W Biblioteca del Congreso Lo . .
", Nacional de Chile/BCN | Asesoria Técnica Parlamentaria

Diciembre 2020

Regulacion de filiacion homoparental en la
legislacion extranjera (2020)

Espana, Argentina y Noruega

Autores

Resumen

Paola Truffello G.

ptruffello@bcn.cl
(56) 32 226 3185

Guido Williams O.
gwiliams@bcn.cl
(56) 32 226180

Con la colaboracion de

Christine Weidenslaufer V.

Comision

Elaborado para la Comision
Especial del Senado,
encargada de tramitar
proyectos de ley relacionados
con los nifos, nifias y
adolescentes en el marco del
proyecto de ley que regula el
derecho de filiacion de los
hijos e hijas de parejas del
mismo sexo, Boletin N°
10.626-07.

N° SUP: 120654

Introduccién

El proyecto de ley, Boletin N° 10.626-07 otorga reconocimiento y
proteccion al derecho de filiacion de los hijos e hijas (biolégicos y/o de
crianza) de parejas del mismo sexo. En lo especifico: reconoce el derecho
de la pareja conviviente civil a adoptar, como pareja (en forma equivalente
a los cényuges) o individualmente (al hijo del otro conviviente civil);
reconoce el derecho de filiacion de los hijos/as nacidos mediante técnicas
de reproduccién asistida respecto de la pareja de mujeres que se sometio
a ella, y; permite el reconocimiento voluntario de maternidad a la mujer
que comparte la crianza del hijo/a.

La iniciativa propone modificar la normativa desde la perspectiva del
derecho del nifio y su derecho a vivir en familia, fortaleciendo su derecho
a mantener relaciones filiativas con sus padres o madres biolégicos o de
crianza.

En Espanfa, Argentina y Noruega, paises donde existe regulacién de los
matrimonios y convivencias de personas del mismo sexo, se encuentran
regulaciones similares a la propuesta.

En términos generales, la filiacion por adopcién plena se permite en las
tres legislaciones, tanto para las parejas casadas como para las uniones
de convivencia del mismo sexo.

Respecto de la filiacion de los hijos/as concebidos mediante técnicas de
reproduccion humana asistida, las legislaciones analizadas lo regulan de
manera similar, salvo Espafia donde ella solo procede si existe
matrimonio entre las mujeres que se someten a la técnica. En Argentina
y Noruega, procede también en los casos de relacion de convivencia.

El afo 2017, en el marco del proyecto de ley que regula el derecho de filiacién de los hijos e hijas de
parejas del mismo sexo, Boletin N° 10.626-07 y, a solicitud de la Comision Especial del Senado,
encargada de tramitar proyectos de ley relacionados con los nifios, nifias y adolescentes, la Biblioteca
del Congreso Nacional elabor6 el Informe “Casos de filiacion homoparental en la legislacién extranjera”.



Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoria Técnica Parlamentaria

Dicho informe, actualizado el afio 2019, contiene ejemplos de legislacion extranjera que regulen la
filiacién de hijos e hijas de parejas del mismo sexo de manera similar a la propuesta por el Boletin N°
10.626-07. Para ello, en primer lugar, se identifican las hipétesis que el proyecto de ley contempla para
regular el derecho de filiacion de nifos y nifias de parejas del mismo sexo, para luego desarrollar la
regulacion existente en Espafia, Argentina y Noruega. El informe no abordé jurisdicciones en las que no
se permitiera la filiacion mencionada, por no corresponder al mandato recibido.

A solicitud de la citada Comision, este documento actualiza las versiones anteriores.

Las traducciones de normas extranjeras son propias y las disposiciones nacionales citadas han sido
obtenidas de la base de datos LeyChile de BCN.

I. Hipétesis de filiacion homoparental del proyecto de ley, Boletin N° 10.626-07

La iniciativa en estudio propone crear un estatuto juridico para los hijos e hijas de parejas del mismo
sexo “que aborde sus derechos de filiacion, en cumplimiento de los principios de igualdad y no
discriminacion, proteccion de las familias y los derechos de los nifios y las nifias”.

De estaforma, el proyecto en estudio enmarca su propuesta desde la perspectiva del nifio/a y su derecho
a vivir en familia, consagrado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio para el pleno y armonioso
desarrollo de la personalidad de nifios y nifias.

En este sentido y como senala lllanes (2016)

[l]a consideracion del derecho a vivir en familia, como derecho humano, reclama de su resguardo
precisamente a partir de la consideracién del titular de ese derecho y no a partir de quienes estan
llamados a satisfacerlo.

El Boletin N°10.626-07, propone la modificacion de tres cuerpos legales: el Cédigo Civil, la Ley N° 19.620
de adopcion de menores y la Ley N° 20.584 de derechos y deberes que tienen las personas en relacion
con acciones vinculadas a su atencién en salud.

Las hipotesis de filiacion que contempla el proyecto son las siguientes:
1. Hijo/a adoptado por conviviente civil
Se otorga al conviviente civil el derecho a adoptar en las siguientes circunstancias':
e Se permite a la pareja conviviente civil adoptar en igualdad de condiciones que los cényuges.

o Se permite la adopcién del hijo/a del conviviente civil, cuando éste solo ha sido reconocido por
uno de sus progenitores.

1 El estado civil de conviviente civil fue creado por la Ley N° 20.830 que regula el acuerdo de unién civil.
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o Se permite la adopcion del hijo/a del conviviente civil, aunque éste tenga filiacion determinada
de ambos progenitores, siempre que concurra consentimiento del otro padre o madre o
autorizacion judicial en su caso.

2. Hijo/a nacido mediante aplicaciéon de técnicas de reproduccion asistida (TRA)

Se establece la filiacion entre el hijo/a nacido con el apoyo de TRA y la pareja de mujeres que se sometio
conjuntamente a ella, quienes son consideradas madres del hijo/a.

Actualmente, la ley contempla este tipo de filiacion solo para parejas heterosexuales?.

En este aspecto, el proyecto ademas incorpora a la Ley N° 20.584 de derechos y deberes en materia de
salud, un parrafo referido a la autonomia reproductiva, reconociendo el derecho de toda persona a fundar
una familia y acceder igualitariamente a la tecnologia necesaria para ello. El ejercicio de este derecho,
dispone el proyecto, solo requiere del consentimiento de la persona, y no puede condicionarse a la
existencia de una pareja estable, orientacion sexual determinada o diagndstico de infertilidad. Se
contempla también una accién judicial para cautelar el ejercicio de este derecho.

3. Hijo/a reconocido por madre de crianza

Se establece la filiacion entre un nifio/a sin paternidad determinada y la mujer que lo reconoce
voluntariamente como propio.

Esta hipétesis, que hace aplicable las normas de reconocimiento voluntario, supone que la mujer que
reconoce la maternidad, sera la pareja de la madre biolégica que comparte la crianza del nifio/a. Asi lo
sefalan los antecedentes de la iniciativa, que privilegia “la voluntad y el compromiso de crianza por sobre
la realidad biolégica”.

La norma propuesta no distingue, por lo que dicho reconocimiento podria ser hecho por cualquier mujer
y, ademas, no se aplicaria a los hombres.

Actualmente, el reconocimiento voluntario esta establecido solo para el padre o madre bioldgica®.

. Legislacion extranjera

1. Espana

En Espana se reconoce tanto el matrimonio entre personas del mismo sexo (a nivel nacional), como las
relaciones de convivencia del mismo sexo (por diversas comunidades autbnomas).

2 Art. 182, Codigo Civil.
3 Art. 187 y 188, Cddigo Civil.
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El matrimonio entre personas del mismo sexo se encuentra regulado a nivel nacional en el Cédigo Civil.
Fue establecido por la Ley 13/2005 el 2005, la que modifico el citado cédigo y dispuso iguales requisitos
y efectos cuando los contrayentes del matrimonio son del mismo o distinto sexo*.

A diferencia del matrimonio, la convivencia o union civil no encuentra regulacion unitaria nacional, sin
perjuicio de que éstas sean mencionadas, por ejemplo en el Cadigo Civil°. Su regulacion se encuentra
a nivel de las comunidades auténomas, como es caso de: Andalucia, Aragon, Asturias, Baleares,
Canarias, Catalufa, Cantabria, Castilla-La Mancha, Castilla-Le6n, Extremadura, Galicia, Madrid, Pais
Vasco y Valencia. Segun ha sefalado el Consejo de Notarios de la Union Europea, en Espafa, las
parejas de hecho pueden ser tanto homosexuales como heterosexuales, registradas o no registradas.

a. Filiaciéon por adopcion por el conyuge o pareja con analoga relacion de afectividad

La Ley 13/2005 ya referida, establecio la filiacion por adopcién conjunta o sucesiva, por parte de
matrimonios del mismo sexo o por parejas unidas por analoga relacion de afectividad a la conyugal®:

Nadie puede ser adoptado por mas de una persona, salvo que la adopcion se realice conjunta o
sucesivamente por ambos cényuges o por una pareja unida por analoga relacion de afectividad a
la conyugal. EI matrimonio celebrado con posterioridad a la adopcién permitira al cényuge la
adopcion de los hijos de su consorte. Esta prevision sera también de aplicacion a las parejas que
se constituyan con posterioridad. (...).

Segun se precisa en la doctrina, el concepto de parejas unidas por analoga relacion de afectividad a la
conyugal puede alcanzar no sélo a quienes se encuentran bajo el imperio de una norma sobre parejas
registradas, sino que incluso a quienes no han realizado dicho tramite (Boldd, 2013:28).

b. Filiacion de los hijos/as nacidos mediante TRA

La Ley N° 14/2006 de 26 de mayo sobre técnicas de reproduccion humana asistida, dispone que la
filiacion debera regularse por las leyes civiles, salvo las especificaciones que establece dicha ley’.

En lo que nos interesa, la Ley N° 14/2006, modificada por la Ley 19/2015, sefiala que®:

Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta
ultima podra manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley de Registro Civil que consiente en que
se determine a su favor la filiacion respecto al hijo nacido de su cényuge.

4 Art. 44, Codigo Civil.

5 Cabe mencionar que el Tribunal Supremo de Espafia ha reconocido la libertad de pactar por los miembros de la pareja, en el
marco de la autonomia contractual (articulo 1.255 del Cédigo Civil de Espafia), los efectos econdmicos de la convivencia, con
la misma libertad con la que decidieron unirse y con los limites generales del mencionado articulo 1.255. Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala Primera, de lo Civil, 611/2005, de 12 de septiembre de 2005.

6 Apartado 4 nuevo, art. 175, Codigo Civil.

7 Art. 7, Ley N° 14/2006.

8 Art. 7.3, Ley N° 14/2006.
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De esta forma, la doble filiacion maternal de hijos/as nacidos mediante TRA procede solo si existe uniéon
matrimonial. No existe normativa aplicable a la gestacion que se da en el ambito de una unién de hecho
entre mujeres, salvo recurrir a la adopcion (De la Fuente, 2015:14).

Cabe considerar en esta materia, que la jurisprudencia espafola ha legitimado el ejercicio de la accién
de reclamacion de maternidad por permanente posesion de estado (regulada en el art. 131 del Codigo
Civil®) en el ambito de la doble maternidad legal, para la ex esposa como para la ex conviviente de la
madre biolégica (De la Fuente, 2015: 5-6).

2. Argentina

En Argentina, la Ley Nacional N° 26.618 (2010), establecié el matrimonio entre personas del mismo
sexo, con iguales efectos que el celebrado entre parejas heterosexuales.

Posteriormente, el nuevo Cadigo Civil y Comercial’® establecié como regla general en materia de
matrimonio, que todas las normas debian ser interpretadas y aplicadas sin limitar, restringir, excluir o
suprimir la igualdad de derechos y obligaciones de los integrantes del mismo, y los efectos que éste
produce, sea constituido por dos personas de distinto o igual sexo.

El citado codigo, establecio asimismo, las llamadas uniones convivenciales, es decir, la relacién afectiva
de caracter singular, publica, notoria, estable y permanente de dos personas que conviven y comparten
un proyecto de vida comun, sean del mismo o de diferente sexo'?.

Se contemplan como fuentes de la filiacion la que tiene lugar por naturaleza, por técnicas de
reproducciéon humana asistida o por adopcion. La filiacidn por adopcién plena, por naturaleza o por
técnicas de reproduccion humana asistida, matrimonial y extramatrimonial, surten los mismos efectos®.

a. Filiaciéon por adopciéon por el conyuge o pareja en union convivencial

En materia de filiacion por adopcion (simple, plena o de integracion), la ley argentina dispone que pueden
ser adoptantes un matrimonio, los integrantes de una unién convivencial o una Unica persona'.

De manera que se permite la adopcidn por parejas del mismo sexo, se encuentre casadas o en unién
convivencial.

9 Art. 131, Codigo Civil, Esparia: “Cualquier persona con interés legitimo tiene accion para que se declare la filiacion manifestada
por la constante posesion de estado. Se exceptuia el supuesto en que la filiacidn que se reclame contradiga otra legalmente
determinada”.

10 ey N° 26.994, en vigencia desde agosto de 2015.

1 Art. 402, Cédigo Civil y Comercial.

2 Art. 509, Cédigo Civil y Comercial.

13 Art. 558, Cédigo Civil y Comercial.

4 Art. 599, Cédigo Civil y Comercial.
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b. Filiacion de los hijos/as nacidos mediante TRA

En materia de filiacion derivada de TRA, se consagra la voluntad procreacional matrimonial o
extramatrimonial'®. Esta norma sefiala:

[llos nacidos por las técnicas 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.

Los articulos 560 y 561 citados, regulan el consentimiento (previo, informado y libre) en las TRA, el que
debe renovarse cada vez que se utilicen gametos o0 embriones y ademas la forma y requisitos del
mencionado consentimiento.

Asimismo, en materia de voluntad procreacional, se dispone que la determinacion de la filiacion en este
caso, se deriva del consentimiento previo, informado y libre, prestado de conformidad a lo resefiado. En
el caso que se utilicen gametos de terceros, no se genera vinculo juridico alguno con éstos, excepto a
los fines de los impedimentos matrimoniales™®.

Asimismo, en los casos de TRA, la presuncion de filiacion matrimonial’” no procede cuando el o la
coényuge no presto el correspondiente consentimiento previo, libre e informado.

3. Noruega

En Noruega, se encuentra regulada la convivencia y el matrimonio de personas del mismo sexo en la
Ley para parejas de hecho registradas del mismo sexo (Act N° 40 relating to Registered Partnership, en
1993) y en la Ley de Matrimonio (The Marriage Act N° 47), en 2009, respectivamente.

Se establece la filiacibn homoparental por adopcién conjunta por los conyuges o cohabitantes asi como
la del hijo/a del conyuge, cohabitante o pareja de hecho registrada del mismo sexo'® (salvo que el nifio
sea extranjero y en su pais de origen no se permita dicha adopcion).

Respecto a la filiaciéon derivada de TRA, se considera co-madre a la mujer que al momento del
nacimiento del nifio/a concebido por TRA, se encontraba casada con la madre biolégica y consintié en
la fecundacion (salvo que al momento del nacimiento se encuentre separada de su conyuge por acuerdo
o sentencia judicial).

5 Art. 562, Cddigo Civil y Comercial.

6 Art. 575, Cddigo Civil y Comercial.

7 Art. 566, inc. 1°, Cadigo Civil y Comercial, establece que, salvo prueba en contrario, se presumen hijos del o la conyuge, los
nacidos después de la celebracién del matrimonio y hasta los trescientos dias posteriores a la interposicion de la demanda de
divorcio o nulidad del matrimonio, de la separacién de hecho o de la muerte.

18 Seccion 6, Ley para parejas de hecho registradas del mismo sexo.
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Por su parte, la cohabitante de la madre puede declarar la co-maternidad del nifio/a nacido mediante
TRA si consinti6 en la fecundacion.

a. Filiaciéon por adopcion del hijo/a anterior del conyuge o cohabitante

En materia de adopcion, la Ley de Adopcion de Noruega (Adoption Act N° 16 de 2017) establece como
regla general que solo las personas capaces de ser buenos proveedores de cuidado para nifios pueden
adoptar o se les puede otorgar el consentimiento previo para adoptar (seccion 5).

Luego, el articulo 6 dispone que soélo los cényuges y los cohabitantes pueden adoptar juntos.
Cohabitantes significa dos personas que viven juntas en una relacién estable y parecida a un matrimonio.

Asimismo, esta disposicion sefiala que una persona casada o un cohabitante puede adoptar solo si su
cényuge o cohabitante falta, tiene una discapacidad mental o tiene una enfermedad mental grave.
Adicionalmente, puede adoptar solo si el nifio es:

¢ El hijo del conyuge o cohabitante anterior o actual del solicitante.
o El propio hijo del solicitante.
e El ex hijo adoptivo del solicitante.

b. Filiacion del hijo/a concebido por TRA. Presuncion de la céonyuge y declaracion de la
cohabitante

La Ley de Infancia noruega (Children Act N° 8, de 2017) en materia de paternidad o co-maternidad
(seccién 3) dispone que:

El hombre con quien la madre estd casada en el momento del nacimiento del nifio sera
considerado como el padre del nifo.

La mujer con la que la madre estéd casada en el momento del nacimiento del nifio, cuando éste fue
concebido por medio de fertilizacién asistida, proporcionada por un servicio de salud noruego y
aprobado, con el consentimiento de la mujer para la fecundacion, se considerara como la co-madre
del nifio. En el caso que la fertilizaciéon asistida sea proporcionada por un servicio de salud
aprobado, pero fuera de Noruega, debera conocerse la identidad del donante de esperma.

Si los conyuges estuvieran separados por acuerdo o por una sentencia judicial, en el momento del
nacimiento, no se aplicaran los parrafos primero y segundo.

Si la madre es viuda, su ultimo cényuge sera considerado padre o co-madre si es posible que la
madre haya concebido antes de la muerte del conyuge.

Si la paternidad o maternidad no es establecida conforme a la seccion 3, ésta puede ser declarada (es
decir, reconocida). Si el nifio nacid6 mediante fertilizacion asistida, la cohabitante de la madre puede
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declarar su co-maternidad, siempre que se haya hecho en un servicio de salud aprobado y la cohabitante
de la madre haya dado su consentimiento para la fecundacion (seccion 4).

La co-maternidad de un nifio/a también es regulada en la Ley de Infancia, la que dispone que la cényuge
o cohabitante de la madre sera considerada como la co-madre del nifio si ella se deriva del matrimonio,
de una declaracién (como la de la seccidn 4) o de una sentencia. Un nifio no puede tener tanto un padre
como una co-madre. Las disposiciones establecidas en estatutos o reglamentos que se apliquen o se
refieran a un padre se aplicaran de la misma manera a una co-madre o con respecto a ella. Las
disposiciones relativas al establecimiento y la impugnacion de la paternidad se aplicaran en la medida
en que sean apropiadas para el establecimiento y la constatacién de la maternidad (seccién 4 a).
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