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En memoria del Profesor Mario Ramirez Necochea
guien comenzara a guiar este trabajo en 2014,
a su pasion por el Derecho Internacional Privado,
pero principalmente a su interés en la historia y el

sistema de Adopcioén Internacional en Chile.



RESUMEN

El Sistema de Adopcion Internacional en Chile ha sido el resultado de
procesos histéricos y una serie de tratados y convenios internacionales en la
bldsqueda por regular una institucién que nace y se desarrolla en virtud de quienes
no han podido crecer en su familia de origen, siendo acogidos por una familia
residente en otro pais. A través de la revision y analisis de tales procesos, es posible
percatarse de la necesidad de modificaciones en nuestra legislacion, para generar
mas oportunidades para aquellos nifios, nifias y adolescentes en el pleno ejercicio de

su derecho a desarrollarse en una familia y en el marco del interés superior del nifio.

ABSTRACT

Chile's Intercountry Adoption System is the product of historical processes, and
a series of international treaties and conventions which seek to regulate this
institution, which was itself created and developed for those who could not be raised
by their family of origin, but were instead taken in and cared for by a family with
residency in another country. Through the examination and analysis of these
processes, it becomes evident that there is a need for amendments to our legislation,
to create more opportunities for those children and adolescents in order to permit the
full exercising of their right to grow and develop in a family and within the overall

framework of the child's best interests.



INTRODUCCION

El derecho actia en reaccion a las realidades sociales mutando a través de
tiempo para otorgar legitimidad, valor, organizacion o estructura a situaciones que
requieren de regulacién, particularmente en base a las relaciones humanas de las

cuales surgen derechos y obligaciones.

De antafio ha ocurrido que individuos que no siempre tienen una conexion
bioldgica entre si, se unen bajo la estructura analoga a la de padres e hijos. Dicha
relacion fue posteriormente llamada adopcion, y aunque a lo largo de la historia ha
variado la forma en la que se produce, ha sido necesaria su regulacion para dar
nacimiento y orden a una ficcion legal que cada dia requiere mas atencion por parte

de los legisladores.

Indudablemente, el motor de dicha institucién llamada adopcion, es que
aquellos nifios, nifias o adolescentes® que por variadas razones no han podido crecer
en su familia de origen, lo hagan a una familia adoptiva que sea capaz de brindar

todo lo necesario para su desarrollo integral.

Particularmente en el siglo XX variados acontecimientos historicos dieron lugar
a que dicha practica se llevara a cabo trascendiendo fronteras, dando lugar a la
adopcion internacional, la cual exige y requiere de una regulacion mas estricta

considerando que mas agentes se ven involucrados.

L A pesar de que en nuestra legislacion el término juridico “menor” se utiliza en la mayoria de los cuerpos
normativos, usaremos la expresion “nifio, nifia o adolescentes” o “menores de edad” en conformidad con la
tendencia internacional que algunos califican como nuevo paradigma en cuanto a la concepcion de los nifios,
nifias o adolescentes como sujetos de derecho por tanto se trata de abandonar vocablos que pudieran ser
peyorativos.



La historia y desarrollo de esta institucion, se ha visto impactada también por
aguel cambio de visibn a nivel internacional sobre los Derechos Humanos, su
inherencia al ser humano y como tal, respecto de los nifios, nifias y adolescentes.
Surgen por tanto, variadas declaraciones, tratados, convenios Yy normas
internacionales en las cuales se ve una clara evolucién respecto de la concepcién de
los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de especial proteccion la cual debe
provenir no solo del Estado sino también por parte de todos aquellos que puedan

influir en su desarrollo, los padres, las instituciones a las cuales asisten etc.

Un hito en la linea de historia de los derechos de la infancia entre otras, fue la
Convencién de los Derechos del Nifio en 1989, que concibe un imponente enfoque
sobre el interés superior del nifio, que sera la piedra base de toda politica y

legislacion que concierna y afecte a nifios, nifias o adolescentes.?

En fundamental tener en cuenta que las declaraciones, convenios y tratados
se han producido en un contexto de globalizacion e internacionalizacion implicando
que los paises deban adecuar y revisar todos aquellos procedimientos que
involucren menores de edad, mas aun en los casos en que exista un desplazamiento
entre diferentes Estados, resguardando que en todo momento sus derechos estén
garantizados y evitar situaciones de vulneracién, desproteccibn y otras

irregularidades.®

> FAROPPA, J. 2003. Democracia y derechos humanos de la nifiez y la adolescencia.[en linea] En: Educacion,
derechos y participacion, Aportes para la reflexion sobre la ensefianza media en Uruguay. UNICEF, Uruguay.
<http://www2.compromisoeducativo.edu.uy/sitio/wp-
content/uploads/2014/05/Educacion_derechos_participacion.pdf > [consulta: 10 noviembre 2016]

3 GALVIS ORTIZ, L. 2009. La Convenciéon de los Derechos del Nifio veinte afios después. Revista
Latinoamericana de Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud 7 (2): 587-619.



Ademas, se ha buscado la armonizacion de las legislaciones a modo de
facilitar también los procesos que involucren Estados distintos. Aun asi, no siempre
las legislaciones entre diferentes paises son convergentes, dado que se construyen
de conceptos, regulaciones distintas, y sutilezas que podrian dar lugar al rechazo y
concrecion de procesos de adopcion internacional. Un ejemplo claro son las
diferencias sobre qué efectos produce la adopcion en cada pais, 0 quienes pueden

postular como adoptantes.

Chile no ha quedado ajeno a tales procesos de adecuacion, motivo por el cual
la legislacién chilena en materia de adopcién ha sufrido grandes cambios durante los
altimos afios que si bien ha sido pais reconocido en otros paises por sus buenas
practicas,* hoy necesita considerar factores que facilitarian procesos de adopcion
nacional e internacional, y responderian mas eficientemente al verdadero motor de
esta institucion, que es sino, brindar mas oportunidades de que nifios, nifias o
adolescentes en situacion de abandono, entre otras, puedan desarrollarse en el seno

de una familia.

El siguiente trabajo se construye con la idea base de la adopcién internacional
como subsidiaria a la adopcion nacional, comprendiendo ademas que siempre sera
preferible que un nifio, nifia o adolescente crezca en una familia considerada idonea

en lugar de crecer en instituciones.”

* COMPASION FOR ORPHANS. Why Adopt from Chile [en linea] <http://www.cfo.org.nz/index.php/about-the-

chile-programme-including-eligibility-criteria/why-adopt-from-chile > [consulta: 10 diciembre 2016]

> Siguiendo la misma linea UNICEF ha declarado: “Es preferible que los nifios y nifias que no puedan ser criados
por sus propias familias crezcan en &mbitos familiares sustitutivos adecuados, en lugar de en establecimientos de
atencion institucional, a los que sélo se deberia apelar como Ultimo recurso y con caréacter provisional. En los
casos de esos nifios y nifias, una de las varias opciones posibles es la adopcién internacional, que puede resultar
la solucién mas idonea cuando se trate de nifios y nifias que no puedan ser colocados en un ambito familiar

3


http://www.cfo.org.nz/index.php/about-the-chile-programme-including-eligibility-criteria/why-adopt-from-chile
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En esta linea, abordaremos la situacion de nuestra legislacion que contempla
como postulantes para la adopcidn internacional Unicamente a residentes en el
extranjero que sean matrimonios, lo cual constituye una discriminacion arbitraria e
injustificada respecto de personas individuales o parejas no casadas, y no hace sino,

coartar la posibilidad de generar mas enlaces.

Veremos brevemente opciones de generar mas enlaces a través de los
ordenes de prelacion en la postulacion de familias adoptivas, considerando dentro de
los primeros la idea de matrimonios residentes en el extranjero de los cuales al

menos uno los cényuges sea chileno.

Como frente a una de las criticas a la adopcién internacional considerando el
derecho a la identidad de los adoptados, que abarca ademas la identidad cultural
considerando no sélo el derecho a saber origenes sino que la preservacion cultural,
plantearemos posibles soluciones al resguardo de dicho derecho través por ejemplo

de compromisos para las familias adoptantes y la labor de autoridades centrales.

Destacaremos la funcion de las autoridades centrales, en nuestro caso
SENAME, como instituciones claves para el mejor desarrollo del sistema de adopcion
internacional y su rol fundamental para la generacibn de nuevos enlaces y

oportunidades.

Podremos demostrar la necesidad de modificacién y regulacion que requiere

el sistema de adopcion internacional en Chile, considerando ademas la realidad

permanente en sus paises de origen. Pero en cada caso, el principio rector de toda decision en materia de
adopcion debe ser el interés superior del nifio o la nifia en cuestidn” Para leer declaracion completa véase:
UNICEF. Posicion de UNICEF ante la adopcién internacional. Declaracion. [en linea]
<https://www.unicef.org/lac/media_9962.htm> [consulta: 25 noviembre 2016]



actual que ha visto familias chilenas que adoptan nifios, nifias o adolescentes

extranjeros.

En consecuencia, hemos dividido el siguiente trabajo en dos bloques; el
primero se centrara principalmente en una exposicion respecto de la adopcion
internacional y la adopcion en si misma para otorgar al lector no sélo una vision
general respecto del sistema actual sino que ademas, enfatizar en los principios que
construyen un marco de accion y un deber para los Estados, de esta manera, en el
Capitulo 1 se explicaran y definirAn conceptos relativos a la materia para otorgar una
vision general de los temas y conceptos que se utilizaran. Posteriormente en el
Capitulo 2 se hara un breve andlisis sobre convenios internacionales aplicables a la
adopcion internacional suscritos por Chile para luego en el Capitulo 3 recorrer las
leyes sobre adopcidn en Chile hasta llegar a la legislacion vigente y proyectos de ley
que han sido presentados en el Congreso, revisando ademas brevemente los

procedimientos y el rol de instituciones.

El segundo bloque estard compuesto Unicamente del Capitulo 4 en el que
realizaremos un analisis critico respecto del sistema de adopcion internacional en
Chile, determinando la necesidad de modificacion de la legislacién y plantearemos
algunas propuestas que creemos podrian contribuir a brindar mas oportunidades
para aquellos nifios, nifias y adolescentes que carecen de familias y que son el

motivo y motor de una institucion como lo es la adopcidn.



CAPITULO 1

CONCEPTOS GENERALES

Previo al andlisis de la situacién sobre adopcion internacional en Chile, se
vuelve fundamental explicar desde el punto de vista del derecho en general y luego
en el ambito internacional, los conceptos de filiacion y adopcion, para luego

centrarnos en el concepto de adopcion internacional.

1.1.- Filiacién.

Junto al Matrimonio, la filiacion es una de las instituciones mas importantes en
el Derecho de Familia. Se encuentra regulada en nuestro Cédigo Civil en el Titulo VII
del Libro 1y en la ley N° 19.585 promulgada el 13 de octubre de 1998 y publicada el

26 de octubre del mismo afio.

A grandes rasgos se define filiacion como “el conjunto de relaciones juridicas
que, determinadas por la paternidad y la maternidad, vinculan a los padres con los

hijos dentro de la familia”®

Esta relacion juridica, la de los padres con los hijos, tiene
como presupuesto fundamental un hecho, la procreacion, que vincula de manera
biologica a las partes involucradas en dicha relacion, sin embargo, surgen

situaciones en que sin aquel hecho fundamental, existe igualmente la filiacion como

es el caso de la adopcion.

® GOMEZ DE LA TORRE, M., 2007. El sistema Filiativo Chileno. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile. p
16.



En este sentido, reviste de gran importancia lo que la profesora Maricruz
Gomez de la Torre senala en su libro “El Sistema Filiativo Chileno” citando a don Luis
Diéz-Picazo, respecto de lo que se entiende como padre o madre, dice: “Sera padre
o madre aquel que asuma voluntariamente esta funcion social, aunque
genéticamente no lo sea, autoimponiéndose el conjunto de funciones que la sociedad

y el ordenamiento juridico esperan y definen con esa denominacion.”’

Segun esta descripcion seran los padres o madres que el ordenamiento
juridico reconozca como tales, quienes deban cumplir con las funciones con respecto
a sus hijos, considerando no solo lo que exija el ordenamiento juridico interno sino
también conforme a lo que los tratados internacionales relativos a la proteccién de

menores dictan para ello.

En 1998 se establece un nuevo estatuto filiativo en Chile a partir de la
dictacion de la Ley N° 19.585 de 1998 que modifica el Codigo Civil y otros cuerpos
legales en materia de filiacién, en la cual se acogen principios esenciales como son
la igualdad y la no discriminacién, el respeto por el interés superior del nifio, el
reconocimiento de su derecho a ser oido, entre otros principios. Pero para efectos
del concepto de filiacién, esta Ley representa un hito dado que elimina toda
discriminacion respecto de los hijos nacidos fuera del matrimonio en relacion con los
nacidos durante su vigencia, suprimiendo la distincion entre hijos legitimos e

ilegitimos.®

" GOMEZ DE LA TORRE, M., 2007. El sistema Filiativo Chileno. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile. p
18.

8 Estos cambios se realizaron sin perjuicio de mantener la nomenclatura respecto de si son hijos nacidos en el
matrimonio, hijos matrimoniales, y los nacidos fuera de éste, hijos no matrimoniales, cuyo Unico fundamento es
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Es asi entonces, como esta reforma tiene incidencia en materia de adopcion
ya que junto a la nueva ley de adopcion, Ley N° 19.620 contemporanea a ella,
equiparan los efectos de la tres filiaciones existentes (matrimonial, no matrimonial y
adoptiva) produciendo las tres las mismas consecuencias “Asi, estas tres filiaciones
son diferentes en su forma de constitucién o en su prueba, pero una vez establecidas
producen fundamentalmente las mismas consecuencias, porque lo relevante para el
derecho de familia contemporaneo es regular equitativamente las relaciones entre
padres e hijos, siendo indiferente como esas relaciones se hayan establecido o

acreditado.”

1.2.- Adopcioén.

La palabra adopcion viene del latin adoptare que se compone de la
preposicion ad que significa aproximacion y del verbo optare cuyo significado es
elegir, desear o escoger. De aqui que etimolégicamente hablando adopcién seria
aproximar a si lo que se ha escogido o deseado o elegir algo para vincularlo a uno

mismo.

Ya desde la antigua Mesopotamia estaba presente la figura de la adopcion, en

el Cddigo de Hammurabi de 1750 AC, se sefalaba que

probatorio para la aplicacion de la presuncion Pater ist est, que no es otra cosa que la presuncion de paternidad
respecto de los hijos nacidos durante el matrimonio respecto del padre ya que la maternidad se prueba por el
arto.
TAPIA RODRIGUEZ, M., 2005. Cédigo Civil 1855 — 2005. Evolucion y perspectivas. Santiago de Chile, Editorial

Juridica de Chile. p. 128.



“Si uno tomé un hijo en adopcién como si fuera su hijo, dandole su nombre

y lo crio, no podra ser reclamado por sus parientes.”*°

La historia de esta institucion ha sido transversal a las culturas de la
antigiiedad, particularmente el periodo Greco-romano, donde si bien alcanza un gran
desarrollo como institucion de caracter juridico definiéendola como un acto en que un
adulto tomaba como suyo a un menor que biolégicamente no lo era, nace como una
institucion que buscaba satisfacer intereses politicos, econémicos o religiosos de los
adultos poderosos de la época, centrandose mas en el adoptante que en el

adoptado.*

Ya en la modernidad la adopcion vuelve a ser regulada con los intentos de

codificacion ocurridos en el mundo a partir de las dos ultimas décadas del siglo XIX.

En nuestro pais, aunque el Cédigo Civil no regula la adopcién en si, sino que
lo entrega a una ley especial, se desprende particularmente de los articulos 33y 179
del Cadigo, que la adopcidén es una ficcion legal que considera como hijo o hija a
quién no lo es biolégicamente y que por tanto es una de las fuentes de la filiacion, tal

como se sefal6 en el acapite anterior de este trabajo.

La Ley N° 19 620 que regula la adopcion en nuestro pais, no se encuentra una

definicion de adopcién a pesar del intento de hacerlo como queda de manifiesto en la

12 BAELO ALVAREZ, M. 2014. Los origenes de la adopcion desde una perspectiva sociojuridica. Madrid. Libreria-
Editorial Dykinson. 41p. i
! Para revisar ampliamente la historia de la adopcion y sus origenes revisar también: BAELO ALVAREZ, M.,

2013. La adopcion: Historia del amparo socio juridico del menor. Tesis Doctoral Departamento de Sociologia y
Ciencia Politica y de la Administracion. [en linea] La Corufia, Universidade da Corufia
http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/10307/2/BaeloAlvarez_Manuel TD 2013.pdf> [consulta: 20 diciembre
2016]



http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/10307/2/BaeloAlvarez_Manuel_TD_2013.pdf

historia de la ley que analizaremos en el capitulo relativo a la legislacion nacional, sin

embargo, en el articulo 1° inciso 2° se sefala

“la adopcion confiere al adoptado el estado civil de hijo respecto del o los
adoptantes en los casos y con los requisitos que la presente ley

establece”.

Queda por tanto, establecida como una de las fuentes de la filiacion, a pesar

de que biolégicamente no exista relacion alguna.

Para efectos de este trabajo utilizaremos el concepto de adopcién dado por la
profesora Maricruz Gomez de la Torre que la define como “La relacion juridica que se
establece entre el adoptante y el adoptado, constituida por sentencia judicial, cuya
finalidad es proporcionar al segundo una familia que le brinde afecto, le procure los
cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales, materiales y el respeto
a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, cuando ello no

pueda ser proporcionado por la familia de origen.”*?

1.3.- Adopcidn Internacional.

En el contexto a las Guerras mundiales, la situacion de precariedad, pobreza,
orfandad y abandono en que quedaron un gran numero de nifios a raiz de la gran

devastacion producida por estos conflictos bélicos propiciaron que se buscara fuera

2 GOMEZ DE LA TORRE, M., 2007. El sistema Filiativo Chileno. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile. p.
223

10



de sus paises de origen, también destruidos, familias que pudieran acogerlos y

entregarles un mejor futuro, naciendo la adopcién internacional.*®

Mas tarde a raiz de las guerras de Corea y Vietham durante los afios sesenta
es que esta institucidon comienza a sistematizarse y hacerse visible provocando que
organismos internacionales y ordenamientos juridicos internos reaccionen Yy

comiencen a regularla.

Podemos definir la adopcion internacional como aquella adopcion en la que se
incluyen elementos que pertenecen a mas de un ordenamiento juridico. Como
seflalamos, la adopcion es una relacion juridica, pero para que ésta tenga el caracter
de internacional existiran factores que hagan aplicables ordenamientos juridicos de

mas de algun Estado.

Como dijimos en el titulo anterior, al definir adopcion como una de las fuentes
de filiacion, esta crea lazos familiares y por tanto pertenece al estatuto personal, si el
adoptado y adoptante pertenecen a dos Estados distintos cada uno se regird por
leyes personales distintas, aqui radica uno de los problemas de la adopcion
internacional, esto es, definir qué ley personal seré la que sera aplicable a la relacion

juridica en cuestion.

Frente a este problematica recurrente del derecho internacional privado
existen dos teorias distintas, la monista y la dualista que presentan, como es de

esperar, dos soluciones diferentes al conflicto.

13 UNICEF. Adopcion Internacional. [en linea] <https://www.unicef-irc.org/publications/pdf/digest4s.pdf> [consulta:
20 noviembre 2016]
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La teoria monista tiene como fundamento la unidad, sefala que se debe
“optar” por una de las dos legislaciones aplicables a la adopcién, la del adoptado o la
del o los adoptantes pero aun esta opcidén no es pacifica ya que existen argumentos
que justifican la aplicacion tanto de una como de la otra legislacion, asi, la eleccion
de la ley del adoptado “se fundamenta en el argumento de que la adopcion tiene
como principal objetivo el interés del adoptado por lo que es normal que su ley
personal decida sobre su procedencia, y las condiciones para su ruptura; mientras
gue la competencia de la ley de los adoptantes se justifica en el hecho de que es el

medio social de sus padres adoptivos donde el adoptado va a vivir'**

Sin duda esta teoria simplifica la tramitacién de la adopcion ya que se debera
aplicar s6lo una de las legislaciones competentes, sin embargo, también existen
buenas razones para rechazarla, ya que descarta de plano la aplicacion de la
legislacién de una de las partes debiendo someterse ésta en todo a la legislacion de
la otra, lo que podria significar una eventual desproteccion y podria dar lugar a

figuras tales como el trafico o secuestro de menores.

La teoria dualista sefiala que el conflicto sobre qué legislacion seré la aplicable
se soluciona con una aplicacion acumulativa de la leyes que rigen la adopcion y
debiendo optar en dltima instancia por la ley mas restrictiva en desmedro de la
adopcion lo que impide en algunos casos que se concrete perdiendo sentido esta

formula.

1 DELGADO BARRETO, C. et. al. 2007. Introduccién al Derecho Internacional privado. Lima, Fondo Editorial,
Pontificia Universidad Catolica del PerG. p. 148.
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No obstante, existe dentro de esta teoria también la opcion de que ambas
legislaciones sean aplicadas de manera distributiva siendo la ley personal del
adoptado la que rija lo concerniente a éste y la ley del adoptante todo lo relativo a
ellos, o que en muchos casos tampoco soluciona el conflicto ya que en toda
adopcién “hay condiciones que conciernen a las dos partes, por tener un caracter
bilateral o indivisible (...) para superar la dificultad es necesario romper el equilibrio
gue se habria pretendido alcanzar, optando por una de las leyes y que debe ser la

del adoptado, cuyo interés es la razén de la adopcion”.”

La adopcion internacional plantea un desafio tanto para el derecho interno
como internacional. Para el interno en cuanto es necesario hacer frente a la realidad
de que, por un lado, nacionales puedan ser adoptados por extranjeros 0 por otro,
nacionales puedan adoptar a menores provenientes de otro Estado. En el caso del
derecho internacional el desafio se genera dado que los conflictos provenientes de
este tipo de relaciones juridicas envuelven necesariamente ordenamientos juridicos
provenientes de Estados distintos y por tanto serd necesario buscar una forma que,
sin dejar de lado las legislaciones nacionales permita que la adopcion se lleve a
cabo. En este sentido, se debe tener presente que es una instituciéon que busca el
mayor interés de los nifios, nifias y adolescentes que no tienen la posibilidad de

crecer en su familia de origen.

Queda de manifiesto entonces la gran importancia de construir una legislacion

gue sea respetuosa del derecho internacional y que los paises que reconozcan la

% GOMEZ DE LA TORRE, M., 2007. El sistema Filiativo Chileno. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile. p.
149.
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adopcion internacional como una figura dentro de su ordenamiento juridico busquen
regularla de manera de evitar todos estos conflictos. Para ello sera necesario contar
con normas que resuelvan los posibles conflictos, vale decir, normas que determinen
claramente que legislacion sera aplicable a cada uno de los aspectos de esta

especial relacion juridica por ejemplo.

Sera necesario también tener en cuenta que toda adopcion internacional, tiene
una faz positiva como una negativa; positiva ya que permite que menores que no
tienen en su pais de origen las condiciones de desarrollarse tanto material como
espiritualmente las encuentren en una familia de distinta nacionalidad y negativa en
cuanto puede dar lugar irregularidades tales como el trafico de menores para su

venta o explotacion.*®

Ademas existen una serie de derechos fundamentales involucrados en todos
los procesos previos a la adopcion y posteriores, por lo que han surgido
evidentemente detractores de la internacionalizacion de esta institucion. Algunos
defienden la idea de que la adopcion internacional se ha convertido en un
imperialismo moderno'’ suponiendo que solamente permite que familias de paises
en desarrollo adopten nifios, nifias o0 adolescentes de paises en vias de desarrollo,
generandose casos en los que se fuerzan adopciones a través de practicamente el

pago a madres durante el embarazo. Otros plantean que es una trasgresion al

® SMOLIN, D., 2005. The Two Faces of Intercountry Adoption: The Significance of the Indian Adoption Scandals.
Egn linea] Seton Hall Law Review. <https://works.bepress.com/david_smolin/2/> [consulta: 12 octubre 2016]

KLEEM, C. 2000, Airplane Trips and Organ Banks: Random events and the Hague Convention on Intercountry
Adoptions [en linea] <http://digitalcommons.law.uga.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1286&context=gjicl> [consulta
20 noviembre 2016]
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derecho de identidad del adoptado ya que se le aleja de su lugar de nacimiento.®
También y una serie mas de irregularidades que pueden producirse en un abuso de

la adopcién como tal; tales como tréfico, secuestro, separaciones, entre otras.*

Es por esto que internacionalmente se ha buscado por medio de tratados y
convenciones internacionales regular esta institucion, proporcionando principios
internacionales que deben ser respetados tanto en la adopcién nacional como en la
internacional y que buscan resguardar los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes susceptibles de ser adoptados, convenciones que analizaremos en el

capitulo siguiente.

8 BARTHOLET, E. 2010 International Adoption: The Human Rights position. [en linea] Global Policy

<http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/j.1758-5899.2009.00001.x/pdf> [consulta: 12 de diciembre 2016]
9 UNICEF. Adopcion Internacional. [en linea] <https://www.unicef-irc.org/publications/pdf/digest4s.pdf> [consulta:
20 noviembre 2016]
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CAPITULO 2:

CONVENIOS INTERNACIONALES RELATIVOS A LA ADOPCION

INTERNACIONAL

Como vimos al final de capitulo anterior los tratados internacionales juegan un
rol fundamental respecto de los conflictos que puedan producirse en materias de
Derecho Internacional Privado, ya que por medio de ellos los Estados pueden
“Convenir en un derecho uniforme por medio de normas sustantivas, u obtener

soluciones atributivas iguales para los distintos ordenamientos juridicos.”®

Los tratados internacionales podran aportar a la solucion de conflictos
internacionales por dos vias, a través de normas sustantivas o a través de nomas
atributivas. Las primeras son aquellas que conceden derechos e imponen
obligaciones directamente, unificando de esta forma el derecho internacional ya que
los derechos y obligaciones referentes a una determinada relacién juridica seran los
mismos para todos los Estados que hayan suscrito el tratado?'. Las segundas
seflalan qué legislacidon sera aplicable al conflicto entregadndole competencia a una

de ellas.?

Sera entonces compromiso del Estado que adscribe a un Tratado

internacional y que es ratificado en conformidad a su legislacion interna, el

% RAMIREZ NECOCHEA, M., 2013. Derecho Internacional Privado, Santiago de Chile, Legal Publishing
Thomson Reuters. p 32.

I RAMIREZ NECOCHEA, M., 2013. Derecho Internacional Privado, Santiago de Chile, Legal Publishing
Thomson Reuters. idem. p 16

2 RAMIREZ NECOCHEA, M., 2013. Derecho Internacional Privado, Santiago de Chile, Legal Publishing
Thomson Reuters. p. 13
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solucionar el conflicto por medio de la norma sustantiva que éste contiene o

reconocer la legislacion que éste determine como competente para solucionarlo.

En materia de adopcion Internacional son tres los Tratados Internacionales
gue nuestro pais ha suscrito y ratificado pasando a formar parte del ordenamiento
juridico. Estos son la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Convencion sobre
Proteccion del Nifio y Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, y la
Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion de

Menores. Los cuales pasaremos a analizar.

2.1.- Convencion sobre los Derechos Del Nifio.

2.1.1 Antecedentes histéricos de la Convencidon sobre Derechos del

Nifo.

A comienzos del siglo XX en virtud de los conflictos bélicos de la época, surge
una preocupacion especial por el reconocimiento de los derechos de los menores de
edad, por lo que en el afio 1924 la Liga de las Naciones dicta la Declaracion de
Ginebra sobre los Derechos del Nifio.?* Dicha declaracién contenia cinco articulos
relativos al bienestar, desarrollo y proteccion, dando cuenta ademas de la situacion
de especial necesidad en la que se encontraban los nifios, nifias y adolescentes en

aguella época y la responsabilidad que le compete a los adultos en ello.

% DAVILA BALSERA, P. y NAYA GARMENDIA, L. 2006. La Evolucién de los Derechos de la Infancia: Una Vision
Internacional. Encounters on Education 7:71-93
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De esta manera se sentaron las bases para futuras declaraciones en la
materia, y su principal aporte, sin duda, fue establecer derechos especificos para los
nifios reconociéndolos como sujetos que requieren de especial proteccion. ?* Sin
embargo, y a pesar de la ratificacion por todos los paises que conformaban la
Sociedad de las Naciones, esta declaracion carecia de fuerza vinculante y por lo

tanto no existia forma alguna de exigir o supervisar la implementacion.

Previo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y como
consecuencia del gran namero de nifios en situacion de abandono y desamparo a
raiz de los efectos de la Segunda Guerra Mundial es que en 1947 se crea el Fondo
de las Naciones Unidas para la Infancia, en adelante UNICEF, cuyo principal objetivo
era prestar auxilio a los nifios, especialmente europeos, victimas de las

consecuencias de esta guerra.?®

En 1953 se le otorga a UNICEF el caracter de organizacion internacional
permanente, ampliando sus objetivos comenzando a preocuparse por los nifios de
los paises en vias de desarrollo implementando programas de acceso a la educacion

y de agua potable entre otros.

Hoy UNICEF tiene como mision promover la proteccion de los Derechos del
Nifio ayudando a satisfacer sus necesidades e implementando programas que les
permitan acceder a mas y mejores oportunidades para su desarrollo, cumpliendo un

rol esencial en cuanto a la proteccion y garantia de los derechos fundamentales

2 DAVILA BALSERA, P. y NAYA GARMENDIA, L. 2006. La Evolucion de los Derechos de la Infancia: Una Vision
Internacional. Encounters on Education 7:71-93

2 UNICEF. Sobre UNICEF: Quienes Somos. [en linea]
<https://www.unicef.org/spanish/about/who/index_history.html > [consulta: 30 noviembre 2016]
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consagrados tanto en instrumentos nacionales como internacionales. Tiene
presencia en 190 paises, y ademas, en consideracion los dichos derechos, realiza
informes que no son otra cosa que evaluaciones que hacen como institucion,
respecto del estado de cumplimiento de los paises en el ambito de los Derechos de

los Nifios tanto en sus legislaciones como en sus politicas publicas.”

El afio 1948 se firma la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
declaracion que signific6 un gran avance en cuanto al reconocimiento de los
derechos que son inherentes a la persona humana y que por lo mismo comprende a
todos los nifios, nifias y adolescentes. Cabe destacar que en esta misma declaracion
se reconoce que deben ser objeto de una proteccion especial, sefialando “La

maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.”’

Diez afios mas tarde, en 1959, se aprueba en la Asamblea General de la
Naciones Unidas la Declaracion de los Derechos del Nifio que establece principios
qgue adoptaran un rol fundamental respecto de futuros cuerpos normativos, tales
como el derecho a la igualdad, proteccion, a un nombre, a una nacionalidad,

alimentacion, vivienda, atencion médica adecuada, a la educacion y a un tratamiento

%6 UNICEF. Informacion por pais. [en linea] <https://www.unicef.org/spanish/infobycountry/ >[consulta: 30
noviembre 2016]

" El articulo 25 completo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos dice: “Toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de
sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de
matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccioén social.”
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especial para aquellos nifios que sufren alguna discapacidad mental o fisica, derecho

a la comprensién y al amor de los padres y de la sociedad, recreacion, entre otros.

Al igual que la Convencion de Ginebra de 1924, carecia de caracter vinculante
gue obligara a los Estados a tomar medidas conducentes a cumplir con los principios

sefalados.

Durante la Guerra Fria y producto de un arduo trabajo de la Asamblea General
de Naciones Unidas, es que se logra aprobar dos textos que complementan a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y que contienen normas alusivas a
los nifios, estos instrumentos son el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El
primero reconoce el derecho de los menores a ser protegidos en contra de la
explotacion economica, como el derecho a la asistencia médica y educacion vy el

segundo consagraba el derecho a un nombre y una nacionalidad.

Méas adelante, el afio 1979 fue proclamado por la ONU como el Afio
Internacional del nifio, fue durante ese periodo en que se comenzé a trabajar en la
redaccion de una carta internacional que comprendiera y consagrara los derechos de
los nifios ya no como parte de una declaraciébn general sino como un convenio

especifico de la materia.?®

% | a iniciativa respecto de la redaccién de una Convencion sobre los Derechos del Nifio se le atribuye al
Gobierno de Polonia en 1978. Respecto del proceso de redaccion véase DAVILA BALSERA, P. y NAYA
GARMENDIA, L. 2009. ¢Una historia de los derechos del nifio o de la proteccién infantil? En: ETXEBERRIA
BALERDI, F., Educaciéon y menores en riesgo. Espafa. Sello Editorial. Universidad del Pais Vasco. pp. 17-46
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Es asi como el 20 de noviembre de 1989, se aprueba la Convencion sobre
Derechos del Nifio, (en adelante “La Convencion”) siendo el primer texto
internacional el que en sus 54 articulos incorpora toda la escala de Derechos
Humanos internacionales, esto es derechos, econémicos, sociales, civiles, culturales
y politicos enfocados directamente a este grupo sujeto de especial proteccion, los

nifios, nifas y adolescentes.

Actualmente la carta ha sido firmada por 196 Estados, algunos de ellos con

reserva. So6lo Estados Unidos atin no ha ratificado la Convencion en si misma.?®

Es importante sefalar que esta Convencién tiene fuerza vinculante para los
Estados que la ratifican, esto implica que deberan “adaptar la legislacion interna de
sus paises a su contenido. También deben incorporarse los criterios de interpretacion
y aplicacion de la leyes al contenido de los derechos establecidos por las normas

internacionales.”°

El articulo 1° de la Convencion sefiala como sujeto respecto de quién se
aplican sus normas a todo ser humano menor de 18 afios salvo que haya alcanzado
previo a esa edad la mayoria de edad segun la legislacién aplicable, es decir en

virtud de alguna ley particular.

? Para revisar paises signatarios y estado de los tratados véase: NACIONES UNIDAS. DERECHOS HUMANOS.
Alto comisionado. [en linea] Estado de Ratificacion de 18 tratados <http://indicators.ohchr.org/> [consulta: 10
enero 2016]

% GOMEZ DE LA TORRE, M., 2007. El sistema Filiativo Chileno. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile

p.34.
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2.1.2 Principios Rectores de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Los principios rectores o generales de la Convencion Sobre Derechos del Nifio
y que serviran como elementos fundamentales en la interpretacion de los derechos
en ella consagrados, son cuatro; a) No discriminacion, b) Interés superior del nifio, c)
Derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo del nifio, d) Derecho a la
participacion, derecho a ser oido. Abordaremos brevemente cada uno de ellos
considerando que jugaran un rol fundamental ademas para convenciones y tratados

futuros.

a) No discriminacion.

Se encuentra establecido en el articulo 2° de la Convencién e impone al
Estado signatario una doble obligacién; la primera es asegurar la aplicacion y el
respeto de los derechos consagrados en la Convencién a todos los nifios
pertenecientes a su Estado sin hacer distincion alguna, y la segunda es asegurar que
los nifios seran protegidos y resguardados frente a cualquier discriminacion que
pueda fundarse en la opinion, condicion o actividades de su familia o de las personas

que los tengan bajo su cuidado.

En este sentido el Comité de Derechos Humanos de la ONU ha definido a la
discriminacion como “(...) toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se
base en determinados motivos como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la
opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion econémica, el

nacimiento o cualquier otra condicién social, y que tenga por objeto o por resultado
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anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,

de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de todas las personas.”!

Es un principio reconocido en todos los tratados relativos a derechos humanos
e impone al Estado un deber general, siendo transversal en actuaciones
administrativas, legislativas y judiciales y su incumplimiento acarrea responsabilidad

internacional.

b) Interés Superior del Nifo.

Esta Convencion es la primera que consagra en su articulo 3° el Interés
Superior del Nifio implica reconocer al nifio, nifia o adolescente como un sujeto pleno
de derecho independiente de sus padres o quienes lo tengan bajo su cuidado,
exigiendo no solo a los Estados, sino que también a instituciones publicas o privadas
de bienestar social, tribunales, autoridades administrativas, organos legislativos,
familias, tutores, guardadores, colegios, instituciones y todo quien tenga bajo su
cargo algun nifio, a basar sus decisiones en absoluta conformidad y consideracién

con dicho principio.

No obstante, cabe mencionar que su contenido tiende a ser difuso y
dependera de un analisis casuistico, cual sera su interpretacién. Para efectos de
este trabajo lo entenderemos bajo la definicion dada por los autores Miguel Cillero
Brufiol y Laura Martinez-Mora Charlebois, quienes plantean que “Es una garantia,

ya que toda decision que concierna al nifio, debe considerar primordialmente sus

31 UNICEF, 2001. Manual de aplicacion de la Convencion sobre los derechos del Nifio, Nueva York, citado por
CONTRERAS, Daniel, 2009. Apuntes en torno a la discriminacion en la escuela: el caso chileno de embarazadas
madres y nifios viviendo con VIH y el derecho a la Educacion. Justicia Y Derechos del Nifio (11), Unicef, p. 193.
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derechos; es de una gran amplitud ya que no solo obliga al legislador sino también a
todas las autoridades e instituciones publicas y privadas, al igual que a los padres;
también es una norma de interpretacion y/o de resolucion de conflictos juridicos;
finalmente es una orientacion o directriz politica para la formulacion de politicas
publicas hacia el desarrollo arménico de los derechos de todas las personas, nifios y

adultos, contribuyendo, sin duda, al perfeccionamiento de la vida democréatica.”*?

d) Derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo

Al igual que todo ser humano los nifios tienen el derecho a la vida y a que esta
sea protegida por el Estado al cual pertenece, debiendo garantizar este derecho por
todos los medios necesarios, por tanto, no se agota en la garantia de la proteccion
de la vida de los nifios, nifias o adolescentes, sino que también dice relacion con la
salud, la educacion, la identidad, la libertad de opinion y de reunién, en concreto con
lo que sefiala el articulo 27 que consagra el derecho de todo nifio a un nivel de vida

adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

Asi es como los Estados parte de esta Convencién se comprometen a dictar
todas las leyes que sean necesarias para asegurar que los nifios se desarrollen en

forma adecuada y puedan crecer en un ambiente que le impulse de manera integral.

d) Derecho a ser oido

Establecido en el articulo 12, juega un papel esencial dado que exige a los

Estados a escuchar lo que un nifio, nifla o adolescente pueda expresar por si mismo

% CILLERO BRUNOL, M. y MARTINEZ-MORA CHARLEBOIS, L., 2002. La Convenci6n sobre los derechos del
nifio y la regulaciéon de la adopcion en Chile. Tercer encuentro de adopcion: Formando Familias, Fundacién San
José para la adopcion familiar cristiana, Santiago de Chile. p. 23.
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o por medio de un representante, entorno a las decisiones que puedan afectarle, por

supuesto, teniendo en consideracion su edad y madurez.

En resumen, esta Convencién a través de todos los derechos consagrados en
ella, pero principalmente a través de los principios rectores, revoluciona la forma en
gue los paises deben mirar a los nifios, nifias y adolescentes vy al rol que el Estado
debe cumplir en relacion a ellos, pasando de un paradigma esencialmente
asistencialista al de proteccién integral y por lo mismo a un reconocimiento como
sujetos de derechos que deben ser respetados, involucrando un cambio cultural
importante el cual también debe ser impulsado por el Estado a través de politicas

informativas, educativas y de difusion.*®

Esta Convencion entonces y segun las palabras de la profesora Maricruz
Gomez de la Torre citando a Miguel Cillero Brufiol, “Es la expresion de un amplio
consenso en torno a lo que deben ser las obligaciones de las familias, de los Estados
y de la comunidad internacional en su conjunto. Establece un catalogo de derechos
del nifio en tanto seres humanos necesitados de proteccion especial. Opera como un
ordenador de las relaciones entre el nifio, el Estado y la familia, que se estructura a

partir del reconocimiento de derechos y deberes reciprocos”*

% CAMPOS GARCIA, S. 2009. La Convencién sobre los Derechos del Nifio: el cambio de paradigma y el acceso
a la justicia. Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos [en linea]
<http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25553.pdf[consulta> 30 octubre 2016]

% GOMEZ DE LA TORRE, M., 2007. El sistema Filiativo Chileno. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile.
p.33
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2.1.3 Adopcion en la Convencion.

La adopcidon se encuentra especificamente regulada en el articulo 21 el que
determina que los Estados Partes cuidaran que el interés superior del nifio sea la
consideracion primordial. Sera obligacion de los Estados —segun el mismo articulo-
velar porque sea la adopcion autorizada por autoridades competentes dentro del
marco de las leyes y procedimientos competentes, considerando informacion
pertinente y fidedigna. Asi mismo, deberan reconocer la adopcién en otro pais como
otro medio de cuidar al nifio cuando no es posible en su hogar de guarda, o no pueda

ser atendido de manera adecuada en el pais de origen.

Plantea ademas la obligacion de velar por el nifio que sera adoptado en otro
pais, debiendo existir salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto
de la adopcion en el pais de origen, debiendo adoptar todas las medidas en caso en
qgue la colocacién no dé lugar a beneficios financieros indebidos para quienes

participan en ella;

La Convencion es clara al sefialar que los Estados parte “reconoceran” esto
es, que daran lugar en su legislacion nacional a la institucibn de la adopcion
internacional, pero sefiala como condicidon que seré establecida siempre como una
posibilidad subsidiaria a la adopcién nacional. Adicionalmente, se hace cargo de la
adopcion internacional entregando principios y lineamientos generales que deben
informar esta institucion e insta a los paises que busquen regularla segun estos
principios no solo en sus legislaciones internas sino también por medio de tratados y

convenciones con otros paises.
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Siguiendo la misma linea, UNICEF realza el derecho de los nifios de crecer en
un entorno familiar especialmente en el de origen y por tanto la obligacion primera de
los Estados en materia de infancia desvalida es apoyar a las familias para que todos
los miembros de ella puedan permanecer unidos, y por tanto, aquellas familias que
no tengan los medios para entregar un entorno adecuado a los nifios deben pedir la
asistencia del Estado el que debe proporcionales los medios para lograrlo. Solo
cuando esto no sea posible, ya sea porque esa ayuda no es suficiente o porque la
familia no quiere hacerlo por lo tanto, el Estado a través de las autoridades
competentes dara lugar a la adopcién la que debera ser nacional y s6lo cuando esto

no sea posible, internacional.®

Esta postura guarda directa relacion con los principios y derechos
garantizados en la Convencion que estamos analizando ya que el derecho a la
identidad, a crecer en una familia, a la nacionalidad, y los nombrados anteriormente y

que los Estados partes se han comprometido a respetar.

2.2.- Convenio sobre Proteccién del Nifio y Cooperacién en Materia de

Adopcioén Internacional.*®

Este Convenio, que en adelante llamaremos Convenio de la Haya, nace en el
seno de la Conferencia de la Haya, organizacion permanente, comprometida con la

integracion de las normas de Derecho internacional privado buscando tal como

% UNICEF. Posicion de UNICEF ante la adopcién internacional. Declaraciéon. [en linea]
<https://www.unicef.org/lac/media_9962.htm> [consulta: 25 noviembre 2016]
% Mundialmente se utiliza los términos “Convenio” o “Convencién” indistintamente.
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sefala el articulo 1° de sus estatutos, la unificacion progresiva de las reglas de

Derecho internacional privado.®’

En la actualidad y segun la informacién oficial de la Conferencia de la Haya
son 98 los Estados contratantes de este convenio incluyéndose entre ellos a Estados

que no son miembros de esta Conferencia internacional.®

Es un nimero importante
de paises, lo que lo convierte en un instrumento sumamente relevante en esta

materia.

En 1988, la Conferencia de la Haya comienza a trabajar en lo relativo a
adopcion internacional, en atencidén a que la Convencion existente en ese entonces
no era suficiente para hacer frente a los problemas que suscitaba en la materia, ante
lo cual se conformé una comision especial que trabajo en forma ininterrumpida hasta

la aprobacion del Convenio el 29 de Mayo de 1993.%

Entre las razones que impulsaron la celebracion de este Convenio se
encontraban entre otros; el aumento significativo del numero de adopciones
internacionales a partir de los afios 60 pasando a ser un fendbmeno mundial, los
problemas de caracter juridico que surgen en torno a estas adopciones, la
insuficiencia de instrumentos legales internos e internacionales para hacer frente a

este tema, surgiendo la necesidad de una aproximacién multilateral.

¥ CONFERENCIA DE LA HAYA. Estatuto de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. [en
linea] <https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=29> [consulta: 29 noviembre 2016]

% CONFERENCIA DE LA HAYA. Estado de situacion de los convenios: Convenio. Convenio de 29 de mayo de
1993 relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en materia de Adopcién Internacional [en linea]
<https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=69> [consulta: 06 diciembre 2016]

¥ CARRILLO CARRILLO, B. 2002. Caracter, objetivos y ambito de la aplicacion del Convenio de la Haya de 29
mayo 1993 relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacién en materia de adopcion internacional. ANALES DE
DERECHO. Universidad de Murcia (20):249-297
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Precisamente, se sefala en el informe relativo a este Convenio que son
variados los problemas que se producen a raiz de la falta de instrumentos juridicos
internacionales que se hagan cargo de la regulacion de adopciones internacionales y
se nombra entre ellos la falta de normas juridicas vinculantes en la materia, la
necesidad de supervision del cumplimiento de ellas y la falta de comunicacion y
cooperacion entre los paises involucrados en una adopcion internacional. Todo lo
anterior traia como consecuencia la falta de proteccion de los derechos

fundamentales de los involucrados.*®

Este Convenio coincide con el reconocimiento por parte de las Naciones
Unidas de los Derechos del Nifio y tiene como objetivo primordial que estos sean
respetados durante el proceso de adopcion internacional buscando evitar aquellas
situaciones que pongan en peligro la integridad de los nifios, nifias o adolescentes

involucrados en la adopcién.

Otro objetivo era hacer posible que las adopciones internacionales sean
reconocidas en los paises en los cuales los nifios, niflas 0 adolescentes van a vivir
“El Convenio de la Haya de 1993 tiene como objetivo formal establecer las garantias
para que la adopcion internacional tenga lugar, exclusivamente, en el interés superior
del nifio, respetando sus derechos fundamentales, que se establezca un sistema de

cooperacion entre los Estados signatarios para lograr el objetivo anterior y asi evitar

‘0 PARRA-ARANGUREN, G., Informe explicativo del Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la
proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcidon internacional. [en linea]
<https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=2279&dtid=3> [consulta: 10 enero 2017]
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el secuestro, venta o trafico de menores y que se garantice el reconocimiento de las

adopciones realizadas en un pais diverso, pero en el marco de la Convencién.”*

Para lograr el objetivo de la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes durante el proceso de adopcion, este Convenio tiene como fundamento
la cooperacion entre los Estados involucrados en la adopcion internacional, esto es el
Estado de origen y el Estado receptor, imponiendo a ambos parametros estrictos no
s6lo respecto del reconocimiento de las adopciones realizadas en un Estado distinto
sino respecto a que éstas se lleven a cabo en respetando el interés superior del nifio

y también evitar todas aquellas irregularidades que pudieran surgir.

Como es ldgico, la aplicacion de esta Convencidon esta supeditada a
adopciones de caracter internacional, para esta normativa la internacionalidad estara
determinada por el traslado del nifio, nifia o adolescente desde su pais de origen a
otro Estado receptor, sin embargo, reconoce la posibilidad de que este traslado sea
posterior o previo a la adopcion en si misma con lo que se consagra la posibilidad de
gue la adopcién sea llevada a cabo segun la legislacion de origen del adoptado, en
cuyo caso el traslado se llevara a efecto posteriormente a la adopcion o que lleve a
efecto segun la legislacion del Estado receptor en cuyo caso el traslado sera previo a

la adopcién misma.*?

Cabe sefalar que so6lo se contemplan adopciones que crean un vinculo de

filiacion permanente con lo cual no serd aplicable en los casos en que exista la

“ LORIE DABOVIC, M., 2008. Andlisis normativo de la Convencion de la Haya en el derecho espafiol y chileno.
Memoria de Prueba para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de
Chile. Facultad de Derecho.

“2En Chile solo se contempla el traslado del nifio, nifia o adolescente, posterior a la adopcion en si misma. El
procedimiento sera estudiado en el capitulo relativo a la legislacion nacional.
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posibilidad de renuncia o expiracion de la adopcidbn como es el caso de las

adopciones simples.

Es interesante este aspecto del Convenio ya que no determina la legislacion
aplicable a las adopciones internacionales sino que sefiala primordialmente normas
de proteccion respecto de ellas, ya sean estas llevadas a cabo en el Estado de
origen o en el receptor. No da preferencia a ninguna de las legislaciones

involucradas.

Para cumplir con los objetivos antes mencionados, este cuerpo legal impone
entre otros, el deber de crear en cada uno de los Estados la figura de la Autoridad

Central que abordaremos en el siguiente punto.

2.2.1.- Autoridad Central

Regulada en el Capitulo Il del Convenio entre los articulos 6 y 13, cumple un
rol fundamental haciendo efectiva la cooperaciéon y comunicacion entre los Estados y
es la institucién que estara a cargo de velar para que las disposiciones del tratado se
cumplan durante todo el proceso de adopcién. Es por tanto, el nexo mas importante
entre los Estados involucrados debiendo reunir y resguardar la informacion relativa al
proceso de adopcién, siendo ademas promotor de la cooperacion en la materia,
entregando toda la informacion pertinente respecto de las normas de su Estado
relativas a la adopcion al pais que la solicite, siendo tarea también de esta autoridad

central el control de legalidad y procedencia de la adopcién.*®

a3 GOODNO,N., COCHRAN, R., MILBRANDT, J., Y BALLARD, R. 2015. The Intercountry Adoption Debate:
Dialogues Across Disciplines. Cambridge Scholars Publishing. 218p.
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Esta cooperacion y control ejercido a través de la Autoridad Central permite
disminuir situaciones de abusos cometidos a raiz de adopciones internacionales
desregularizadas estableciendo una comunicacion directa entre las autoridades
centrales de los paises involucrados en la adopcion que se llevara a cabo,
comunicacién que no solo dice relacion con la adopcién misma sino también con

todo el seguimiento necesario posterior a la adopcion.

Por otro lado, establece requisitos que se deben cumplir para que la adopcion
se lleve a cabo, unificando de esta forma criterios de procedencia de adopciones de
este tipo. Los requisitos se encuentran establecidos en los articulos 4° y 5° e
imponen obligaciones a las autoridades centrales tanto del Estado de origen como a

las del Estado receptor.

En cuanto al pais del adoptado, se sefiala que las autoridades del Estado de
origen daran lugar a la adopcién internacional sélo en aquellos casos en que haya
sido declarado susceptible de ser adoptado, en los casos en que la adopcién
internacional presenta mayores beneficios para el nifio, nifia o adolescente en
relacion a una adopcién nacional y se ha acreditado que el consentimiento necesario
de las personas, autoridades o instituciones segun sea el caso, ha sido informado,
libre, por escrito, cumpliendo las exigencias legales y exento de toda retribucion
pecuniaria 0 pago y en el caso de que el consentimiento del nifio sea necesario, éste

también ha cumplido con las exigencias antes expuestas.

Las autoridades centrales del pais receptor por su parte, deberan dar lugar a

la adopcion internacional siempre y cuando se haya acreditado la idoneidad de los
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adoptantes, que éstos han sido asesorados y se han asegurado de que el menor

podra ingresar al pais y residir permanentemente en él.

En este sentido el Convenio de la Haya a través de una solucion distributiva,
tiende a eliminar un posible conflicto de leyes entregando a la legislacion del pais de
origen la regulacion respecto de la susceptibilidad de ser adoptado, los
consentimientos necesarios tanto de los adultos como del nifio, nifia o adolescente si
asi fuera el caso y a la legislacién del pais receptor lo relativo tanto a la idoneidad de

los adoptantes como al ingreso y residencia permanente del adoptado en este pais.

Igualmente, el Convenio establece que una adopcién que ha sido certificada
conforme lo prescrito en la Convencion por la autoridad competente, debera ser
reconocida por el solo ministerio de la ley en los otros Estados contratantes, de esta
manera se busca evitar posibles conflictos respecto del reconocimiento de una

adopcion llevada a cabo en el Estado de origen por parte del Estado receptor.**

Siguiendo los principios del derecho internacional, el Convenio hace notar un
limite al reconocimiento ipso iure de la adopcion realizada conforme a la legislacion
de un Estado diferente estableciendo que éste reconocimiento podra ser rechazado
solo si es contrario de forma evidente y manifiesta a sus politicas publicas teniendo

en consideracion el interés superior del nifio.*

Estamos por tanto, frente a un instrumento de gran utilidad en materia de

adopciones internacionales y que desde su nacimiento ha sido ampliamente utilizado

“4 Articulo 23, Convenio sobre Proteccion del Nifio y Cooperacion en Materia de Adopcién Internacional.
+ Capitulo V. Reconocimiento y Efectos de la Adopcion. Convenio sobre Proteccion del Nifio y Cooperacion en
Materia de Adopcion Internacional.
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convirtiéndose en la normativa que, por ejemplo UNICEF, reconoce como valida
respecto de las adopciones internacionales. Al respecto UNICEF sefala que; “(...)
apoya las adopciones internacionales cuando éstas se realizan de conformidad con
las normas y principios del Convenio de La Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a
la Cooperacidon en materia de Adopcion Internacional de 1993, que ha sido ratificado
por mas de 80 paises. Ese Convenio representa un avance importante para los
nifios, sus familias biolégicas y sus potenciales familias adoptivas extranjeras. En el
mismo se estipulan las obligaciones de las autoridades de los paises de origen de los
nifos, asi como las de los paises que les reciben para su adopciéon. EI Convenio
tiene como objetivo garantizar que los procesos de adopcion sean adecuados y
honestos. En el Convenio se otorga prioridad maxima al interés superior del nifio y se
ofrece un marco de referencia para la aplicacion practica de los principios de la
Convencidén sobre los Derechos del Nifio referidos a las adopciones internacionales.
Entre ellos figuran la obligacion de garantizar que las adopciones de esa indole
cuenten con la autorizacion de las autoridades competentes, de obtener el
consentimiento previo con conocimiento de causa de todas las partes interesadas, de
asegurar que las adopciones internacionales se lleven a cabo bajo las mismas
normas y protecciones que se aplican en las adopciones nacionales y de que no

involucren réditos financieros inadecuados para quienes participen en las mismas.”*®

Cabe sefialar que este Convenio no admite reservas, asi se establece en su
articulo 40, lo que le ha valido ciertas criticas, sin embargo, la exclusion de reservas

permite el objetivo practico para el cual el tratado fue creado que es precisamente la

46 UNICEF. Centro de prensa: Adopciones Internacionales. [en linea]
<http://www.unicef.org/spanish/media/media_41918.htm|> [consulta: 30 noviembre 2016]

34


http://www.unicef.org/spanish/media/media_41918.html

unificacion del derecho relativo a la materia. En Chile este Convenio fue promulgado
via Decreto supremo N°1.215 de fecha 3 de octubre de 1991 entrando en vigor el 11

de noviembre del mismo afio.

2.3.- Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de

Adopcién Internacional.

La que en adelante llamaremos Convencion Latinoamericana, fue celebrada
en mayo de 1984 en la Paz, Bolivia por la Tercera Conferencia Especializada en
Derecho Internacional Privado (CIDIP Ill) y ratificada por Chile el afio 2002 por el

decreto N° 24 entrando en vigencia el 30 de abril del mismo afio.

Los Estados que la han suscrito y ratificado son: Belice, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, Haiti, Honduras, México, Panama, Paraguay, Republica

Dominicana, Uruguay y Venezuela.

La Convencion Latinoamericana, no tenia por objetivo el incentivar o reprimir
las adopciones internacionales en si, sino que darle regularidad juridica a esta

institucion que cada vez estaba cobrando mas fuerza en nuestro continente.*’

El ambito espacial de esta Convencion son los paises del sistema
interamericano quedando abierta su adhesion por parte de Estados que no formen

parte de este sistema permitiendo su aplicacion mas alla del ambito regional.

*" SALINAS BURGOS, H. 2001. La adopcion por personas no residentes y las convenciones internacionales
aplicables. Requisitos, Procedimientos y Garantias. Revista Chilena de Derecho, 28 (1): 56

35



Su aplicacion material seran las adopciones internacionales que revistan las
caracteristicas de adopcion plena, legitimacion adoptiva u otras figuras afines, cabe
sefalar, que Chile al ratificar la convencion hizo reserva respecto de este punto
sefalando que solo “reconoce la adopcién plena u otras instituciones que produzcan

similares efectos.”®

esto en consideracion con que al momento de ser ratificada la
Convencién en Chile ya se encontraba vigente la Ley N° 19.620 que establece un

Unico sistema adoptivo en Chile cual es la adopcion plena.*®

Es relevante destacar que en cuanto a los factores de conexion la Convencion
establece en su articulo 1° un sistema combinado ya que la norma sefiala que sera
aplicable cuando el adoptante (o adoptantes) tenga su domicilio en un Estado y el
adoptado su residencia habitual en otro Estado”. Sera entonces el domicilio el factor
de conexion respecto de los adoptantes y la residencia habitual respecto de los

adoptados.

Se elige este sistema porque se considera que la residencia habitual del
menor de edad tiene una conexion mas directa con él alejandolo del domicilio del
representante legal intentando evitar asi, que un ordenamiento juridico lejano al
adoptado sea el que prime; asi lo explica el profesor Didier Opertti en el analisis
sobre esta Convencion “se ha optado por un sistema combinado de domicilio y
residencia habitual, segun se trate del mayor o del menor, respectivamente, con lo
cual se neutraliza la influencia del domicilio del representante legal del menor como

domicilio forzoso del menor, el que no reflejaria un verdadero interés regulador por

“8 para ver estado del Tratado y las reservas hechas por Estados Partes. OEA. Tratados Multilaterales.
Informacion General del Tratado: B-48. [en linea] <http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-48.htmlI>[consulta:
29 noviembre 2016]

49 Abordaremos en detalle la diferencia entre adopcion plena y simple en el Capitulo 3.
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parte del respectivo orden juridico.” De esta forma se deja afuera la nacionalidad

como punto de conexién dando preferencia, como vimos, a la residencia y domicilio.

El objetivo primordial de la Convencion es la proteccién del nifio, nifia o
adolescente que va a ser adoptado, buscando solucionar conflictos de legislaciones
gue puedan ser aprovechados para burlar disposiciones internacionales de la materia
y asi vulnerar los derechos de los nifios pudiendo configurarse casos que ya hemos
mencionado, como secuestro, trafico infantil, o simplemente dejar desprotegidos a

nifios, nifas o adolescentes en un Estado distinto al cual pertenecen.

Es asi, que disposiciones tales como el articulo 20 de la Convencion

Latinoamericana, sefala que:

“Cualquier estado parte podra, en todo momento, declarar que esta
Convencion se aplica a las adopciones de nifios, nifias o adolescentes
con residencia habitual en él por personas que también tengan residencia
habitual en el mismo Estado parte, cuando, de las circunstancias del caso
concreto, a juicio de la autoridad interviniente, resulte que el adoptante (o
adoptantes) se proponga constituir domicilio en otro Estado parte después

de constituida la adopcion.”

La reserva presentada por Chile cumple con el mismo propdésito ya que tal
como vimos solo hace aplicable la Convencidn a paises que reconozcan la adopcion

plena o instituciones similares buscando evitar que un menor chileno adoptado en

% OPERTTI BALDAN, D., 1986. Comentarios a la Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en
materia de adopcion de menores. [ en linea] Unidad de Estudios Juridicos y Sociales, Instituto Interamericano del
Nifio, Montevideo, Uruguay.<http://www.corteidh.or.cr/tablas/11498.pdf> [consulta: 10 diciembre 2016]
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Chile, no se le reconozcan los mismos derechos en el pais en el cual va a vivir con
su nueva familia, lo que estd en directa relacion con uno de los principios
informadores de toda legislacion relativa a nifios, nifias o0 adolescentes, ya

largamente explicado como es el resguardo del interés superior del nifio.>*

Otra norma de gran relevancia y en relacion a la sefialada anteriormente es el
articulo 25 que establece la eficacia extraterritorial de las adopciones internas
seflalando que surtiran efectos de pleno derecho en los demas Estados Partes aun
cuando los efectos se rijan por la ley del nuevo domicilio del adoptante, esto es un
reconocimiento ipso iure de una adopcion nacional o interna una vez que la nueva

familia se traslada a otro Estado.

En cuanto a la legislacion aplicable, la Convencidbn mantiene su politica de
proteccion al menor de edad por lo que sefiala que se sometera el vinculo adoptivo,
sus condiciones de fondo, a la legislacion del pais residencia habitual, sin embargo
también deja espacio para la aplicacion de la legislacion del domicilio del o los

adoptantes.*

Esta solucién distributiva de legislaciones aplicables busca evitar adopciones
claudicantes, esto es adopciones que siendo decretadas validamente en un Estado y
segun su legislacién no sean reconocidas en el Estado en el cual se llevara a efecto

la vida en comun entre adoptado y adoptantes.

*! La Reserva presentada por Chile sefiala: “La Republica de Chile declara que solo reconoce la adopcién plena
u otra institucién que produzca similares efectos y, en consecuencia, constituya un vinculo de filiacion que
confiera al adoptado la condicion de hijo del o de los adoptantes, por lo cual formula reserva a lo dispuesto en el
articulo 2 de la Convencion, el que considera inaplicable a su respecto.”

52 E| Articulo 4 de la Convencion sefiala las materias gue se regiran por esa legislacion, estas son, en general, las
relativas a la capacidad y requisitos para ser adoptantes.
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Tal como vimos en el acapite sobre adopcion internacional el conflicto que
suscita este tipo de solucion distributiva es que en toda adopcidn internacional
existen materias que afectan a ambas partes (adoptado y adoptante) frente a lo cual
esta Convencion no sefala solucidon al respecto por lo cual se debera, segun los
principios generales del derecho internacional, o aplicar la ley mas beneficiosa para
el nifio, nifila o adolescente, siendo ésta la del domicilio del adoptante o la de la
residencia habitual del adoptado o la mas restrictiva en desmedro de la adopcion

internacional como institucién subsidiaria.

Si bien es cierto que la Convencion Latinoamericana busca solucionar
conflictos para evitar abusos y proteger los derechos de los nifios, nifias o
adolescentes, no es de gran aplicacion ya que por la realidad de nuestro continente
son pocas las adopciones que se producen entre los paises de la region, de hecho,
viendo las estadisticas sobre adopciones internacionales en nuestro pais no existen
en los Ultimos afios adopciones entre Chile y algin pais signatario de esta

Convencion.

Cabe recalcar que esta Convencién, como ya sefialamos anteriormente,
contempla la posibilidad de adhesion por parte de Estados no integrantes del sistema
interamericano, lo que, debido a la realidad de nuestro continente latinoamericano,
importaria un gran avance en cuanto a cumplir los objetivos para los cuales fue
creada esta normativa, esto porque en general, la situacién social y econémica de
nuestra region nos ha configurado como un continente del cual provienen los

adoptados y los adoptantes provienen principalmente desde Europa.
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Por otro lado, no remedia el problema de la determinacion de la nacionalidad
del menor, esto es la cancelacibn de la nacionalidad previa para adoptar la
nacionalidad de sus adoptantes o si se mantienen la nacionalidad aun cuando se
haya producido la adopcién, este es un tema de suma importancia ya que como
sabemos la nacionalidad es el vinculo juridico entre una persona y un Estado
creando derechos y deberes reciprocos ademas de ser un derecho humano
consagrado internacionalmente, en efecto, no tener la claridad respecto de la
nacionalidad de un menor puede producir indefension, desproteccién y dar lugar a
las situaciones de trafico y abuso que la misma Convencion Latinoamericana intenta

evitar.
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CAPITULO 3

ADOPCION INTERNACIONAL EN LA LEGISLACION CHILENA

3.1.- Breve resefia historica de la legislacion chilena en Materia de Adopcion

Internacional.

Durante toda nuestra historia, hasta el afio 1999, afio de promulgacion de la
Ley N° 19.620 que regula la adopcién en la actualidad, en nuestro pais no existia un

cuerpo legal que regulara la adopcién internacional.

En el afio 1934 se promulga la primera Ley de Adopcion en Chile, la Ley N°
5.343 del 6 de enero de dicho afio, la cual presenta una vision de la adopcion como
una relacién contractual que podia ser revocable y que no constituia estado civil, por
lo que el adoptado conservaba los derechos y obligaciones respecto de su familia de
origen, la patria potestad la ejercia el adoptante respecto del adoptado y regian para
ellos las mismas reglas establecidas para los hijos legitimos en los titulos IX y X del
libro | del Cédigo Civil.>® No habia referencia alguna a la adopcién internacional, por
lo que no podemos descartar que ese hayan producido adopciones internacionales
no reguladas, ya que al no estar tampoco expresamente prohibidas, es
perfectamente posible que adultos no residentes en Chile hayan podido adoptar, en
las condiciones establecidas en esta Ley a un nifio, nifia o adolescente chileno ya
gue bastaba el consentimiento de éste o de su representante legal para que la

adopcion se llevara a cabo.

%3 Asi se establecia en el articulo 1° inciso final y articulo 13 de la Ley N° 5.343.
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Nueve afos después comienza a regir la Ley N° 7.613 de 21 de octubre de
1943, la cual mantiene la logica de la adopcidbn como contrato entre adoptante y
adoptado, esta debia ser autorizado por la justicia, previa audiencia de parientes, y
finalmente inscribirse en el Servicio de Registro Civil.>* En lo sustancial esta Ley
mantiene la regulacion anterior sin constituirse el estado civil de hijo respecto del

adoptado y contemplando la posibilidad de revocacion.

La principal diferencia con la Ley anterior es la posibilidad de adoptar por parte
de una persona que tenga hijos legitimos con la condicién de que éstos presten su
consentimiento y la regulacibn mas extensa respecto del lugar que ocupa el

adoptado en materia sucesoria considerandolo como hijo natural.>

En esta Ley se mencionan por primera vez aspectos internacionales en la
adopcion, al respecto el articulo 7° y 8°, plantean requisitos para la inscripcion de la
escritura publica en el Registro Civil, por ejemplo, que si el adoptado es extranjero y
Su nacimiento no esta inscrito en Chile, es necesario inscribirlo en la primera seccién
de la comuna de Santiago presentando el certificado de nacimiento debidamente
legalizado todo esto para los efectos de poder anotar la adopcién al margen de dicha

inscripcion.

Se desprende de dichos articulos que el ordenamiento juridico de la época
aceptaba que adoptante, adoptado o0 ambos -ya que no existe norma alguna que lo

prohiba- fueran de una nacionalidad distinta a la chilena, sin generarse mayor

** VERGARA BULARZ, V., 2001. La adopcion en Chile: Falencias y Debilidades de la Ley 19.620. Memoria de
Prueba para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Santiago de Chile, Universidad de
Chile, Facultad de Derecho.

> LARRAIN ASPILLAGA, M. 1991. La adopcién, un andlisis critico y comparado de la legislacion Chilena.
Santiago de Chile. Editorial Juridica de Chile. 65p.
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conflicto o dificultad alguna ya que bastaba para la inscripcion la sola mencién de la

nacionalidad de las partes de este contrato.

La anterior no es sino una mera norma procedimental, por lo tanto, no hace
referencia alguna a la protecciéon del nifio, nifia o adolescente, ni a la regularidad de
la salida de éste desde su pais de origen, ni a qué normas se debe sujetar este tipo
de adopcion, por lo que no podemos decir que esto constituya un interés real de

regulacion en la materia.

Posteriormente, la Ley N° 16.346 del 20 de octubre de 1965, trae consigo un
gran avance ya que establece la legitimacion adoptiva, esto es, que la adopcién
concede el estado civil de hijo legitimo extinguiendo por tanto todos los vinculos de

filiacidbn anteriores.

Cabe sefialar que conforme al articulo 4° de esta Ley, la legitimacién adoptiva
debia ser solicitada expresamente por los adoptantes y otorgada por sentencia
judicial si se cumplian con los requisitos tales como la existencia de justificacion para

otorgarla y su caracter de beneficiosa para el adoptado.*®

Con respecto a la adopcion internacional no se hace referencia alguna, por lo
gue seguia rigiendo lo establecido en la Ley N° 7.613, no existiendo impedimento
alguno para que adoptantes de distinta nacionalidad del adoptado pudieren solicitar
la legitimacion adoptiva quedando a criterio del juez si la otorgaba o no, teniendo en

cuenta eso si el requisito de los plazos de tuicion o cuidado personal lo que hace

% El articulo 2° y 3° de la Ley establece los requisitos para la solicitud, determinando ademas el articulo 3° que
s6lo podran ser adoptados por esta via los menores de 18 afios de edad, que se encuentren abandonados, sean
huérfanos de padre y madre, que no tengan padres conocidos o los hijos de uno de los conyuges adoptantes.
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suponer que al menos para la solicitud de legitimacién adoptiva era necesaria la

residencia en Chile de los adoptantes.

Esta Ley sera derogada en 1988 por la Ley N° 18.703 la cual establecera dos
sistemas de adopcién; adopcion simple y adopcion plena. La primera, regulada en el
Titulo 11, no concede al adoptante el estado civil de hijo, no obstante, si le asisten una
serie de derechos y obligaciones si no esta sujeto a patria potestad como son los
sefalados en los titulos IX y X del Libro | del Cédigo Civil. Adicionalmente, se

contempla para este caso la posibilidad de revocacién. °’

La adopcion plena, regulada en el Titulo Ill, es aquella que confiere al
adoptado el estado civil de hijo, extinguiendo los vinculos con su familia de origen,
con todos los derechos y obligaciones que esto implica tanto para el adoptado como
para los adoptantes.®® Es de caracter irrevocable y sélo existia la posibilidad de
decretar la nulidad de ella en caso de que el adoptante lo solicitara por haber sido

fraudulentamente obtenida.

Los requisitos y condiciones respecto tanto del adoptante como del adoptado
eran diferentes en caso de adopcién simple y adopciéon plena, siendo
considerablemente mas estrictos para el caso de la plena. La primera se regulaba
entre los articulos 5° y 6° de la Ley, mientras que la segunda en los articulos 21° y

siguientes.

7 Articulo 20, Ley N° 18.703, establece las causales por las cuales se podra revocar la adopcién simple,
modificando las causales de las leyes anteriores.
%8 Articulo 36, Ley N° 18.703.
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En cuanto a la adopcion internacional esta Ley no la regula mayormente, salvo
lo sefialado en articulo 39 en que se reglamentaba la salida de menores para su
adopcion en el extranjero, pero no la adopcidon en si misma ya que ésta quedaba

sujeta a la legislacion del pais de los adoptantes.

En este caso, nos encontramos frente a una norma atributiva que entrega
competencia a una de las legislaciones implicadas en esta adopcion que es la
legislaciéon del pais del adoptante previa autorizacion judicial para la salida del menor
del pais. Solamente se exigiran los requisitos establecidos en el articulo 40, esto es,
ser menor de 18 afios, que se encuentren en situacion de abandono, o huérfanos de
padre y madre o de filiacion desconocida, siendo competente para autorizar la salida,

el juez de letras de menores del domicilio del nifio, nifia o adolescente.

Cabe destacar que el afio 1979, nueve afios antes de la dictacion de esta Ley
se habia creado el Servicio Nacional de Menores, en adelante SENAME, como un
organismo gubernamental centralizado dependiente del Ministerio de Justicia cuyo
objetivo principal es la proteccibn de derechos de nifios, nifias y adolescentes

ademas de encargarse de regular y controlar la adopcién en Chile.

La Ley N° 18.703 le entrega diversas funciones, pero ninguna muy sustantiva
en cuanto a la proteccion de los derechos del nifio, nifia o adolescente chileno que
sera adoptado en el extranjero, asi el articulo 42 determinaba el rol del SENAME en
este tipo de adopciones se limitaba a recibir y comprobar que las solicitudes de
salida del pais para ser adoptados en el extranjero cumplieran con los requisitos y

contuvieran todos los antecedentes y elementos que permitieran al juez resolver de
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manera informada. Ademas, se le facultaba para emitir opinion respecto de la
conveniencia o0 no de la salida y adopcion del menor, pero era una facultad, no una

obligacién y tampoco era vinculante.>

El procedimiento para decretar la salida del pais para ser adoptado en el
extranjero se regulaba basicamente en siete articulos que determinaban requisitos
de la solicitud que debia presentarse ante el SENAME, y una serie de tramites

incluyendo Tribunales, Registro Civil y Ministerio de Relaciones Exteriores.

Este procedimiento y las numerosas solicitudes de familias en el extranjero,
dieron lugar a una serie de irregularidades.®® Lo anterior fue objeto de discusién en
los tribunales del pais, lo que derivd en el Acuerdo dictado por la Corte de
Apelaciones de Santiago con fecha 2 de Julio de 1992 que imparte instrucciones
referentes a la tramitacidbn de estas autorizaciones a raiz de “hechos irregulares
producidos en algunos Tribunales de Menores de la Provincia, y ante los vacios
legales e imprecisiones que se observan en la normativa relativa a los
procedimientos vinculados con la salida de menores al extranjero para su adopcion, y

frente a las dudas existentes sobre la aplicacién de la Ley N° 18.703.7%

Desde el punto de vista del Derecho Internacional y teniendo en cuenta que
solo después de un afio de dictada esta Ley se ratifico por Chile la Convencioén sobre
Derechos de los Nifios, este sistema de adopcion contravenia principios basicos

referentes a la materia, tales como la consagracion de la adopcion internacional

*SENAME. Gestion 2000-2006 [en linea]
<http://www.sename.cl/iwsename/otros/gestion/BGI_SENAME_2006.pdf> [consulta: 15 noviembre 2016]

% VON SCHAKMANN, C., 2015. La Adopcion Internacional en Chile. Revista Chilena de Derecho Internacional
Privado (1): 37-51

® Acuerdo S/N dictado por la Corte de Apelaciones de Santiago relativa a la Normativa relativa a los
Procedimientos vinculados con la salida de menores al extranjero para su adopcion de fecha 02 de julio de 1992.
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como subsidiaria a la adopcién nacional, o normas relativas a la proteccion de los

derechos fundamentales de los menores durante el proceso.

La vigencia de este sistema de adopcion internacional fue de 11 afios y se
mantuvo a pesar de que Chile ya se encontraba en la obligacion de cumplir los
tratados internacionales en la materia como la Convencion de los Derechos del Nifio

cuya ratificacion por parte de nuestro pais fue en el afio 1990.

Esta carencia de regulacion produjo nefastas consecuencias respecto de la
garantia de los menores en nuestro pais, y que fueron objeto de recomendaciones
por parte de Comité de los Derechos del Nifio de 1994, en donde se solicité adecuar
la legislacion interna a las normas internacionales que nuestro pais ya habia

suscrito.®?

3.2.- Actual legislacién chilena en Materia de Adopcion: Ley 19.620.

El proyecto de Ley que dio origen a la Ley N° 19.620, fue presentando en
1993, en consideracion con vacios legales existentes a esa fecha en la legislacion
nacional y a fin de adecuarla conforme a la Convencion sobre los Derechos del

Nifio.%3

Algunos de los conflictos y problemas generados por la ley anterior y que

motivaron la dictacibn de esta nueva normativa fueron el hecho de que no se

%2 UNICEF. Comité de los Derechos del Nifio. Informe del Estado de Chile y Observaciones del Comité. [en linea]
<http://unicef.cl/web/informes-comite/> [consulta: 24 noviembre 2016]

% HISTORIA DE LA LEY 19.620. Mensaje del S.E. El Presidente de la Republica. Fecha 05 de enero, 1993.
Cuenta en Sesion 37, Legislatura 325. [en linea]
<http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/22912/4/HL19620.pdf>
[consulta: 10 octubre 2016]

47


http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/22912/4/HL19620.pdf

consagraba al nifio, nifia o adolescente como sujeto pleno de derecho, no se
establecian derechos tales como el derecho a ser oido, no se establecian requisitos
especificos en cuanto a la idoneidad y requisitos psicologicos y socioeconémicos de
los adoptantes quedando a criterio de juez, las facultades de la autoridad central —
SENAME- eran muy reducidas, el procedimiento de adopcion estaba unido a la
declaracion de abandono del nifio, nifla o adolescente lo que trajo nefastas

consecuencias y abusos, entre otras. *

Adicionalmente, el Comité de los Derechos del Nifio del afio 1994 en que se
instaba a Chile a adecuar su legislacion interna a las disposiciones de la Convencion
sobre Derechos del Nifio que el afio 1999 se dicta la nueva Ley de adopcion en Chile

la Ley N° 19.620.%

Si bien esta Ley no define la adopcidn, el articulo 1° establece sus objetivos y

efectos;

Articulo 1°.- La adopcién tiene por objeto velar por el interés superior del
adoptado, y amparar su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una
familia que le brinde el afecto y le procure los cuidados tendientes a
satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando ello no le

pueda ser proporcionado por su familia de origen.

% VON SCHAKMANN, C., 2015. La Adopcién Internacional en Chile. Revista Chilena de Derecho Internacional
Privado (I): 37-51

% UNICEF. Comité de los Derechos del Nifio. Informe del Estado de Chile y Observaciones del Comité. [en linea]
<http://unicef.cl/web/informes-comite/> [consulta: 24 noviembre 2016]
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La adopcién confiere al adoptado el estado civil de hijo respecto del o los

adoptantes en los casos y con los requisitos que la presente ley establece.

Conforme a lo que hemos visto anteriormente, a través de este articulo ademas
se establece el tercer tipo de filiacion existente en nuestro ordenamiento, la filiacion
adoptiva. Ademas, se determina que la adopcion no es sélo un procedimiento sino
gue también es una medida tendiente a velar por el interés superior del adoptado y

garantizar el derecho fundamental de vivir y desarrollarse en el seno de una familia.

De la historia de la Ley y de la Ley en si misma, se desprende que los
principios informadores de esta ley guardan conformidad con aquellos establecidos
internacionalmente, lo que ciertamente se enfatizé durante el proceso de tramitacion

de la Ley.®® Dichos principios son los siguientes;

1) Subsidiariedad de la adopcion: esto es que la adopcion sélo se llevara a cabo o

procedera cuando el derecho del nifio, nifia o adolescente a vivir y desarrollarse en
una familia no pueda ser proporcionado por su familia de origen. El articulo 1° es
claro al respecto y el juez debe dar cumplimiento cabal a ello, por lo cual durante el
procedimiento previo a la adopcion en donde se debe analizar la potencial
declaracion de susceptibilidad de adopciéon del menor de edad debera tener en

cuenta la imposibilidad de que permanezca en su familia de origen.

% Fue planteado no sélo en el Mensaje del Presidente de la Republica, sino que también en el Primer Informe de
Comisiéon de Familia Camara de Diputados. Fecha 31 de julio, 1995. Cuenta en Sesion 41, Legislatura 332.
Igualmente en el Informe de Comision de Hacienda Camara de Diputados. Fecha 10 de enero, 1996. Cuenta en
Sesion 41, Legislatura 332, entre otros y discusiones de Sala en reiteradas ocasiones.
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2) Interés superior del nifio: en concordancia con los tratados internacionales y en

especial con la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Ley N° 19.620 establece

el resguardo permanente de que se cumpla este mandato.

3) Derecho a la identidad: en las leyes previas a la promulgacion de la Ley 19.620, la

adopcion tenia un caracter secreto, lo que traia como consecuencia la transgresion
del derecho de todo nifio a la identidad, imposibilitando la busqueda de familia de
origen.®’ Esta Ley pone remedio a aquello sefialando en su articulo 27 referente al
resguardo por parte del Registro Civil y de Identificacion en su archivo general de los
antecedentes que le haya enviado el oficial que haya realizado la inscripcion de la
adopcion.

Esta norma sefiala que los mayores de 18 afios podran conocer y averiguar su
origen y que podran otorgarse copias de la sentencia o de los antecedentes de la
adopcion por resolucion judicial, a pedido del adoptado, de los adoptantes o de los
ascendientes o descendientes de éstos. Contempla ademas, la posibilidad de que la
solicitud la realice una persona distinta a los adoptantes en cuyo caso la autorizaciéon

solo se decretara previa citacion de éstos salvo que hayan fallecido.

4) Derecho del nifio a ser oido vy a, si corresponde, dar su autorizacion respecto de

su_adopcién: este principio se encuentra, al igual que los anteriores, en directa
relacion con los derechos consagrados en la Convencion sobre Derechos del Nifio.
En el articulo 3° se sefala que el juez durante todo el procedimiento debera escuchar
las opiniones del menor teniendo en cuenta su edad y madurez. Sin embargo, sera

necesario hacer una distincion entre menores y menores adultos.

" CORRAL TALCIANI, H. 2002. Adopcién y filiacion adoptiva. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 40-41p.
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En el caso de los menores el juez ponderara, a partir de una evaluacion
sicologica que determine la madurez del menor, las opiniones que éste pueda

aportar al proceso.

En el caso de los menores adultos se debe contar con su consentimiento para
ser adoptado. pero existe una excepcion, bastante controversial al respecto ya que la
ley autoriza, a pesar de la negativa del menor adulto, a decretar la adopcion en los
casos en que el juez la estime conveniente y beneficiosa, resolucion que debe ser

fundada.

5) Preferencia de la familia matrimonial: se preferiran dentro de los postulantes, a los

matrimonios con residencia en Chile respecto de los solteros, separados o viudos.

6) Preferencia de la adopcién nacional: esto implica que se dara preferencia a las

adopciones nacionales respecto de las internacionales las cuales so6lo procederan de
manera subsidiaria. Guardando total conformidad con los tratados internacionales
abordados anteriormente, implica que se debe intentar por todos los medios que el
nifio permanezca en su pais de origen y asi mantener el vinculo con sus raices

respetando su nacionalidad, cultura, raza y religion.

8 refiere a la

Adicionalmente, la profesora Maricruz Gémez de la Torre®
caracteristicas de la Ley 19.620, como por ejemplo el hecho de que la adopcion se
presenta como una institucion de orden publico, propia del derecho de familia, que

constituye estado civil, que se declara por sentencia judicial dictada en procedimiento

% GOMEZ DE LA TORRE, M., 2007. El sistema Filiativo Chileno. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile.
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no contencioso ante tribunal competente, entre otros.®® Una caracteristica importante
de esta Ley es también que incorpora los principios de proteccién internacional del
nifio, nifa o adolescente, lo que fue expresado en el proceso de tramitacion de la

Ley.

3.3.- Procedimiento de Adopcién Internacional en la Ley 19.620.

El procedimiento que se debe seguir en la adopcion internacional se encuentra
consagrado en el parrafo Tercero del Titulo Il de la Ley N° 19.620 entre sus articulos

29y 36.

Como hemos visto en capitulos previos, este tipo de adopcion comparte todos
los principios y caracteristicas descritas respecto de la adopcion nacional, lo que la
distingue principalmente, es que adoptante y adoptado deben tener residencia en

distintos Estados y que operara sélo de manera subsidiaria a la adopcion nacional.

En el articulo 29 se establece que la adopcion internacional se llevara a cabo
segun el procedimiento contenido en el parrafo segundo del mismo Titulo y en lo que
corresponda, segun lo que dicten las convenciones y tratados internacionales
suscritos por Chile. Sera en lo esencial, el mismo procedimiento para las adopciones
nacionales e internacionales estableciendo como exigencia adicional a las segundas,
el que deberd estar siempre patrocinado por el SENAME o por un organismo

acreditado ante éste.

®La Ley 7.613 permitia la adopcion de mayores de edad lo cual se desprende no sélo del Titulo | relativo a la
Constitucion de la Adopcidn, sino que a través de la ley en su totalidad.
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Recordemos que la adopcion siempre sera un procedimiento no contencioso
en el que no se permite oposicion, sera el juez entonces quien debera ponderar los
antecedentes entregados por las personas e instituciones que intervienen en el

procedimiento.

El tribunal competente para conocer de un procedimiento de adopcion
internacional es el Tribunal de Familia del domicilio del nifio, nifia o adolescente, o de

la persona o institucién que lo tenga bajo su cuidado.”

Podemos decir que todo procedimiento de adopcién se divide en dos etapas,
conformadas, como vimos anteriormente, por dos procedimientos independientes, la
primera que consiste en establecer que el menor de edad esta en condiciones de ser
adoptado, vale decir, la susceptibilidad de ser adoptado, lo que debe ser declarado

por un tribunal competente y la segunda, el procedimiento mismo de la adopcion.

3.3.1.- Primera Etapa: Susceptibilidad de Adopcion

La Ley N° 19.620 establece claramente en su articulo 8° que podran ser
adoptados los menores de 18 que se encuentren en alguna de las tres situaciones:
a) cuyos padres no se encuentren capacitados o en condiciones de hacerse cargo
responsablemente y que expresen su voluntad de entregarlo en adopcion ante el
juez competente.”* b) descendiente consanguineo de uno de los adoptantes. c) que
haya sido declarado susceptible de ser adoptado por resolucion judicial del tribunal

competente acorde al articulo 12 y siguientes de la Ley en cuestion.

0 Articulo 34, Ley 19.620.
" La Ley exige en estos casos que el motivo sea extrema pobreza, toda vez que sefiala que la mala situacion
econdémica de los padres no es impedimento para hacerse cargo responsablemente del hijo.

53



Es requisito que ambos padres expresen su voluntad y consientan en entregar
al hijo en adopcion, si la solicitud es realizada por uno de ellos, el juez debe citar al
otro padre o madre que lo hubiere reconocido a confirmar u oponerse a la solicitud.
Si el padre o madre citado no asiste se presume su voluntad de entregar al hijo en
adopcion. Si el menor hubiere sido reconocido por sélo uno de sus progenitores o
uno de ellos hubiere muerto bastara la voluntad del solicitante para dar curso a la

solicitud.

El solicitante o los solicitantes tendran un plazo de 30 dias para retractarse a

contar desde la declaracion de voluntad de dar al menor en adopcion.

Esta ley abre la posibilidad de la adopcion prenatal, que se regula
especificamente en el articulo 10° en cuyo caso el plazo de retracto sera igual de 30
dias pero se contard a partir de la fecha del parto no a partir de la declaracion de
voluntad, es decir la madre podra declarar su deseo de que dar al nifio o nifia en
adopcion, aun antes de que éste nazca, y entonces tendra un plazo de 30 dias a

partir del nacimiento para retractarse.

Una vez que se acreditan la condiciones sefialadas anteriormente el juez
decreta respecto de este menor la susceptibilidad de adopcién, quedara entonces el

menor en condiciones de ser adoptado.

La segunda situacion se refiere a la adopcion de un menor de edad que es
descendiente consanguineo de uno de los adoptantes, esto es que sea hijo 0 nieto
de uno de ellos. La ley exige la vinculacion bioldgica entre el menor y uno de los

adoptantes por lo que se pueden generar tres situaciones.
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a)

b)

Que el menor sea adoptado por el conyuge de su padre o madre biologica
cuando solo ha sido reconocido por éste. Este es el Unico caso en que la ley
no exige sea declarada la susceptibilidad de ser adoptado por parte de un
tribunal y sefiala que se aplicara directamente el procedimiento de adopcion.
Que el menor sea adoptado por el conyuge de su padre o madre biologica
cuando ha sido reconocido por sus dos progenitores. En este caso la ley exige
que el otro padre o madre debe consentir en la adopcion para lo cual el juez
debe citarlo para que o declare su conformidad respecto de esta adopcion o
se oponga a ella.

Que el menor sea adoptado por ascendiente distinto a su padre o madre
bioldgico, esto es por uno de sus abuelos o abuelas o sus bisabuelos o
bisabuelas cuyo cényuge no sea ascendiente biolégico del menor.

La ley sefiala que seran aplicables los procedimientos sefialados en el articulo
9° (citacién al padre que no ha solicitado la entrega del menor en adopcién) o
el sefialado en el articulo 13° (declaracién de susceptibilidad de adopcion)
pero no sefiala cuando procedera cada uno por lo que la norma se torna

confusa.

La tercera situacion es la que se refiere a la declaracion susceptibilidad de

adopcién por parte de un tribunal competente regulada en los articulos 12 y
siguientes de la ley, relativas a orfandad, abandono o falta de cuidado, vy el
procedimiento segun el articulo 13 puede ser iniciado de oficio por el juez o0 a
solicitud del SENAME o a instancia de las personas naturales o juridicas que tengan

menores a su cargo.

55



El juez debera constatar que los supuestos de la norma se configuran, esto es

que:

a) El padre, la madre o quienes tengan bajo su cuidado al menor se encuentren
inhabilitados fisica 0 moralmente para ejercer el cuidado de éste segun el
articulo 226 de CC.

b) Cuando las personas que tengan el cuidado personal del menor no le
entreguen la atencién personal o econdmica durante el plazo de dos meses
cuando el menor es mayor de un afo, si fuere de edad inferior a un afio el
plazo sera de 30 dias.

c) Cuando el menor sea entregado a una institucion publica o privada de
proteccion de menores o a un tercero con animo evidente de no cumplir y

desentenderse de sus obligaciones legales.

Si el juez logra la conviccion de que los supuestos se configuran el menor de

edad ser& declarado susceptible de ser adoptado.

3.3.2.- Segunda etapa; la adopcién.

Para el caso de la adopcion internacional el articulo 29 de la Ley N° 19.620
determina que el proceso sera basicamente el mismo, sujetdndose a las

Convenciones y Convenios ratificados por Chile.

Se determina expresamente que este tipo de adopciones se constituiran

Unicamente respecto de personas residentes en el extranjero que sean matrimonios,
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y al igual que en la adopcién nacional, procedera para viudos cuando hayan iniciado
ambos el proceso de adopcidon, entendiéndose como si siguiera existiendo el

matrimonio.’?

El articulo 32 sefiala expresamente los documentos que debe acompafar un
matrimonio no residente en Chile en la solicitud de adopcion; certificados de
nacimiento, matrimonio, copia de resolucion judicial que declara que el nifio, nifia o
adolescente puede ser adoptado o certificados que acrediten, certificados emitidos
por el consul chileno en el pais de los solicitantes respecto de profesion u honorarios,
certificados emitidos por autoridad de emigracién del pais de residencia de los
solicitantes en que consten los requisitos que el menor adoptado debe cumplir para
ingresar en el mismo, certificado autorizado por el organismo gubernamental
competente del pais de residencia de los solicitantes, si lo hubiere o, en caso
contrario, otro instrumento idéneo para formar la conviccion del tribunal, en que
conste la legislacién vigente en aquel pais en relacion con la adopcion asi como
acerca de la adquisicion y pérdida de la nacionalidad del futuro adoptado, informe
social emitido por organismo acreditado en el pais de residencia de los solicitantes,
certificados sobre salud fisica y mental de solicitante, antecedentes que acrediten la
capacidad economica de los solicitantes, fotos recientes, cartas de honorabilidad
otorgadas por autoridades o personas relevantes de la comunidad en su pais de

residencia.

"2 En este sentido el Articulo 29 hace referencia al Articulo 20 y 22 de la misma Ley para establecer dichos
requisitos en los casos de adopcion internacional.
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La cantidad de documentos solicitados para una adopcion internacional, es
evidentemente mayor a los solicitados para una nacional, lo que dice relacién con la
acreditar la capacidad fisica, psicologica y econdmica de los futuros adoptantes por
un lado y por otro de la legislacién vigente relativa al traslado y recepcion del nifio,

nifia o adolescente al pais de residencia de los mismos.

Se inicia la postulacion cuando la Autoridad Central o el organismo acreditado
de dicho pais ingresa el expediente con toda la documentacion requerida para ser
analizada por un equipo psicosocial y juridico. Si no existe reparo se ingresan al
Registro de Matrimonios Extranjeros quedando en lista de espera para la asignacion
de un nifio, nifia 0 adolescente seguin “expectativas y competencias parentales””, y
de existir reparo se informara quedando en espera de ser ingresado solo si es
subsanado. En caso de rechazo se informara fundadamente a través de la Autoridad

Central u organismo acreditado que ingresd el expediente, el por qué se ha

determinado la inviabilidad del proceso.

Cuando el matrimonio es seleccionado, se informa a través de la Autoridad
Central u organismo acreditado solicitando respuesta, y con la aceptacion oficial del
matrimonio y de las instituciones correspondientes, SENAME inicia el proceso de
preparacion del nifio, nifia o adolescente y paralelamente se inicia el procedimiento

judicial en el Tribunal de Familia Correspondiente.

Se citarad a una primera audiencia cuya fecha sera fijada segun el proceso de

preparacion del nifio y de lo que determine el Tribunal.

™ Sobre todo el procedimiento de postulacion y adopcion internacional en si véase: SENAME, Adopcion
Internacional [en linea] <http://www.sename.cl/web/adopcion-internacional/> [consulta: 10 de enero 2017]
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Previo a la audiencia el matrimonio debera asistir a entrevistas con
profesionales del Departamento de Atencion, y luego profesionales del Departamento
de adopcion de la Region de origen del nifio, nifia o adolescente. Luego podran
realizarse encuentros con el menor de edad de manera gradual, solo en el caso que

sea evaluado favorablemente y que el Tribunal lo determine.

En esta audiencia el juez debera ponderar si los antecedentes con los que
cuenta acreditan de que la adopcion es ventajosa y beneficiosa para el nifio, nifia o
adolescente, si es asi, podra dictar sentencia en la misma audiencia, si no, podra

solicitar diligencias adicionales que deberan presentarse en la audiencia de juicio.

Una vez decretada la adopcidén se oficiara a todos los organismos
correspondientes tanto publicos como privados para que se realice la nueva
inscripcion en donde se sefiale la nueva filiacion del menor de edad y se saque de
los registros del SENAME como susceptible de ser adoptado. Sin embargo, en el
caso de la adopcion internacional la ley no dice mucho respecto de los tramites
conducentes al proceso posterior a la declaracion de adopcién por parte de conyuges
residentes en el extranjero ademas de acudir al Registro Civil de Santiago’® pero por
los efectos de toda adopcion, el nifio, nifia o adolescente saldra del pais con el
estado de civil de hijo respecto de los adoptantes y se iniciara en el pais de destino

los tramites conducentes a que esa sentencia sea reconocida.

Como vimos en el andlisis referido al Convenio de la Haya sobre proteccion

del adoptado, esta sera reconocida por el sélo ministerio de la ley en los paises que

" la Ley 19.620 establece en el Articulo 36 que para efecto de la inscripcion de sentencia y todos aquellos
tramites contemplados en el Articulo 26 de la misma ley referentes a la adopcién nacional.
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han ratificado dicho Convenio teniendo como Unica causal de rechazo el ser contraria

al orden publico del pais de los adoptantes.

Aunque la constitucion de la adopcion propiamente tal depende en gran parte
de los Tribunales en general, el rol que cumplen las autoridades centrales y
organismos acreditados en el proceso de adopcion internacional es esencial como
motor, patrocinadores y conducentes del proceso. Analizaremos la Autoridad Central
en nuestro pais, algunas de sus caracteristicas y la manera en que desempefia sus

funciones.

3.4.- Autoridad Central e Institucionalidad encargada de la Adopcion

Internacional en Chile.

El Servicio Nacional de Menores o0 SENAME, es un organismo del Estado,
dependiente del Ministerio de Justicia creado por Decreto Ley N° 2.465 del 10 de
enero de 1979. Nace en virtud de la falta de regulaciéon y problemas que traia
consigo la gestion del Consejo Nacional de Menores, ya que la normativa adolecia
de vacios e imperfecciones que hacian que su accién no fuera eficaz al momento de
auxiliar a los menores de edad que se encontraban en situaciones de vulneracion de
derechos, peligrando por tanto su normal desarrollo, especialmente cuando las

personas que los tenian a su cargo eran padres o tutores no capaces de hacerlo.”

’® Se indica en el considerando tercero que acuerda la Junta de Gobierno en el afio 1979 al dictar el Decreto Ley
2.465: “Que, aun cuando el Consejo Nacional de Menores fue creado para cumplir esa funcion, la experiencia ha
demostrado que el sistema existente adolece de numerosos vacios e imperfecciones, que le han restado eficacia
en algunos campos e impedido actuar en otros (...)"
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El articulo 1° de dicho Decreto establece que es el organismo encargado de
contribuir a proteger y promover los derechos de los nifios, nifias y adolescentes que
han sido vulnerados, a la reinsercion social de adolescentes que han infringido la ley

|.76

penal.’”” Su actuar por lo tanto se centra en tres grandes areas: adopcion, proteccion

de derechos y justicia juvenil.” ”’

Como se menciono en el capitulo anterior, la Ley N° 18.703 le confirié algunas
funciones como Autoridad Central, sin embargo, posteriormente, la Ley N° 19.620 en
su articulo 4° determina que el SENAME junto a los organismos acreditados ante
éste, tendrdn como funcién ser parte de todos los asuntos que regula relativos a
dicha Ley, en defensa de los derechos del nifio, nifia o adolescente, facultad que
podra ejercerse solo durante el proceso de adopcion y hasta que éste se encuentre

finalizado y respecto de los procesos de nulidad que puedan llevarse a cabo.

Pero para efectos de lo contemplado en el Convenio de la Haya, el Decreto N°
2.126 del Ministerio de Relaciones Exteriores cuya fecha de promulgacion es el 7 de
diciembre de 1999 y su entrada en vigencia es el 10 de marzo de 2000, designa

expresamente al SENAME como Autoridad Central.

El SENAME debera llevar dos registros, uno que contenga el listado de
personas que pueden ser adoptadas, y otro que contenga a las personas interesadas

en adoptar distinguiendo si son residentes en Chile o en el extranjero.

6 Asi el mismo articulo determina que para efecto de llevar a cabo tales funciones correspondera especialmente
al SENAME disefiar y mantener una oferta de programas especializados destinados a la atencién de dichos
nifios, nifias y adolescentes, asi como estimular, orientar, y supervisar técnica y financieramente la labor que
desarrollen las instituciones publicas o privadas que tengan la calidad de colaboradores acreditados

SENAME, 2013. Anuario Estadistico Institucional p. 5 [en linea]
<http://www.sename.cl/wsename/otros/AE_2013.pdf> [consulta: 05 enero 2017]
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Pero su labor mas importante para efectos de este trabajo, descansa en lo
sefalado por el articulo 6° que no es otra cosa que la posibilidad de intervenir en los

programas de adopcion.

El articulo 7° define qué se entiende por programa de adopcion y sefialando
que sera el “conjunto de actividades tendientes a procurar al menor una familia
responsable”, determinando ademas que sera el SENAME y los organismos
acreditados ante éste, los responsables de desarrollar toda la serie de actividades
necesarias para que la adopcion se lleve a cabo cumpliendo con los requisitos y
pardmetros exigidos en la ley, resguardando en todas las etapas del procedimiento

gue los derechos de los nifios, nifias y adolescentes sean respetados.

Para que esta labor sea cumplida de manera cabal fue necesario dictar el
reglamento de la Ley N° 19.620 que dicta normas sobre adopcion de menores,
Decreto N° 944 promulgado el 18 de noviembre de 1999 y cuya ultima modificacion
fue el Decreto N° 247 del 16 de marzo de 2005 ambos del Ministerio de Justicia. En

los considerandos 3°,4° y 5° de este cuerpo normativo se sefala:

3.- Que el nuevo cuerpo legal habilita al Servicio Nacional de Menores
para desarrollar diversas funciones en caracter técnico y auxiliares a la
labor que deben desempefiar los Tribunales de Justicia en esta materia,
particularmente en lo relativo a la mantencion de registros, desarrollo de
programas de adopcion, patrocinio de solicitudes de adopcién e

intervencion judicial de caracter pericial;
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4.- Que se ha previsto que dichas funciones puedan ser desarrolladas
directamente por el Servicio Nacional de Menores como también por

instituciones especialmente acreditadas para ello, y

5.- Que diversas normas contenidas en la Ley, referidas a las funciones
antes sefialadas y al proceso de acreditacion de instituciones para el fin de
desarrollar programas de adopcion, requieren de un adecuado
complemento normativo en miras a precisar aspectos puntuales de su

aplicacién y operatividad practica

Es posible percatarse de la amplitud de la labor que debe cumplir este
servicio, ya que es el organismo encargado de velar por los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes de todo el pais, coordinar acciones preventivas y de educacion
respecto de tales derechos, actuar en el area de justicia juvenil, ademéas de cumplir

con los roles antes descritos en materia de adopcion.

El SENAME puede contar con organismos acreditados ante él para cumplir
con las labores para las cuales fue creado, debiendo cumplir con el papel de

supervisor tanto técnico como financiero.

En materia de adopcion existen 4 organismos nacionales acreditados

(OCAS)"® que deben cumplir las normas e instrucciones que le imparta el Servicio y

8 SENAME. Organismos nacionales acreditados [en linea] <http://www.sename.cl/web/organismos-nacionales-
acreditados/> [consulta 20 noviembre 2016]
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deben ademas proporcionar toda la informacion que sea requerida y permitir ser

supervisado por é1.”°

La obtencién de la acreditacion esta regulada en Chile por la Ley N° 19 620 y
por su respectivo reglamento, en donde se sefiala que sera el Director de SENAME
quien tendra la facultad de conceder o denegar la acreditacion mediante resolucion

fundada.

Los organismos nacionales que deseen ser acreditados deberan ser
corporaciones o fundaciones que tengan como fin la asistencia o proteccién de
menores, que demuestren competencia técnica y profesional para llevar a cabo
programas de adopcién y que estén dirigidas por personas idoneas. Para acreditar el
cumplimiento de estos requisitos el reglamento de la Ley N° 19.620 sefiala en su
articulo 16 los documentos que se deben presentar junto con la solicitud de
acreditacion.

Los organismos nacionales actualmente acreditados en Chile son: Fundacion
Chilena de la Adopcion (FADOP), Fundaciéon San José para la Adopcion, Fundacion

Mi Casa y el Instituto Chileno de Colonias y Campamentos.

En conformidad con el Convenio de la Haya, para que un organismo
acreditado por un Estado contratante pueda actuar en otro Estado contratante sera

necesario contar con la autorizacion de ambos Estados.®

™ Articulo 15 del Decreto Ley 2465.
8 Articulo 12. Convenio de la Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcion
Internacional.
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El reglamento de la Ley N° 19.620 en su articulo 23 sefiala que sera necesaria
la acreditacion de estos organismos en Chile, sometiéndolos a un proceso
equivalente al que deben cumplir los organismos nacionales, debiendo ser por lo
tanto un organismo sin fines de lucro, en las condiciones y dentro de los limites
fijados por las autoridades competentes del Estado que lo haya reconocido o
acreditado, que sean dirigidos y administrados por personas cualificadas por su
formacion o experiencia para actuar en el ambito de la adopcién internacional, que
estén sometidos al control de las autoridades competentes de dicho Estado en

cuanto a su composicion, funcionamiento y situacion financiera.

Luego en el articulo 24 del reglamento sefiala una serie de documentos que
debe presentar el organismo al solicitar la acreditacion en Chile. En general dichos
documentos son certificaciones emitidas por la Autoridad Central de su pais, en que
conste su reconocimiento para operar en Chile, en materia de adopcién internacional,
en el que se indiquen los criterios y requisitos considerados por esa autoridad para
acreditarlos en conformidad a lo dispuesto en el articulo, certificado expedido por el
consul chileno que indique la veracidad de dichos documentos. Igualmente se
requieren antecedentes que acrediten su formalizacion juridica, estatutos o normas
qgue los regulen, su composicién, objetivos y domicilio del organismo en Chile, y el
proyecto de funcionamiento que incluya procedimiento de evaluacién, selecciéon y
preparacion de matrimonios postulantes a adopcion y criterios técnicos empleados al

respecto.®

8l Respecto del procedimiento el articulo sefialado exige: (...)"Pautas para el seguimiento de la familia en su pais
de residencia, una vez que el menor ha sido adoptado por ésta, compromiso de efectuar dicho seguimiento y los
criterios previstos para la asesoria y apoyo al adoptado que desee conocer antecedentes de su familia de origen.
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Como hemos visto, la funcion de la Autoridad Central es esencial en casi
todos los aspectos de los procedimientos de adopcion en general. Hoy en dia a
pesar de las problematicas que enfrenta SENAME como institucion, lo cual ha
captado la atenciéon a nivel nacional,® el area de Adopcién Internacional se
desarrolla como un departamento especializado que en conjunto con las instituciones
autorizadas ha llevado los procesos en un nivel de acorde a lo establecido en las
convenciones y tratados. Por tanto, en analisis de la problematica actual, podemos
rescatar la importancia de entender que una idea que acompafa a los procesos de
adopcion, es que es preferible que aquellos nifios, nifias o adolescentes que se
encuentran en condiciones de ser adoptados, crezcan en el seno de una familia

idonea en vez de permanecer en instituciones.

En atencion a lo anterior y considerando que los organismos involucrados
actuan dentro de lo que la ley les permite o determina, son también los legisladores
quienes deben desarrollar modificaciones para mejorar el sistema de adopcién y de
adopcion internacional para efectos de otorgar mas oportunidades a aquellos
menores de edad en necesidad de una familia, lo que veremos en capitulos

siguientes.

Para los efectos de cumplir con las exigencias relativas al contenido del proyecto de funcionamiento, los
organismos extranjeros acreditados deberan cefiirse estrictamente a las formalidades que el Servicio Nacional de
Menores indique para estos fines.”

8 Existe actualmente en el Congreso una Comision Especial Investigadora de la situacidon de nifios, nifias y
adolescentes y de aquellos carentes de cuidado parental en Chile, con el propésito de indagar y conocer los
avances y obstaculos que, desde la aprobacion del informe de la Comision Especial Investigadora del
funcionamiento del SENAME en el afio 2014. Informacién sobre la CEl véase: CAMARA DE DIPUTADOS DE
CHILE, Comisién Investigadora [en linea]
<https://www.camara.cl/trabajamos/comision_portada.aspx?prmID=1201> [consulta: 20 enero 2017]
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3.6.- Proyectos de Ley sobre Adopcién en Chile

Desde la entrada en vigencia de la Ley 19.620, se han ingresado mas de 32
proyectos de Ley de los cuales 9 fueron finalmente promulgados y publicados, 5 se
encuentras archivados por no existir tramitacion en mas de dos afios, y de los 18 que
se encuentran en estado de tramitacion habiendo algunos sido ingresados hace mas

de diez afios®.

Las modificaciones planteadas en los proyectos abordan temas tales
relacionados con procesos previos a la adopcion, prioridad a los adoptantes,
causales para determinar susceptibilidad de adopcién, adopcion por parejas en
convivencia, permiso para adopcion a madres solteras extranjeras en Chile, e incluso

el més reciente pretende prohibir constitucionalmente la adopcién homoparental. &

Sin embargo, y para efectos de este trabajo, el Unico proyecto que se
encuentra actualmente en tramitacion y se relaciona con la adopcion internacional,
es el proyecto de Reforma Integral al Sistema de Adopcion en Chile. Ingreso por
iniciativa del Presidente de la Republica, en octubre de 2013, manteniendo en
general los principios los mismos principios de la Ley 19.620. El proyecto en busca
agilizar los procesos para que se lleve a cabo la adopcién y crear o complementar la

regulacion de muchas situaciones no previstas en la Ley actual, como es el caso de

8 CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Proyectos de ley. [en linea] <https://www.camara.cl/> [consulta: 28
enero 2010]

8 Los (ltimos dos proyectos ingresados son con fecha 16 de marzo de 2016, Boletin Nimero 10578-18 que
modifica la ley N°19.620, que Dicta Normas sobre Adopcion de Menores, en el sentido de regular el
procedimiento de designacién de familias de acompafiamiento y acogida temporal para madres embarazadas en
situacion de vulnerabilidad y el Boletin Numero 10764-07, de fecha 16 de junio de 2016 que modifica la Carta
Fundamental para establecer que el matrimonio solo puede celebrarse entre un hombre y una mujer, y prohibir la
adopcién homoparental
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la adopcion por parte de parejas residentes en Chile respecto de nifios, nifias o

adolescentes residentes en el extranjero.®®

Dentro de las reformas que trae consigo dicho proyecto, se encuentra la
regulacion de la adopcion por parte de familias residentes en Chile respecto de
nifios, ninas y adolescentes residentes en el extranjero, en cuanto a las solicitudes
de adopcion, los efectos de la adopcion, nacionalidad, lo que constituiria un avance
considerable, dado que dicha regulacion se encuentra ausente en la legislacion

actual. &6

Cabe mencionar que durante la tramitacibn se han introducido diversas
indicaciones sin alterar mayormente el objetivo del proyecto original. La ultima
indicacion fue presentada en 2015, por lo que la tramitaciébn de este proyecto se
encuentra paralizada hace mas de un afo, sin considerar la urgencia de las

modificaciones.

En consecuencia, para generar una visibn mas en concordancia con la
practica y otorgar al lector una idea general del sistema de adopcion internacional en
nuestro pais, analizaremos brevemente las estadisticas respectivas a la adopcion,
comprendiendo igualmente el por qué es posible mejorar dicho sistema adoptando
medidas, entre otras, como la modificacion de cuerpos normativos relativos a la

materia.

% Asi es como en el mensaje se establece que “Se complementa la regulacion de la adopcion internacional
integrando las obligaciones que el Estado de Chile asumio, al ratificar la Convencion sobre Proteccion del Nifio y
Cooperacién en Materia de Adopcién Internacional.”

8 Asi el proyecto actual regula en el Parrafo 3° la Adopcién de nifias, nifios o adolescentes residentes en el
extranjero por personas residentes en Chile.
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3.4.- Estadisticas relativas a Adopcion Internacional.

Es fundamental analizar brevemente las estadisticas en cuanto a dichos
enlaces entre Chile y otros paises para efectos de comprender el rol que juega la
adopcion internacional en Chile — siempre y cuando se encuentre adecuadamente
regulada- como una oportunidad para nifios, niflas y adolescentes, de tener una

familia.®’

En este sentido, con anterioridad a la dictacion de la Ley N° 19.620, como
vimos al momento de repasar la historia de la legislacion sobre adopcion, y como
plantea la abogada Carolina Von Schakmann,® la falta de regulacién en materia de
adopcion internacional, permitid que se abusara de dicha institucion sin un mayor
control de aquellos enlaces que significaban la salida de nifias y nifios chilenos al

extranjero para ser adoptados.?®

Una vez que se regulan varios aspectos de los procesos de adopcion y de
salida de niflos, nifias y adolescentes, se produce un impacto evidente para dar lugar
a nueva etapa en el sistema de adopcion internacional que ha llevado a mantener un
cierto porcentaje de adopciones internacionales respecto del total. Lo anterior

también evidencia el principio de subsidiaridad.

Con respecto al numero de adopciones internacionales en que residentes en

el extranjero han adoptado nifios, nifias o adolescentes chilenos, supera las 1500

8 La informacion en general fue obtenida a través de los informes anuales que entrega el SENAME a través de
su pagina web y aquella que fue entregada por la misma oficina.

8 VON SCHAKMANN, C., 2015. La Adopcion Internacional en Chile. Revista Chilena de Derecho Internacional
Privado (I): 37-51

8 para analisis de las estadisticas relativas a los afios previos a la dictacion de la Ley N° 19.620 revisar Anexo N°
3.
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desde la entrada en vigencia de la Ley N° 19.620 lo que podemos ver en la Tabla
N°1l a continuacion. En cuanto a aquellos enlaces en que familias chilenas han

adoptado niflos, nifias o adolescentes residentes en el extranjero no existe registro.

Tabla N°1.- Adopciones Internacionales 2000-2016

Afio N° de Adop. Inter.
2000 42
2001 87
2002 69
2003 90
2004 101
2005 106
2006 85
2007 87
2008 51
2009 71
2010 84
2011 122
2012 118
2013 109
2014 121
2015 102
2016 75
Total 1520

Fuente: Anuarios Estadisticos SENAME vy solicitud por transparencia.
Para efectos de centrar el analisis, tomaremos como referencia los datos
relativos a los ultimos 7 afos, particularmente en el ambito de las adopciones

internacionales en comparacién con el nimero de adopciones en general.

Tabla N° 2.- Adopciones Nacionales e Internacionales 2010-2016.
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Afio Tota! de Adopciones Adopc_iones
Adopciones Nacionales Internacionales
2010 503 419 84
2011 660 538 122
2012 605 487 118
2013 596 487 109
2014 590 469 121
2015 510 408 102
2016~ 471 396 75

Fuente: Anuarios estadisticos SENAME.
* Informacion entregada por SENAME no disponible aun en linea.
A partir de la Tabla 3, podemos notar que el porcentaje de adopciones
internacionales durante los afios estudiados fluctia entre un 15,9% y un 20,5% esto
implica que el porcentaje de adopciones internacionales se ha mantenido

relativamente estable desde la dictacién de la Ley.

Tabla N°3.- Porcentaje de adopciones internacionales por afio 2010-2016.

Afo Porcentaje*
2010 16,6%
2011 18,5 %
2012 19,5%
2013 18,3 %
2014 20,5 %
2015 20,0 %
2016 15,9 %

* (N° de Adopciones Internacionales * 100) / N° Adopciones Totales
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Dicho porcentaje indica - como mencionabamos anteriormente- el resguardo

del principio segun el cual la adopcion internacional debera constituirse

subsidiariamente respecto de la nacional.

Se vuelve interesante analizar el nUmero de enlaces que se producen entre
Chile y otros paises de donde provienen los adoptantes, la Tabla N° 4 indica dichos

datos considerando los afios que estamos analizando.

Tabla N° 4.- Numero de adopciones por pais 2010-2016.

Adopcig nes
por afio
2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016* Total
Pais
Italia 60 85 81 77 81 75 55 514
Noruega 13 21 13 18 18 8 2 93
Francia 4 8 19 4 12 8 12 67
Australia 2 0 0 2 4 5 0 13
N. Zelanda 2 1 1 0 0 2 0 6
Espafia 1 4 3 2 1 0 0 11
Alemania 1 1 1 0 0 0 4 7
EE.UU. 1 0 0 0 0 0 0 1
Suecia 0 0 0 2 0 0 1 3
Bélgica 0 2 0 0 0 4 1 7
Otros 0 0 0 4 5 0 0 9
Total 84 122 118 109 121 102 75 731
General

Fuente: Anuarios estadisticos SENAME.
* Informacién entregada por SENAME no disponible ain en linea.
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Podemos ver entonces que todos los paises son signatarios del Convenio de
la Haya, y la mayoria cuenta con organismos acreditados en Chile, a excepcion de

Estados Unidos y Suecia. %

El nimero total de adopciones internacionales producidas los dltimos 7 afos
es de 731, una cifra que en ningun sentido es marginal constituyéndose esta
institucién como una oportunidad para brindar un hogar a un considerable grupo de
nifios, nifias y adolescentes que no han podido crecer en su familia de origen. Sin
embargo, cuando enlazamos dichas cifras con lo practico, el hecho de que exista un
porcentaje de nifios, nifias y adolescentes sin ser adoptados por una familia idonea,

significa ciertamente un resultado indeseado.*

Ante esto, como sabemos, si bien el principal objetivo es fomentar la adopcién
nacional, es preciso buscar, habilitar y facilitar la mayor cantidad de oportunidades,
dentro de los estandares de cuidado y protecciéon velando por los derechos de los

nifios, nifias y adolescentes involucrados.

En las proximas paginas continuaremos el analisis relativo a la materia para
entregar propuestas que permitan disminuir porcentajes de nifios, nifias y
adolescentes que no son adoptados, a través de medidas vinculadas con la adopcion

internacional.

% para mas informacion sobre organismos acreditados en SENAME, Organismos Extranjeros Acreditados [en
linea] http://www.sename.cl/iwsename/otros/Organismos_Extranjeros_Acreditados 2014.pdf [consulta: 29
diciembre 2016]

! BERRIOS, M. y SORIAGALVARRO, D. 2016, SENAME reconoce fracaso en politica de adopcion de menores
vulnerados [en linea] El Mostrador. 12 de agosto 2016.
<http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2016/08/12/sename-reconoce-fracaso-en-politica-de-adopcion-de-
menores-vulnerados/> [consulta: 2 enero 2017]
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CAPITULO 4

NECESIDAD DE MODIFICACIONES AL SISTEMA ACTUAL DE ADOPCION

INTERNACIONAL EN CHILE.

Indudablemente y como se ha podido apreciar a través de este trabajo y la
vision de variados autores, la Ley 19.620 significo y ha significado un gran progreso
en cuanto a la regulacion de la adopcion no solo nacional sino que también
internacional, recogiendo los principios y normas consagrados en el Derecho
Internacional que apuntan principalmente a la proteccién de los derechos de los

nifnos, ninas o adolescentes.

No obstante, el sistema requiere de modificaciones para poder perfeccionarse,
y principalmente, facilitar los procesos, proteccion y por sobre todo, generar mas
oportunidades para nifios, nifias y adolescentes de ser integrados en una nueva

familia.

Para una mejor compresion, el analisis se dividira en las dos dimensiones de
la adopcion internacional; por un lado, la adopcién de nifios, nifias y adolescentes
chilenos por parte de adoptantes no residentes en Chile y la adopcion de nifios, nifias

y adolescentes residentes en el extranjero, por parte de adoptantes chilenos.

74



4.1.- Adopcion de nifios, nifias y adolescentes chilenos por parte de adoptantes

no residentes en Chile.

4.1.1.- Estado Civil de los Adoptantes

Sin duda el sistema actual regula de manera mas acabada esta materia en
comparacion con las leyes y experiencias anteriores. No obstante, se requiere una
modificacion urgente en cuanto a los requisitos que deben cumplir aquellos

residentes en el extranjero para poder adoptar nifios, nifias y adolescentes chilenos.

Como vimos anteriormente, expresamente la ley solo permite que matrimonios
residentes en el extranjero puedan adoptar, excluyendo a parejas no casadas y a
personas solteras o viudas que pueden ser perfectamente idoneas para adoptar.
Dicha imposicion carece de sustento juridico constituyéndose como una
discriminacion arbitraria pues no existe prueba cientifica alguna que demuestre algin
problema respecto de la adopcién por personas individuales.® Al contrario, tal

restriccion solamente disminuye injustificadamente la posibilidad de mas enlaces.

Es mas, la normativa sobre adopcion nacional permite la adopcion
monoparental, aunque posicionandola en practicamente ultimo lugar en la prelacion
entre postulantes,® lo que se demuestra en la practica, pero existe de todas maneras

la posibilidad de postular como adoptantes.

En este sentido, a modo de ejemplo hemos decidido analizar brevemente el

estado civil de quienes fueron declarados idéneos para adoptar. La Tabla N° 5

%2 Anexo 2: Entrevista a Profesora Elizabeth Bartholet.
% Articulo 21, Ley N° 19.620.
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muestra el nUmero de personas solteras o viudas por afio a nivel nacional que fueron

declaradas idéneas para adoptar en el periodo 2010-2015:%*

Solo existen estas cifras respecto de adopciones nacionales, dado que esta

distincidon no existe a nivel de postulantes residentes en el extranjero.

Tabla N°5.- NUmero de personas por afio declaradas solteras y/o viudas

declaradas idOneas para adoptar a nivel nacional.

Nimero de personas solteras y/o Total de personas y matrimonios
Afo viudas declaradas idoneas* nacionales declaradas id6neas
para adoptar Para adoptar
2010 10 403
2011 14 474
2012 19 570
2013 8 557
2014 14 493
2015 16 459
Total 81 2956

Fuente: Anuarios Estadisticos SENAME

Si bien el nidmero se mantiene bajo en comparacion con el total de
declaraciones de idoneidad, no es una cifra despreciable y su aumento constituiria

también un aumento de posibilidades para nifios, nifias y adolescentes

Si internamente se han declarado idoneas familias monoparentales, no existe
un argumento de peso para no permitir la adopcion monoparental a nivel

internacional.

Por tanto, para dar solucion a esto, se precisa de una modificacion sustantiva

a los requisitos que establece la Ley N° 19.620 eliminando la exclusion de personas

% La informacion respecto del afio 2016 no se encuentra aun disponible.
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individuales residentes en el extranjero. Afortunadamente, dicha pretensién ya se
considero en el ultimo mensaje del ejecutivo al proyecto de ley que pretende reformar
integralmente el sistema de adopcion el cual mencionamos en paginas previas. A
través de la indicacion presentada, se sustituye los articulos 31 al 68 del proyecto
original, y el articulo 54 de la indicacion establece la apertura de los requisitos,
permitiendo por tanto, que personas individuales residentes en el extranjero tengan
la posibilidad de ser autorizados para la adopcion.® Asi el articulo en cuestién dice

establece que;

“Soélo podra otorgarse la adopcidén de que trata este parrafo a las personas
no residentes en Chile, sean nacionales o extranjeras, que reunan los

requisitos establecidos en el articulo 37 de la presente ley.

Para el caso de la declaracién de idoneidad, ésta debera ser efectuada tanto
por la autoridad competente del Estado de recepcién, como por el Servicio u

organismo acreditado nacional.”

Los requisitos establecidos por el mencionado articulo 37 refieren a que los
postulantes deberan ser mayores de 25 afios de edad y menores de 60, tener una
diferencia minima de 20 afios de edad con el adoptado, haber sido declarados

idéneos para la adopcidn, y en caso de ser conyuges, tener un minimo de 2 afios de

% Mensaje N° 720-363, Formula indicaciones al Proyecto de Ley de Reforma Integral al sistema de adopcion en
Chile (Boletin N° 9.119-18). Santiago, 31 de julio de 2015.
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matrimonio y actuar siempre de consuno en las gestiones que requieran de

expresion de voluntad de los adoptantes.®

4.1.3.- Compromisos relativos al derecho ala identidad cultural.

Como ya hemos sefialado, una de las mayores criticas y argumento de los
opositores a la institucion de la adopcion internacional es precisamente que
trasgrede el derecho a la identidad cultural de los nifios, nifias o adolescentes que
son adoptados, toda vez que son alejados de sus origenes, cultura, idioma,

tradiciones, y todo aquello vinculado a su lugar de nacimiento o procedencia.

Pareciera por lo tanto que se genera un conflicto entre el derecho a la
identidad cultural y el derecho que tienen los nifios, nifias o adolescentes a crecer y
desarrollarse dentro de una familia, sin embargo, la adopcién internacional no

necesariamente significa que se elegira un derecho por sobre y excluyendo al otro.

Es asi que para resguardar el derecho a la identidad cultural de los menores
de edad adoptados, ya se establecen en el procedimiento algunas medidas tales
como el manejo de un nivel minimo de espafol de al menos uno de los conyuges. En
adicion, podria nuestro sistema establecer un compromiso que involucre por
supuesto el proceso post adopcion, en resguardo de las cultura de origen del menor

adoptado.

% En los incisos finales se presenta la facultad del juez de poder eximir de los requisitos de edad de los
adoptantes y de diferencia de edad con el adoptado, cuando el interés superior de la nifia, nifio o adolescente lo
requiera. Asi también se excluye expresamente a quienes hayan sido condenados por delitos sexuales
contenidos en los articulos 361 al 375 del Cédigo Penal o por las lesiones tipificadas en los articulos 395 a 398
del mismo cuerpo legal, cuando la victima hubiese sido una nifia, nifio o adolescente.
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Dicho compromiso supervisado por las autoridades centrales
correspondientes, podrian incluir que los nifios, niflas o adolescentes adoptados
aprendieran su idioma de origen, y fueran ensefiados por su nueva familia respecto

de su cultura y tradiciones de origen.

Autores han planteado en otras doctrinas la importancia de regular los
derechos de los adoptados de conocer sus origenes y el respeto a su derecho de
identidad cultural entre otros, de manera tal que no signifique la exclusién de la

adopcion internacional.®’

Esta idea requiere un rol mas activo de las autoridades centrales, lo que

plantearemos en las siguientes paginas.

4.1.3.- Orden de prelacion de adoptantes.

Siguiendo la misma linea, parece interesante la iniciativa en el proyecto
original que intento incluir dentro del orden de prelacion en el primer lugar junto con
matrimonios residentes en Chile, a los matrimonios que no residen permanentemente

en Chile, siempre que ambos o uno de ellos tenga la nacionalidad Chilena.®

Esto fue posteriormente eliminado del proyecto, sin embargo, la inclusion de
una medida de este tipo podria estar completamente en conformidad tanto con el

principio de subsidiaridad como aquel relativo al derecho a la identidad y el intento de

" MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES. 2006. El derecho del adoptado a conocer sus origenes
en Espafa y en el derecho comparado. [en linea]
<https://www.msssi.gob.es/ssi/familiasInfancia/docs/derechoAdoptadoConocer2006.pdf> [consulta: 15 diciembre
2016]

% Asi el articulo 31 del proyecto original plantea el Orden de prelaciéon: “Los postulantes a adopcién seran
seleccionados conforme al siguiente orden de prelacion: Matrimonios entre cényuges con residencia permanente
en Chile o matrimonios entre cdnyuges que no residen permanentemente en Chile, siempre que ambos o uno de
ellos tenga la nacionalidad chilena”. Ademas, pretendia establecer que dicho orden de prelacién podria ser
alterado siempre y cuando sea en funcion del interés superior del nifio o por motivos calificados.
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evitar el desarraigo del nifio, nifa o adolescente. En este sentido, si consideramos
matrimonios residentes en el extranjero que mantengan vinculos permanentes con
Chile, como visitas periédicas al pais o parientes, o con intencidén de volver a Chile,
esto se traduciria en que el desarraigo no seria permanente.® Lo anterior cabe
dentro de las facultades de las instituciones para determinar la idoneidad de los
adoptantes, y ciertamente una medida que signifique incrementar las posibilidades
de tener una familiar para nifios, nifias y adolescentes, debe ser considerada en

todos sentido.

4.1.4.- Rol méas activo de las Autoridades Centrales.

Las autoridades centrales indudablemente cumplen un papel esencial en los
procesos de adopcién internacional particularmente en el proceso de postulacion
actuando como patrocinador o representante de quienes desean adoptar en el
extranjero, y llevando a cabo los procesos de determinacion de idoneidad,
preparaciéon de los nifios, nifias y adolescentes y de la preparacion también de los

adoptantes.

No obstante, existen variados ambitos que puede mejorar nuestra Autoridad
Central en coordinacién también con otras. Por ejemplo, un papel mas activo
incentivando tanto la adopcién nacional como la internacional, generando mas
acuerdos bilaterales con paises con los cuales Chile ya mantiene una relacion activa

en materia de adopcion.'®

% Anexo 1: Entrevista a Carolina Von Schackmann.
100 Asi plantea el rol de las autoridades centrales en el caso de ltalia la abogada Melita Cavallo. “Entre las
competencias atribuidas a la Comisién, el punto que estipula los acuerdos bilaterales con paises de proveniencia
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Desde este punto de vista, para efectos de facilitar y agilizar los procesos, en
conformidad con la facultad que ha sido otorgada a dichas entidades sobre todo en el
Capitulo 1V del Convenio de la Haya, debiera generarse un fortalecimiento de dichas
atribuciones, y ampliacion al reconocimiento de otras instituciones de paises

signatarios del Convenio de la Haya que ain no mantiene mayor relacién con Chile.

Esto contribuye a una mejor coordinacion para resguardar los derechos de los
menores de edad durante todo el proceso previo, durante y posterior a la adopcion

en si misma.

Pues como planteabamos en los puntos anteriores, desde el momento en que
se elimina en la legislacién interna la restriccion a la adopcién monoparental como
plantedbamos en los puntos anteriores, debe enfatizarse en la necesidad de
coordinacion entre autoridades centrales e instituciones involucradas en los procesos

de determinacién de idoneidad para ser adoptantes.**

Un ejemplo interesante ocurre en el caso de los requisitos para adoptar en

Peru, pues se exige un “Compromiso de seguimiento post-adoptivo expedido por la

de los nifios, representa seguramente la mas delicada y compleja de las tareas, al mismo tiempo, la mas
constructiva y fundamental en cuanto a relaciones internacionales, porque son ellos los que vencen fronteras vy,
permiten entre las partes contrayentes, un regular flujo de informacion, una conexion entre las leyes, la
armonizacion de las practicas operativas y, aumenta asi, el nivel de garantias y la transparencia de los procesos
efectuados en territorio extranjero.” CAVALLO, M. Adopciones Internacionales en ltalia, Rol y Funciones de la
Autoridad Central ltaliana y de las Entidades en materia de adopcion. [en linea] Seminario “Construyendo
Familias mas alla de las Fronteras”, entre el 21 y 23 de noviembre, en Santiago de Chile
<http://www.sename.cl/wsename/otros/senales_09/senales 09 EXPERIENCIAS 2.pdf> [consulta: 15 enero
2017]

101 Anexo 1: Entrevista a Carolina Von Schackmann.
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autoridad central del pais de residencia de los adoptantes consistente en la remision

de informes semestrales del nifio adoptado por un periodo de 4 afios.”?

En consecuencia, el rol de los de la Autoridad Central debiera enmarcar todo
lo relativo a la adopcion internacional, desde promoverla para aquellos casos en que
no sea posible que los menores de edad se desarrollen en su familia, durante los
procesos de postulacion y coordinacion con otras autoridades centrales, igualmente

para los procesos post adoptivos.

4.2.- Adopcién de menores residentes en otro pais por parte de adoptantes

residentes en Chile.

La falta de regulacion y registro respecto de esta dimensién de la adopcion
internacional en Chile, dificulta el generar un diagndstico exacto, dando cuenta

inmediatamente de problematicas y modificaciones necesarias en esta materia.

4.2.1.- Regulacion en la legislacion.

Nuestra legislacién carece de normas que regulen la adopcién internacional
cuando involucra nifios, nifias o adolescentes residentes en el extranjero por parte de
personas residentes en Chile, pues como vimos en la Ley N° 19.620 solo se regula la
adopcion de nifios, nifias o adolescentes chilenos por parte de residentes en el

extranjero.

192 MINISTERIO DE LA MUJER Y POBLACIONES VULNERABLES. Adopcién Internacional. [en linea]

<http://www.mimp.gob.pe/homemimp/direcciones/dga/adopcion-internacional-dga.php> [consulta: 10 enero 2017]
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La ausencia de dicha regulacién no constituye mayor problema respecto de
paises signatarios del Convenio de la Haya ya que como vimos en su articulo 23
establece el reconocimiento de sentencias de adopcion dictadas en otro Estado
contratante por el sélo ministerio de la ley con la Unica posibilidad de rechazo
fundamentada en la contravencion de orden publico interno. Sin embargo, es
respecto de paises no signatarios en donde se produce, y de hecho se han
producidos conflictos, considerando que la legislacion actual ni siquiera exige
determinantemente para el caso de familias residentes en el extranjero que adopten

en Chile el que dicho pais haya firmado el Convenio de la Haya. **®

Un ejemplo claro se relaciona con la delicada situacién que ha vivido Haiti los
altimos afios y que ha generado adopciones de nifios de esa nacionalidad por parte
de familias chilenas. Este fenomeno ha traido consigo una serie de dificultades dada
la ausencia de regulacion en esta materia y la no ratificacion del Convenio de la Haya
por parte de Haiti, los que muchas veces han significado una vulneracién de
derechos respecto de nifios, nifias y adolescentes haitianos que han viajado a Chile

en esta situacién.'®

El problema se ha producido cuando una familia chilena ha adoptado con
todas las formalidades y segun la legislacion interna de Haiti a un menor de esa
nacionalidad viajando a Chile con él y con la sentencia que declara la adopcion en

ese Estado. Al solicitar el reconocimiento de esa sentencia en nuestro pais se

103 A pesar de que traté de regularse durante la tramitacion de la Ley N° 19.620, el Senado elimin6é dicha

exigencia considerando que ésta significaba una discriminacion respecto de aquellos paises que no lo habian
firmado. Véase: VON SCHAKMANN, C., 2015. La Adopcioén Internacional en Chile. Revista Chilena de Derecho
Internacional Privado. p. 42

104 SOLARI, C. 2011 Adopciones de nifios haitianos. Una sentencia Pendiente [en linea] <http://www.mags.cl/wp-
content/uploads/2012/09/Nominado-Paula-Adopciones-de-ni%C3%B1os-haitianos.pdf> [consulta: 13 enero 2017]
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encuentran con posturas contradictorias que muchas veces han significado la

internacion del menor en centros de proteccion de menores del SENAME.

La declaracion de la Fiscal Judicial subrogante en el tramite de Exequatur Rol
N° 2843-2014 ante la Corte Suprema en el considerando 4° refleja una de las
posturas antes expuestas, la sefiora fiscal judicial sefiala al entregar su opinion de no
conceder el exequatur los siguiente “(...) la institucion de la adopcion atendida la
manera en que esta concebida en la legislacion haitiana contraviene las normas
sobre la materia contenidas en la Ley N° 19.620, dado que si bien no distingue entre
adopcion simple y adopcion plena, por sus caracteristicas es simple, razén por la que
la sentencia de que se trata contraviene la legislacion sustantiva nacional y, por lo
mismo, no cumple con el primero de los requisitos establecidos en el articulo 245 del
Caddigo de procedimiento Civil, que exige que la sentencia que se pretende cumplir
no contenga nada contrario a las leyes de la republica, ya que s6lo concedid la
adopcion simple de la nifia Sephora Yvna, y la normativa interna solo reconoce la

plena.”

La solucion a estos casos la ha encontrado la Corte Suprema en el principio

105 sefjalando

del Interés superior del nifio y en el articulo 423 del Codigo Bustamante
gue en virtud de ese interés y teniendo en cuenta que ambos paises son signatarios

y aclarando que la institucion de la adopcion en la legislacion Haitiana produce los

105 Cdédigo de Derecho Internacional privado ratificado por Chile por medio del Decreto N° 374 del 25 de abril de

1934, pero presentando una reserva segln la que seran aplicables las normas de este Cédigo en lo que no
contravenga la legislacion interna por lo que para su aplicacion serd necesario hacer primero un analisis que
determine si lo sefialado en sus normas es contrario o no al ordenamiento juridico chileno que ha significado, a
través del tiempo, que este Cédigo no sea muy utilizado.
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mismos efectos que la adopcidon en nuestro pais dio curso al exequatur dando lugar

al reconocimiento de la sentencia de adopcion otorgada a padres chilenos en Haiti.

El ejemplo antes descrito es reflejo de una de las situaciones que se han
producido en este tipo de adopciones, y que ha logrado solucionarse favorablemente,
sin embargo, se pueden generar situaciones aun mas complejas en aquellos casos
gue adoptantes chilenos quieran adoptar a menores provenientes de Estados que no

tengan regulada la adopcién internacional.

En lo que respecta al proyecto de ley que pretende reformar integralmente el
sistema de adopcion en Chile, se busca regular esta dimension de la adopcion

internacional en el Parrafo 3°, asi plantea el Articulo 59:

“Solicitud de adopcién de nifias, nifios o adolescentes residentes en el
extranjero. Las personas con residencia permanente en Chile que deseen
adoptar a una nifia, nino o adolescente con residencia habitual en el
exterior, deberan presentar su solicitud ante el Servicio, 0 ante un
organismo acreditado nacional que haya obtenido autorizacion para
operar en el Estado de origen, con el objeto que se evalle su idoneidad y
se les proporcione orientacion y apoyo de acuerdo a la legislacion de

dicho Estado, cumpliendo las demas disposiciones del Convenio.

Si la solicitud se realiza ante un organismo acreditado nacional, la
propuesta de asignacion que este haga, de la nifia, nifio o adolescente
residente en el extranjero, debera ser previamente autorizada por la

autoridad central chilena.”
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La redaccion de dicho articulo debiera en el futuro otorgar la seguridad
juridica de que no existiran mayores complicaciones al momento de ingresar al

menor de edad que ha sido adoptado en el extranjero.

No obstante, debe regularse de alguna manera aquellos procesos que
han comenzado previo a la ley, y la reaccion a procesos de adopcion en paises
con los que no ha existido Convenio como es el caso de Haiti. Para esto seria
necesario ademas de la regulacion en la Ley, autoacordados que determinaran
la actuacion de la Corte al momento de autorizar las adopciones, otorgando
quizads un papel mas activo a SENAME para la elaboracion de informes en

dichos casos.

En este punto es importante considerar que el Convenio de la Haya no
puede constituir en si mismo un obstaculo que trasgreda los derechos de nifios,
nifias y adolescentes involucrados, **®pues ese no ha sido ni sera el objetivo
de dicho cuerpo normativo, por lo que deben establecerse reglas en casos

excepcionales.

4.2.2.- Creacion de Registros.

Como mencionamos previamente, no existen claros registros de aquellos
nifios, nifas o adolescentes residentes en el extranjero que han sido adoptados por
personas residentes en Chile, lo cual constituye un vacio en nuestra legislacion y en

el actuar de instituciones relacionadas con la materia.

1% BARTHOLET, E. 2015. The Hague Convention: Pros, Cons, and Potential. En: BALLARD R., GOODNO N.,
COCHRAN R., y Milbrandt J., (Eds) The intercountry adoption debate: dialogues across disciplines. Reino Unido.
Cambridge Scholars Publishing. pp. 234-244
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Por tanto, debiera a través de las leyes de adopcion, reglamentos y/o leyes
gue regulan a la Autoridad Central en si misma establecer primeramente que dichos
registros existan, y que deban ser incluidos en los informes anuales que entrega

SENAME.

Lo anterior no ha sido considerado ni el proyecto original de reforma integral al
sistema de adopcion, ni tampoco en las indicaciones posteriores. Como constituye
mas bien una labor administrativa, podria simplemente integrarse a la normativa
interna de SENAME. Pero no debe en ningun sentido, continuar la situacién de no

existir un registro claro y control sobre este tipo de enlaces.

4.2.3.- Compromisos y rol activo de la Autoridad Central.

Como menciondbamos anteriormente para el caso de la adopcién de nifios,
nifias y adolescentes por parte de familias residentes en el extranjero, en este caso,
aquellas familias residentes en Chile que postulen para adoptar en otros paises,
debieran igualmente comprometerse para efectos de preservar la identidad cultural

de los menores de edad que adopten.

En este sentido, se vuelve necesaria la participacion y coordinacion de
autoridades centrales e instituciones acreditadas en ambos paises, durante los

procesos tanto de postulacién como posteriores a la adopcion en si misma.
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CONCLUSIONES

Hemos analizado desde los conceptos, historia, desarrollo de la adopcion
como institucién y de los procesos que la han llevado a involucrar mas de un Estado,
para asi convertirse en un fendmeno internacional que requiere de una mayor
atencion a fin de evitar irregularidades y desarrollarse sobre la base del interés

superior del nifio, nifia o adolescente en cuestion.

Con el paso de los afios se ha pulido todo aquello que se entiende como
principios que rigen dicha institucion, que nace en virtud de una necesidad y que
constituye al mismo tiempo una premisa fundamental, vale decir, el derecho
inherente al ser humano de crecer y desarrollarse dentro del seno de una familia, y

gue por variadas circunstancias no siempre es posible en la familia de origen.

El derecho y los sistemas juridicos en general han reaccionado a dicha
situacion, tratando incluso en un esfuerzo internacional, de que se cumplan
estdndares necesarios para evitar irregularidades, abusos o derechamente
violaciones a los derechos humanos de los nifios, nifias o adolescentes. Dichos
principios han puesto al Estado como principal responsable por si mismo y a través
de variadas instituciones para velar por el completo cumplimiento de dichos

estandares.

Indudablemente y siguiendo la misma linea, como vimos uno de los principios
reguladores es precisamente la subsidiaridad de la adopcidén internacional,

apuntando a la vision negativa en cuanto los riesgos, peligros relativos a la falta de
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proteccion, regulacién, entre otros,'®” los que no hemos abordado en profundidad,
dado que el tema podria dar para un estudio fuera de la esfera de lo que se ha

querido plantear en este trabajo.

Sin embargo, muchas veces ocurre lo que plantea la profesora Elizabeth
Bartholet, sefialando que “No existen leyes o politicas que se enfoquen en lo
devastador que es para los niflos, niflas o adolescentes, el permanecer en

instituciones o en las calles en vez de ser adoptados.”®

La premisa fundamental siempre serd el derecho de todo nifio, nifia o
adolescente a crecer y desarrollarse en una familia. En circunstancias que no pueda
ser la de origen podra ser una familia adoptiva. Por tanto, cuando existan personas
que desean adoptar y sean declaradas idéneas para ser adoptantes, siempre sera
preferible la adopcion por sobre el crecimiento y desarrollo de los menores de edad

en una institucion.

Lo anterior se basa en variados razones; una vez cumplida la mayoria de edad
deben dejar las instituciones, en muchos casos se ven expuestos a irregularidades
dentro de las mismas instituciones, la atencién y desarrollo nunca sera el mismo que
en una familia, entre una gama interminable de motivos por los cuales sera preferible
la adopcion a una institucion. De aqui surge la importancia de generar mas

oportunidades para que se produzcan enlaces dentro de todos criterios de idoneidad.

197 BARTHOLET, E., 2007. International Adoption: Thoughts on the human rights issues. [en linea]
<http://www.law.harvard.edu/faculty/bartholet/5-27-07%20BHRLR%20Article.pdf >[consulta: 21 diciembre 2016] p
164
1% BARTHOLET, E., 2007. International Adoption: Thoughts on the human rights issues. [en linea]
<http://www.law.harvard.edu/faculty/bartholet/5-27-07%20BHRLR%20Article.pdf >[consulta: 21 diciembre 2016] p.
165
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De esta manera, y en concordancia con lo que hemos repasado en las
paginas previas, es también labor y deber de aquellos que impulsan, crean y
concretan los cambios en las legislaciones, el adecuar la normativa atingente y el
sistema de adopcion y de adopcion internacional para efectos de cumplir de la mejor

manera con el deber de asegurar el derecho a crecer en una familia.

Chile en general ha sido reconocido por sus buenas practicas y adecuaciéon en
cuanto a los Convenios que ha ratificado, habiéndose solicitado incluso su asesoria
para la implementacion de sistemas de adopcién en otros paises.'® Lo anterior, no
necesariamente significa que dicho sistema sea perfecto. Es asi como a través de la
revisién y analisis que se ha hecho, podemos percatarnos de algunas deficiencias en
el sistema de adopcién internacional — que es el tema que nos concierne en este
trabajo — que debiesen ser modificadas con suma urgencia en conformidad con todos

los principios que hemos estudiado.

Tales cambios responden directamente a incrementar las posibilidades de
enlaces entre nifios, niflas y adolescentes, considerando la importancia de la
adopcion internacional como una herramienta completamente legitima para poder
ofrecer una mejor calidad de vida a aquellos que se encuentran a la espera de ser
adoptados. En este sentido, remarcando el rol de la autoridad central y aquellas
instituciones relacionadas para facilitar los procesos pero al mismo tiempo para

garantizar la proteccion de todos los derechos involucrados en tal proceso.

199 Guatemala solicité la asesoria de Chile para efectos de implementar un nuevo sistema. Véase Anexo 1:

Entrevista a Carolina Von Schackmann.
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Asi, hemos planteado la necesidad de modificacion de normas para eliminar
de nuestra legislacion la arbitraria discriminacion en los requisitos relativos aquellos

que desean adoptar, dando lugar también a adopcién internacional monoparental.

Nos ha parecido interesante la consideracion de inclusion de matrimonios
residentes en el extranjero con al menos un coényuge chileno en el orden de
prelacion, siempre y cuando se mantenga un constante contacto con Chile, en
resguardo de uno de los argumentos de la subsidiaridad de la adopcion internacional,

es decir, el derecho a la identidad cultural.

Precisamente tomando en cuenta la gran critica sobre la preservacion de
identidad cultural, derecho que se veria trasgredido con la adopcién internacional,
hemos planteado la posible creacion de un compromiso tanto para familias
residentes en el extranjero que adopten nifios, nifias o adolescentes residentes en
Chile y viceversa, en miras de mantener la identidad cultural de aquellos que han

sido adoptados y evitar el desarraigo de sus origenes.

Para mejorar todos estos aspectos y el funcionamiento del sistema de
adopcion internacional juegan un rol fundamental no solo la Autoridad Central en
Chile como lo es SENAME, sino que todas las instituciones relacionadas y
acreditadas tanto en Chile como aquellas en el extranjero, y organismos participes

de los procedimientos de adopcién en general.

Desde la otra dimension de la adopcion internacional, se vuelve fundamental y
de suma urgencia la regulacion respecto de familias residentes en Chile que buscan

adoptar nifios, nifias y adolescentes en el extranjero. Hemos visto la ausencia de
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regulacion que ha llevado a situaciones indeseadas que afectan directamente el

interés superior de los menores de edad involucrados.

Nuevamente se precisa un rol mas activo de las Autoridades Centrales e
instituciones acreditadas, ademas en la promocién de acuerdos con instituciones de
otros paises, y la busqueda de acreditacion de instituciones de paises con los que

Chile ya tiene una relacion vigente en el ambito de adopcion internacional.

Afortunadamente por un lado, algunas de las modificaciones que hemos
planteado algunas se han considerado en la tramitaciébn de proyectos de ley en la
materia, particularmente en el caso del Proyecto de Ley de Reforma Integral al
Sistema de Adopcion en Chile. Sin embargo, cabe mencionar que la tramitacion de
dicho proyecto se encuentra descontinuada desde el afio 2015 y que como
mencionamos en el Capitulo relativo a la legislacion nacional, los proyectos
ingresados posteriormente no apuntan en ningln sentido a una mejora en el sistema

de adopcion internacional.

Como hemos podido apreciar a lo largo de este trabajo, el motor de la
institucion de la adopcién y de la adopcion internacional responde a una necesidad
esencial de los nifios, nifias y adolescentes, que debe ser una prioridad para el
Estado y legisladores en general, promoviendo, facilitando, mejorando los procesos
de adopcion tanto nacional como internacional para poder responder eficientemente
a tales necesidades, en el marco del interés superior de los menores de edad

involucrados.
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Si bien Chile ha tenido un desarrollo considerable, la modificacion de la
legislacion y del sistema de adopcion internacional requiere de una especial atencion
y urgencia, a fin de cumplir con todos los principios y objetivos que hemos nombrado

a través de las paginas de este trabajo.
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ANEXO 1: ENTREVISTA A CAROLINA VON SCHACKMANN.

Abogada Coordinadora Area Juridica
Departamento de Adopcion Servicio Nacional de Menores

Fecha: 5 de enero 2017.

1.- (Qué falencias cree que presenta el sistema de adopcidén internacional en
Chile, en virtud no solo de los convenios internacionales subscritos por Chile,
sino también respecto de la practica y aspectos administrativos?

R: En general es posible sefialar que la Ley N° 19.620 de 1999, significd un
gran avance en la regulacion de la adopcion internacional, al poner término a la
intermediacién de particulares que habia dado lugar a un verdadero trafico de nifios
en nuestro pais. A ello se sumé la ratificacion del Convenio de La Haya sobre
Proteccion del Nifio y Cooperacion en materia de Adopcion Internacional que
garantiza la adecuada tramitacién de las adopciones internacionales, al contemplar
exigencias tanto para los Estados de Origen como de Recepcién, asi como la
intervencidn en los procesos solo de las Autoridades Centrales, organismos
acreditados y autoridades publicas debidamente autorizados, y por dltimo al regular
el reconocimiento de pleno derecho de las adopciones constituidas en conformidad
al Convenio, en los demas Estados Contratantes. En la practica, el Servicio fomenta
la tramitacién de adopciones internacionales sélo con Estados que sean parte del
citado Convenio, de modo que existan las aludidas garantias, sin embargo, la Ley N°
19,620 no contempla la exigencia de que estas adopciones so6lo procedan con
Estados con los cuales exista un instrumento internacional que regule esta materia,

en efecto, el articulo 29 de la mencionada ley sefiala que esta adopcién se
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sujetara, cuando corresponda, a las Convenciones y a los Convenios
Internacionales que la regulen y que hayan sido ratificados por Chile. Al respecto, es
preciso sefialar que esta exigencia fue parte del proyecto de ley original que dio paso
a la ley vigente, no obstante, en su ultima etapa de tramitacion, el Senado suprimio
dicha exigencia por estimarla discriminatoria respecto de los nacionales de paises
con los que no existiese un convenio de adopcion, es decir, primé una consideracion
relativa a los adultos interesados en postular a la adopcion, antes que el interés

superior de los nifios/as que pudieran ser beneficiarios de esta medida.

Si existen algunas falencias en el proceso, que no tienen que ver con la
regulacion legal de la materia, en especial, considerando que la adopcion
internacional se constituye en Chile, una vez realizada la fase administrativa que
contempla el Convenio de La Haya, esto es, enviar la asignacion formal a la
Autoridad Central u Organismo acreditado que patrocine al matrimonio seleccionado,
y una vez que se reciba la aceptacion de la Autoridad u organismo y del matrimonio
emitir el propio consentimiento para que se dé curso a la adopcién, se debe dar inicio
a la fase judicial, con la presentacion de la solicitud de adopcion. Es asi como sélo
una vez que el tribunal la acoge a tramitacion y fija la fecha de audiencia
(normalmente se solicita una fecha determinada considerando las posibilidades de
viaje de la familia) el matrimonio puede comprar pasajes y preparar su viaje, sin
embargo dado que es imposible pretender que permanezcan indefinidamente en
Chile, ha sido preciso fijar un tiempo promedio de permanencia, determinando un
periodo de dos meses, para lo cual las familias deben guardar vacaciones,

programar permisos sin sueldo, etc., no obstante, gran parte del periodo no depende
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de SENAME o del organismo acreditado en Chile que tramita la adopcion, sino del
tribunal competente. En efecto, SENAME ha establecido coordinaciéon con las
instancias que intervienen con posterioridad a la tramitacion judicial de la adopcion,
esto es, con el Servicio de Registro Civil, fijando plazos para la inscripcion civil de la
adopcion y la obtencion de pasaporte, pero la tramitacion judicial, depende de cada
tribunal y mas aun de cada juez, la mayoria realiza s6lo una audiencia, pero hay
algunos que realizan dos audiencias y luego, es frecuente que la sentencia contenga
errores siendo necesario rectificar una o0 mas veces y luego esperar que el tribunal
reuna toda la documentacion de origen del o los nifios (ficha individual desde el
registro Civil, ficha de salud, etc.), certifique ejecutoriedad de la sentencia y entregue
el expediente (tanto de adopcion como de susceptibilidad de adopcion y medida de
proteccion), y ello se complica mas aun si el juez que dict6 la sentencia, sale luego
con licencia médica o feriado. Esto genera mucha tensién en las familias cuando se
atrasan estos tramites y se acerca el dia en que han programado su regreso, lo que
inevitablemente repercute en el o los nifios, dificultando el proceso de vinculaciéon e

integracion.

Por otra parte, si bien son muy pocos los fracasos adoptivos (entendiendo por
tales normalmente las llamadas “interrupciones”, es decir cuando fracasa el proceso
en la etapa de vinculacion e integracion, sin que se alcance a constituir la adopcion)
en aguellos que se han dado, generalmente se ha observado algun aspecto que no
fue detectado o abordado en forma adecuada en la evaluacion, pues ésta se realiza
en el estado en que tienen su residencia, o que la familia no fue preparada en forma

adecuada, en funcion del perfil de los nifios/as que en nuestro pais son postulados a
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adopcion internacional. Al respecto, si bien se ha trabajado mucho en las exigencias
y coordinacion con los organismos extranjeros para minimizar estos riesgos, nos
preocupa que existe una postura propia de los Estados de Recepcion, que tiende a
privilegiar los requerimientos y la postulacion a adopcion de sus familias, frente a la
preocupacion que nos asiste a los Estados de Origen, en cuanto al interés de los
nifios/as involucrados en estos procesos. Tradicionalmente era comun que en las
reuniones convocadas por la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional
Privado, que monitorea la aplicacion del citado Convenio de La Haya, los Estados de
Recepcion actuaran en bloque, instalando sus preocupaciones, por lo que hace
algunos afos Chile convocé una reunién de Autoridades Centrales de Latinoamérica,
destinada fundamentalmente a tratar temas respecto de los cuales compartimos
inquietudes como Estados de Origen, de modo de poder presentar también una
postura comun en las aludidas reuniones y asi instar en mejor forma para acordar

soluciones.

2.- En base alo mismo, ¢Qué modificaciones cree que serian necesarias?

R: En cuanto al primer aspecto sefalado, tanto el Proyecto de ley presentado
al Congreso, como las indicaciones que posteriormente se han presentado,
establecen que la adopcion internacional sélo procedera con Estados con los cuales

exista un Convenio internacional vigente, lo que se estima fundamental.

Respecto a los problemas que se suscitan especialmente durante la tramitacion

judicial de la adopcion, ello se solucionaria en gran parte, mediante un auto acordado
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que regulara adecuadamente el procedimiento aplicable, unificando criterios
aplicables.

En cuanto a la tensién que se observa en algunos aspectos en la relacion
entre Estados de Recepcion y de Origen, se estima necesario fomentar la
coordinacion a lo menos entre las Autoridades Centrales de los Estados de Origen y

trabajar en optimizar la coordinacion requerida con los Estados de Recepcion

3.- Algunos autores plantean la importancia de la Adopcion internacional - a
pesar de tener por principios, un caracter subsidiario- en los casos de nifios
con necesidades especiales. Esto, dado que en ocasiones algunas las familias
residentes en el extranjero podrian estar mas capacitadas para atender dichas
necesidades, tomando en consideracién también, los paises de los cuales
provienen, que podrian tener instituciones mas aptas para atender dichas
necesidades.

R: Precisamente en virtud del principio de subsidiariedad consagrado en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, en el Convenio de La Haya y en las leyes
de adopcion internas, la adopcién internacional constituye una alternativa para
aguellos nifios/as que no pueden encontrar una familia en su pais de origen, por
tratarse de nifios/as de atencion prioritaria (anteriormente se les denominaba “con
necesidades especiales”). Esto es, por ejemplo, nifios/as mayores de 5 afos de
edad, grupos de hermanos o nifios/as que portan alguna patologia aun siendo
recuperable (seria complejo que una familia pudiese asumir en forma particular el
costo de un tratamiento, respecto de patologias que constituirian preexistencias)

para los cuales no existen por regla general postulantes residentes en el pais
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dispuestos a adoptarlos. En el caso de las familias residentes en el extranjero, en
virtud del citado principio s6lo pueden postular respecto de estos nifios, por lo que el
énfasis se coloca en que sean evaluados y preparados para la adopcidn de nifios/as
gue presentan estas caracteristicas y/o necesidades, y también se consideran las

posibilidades de atencion que pueden tener en su pais de residencia.

4.- El proyecto presentado por el boletin 9119-18, quiso plantear el cambio de
prelacion en para las familias postulantes, admitiendo en el primer lugar a
matrimonios residentes en el extranjero en que uno de los conyuges fuera
chileno. En la actualidad el proyecto cambié dicha proposicion manteniendo el
orden tipico. ¢Qué piensa al respecto?

R: Si consideramos que el fundamento del principio de subsidiariedad, que
persigue evitar el desarraigo del nifio/a, cuando se trata de matrimonios residentes
en el extranjero que mantienen vinculos permanentes con Chile, tienen parientes a
quienes visitan periédicamente 0 mas aun, se encuentran en el extranjero por
estudios o trabajo, pretendiendo volver a Chile, es posible pensar que el nifio/a no va
a ser desarraigado permanentemente, como si lo seria tratAndose de matrimonios
gue aun siendo chilenos, no tienen vinculos con el pais ni pretenden volver. Por ello,

estimo que la excepcion se justificaria en casos como éstos.

5.- Es sabido las complicaciones que existen en la actualidad con SENAME.
¢No seria adecuado -como ocurre en otros paises- que la autoridad central

fuera exclusivamente una institucion dedicada a la adopcion?
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R: En verdad, mas alld del complejo escenario que enfrenta SENAME, en
materia de adopcion internacional somos un pais respecto del cual se reconocen sus
buenas préacticas en la materia y de hecho se nos ha solicitado asesoria respecto de
otros paises que han requerido modernizar su legislacion en esta materia. Asimismo,
las familias que postulan en Chile y los organismos extranjeros acreditados en el
pais, siguen sefialando como razén para ello que Chile es un pais en que los
procedimientos y el trabajo que se realiza ofrece garantias de seriedad. De hecho un
aspecto muy valorado es la preparacion que se realiza respecto de los nifios/as, para
su integracion a familias residentes en el extranjero, lo que incide en los buenos
resultados que por regla general se han obtenido con las adopciones internacionales

realizadas durante la vigencia de la legislacion actual.

6.- ¢Cudl es su opinién sobre la exigencia de matrimonio para postulantes
residentes en el extranjero? ¢Deberia otorgarse la posibilidad a personas

individuales residentes en el extranjero?

R: Considerando que segun lo indicado anteriormente, la adopcion
internacional constituye la Unica alternativa para aquellos nifios/as de atencidn
prioritaria, que requieren restituir su derecho a vivir en familia y no han podido
encontrar una familia adoptiva en su pais de origen, estimo que debiera ampliarse la
posibilidad de postular a personas individuales residentes en el extranjero, pues ello
permitiria contar con mayores alternativas de familia. Me parece que la normativa
que el Convenio de La Haya establece en cuanto a la evaluacion de aptitud e

idoneidad que debe realizarse respecto de los postulantes en su Estado de
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residencia (art. 15), asi como la coordinacion entre la Autoridad Central chilena y las
Autoridades Centrales de los Estados de Recepcion que contemplen la adopcién por
personal individuales o los organismos acreditados que patrocinaren a éstas,
permitiria incorporar en las evaluaciones aspectos necesarios de considerar en estos
casos, como la presencia de redes de apoyo suficientes, familiares o comunitarias

gue puedan apoyar el cuidado del nifio/a por parte de una persona individual.

Cabe sefialar que la ultima indicacion presentada por el Ejecutivo al Proyecto
de Ley presentado al Congreso (cuya tramitacion se encuentra suspendida), el 31 de
julio de 2015, mediante Mensaje N° 720-363, no restringe la postulacion a adopcion
internacional s6lo a matrimonios. En efecto, el articulo 54 de dicha indicacion (que
sustituye los articulos 31 al 68 del Proyecto original) establece que sdélo podra
otorgarse la adopcion internacional a las personas no residentes en Chile, sean
nacionales o extranjeras, que reunan los requisitos establecidos en el articulo 37 de
la misma normativa, esto es, ser mayores de 25 afios y menores de 60, tener una
diferencia minima de 20 afios con el adoptado, haber sido declarados idéneos para
la adopcién del nifio/a de quien se trate y tratdndose de matrimonios, tener un

minimo de afios de union legal.

Por ultimo, debo aclararles que todas las respuestas que les he dado reflejan mi

opinion y no necesariamente la de SENAME.
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ANEXO 2: ENTREVISTA A ELIZABETH BARTHOLET

Directora Programa de Defensa de los Nifilos (Faculty Director, Child Advocacy
Program)
Harvard University.

Fecha: 3 de enero 2017

1.- Regarding the principle of subsidiarity and international adoption. How do

you think these apply when the case involves a child with special needs?

R: My position on subsidiarity is laid out in the chapter listed in my Publications
on first listed website below called Debate with Smolin on International Adoption. |
have no different view on subsidiarity when children with special needs are involved. |
think children should be placed for adoption as early as possible and that it does not
serve children’s interests to delay adoption in order to keep them in the country in

which they were born.

2.- In the article “International adoption: thoughts on the human rights issues”
you mentioned that as part of the advisory group to the U.S. Department of
State in the context of the Hague Convention negotiations you fought to
preserve the role of “private adoption” in order to facilitate adoption process.
To my mind, this is also related to the fact that by dividing responsibilities,
processes might become more efficient. In Chile the SENAME (the key
institution or nodal agency of the central government) works in coordination

with five private institutions. What do you think of the fact that the central
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government's key agency in Chile is also in charge of teenagers involved in
juvenile delinquency or other offenses, as well as children's rights during
Family law process? Do you think there should be one institution exclusively in

charge of the adoption process?

R: My view on the importance of keeping private adoptions as an option is that
states are often motivated to create barriers to adoption which generally hurt
children’s interests. The private market works to serve the interests of parents who

want to parent and children who need parents, putting those parties together.

3.- In 2013 a Bill was introduced to reform the Adoption Law in Chile. This bill is
still in Congress. The original bill tried to change the order of precedence or
priority of applicants, attempting to put in second place (after married couples
domiciled in Chile), families domiciled abroad which included at least one

Chilean. What do you think about this initiative?

R: This sounds like a form of subsidiarity | find problematic. The problem with
such preferences is that they tend to delay child placement. The most important fact

for children, as social science regularly confirms, is early placement in adoption.

4. Unlike individuals domiciled in Chile, under Chilean Law inter-country

adoption is only allowed for married couples. What do you think about the fact

that individuals domiciled abroad are not allowed to be applicants?
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R: Outrageous! If there are children in need should give them chance to be
parented. There’s nothing in social science showing any problems in fithess of single

parents as vs married parents.
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ANEXO 3: ESTADISTICAS ADOPCION INTERNACIONAL PREVIAS A LEY 19.620

) INFORMES EMITIDOS EFE%ﬁ\?iI@SNTE ADOPCIONES
ARO PARA ADOPCION SALIDOS DEL PAlS | NACIONALES
NTERNACIONAL (e SENAME
1988
un-dic) 467 336 -
1989 1020 780 -
1990 884 488 -
1991 720 601 98 (*)
1992 417 356 136
1993 238 169 128
1994 241 194 151
1995 238 198 153
1996 195 173 110
1997 172 161 124
1998 142 110 202
TOTAL 4689 3566 1102

* Solo en 1991 SENAME comenz6 a acoger postulaciones nacionales
** | a Ley N° 18.703 fue promulgada en mayo de 1988

*** |Informacién entregada por Policia Internacional, conforme lo establecia.

Fuente: VON SCHAKMANN, C., 2015. La Adopcién Internacional en Chile. Revista
Chilena de Derecho Internacional Privado (I): 37-51

112



