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INTRODUCCION

Vivimos en una era llena de avances tecnolégicos, de grandes economias vinculadas
entre si, de comunicaciones cada vez mas fluidas, y de una calidad de vida en constante
crecimiento, pero ello nos hace olvidar que aun existe en el mundo, y demas esta decirlo,
en nuestro propio pais, una situacion de pobreza preocupante, de personas que quedan
a un lado del camino por falta de oportunidades, y con problemas sociales mas que
preocupantes. Dentro de este grupo de personas hay un sector que merece nuestra mas
detenida atencion; se trata de los nifos que por falta de medios de sus padres, o por vivir
en un medio peligroso, o por cualquier otro motivo, se encuentran en una situacién de
desamparo total, donde muchas veces no tienen una familia que se haga cargo de ellos,
y en los casos que ella existe, generalmente resultan una influencia nociva para el menor.
Por ello, durante este siglo, se ha buscado a veces sin éxito, formulas para el adecuado
cuidado de los menores, para protegerlos y asegurarles una vida digna y en que puedan
verdaderamente alcanzar sus potenciales.

Dentro de las medidas que se han perfeccionado en este ambito destaca la
adopcién, que aunque tiene una larga historia, aun es uno de los medios mas idéneos
para alcanzar los fines antes sefalados. Pero que es en realidad la adopcion, todos
tenemos alguna idea de lo que ella significa, pero para los objetivos que persigue este
trabajo es necesario entregar algunos definiciones doctrinales sobre ella: Segun José
Castan Tobenas es “ Un acto Juridico que crea entre dos personas un vinculo de
parentesco civil del que derivan relaciones analogas ( aunque no idénticas ), a las que
resultan de la paternidad vy filiacion natural. Segun Joaquin Escriche, en su Diccionario
Juridico “ es un acto de prohijar o recibir como hijo a quién naturalmente no lo es®. Pero
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como no existe un solo tipo de adopcién, como veremos en el desarrollo de esta obra, no
siempre el concepto antes sefalado engloba todas las posibilidades de la institucion.
Humberto Pinto Rogers la define como “ un contrato familiar solemne, sometido para su
eficacia a aprobacién judicial, que crea entre dos personas llamadas respectivamente
adoptante y adoptado, vinculos ficticios de filiacion y parentesco en cierta medida
similares, a los que resultan de la filiacion legitima “(1). La Oficina de Estadisticas de la
ONU, en 1953 la definié como “ el hecho voluntario y legal de tomar y tratar al hijo de
otros padres como hijo propio, con arreglo a las leyes del pais “. Por su parte, la Sociedad
Sindrome del Nifio Agredido, la defini6 en 1987 como “ el otorgamiento judicial, de
efectos constitutivos y con las condiciones de secreto, irrevocabilidad y total
desvinculacion de la familia de sangre, obedeciendo los requisitos fijados por la ley, a un
nifo abandonado, huérfano o desamparado, del estado de hijo legitimo de un matrimonio
0 excepcionalmente de una persona viuda “. A su vez, Roberto Suarez, destacando el rol
social de la institucion, la define como “ una institucién juridica que persigue fines de
caracter social, los cuales son los que se derivan del prohijamiento, y no puede entonces
asignarsele un mero valor econémico o patrimonial “(2). En resumen, podemos sefalar a
la adopciéon como una ficcion por la cual una persona viene a considerarse respecto de
otra, en las mismas condiciones de paternidad y filiacion que las derivadas de la
procreacion. Por ello, la ley crea una nueva relacion de familia que modifica el estado
juridico de las personas, y si bien, puede intervenir en su realizacion un acuerdo de
voluntades, el no es el que la regula, sino que las disposiciones de la ley. (3)

Pero la adopcién no es una creacién de nuestros tiempos, sino que tiene una larga
tradicion en el Derecho occidental; claro esta que han ido variando las motivaciones que
la impulsan en las diferentes épocas. Podemos afirmar que los origenes de la adopcion
se encuentran en la antigua India, donde tenia una finalidad eminentemente religiosa y
también el proporcionar descendencia legitima, para asi erradicar la antigua tradicién de
que si fallecia el conyuge sin obtener descendencia, su hermano debia casarse con su
viuda. Siglos después reapareceria, con similares caracteristicas, en Atenas, donde
existia una adopcion entre vivos y una por acto testamentario. En la primera, el adoptante
y adoptado debia manifestar su voluntad frente a la Asamblea Popular, realizando una
serie de actos simbdlicos que exteriorizaban la proteccion que el adoptante conferia al
adoptado. En cuanto a la adopciéon testamentaria, comenzaba a producir efectos tras la
muerte del adoptante, pero, ellos cesaban si con posterioridad a la fecha del testamento,
se originaba descendencia legitima del adoptante. En lo que respecta a los requisitos
necesarios para ser adoptante, estos eran el ser un ciudadano griego; plenamente capaz,
por lo que la mujer estaba imposibilitada de hacerlo; no tener descendencia legitima; y
ser mayor de edad (4). En cuanto a los requisitos para ser adoptado, debia ser
descendiente de atenienses, varon, e hijo legitimo. Los efectos de la adopcion eran el
romper los vinculos del adoptado con su familia de origen, pasando a considerarse como
hijo legitimo del adoptante, con plenos derechos hereditarios y en el culto religioso de la
familia (5). En cuanto a la terminacién de la adopcién, podia ser por el consentimiento de
las partes (6) o revocable por la ingratitud del adoptado. (7)

Pero para nosotros, la concepcion mas importante, por ser la base sobre la cual se
desarrollaron las legislaciones modernas, es la del Derecho Romano, que se regula en la
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Ley I, Titulo VIl del Digesto y en el Titulo Xl, Libro | de las Institutas. Estas normas la
sefialan como el acto juridico en virtud del cual, un extrafio ingresa a una familia como
filius. La adopcion puede presentar dos formas, Adoptio y Adrogatio, segun el adoptado
sea un alieni iuris o un sui iuris.

La adoptio o datio in adoptionis es una acto juridico creado por la via interpretativa,
apoyado en un texto de las Xll Tablas, que proclama la libertad del filius vendido por 3
veces. El pater, de acuerdo con un tercero, y ante el pretor, vende al filius por 3 veces
consecutivas, con el pacto de manumitirlo; como consecuencia de las dos primera
manumisiones, el pater recobra la potestad sobre el filius, y a la tercera venta, para evitar
la emancipacién del filius, se hace una remancipatio, tras lo cual el adoptante produce
una reivindicacion ficta del filius como su propio hijo, momento en que se consuma la
adopcion. Como efectos de la adopcion aparecen el que extingue la patria potestad
anterior y crea una nueva, lo que se traduce en nuevo nombre, familia, etc.

En la época de Justiniano, se distingue dos tipos de adopciones: La Adoptio Plena y
la Adoptio Minus Plena. La Plena es la solicitada por un ascendiente del adoptado, y
produce los mismos efectos que la adoptio clasica; La Minus plena deja al adoptado bajo
potestad de su padre de origen, y sélo otorga derechos sobre la sucesion del adoptante.
Se verifica mediante un procedimiento simple, concurre el adoptante, el adoptado y el
pater de este ante la autoridad judicial competente, manifestando el antiguo y el nuevo
pater el animo de adoptar; el hijo no requiere manifestar opinién, basta con que no
contradiga. Se exige que el adoptante tenga 18 afios mas que el adoptado, y que no este
imposibilitado fisicamente para procrear.

Por su parte, la adrogatio es la absorcién de una familia por otra, por lo que es un
tipo de sucesién universal entre vivos. El adrogado sufre una capitis diminutio, por tanto,
él y toda su familia, quedan bajo el poder del adrogante, quién adquiere en forma
completa su patrimonio. Debido a su trascendencia, debia verificarse ante los Comicios
Curiados, presidios por el Pontifice (8). La razén de la adrogatio era que ningun pater
familias podia morir sin tener hijos, pues tenia un rol sacerdotal dentro de la familia, y por
ello, debia existir un sucesor en el culto a los dioses menores o nomes (9).

La adopcion también se encontraba considerada en el Derecho Germanico, pero sin
atender a una finalidad religiosa, sino que mas bien, a un fin bélico: el conseguir un
heredero que continle la casta guerrera de la familia. Para ser adoptado, debia
demostrarse cualidades militares que lo hagan digno de ser adoptado. El procedimiento
era bastante simple, consistia en que el adoptado se presentaba desnudo ante el
adoptante, el cual lo abrazaba y vestia con el traje de guerrero, entregandole en ese
momento sus armas. En cuanto a sus efectos, el adoptado pasaba a tomar el nombre,
armas y poder publico del adoptante, pero no otorgaba parentesco ni derechos
hereditarios (10).

Durante la Edad Media se produce un declive permanente de la institucion, en gran
parte fomentado por la opinién contraria a ella de la Iglesia, ademas, por ser un instituto
aristocratico, destinado casi exclusivamente a trasmitir el titulo o patrimonio de las
familias nobles, y ademas, por que segun algunos autores, servia para burlar la
prohibicidon de reconocer hijos adulterinos e incestuosos. Ya en el Siglo XllI, renace el
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interés por el estudio de la adopcién, especificamente con las VIl Partidas y el Fuero
Real.

Las Partidas definen la adopcion como “ una manera que establecieron las leyes, por
la cual pueden los omes ser fijos de otros, maguer no lo sean naturalmente “. Este Cédigo
denominaba a la adopcién en forma genérica como “ prohijamiento “, y diferencia la
arrogacion de la adopcion propiamente tal. En la primera, el adoptado debe ser una
persona emancipada; mientras que la segunda opera cuando el hijo adoptivo todavia se
encuentra bajo la potestad de su padre. Esta ultima puede subdividirse entre plena y
menos plena, segun el adoptante sea o no ascendiente del adoptado (11). En cuanto a
sus caracteristicas, en la arrogacién el adoptado pierde todos sus derechos en la familia
de origen y los adquiere totalmente en la familia del adoptante. En la adopcion
propiamente tal, el adoptado no sale de su familia de origen que ejercia su patria
potestad. En ambas era necesario el consentimiento expreso del adoptante, mas el del
adoptado en la arrogacion, y del padre de este en la adopcién propiamente tal. En cuanto
a su constitucion, ambas requerian la intervencion de la autoridad. Por ultimo, ambas
generaban impedimentos matrimoniales (12).

“

Ya en la época contemporanea, uno de los primeros cuerpos normativos modernos
que se refieren a la adopcién, es el Codigo de Federico Il de Prusia, de 1794. En el, la
adopcion se formalizaba a través de un contrato escrito, confirmado por el Tribunal. El
adoptante debia ser mayor de 50 afos y no tener descendencia legitima; en cuanto al
adoptado, debia ser menor que el adoptante y expresaba su consentimiento si era mayor
de 14 afios. En cuanto a los efectos, el adoptado tenia derecho a usar el apellido del
adoptante, no extinguia los lazos del adoptado con su familia de origen, y entre adoptado
y adoptante conformaba los mismos derechos y deberes que entre un padre y un hijo
legitimos, pero el adoptante no tenia ningun derecho sobre los bienes del adoptado (13).

El Cddigo Civil de Napoledn contempld un tipo principal de adopcion, y dos tributarios
de ella: La adopcion ordinaria, sobre la cual se determinan las reglas generales de la
institucion; la adopcion remuneratoria, que pretende premiar el valor del que pone en
peligro su vida para salvar la de otro; y la adopcién testamentaria, aplicable en el caso del
tutor, quién ante el temor de morir antes que su pupilo alcance la mayoria de edad,
dispone su adopcién por testamento (14). Esta adopcion es el prototipode la adopcion
clasica, o sin efectos legitimantes sobre el adoptado, pues no establecia parentesco entre
este y la familia del adoptante, pero si le daba la calidad y derechos de un hijo natural, y
no rompia las vinculaciones del adoptado con su familia de origen ni operaba sobre
menores de edad, por lo que era mas bien una forma de proteger la continuidad del
patrimonio del adoptante. Ademas, ella operaba como un contrato, celebrado ante el Juez
de paz del domicilio del adoptante, que luego se presentaba al Juez de primera instancia
del domicilio del adoptado, para comprobar la manifestacion de voluntad otorgada; luego
debia ser confirmada por la Corte de Apelaciones respectiva, tras lo cual se inscribia en
el Registro de Nacimiento del domicilio del adoptante. En cuanto a los requisitos para ser
adoptante debia ser plenamente capaz, tener a lo menos 50 afnos, y 15 afios mayor que
el adoptado, carecer de descendencia legitima, buena reputacion y haber dispensado
cuidados ininterrumpidos al adoptado en su infancia, al menos por 6 afos. El adoptado a
su vez debe ser capaz y mayor de edad y el no haber sido adoptado antes por otras
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personas. (15)

Tras la Primera Guerra Mundial, la adopcién se estima como un medio para dotar de
hogar a la gran masa de nifios huérfanos a causa de la guerra, motivando una serie de
leyes de proteccién. La Primera norma moderna acerca de la adopcioén fue el D.L. francés
del 29 de julio de 1939, conocido como “ Codigo de la Familia “, que buscé resucitar el
espiritu de las antiguas normas romanas, creando la figura de la legitimacion adoptiva,
por la cual, el menor rompe los vinculos de sangre con su familia de origen y entra a
formar parte de la familia del adoptante. Posteriormente esta ley fue modificada y
mejorada por otras normas (16).

Esta institucion de larga data y de cambios constantes en sus fines es el objeto del
presente trabajo; pero no solo atendiendo a su faz interna; vale decir, la regulada por los
derechos internos de los paises para sus propios connacionales, sino que
primordialmente, en su aspecto internacional, o sea, como adopcién internacional, que es
aquella donde las partes de la adopcion no se encuentran sujetas a una misma ley
nacional, al tener ellas diversa nacionalidad o domicilio. Por tanto es necesario como un
primer apronte, el sefialar que la adopcién internacional o adopcion entre paises, se
configura cuando los adoptantes y los niflos no tienen la misma nacionalidad y en la cual,
el domicilio habitual de los adoptantes y del nifio se encuentran en paises diferentes (17).

Ahora bien, no por el hecho de que exista una adopcion debe siempre plantearse la
hipétesis de que exista un conflicto de leyes en el Derecho Internacional Privado, este
solo existira cada vez que aparezca dentro de la relacion la participacion de un elemento
extranjero que dificulte el senalar la ley la ley aplicable a la relacién juridica de que se
trata; por ello, la adopciéon sera nacional si solo afecta a un Derecho y carece de
elementos foraneos; en cambio, sera internacional si intervienen personas de distintas
nacionalidades o domicilio en paises diferentes, por lo que estan sometidas a estatutos
juridicos diversos. Estos problemas normalmente se generan al momento de crear la
adopcion o al solicitar el reconocimiento de la sentencia que concedié una adopcion en el
extranjero, pero pueden aparecer problemas conexos, como por ejemplo, identificar las
distintas formas que reviste la adopcién en el ordenamiento juridico interno de los
estados; la no coincidencia en las formas de adopcion en las distintas legislaciones, o
sea, problemas de calificacion de la institucién, si la institucion es desconocida por la lex
fori, etc.

Ante tan grave problema, acrecentado por el constante aumento del numero de este
tipo de adopciones y de los problemas ligados a ellas, han obligado a los gobiernos del
mundo a elaborar convenciones internacionales que la regulen, de manera de ofrecer
instituciones juridicas y de asistencia competentes para resolver las graves y complejas
situaciones que se producen en este tipo de adopcion. Pero estas iniciativas rara vez
producen algun efecto concreto, por lo dificil que es el coordinar no sélo legislaciones
diferentes, sino que también idiosincracias dispares. Ante ello, no queda otro camino mas
que el aplicar las reglas de solucién de conflictos que los propios paises hayan creado,
pero no es un camino correcto ni es esa una solucion por las razones légicas de que
dicho criterio vaya a ser compartido por los otros Estados, pues debemos recordar que
hay un problema de soberania incluida, de ahi la importancia de establecer otros medios
que senalen la ley que resolvera el conflicto a falta de una norma material y uniforme que
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lo indique, y ese es el objetivo del presente trabajo.

Por tanto, lo que buscaremos alcanzar a continuacion, es el sefalar los diversos
tipos de adopcién que existen en nuestro sistema, como primer punto, para asi
determinar sus caracteristicas esenciales, las que mas tarde veremos si concuerdan con
las del Derecho comparado lo que sera importante para determinar problemas en la
legislacion aplicable; analizaremos las diversas tendencias que se observan en la
Doctrina y la evolucion y contenidos de los escasos instrumentos multilaterales
existentes; para posteriormente entrar derechamente en el tema, analizando las diversas
soluciones doctrinarias aplicables a los problemas que identificaremos, y creando a la vez
posibles soluciones doctrinarias que puedan resolver el problema en los casos, por
ejemplo, de constitucién de la adopcién, ley aplicable a sus efectos, a su nulidad,
requisitos, etc, pero siempre aplicando como criterio rector de nuestras conclusiones, el
principio del Interés Superior del Menor, consagrado en la mayoria de los nuevos
instrumentos internacionales sobre la materia, y propugnado por los autores, como el
movil que debe impulsar cualquier solucion al presente problema.

Por todo ello, espero que el presente trabajo presente alguna luz sobre este
problema, escasamente tratado en nuestra legislacién y doctrina, y de esta forma, sea un
pequeno grano de arena que pueda llenar el gran vacio que desgraciadamente existe,
por la escasa vision de los problemas que afectan a nuestra nifiez; mas aun si Chile es
uno de los paises mas importante del mundo en “ exportar “ menores en adopcion al
extranjero y poco es lo que se ha hecho para remediarlo.

‘
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