podrd impugnarse la filiacién determinada de acuerdo, a la regla prece-
dente, ni reclamarse una distinta”. Es en esta norma que la demandante
funda su reclamo, sosteniendo que ambas se sometieron a las técnicas de
reproduccién asistida, teniendo voluntad procreacional. No creo que pue-
da aplicarse esta regla pues no regula integramente las técnicas de repro-
duccién asistida sino solo la situacién filiativa de los hijos nacidos producto
de una donacién de gametos o embriones no pertenecientes a los padres o
a la pareja que se somete al procedimiento, en que los donantes no pueden
reclamar la paternidad ni los padres impugnar la filiacion.

El fallo reconoce que no puede aplicarse la regulacién filiativa y especi-
ficamente el articulo 182 del Cédigo Civil. Frente a este vacio legal, senala
la jueza que va a resolver esta accién desde el derecho internacional, como
parte del bloque constitucional de derechos fundamentales, realizando
una interpretacién integradora de la Constitucion. Esta interpretacion que
permite dar un mayor resguardo y efectividad a los derechos fundamenta-
les inherentes al ser humano, y es especial los que afectan a los intervinien-
tes y afectados por esta causa, como, €l derecho a la igualdad, el derecho a
la identidad, a la vida familiar y el interés superior del nifio (Considerando
Undécimo).

En sintesis, en esta sentencia si bien se demandé la reclamacién de la

maternidad del hijo, utilizando las normas correspondientes a la filiacién,
no se fallé de acuerdo con esta normativa. Se aplicé el principio general
del Derecho sobre el interés superior del nifio, lo que implica su derecho
a vivir y desarrollarse dentro de una familia formada por sus dos madres,
con su derecho a la identidad y a recibir un trato igualitario con los demas
ninos que nacen en un acuerdo de unidn civil. Ademas, se le incorpora
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legalmente a la familia de su madre reconociente, aunque desde su naci-
miento ya pertenecia a esa familia de hecho.

El fallo soluciona una situacién puntual, y abre caminos, pero desde mi
perspectiva lo que se requiere es un cambio legislativo donde realmente se
aplique la igualdad y se modifique el sistema binario. Es necesario que haya
un debate a nivel pais donde se establezcan los derechos de los nifios que
nacen de una familia del mismo sexo. No puede dejarse a los nifios a la de-
riva dependiendo de los sesgos ideoldgicos del juez que conozca la causa.
Si se admiten las técnicas que permiten el nacimiento de nifios de parejas
homosexuales, es obligacién amparar a los nifios que nacen producto dan-
doles su doble filiacidn desde el nacimiento.
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Resolucion de fecha 12/04/2016, en causa Rol N° 8422-2015, de la Corte Suprema.
Resolucién de fecha 07/09/2016, en causa Rol N°39477-2016, de la Corte Suprema.

Resolucién de fecha 28/12/2017, en causa Rol N° 74.926-2017, de la Corte de
Apelaciones de Santiago.

Resolucién de fecha 15/06/2018, en causa Rol N® 3335-2018, de !z Corte de Ape-
laciones de Valparaiso.

Resolucién de fecha 07/10/2019, en Accidn constitucional de protecoon Rol N°
88402-2019, de la Corte de Apelaciones de Santiago.

Resolucién de fecha 08/06/2020, en causa C-XXXX-2019, def Segundo Juzgado de
Familia de Santiago.

Resolucidn de fecha 28/09/2012, en causa Rol V-223-2011, del Juzgado de Letras
y Familia de Los Lagos.
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Santiago, ocho de junio de dos mil veinte.

VISTOS:

Comparece dofia GIGLIOLA REGINA TERESITA DI GIAMMARINO DUCAS-
SE, chilena, conviviente civil, cientista polftica, cédula nacional de identidad N°
10.519.160-K, domiciliada en Hernando de Aguirre 421, comuna de Providencia,
quien dedujo demanda de reclamacién de filiacién en representacién legal de su
hijo ATTILIO JOSE DE Ramén D! GIAMMARINO, cédula nacional de identidad N°
25.928.030-3, de su mismo domicilio; en contra de‘dofia EMMA ZELMIRA MARIA
DE RAMON ACEVEDO, céduia nacional de identidad N° 8.235.037-3, chilena,
conviviente civil, archivera, del mismo domicilio.

Se lievé a efecto la audiencia preparatoria con la asistencia de las partes y ratifica-
da la demanda y contestacion, se fijé el objeto del juicio y los hechos a probar. Se
encontraban presentes ademds la Consejera Técnica Marcela Tobar, y el curador ad
litem del nifio Sr. Francisco Estrada. En la audiencia de juicio se incorpord la prueba
ofrecida, y se dicté veredicto.

CONSIDERANDO:

PRIMERQ: La demandante hace presente en su demanda que con la demandada
Marfa de Ramén Acevedo, mantienen una relacién de pareja hace 8 afos, y en
diciembre de 2015 suscribieron el Acuerdo de Unidn Civil, tras su entrada en vigor
en octubre de ese afio. Las razones para contraerlo fueron varias: la primera, que
este instrumento otorga el reconocimiento de parte del Estado, a su relacién de
familia y que se les brinda la proteccion juridica patrimonial; una segunda razén
fue la oportunidad de hacer una ceremonia formal, con un oficial civil y su fami-
lia y amigos cercanos. En particular, pensaron que, dada la avanzada edad de sus
padres, era el momento para contar con la presencia de todos en una instancia de
compromiso expreso entre elfas y de hecho asi fue, pues poco después fallecic la
madre de Emma. La ceremonia significé para ella la oportunidad de celebrar junto
a ellas y estar feliz por su hija; este hecho es muy significativo porque el apoyo de
sus padres también fue un recorrido, asi como lo ha sido para nuestro pais un pro-
ceso para ir avanzando en materia de igualdad. Asf, podrian definir su unién civil
y su nuevo estado civil de “convivientes civiles” como parte de sus afios juntas en
que han logrado acumular grandes experiencias y algunos bienes; y por eso pacta-
ron comunidad de bienes.

Esto trajo como consecuencia, por ejemplo, gue ninguna pueda comprar 6 vender
ningun bien desde la fecha del acuerdo de unién civil, sin el consenso de la otra.

Asi sucedié cuando la demandada quiso comprar una moto: el Registro Civil exigicé
la presencia de ambas en la factura para realizar la primera inscripcién. Su vida
juntas, el amor que se tienen v las ganas de compartir la alegria de sus vidas, el




