UNIVERSIDAD DE CHILE

Facultad de Derecho

Departamento de Derecho Internacional

DERECHO A TENER UNA FAMILIA: ANALISIS DEL SISTEMA DE
ADOPCION EN CHILE DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LOS
PRINCIPIOS INTERNACIONALES QUE LO RIGEN

Memoria para optar al grado académico de Licenciado en Ciencias

Juridicas y Sociales

Rebecca Reiss Gigoux

Profesora Guia: Ana Maria Moure Pino

Santiago, Chile

Enero 2021



Para todos y por todos los que me ayudaron en este
proceso, los que siempre confiaron en mi y en mis
capacidades aun méas de lo que yo lo hice en mi
misma y a todos quienes me apoyaron a lo largo de
la carrera,

A todos ustedes,
Gracias



TABLA DE CONTENIDO

RESUMEN ... oot e e e e e e e e e e e i
INTRODUGCCION ... e e e e e e i A

CAPITULO 1: CONCEPTOS GENERALES.......cciiiiiiiiiiiie a8
I RO 1 L= Vo 1 Y 1P NRPPR - |
1.2. El deber de cuidado personal.............ccciiiiiiii i e 1 10
1.3 AdOPCION .t et e e e e e e e e e 12
1.4. El nifio como titular de derechos........oooiiiiiii i i 15

1.5 Interés Superior del NifiO..........oooeiiiii i 20 15

CAPITULO 2: CONTEXTO Y ANTECEDENTES DE LA LEGISLACION
INTERNACIONAL EN MATERIA DE DERECHOS DEL NINO............... 18
2.1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos........................ 18
2.2. Convencion de los Derechos Del NifiO.......c.cooiviiiiiin v eeeenen . 19
2.3. Convenio sobre proteccion del Nifio y Cooperacion en materia de

adopcion Internacional..........coooiii i e 21

CAPITULO 3: ADOPCION EN LA LEGISLACION CHILENA................ 26
3.1. Contexto y antecedentes de la ley de adopcion...........................26
3.1.1. Contexto HiStOrCO......oveiei i e e e 0. 26
3.2. Actual legislacién en materia de adopcién..................................30
3.2.1. Principios rectores........cccoeiiiiiiiiiiiiii i 0. 30
3.2.2. Procedimiento de adopcion.............ccooevviiiiiii i e 1. 34
3.2.3. Falencias de laley 19.620............cceiiiiiiiiiiiiiiie e enn ... 39
3.3. Proyecto de Ley que modificala Ley 19.620..............................46

CONCLUSIONES ... e i i e e e 200000
BIBLIOGRAFIA ... e e e i B3

LEGISLACION .. e e e e e e e e BT



RESUMEN

Este trabajo consta de tres capitulos, primero acerca de las nociones
generales de los conceptos de familia y adopcién en torno al Derecho
de Familia, haciendo una breve resefia de los conceptos mas
importantes en dicha materia; el segundo, trata sobre los principios
internacionales que rigen en materia de derechos del nifio dados su
contexto y antecedentes para entender su aplicacion en nuestro pais; el
tercero, mas extenso, abarca la historia de cémo hemos evolucionado
en cuanto a leyes sobre adopcion, haciendo un recorrido histérico de
eéstas para terminar con la actual ley de la materia, la ley 16.920, la
cual se desarrollara de manera mas extensa, destacando en ella los
principios rectores, las principales falencias que carece vy el
procedimiento actual en materia de adopcion. Finalmente buscamos
reunir conclusiones y formular criticas en relacion a lo que se viene en
materia de adopcién en el pais, proponiendo bases minimas para
mejorar las principales falencias que detectamos. En cuanto al método
de la investigacion, ella se realiza desde lo conceptual a lo especifico,
ello para entrar a analizar cada una de las propuestas legislativas de
las que trata la investigacion. Los resultados consisten en un
entendimiento de la problematica que enfrenta la modificacion a la

actual Ley de Adopciodn.



INTRODUCCION

Desde hace un tiempo a la fecha, hemos podido dejado de asociar
necesariamente la figura de los padres y madres con la de los
progenitores biolégicos. Son muchos los casos en los que abuelos, tios
0 externos han suplido esta figura parental o y esto se explica debido a
una infinidad de razones. La adopcién nace como consecuencia de
estos hechos, cuando la familia biolégica, por una u otra razén, no
puede hacerse cargo del menor y éste debe crecer junto a una familia
adoptiva que le entregue las herramientas necesarias para un
desarrollo integral como persona. Como consecuencia de lo anterior, la
institucion de la adopcién ha tenido que ser regulada como una

respuesta juridica a esta realidad factica.

Es importante destacar que la legislacion sobre adopcion intenta
hacer trasparente y agilizar los procedimientos relativos a la adopcion
de menores distinguiendo dos procesos; por un lado el de declaracion
de susceptibilidad para ser adoptado y, por otro, el de adopcidn
propiamente tal, el cual seré igual tratdndose de adopciones nacionales
e internacionales. Sin embargo, si la adopcion internacional se da entre
paises miembros de la Convencién de La Haya, se regira por las
normas establecidas en ella y sera reconocida de pleno derecho entre

los paises miembros.!

Actualmente se encuentra en el primer tramite constitucional en la
Céamara de Diputados, el Proyecto de Ley sobre Reforma integral al
sistema de adopcion en Chile. Muchas dudas surgen de torno a las
distintas falencias existentes en la actual Ley de Adopcion las cuales

buscan ser superadas por este nuevo proyecto. Se ha criticado por

! CAMUS, MACARENA. 2004. “La adopcion internacional frente a la ley N° 19.620”".
(Memoria de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad
de Chile, Facultad de Derecho), 67.



parte de los distintos sectores que los principios rectores en materias
de Derechos Humanos y especificamente de los Derechos del Nifio han
sido sistematicamente pasados a llevar, siendo de especial relevancia
para estos efectos el interés superior del nifio y el derecho a tener una
familia, ambos principios que debiesen ser fundamentales para abordar
el tema tanto desde una perspectiva nacional como de una perspectiva

internacional.

No esta de mas decir que el fendmeno de la globalizacion ha sido
trascendental para otorgarle validez a las distintas declaraciones,
convenios y tratados internacionales que se han producido en estos
temas, siendo de especial importancia en este tema la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos y la Convencién de los Derechos del
nifo y es, bajo el mismo punto de la globalizacibn que se ha hecho
necesario buscar la armonizacién 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 concrecién de procesos de
adopcion internacional. Un ejemplo claro son las diferencias sobre qué
efectos produce la adopcion en cada pais, o quienes pueden postular

como adoptantes.?

Este escrito busca principalmente analizar y contrastar la
situacién actual en materia de adopcién, tanto bajo los supuestos del
Proyecto de Ley de Reforma al Sistema de Adopcién como bajo la
actual y vigente legislacion en esta materia. Todo esto con miras al
cumplimiento o no cumplimiento de los distintos derechos

fundamentales.

> CHEYRE, ROSARIO. y MONCAYO, MARIA. 2017. "La necesidad de modificacién al
sistema de adopcién internacional en Chile". (Memoria de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho.), 3.



Es de especial relevancia para este escrito entender, que
cualquier cambio que se busque hacer en materia de adopcion, debe ir
necesariamente de la mano con los principios internacionales en esta
materia, los cuales tienen como piedra angular el interés superior del
nifio, y buscan, por sobre todas las cosas, el bienestar del nifio, nifia o

adolescente.

En el primer capitulo, trataré acerca de las nociones y conceptos
basicos de la adopcion, de manera de poder contextualizarla dentro del
marco juridico nacional e internacional, destacando y definiendo
conceptos tales como la filiacién, la adopcién nacional, adopcién
internacional, el menor como titular de derechos y los principios que
rigen esta materia en tanto Derechos del Nifio, con especial atencion en
el interés superior del menor y el derecho a una familia, principios

fundamentales para entender la materia.

En el segundo capitulo, me referiré especificamente a temas
relacionados con la los principios internacionales de la adopcion, tanto
en lo relativo a su contexto historico y antecedentes como analisis
desde el punto de vista juridico de manera de otorgarle un marco
normativo a esta institucién y analizando las Convenciones y Tratados
sobre esta materia. Con especial atencién a la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, Convencion sobre los Derechos del Nifio y la
Convencién sobre Proteccion del Nifio y Cooperacién en Materia de

Adopcién Internacional.

Por ultimo, en el daltimo capitulo se analizara la legislacion chilena
desde dos ambitos; en primera instancia refiriéndome a la adopcion
nacional para luego centrarme en la adopcion internacional, tanto en la
evolucién histérica del tema como en la actual ley de adopcion. Aqui es
donde me detendré a analizar la actual ley N°19.620, detallando los
requisitos que deben cumplirse por parte del adoptante como del

adoptado, los procedimientos se deben tramitarse de manera detallada



y especifica y la adopcion propiamente tal. La otra arista de este
capitulo estara referida al actual Proyecto de Ley sobre Reforma
integral al sistema de adopcion (Boletin 9119-18) en donde buscaré
contrastar ya sea con la actual ley o con los estdndares internacionales
los distintos puntos sobre los que versa este proyecto, buscando una

opinidn critica del tema.

Es necesario que la ley de adopcién responda a la realidad
juridica de la sociedad en que vivimos, donde es primordial que no
existan diferencias entre la calidad de hijo biol6gico e hijo adoptivo, y
donde sin importar el origen, todos los nifios, nifias y adolescentes sean
tratados de la misma manera, Yy se respeten sus derechos

fundamentales.

Lamentablemente, hoy en dia a pesar de los intentos de la actual
ley que rige en materia de adopcion, no siempre se vela por el interés
superior del nifio, quedando demostradas las muchas falencias que
existen hoy en dia con respecto a los procesos de adopcion y con los
derechos de los menores que deben estar en hogares de acogida de
SENAME, quienes pareciera ser que al pertenecer a instituciones del
Servicio Nacional de Menores estan condenados a sufrir violencia y
vulneraciones en sus derechos fundamentales. Bien sabemos que
durante los gobiernos se han hecho esfuerzos de erradicar esta
violencia sistematica, sabiendo también que lo anterior no ha podido
ser cumplido a cabalidad, siendo necesaria una reforma en la base del
sistema, que vele por los derechos de los menores en mira a los
principios internacionales en la materia, es por esta razén que en este
escrito buscaremos analizar profundamente lo anterior, buscando e
identificando las causas de este problema, y generando ideas de

soluciones para aquellas problematicas que podamos registrar.



CAPITULO 1

CONCEPTOS GENERALES

Cobra especial relevancia, para lograr analizar la situacion en
relacion a la adopcién, el explicar desde un punto de vista juridico los
diferentes conceptos de los cuales se tratara extensamente a lo largo
de este trabajo. Conceptos tan importantes como el de filiacién, deber
de cuidado personal, adopcién o interés superior del menor son la
piedra angular para lograr entender la base del tema propuesto a tratar
en este escrito, en consecuencia, se buscara explicar de una manera
sucinta cada uno de dichos conceptos, para luego relacionarlos con los
principios internacionales y con la ley de adopcion a lo largo de la

historia.

1.1. FILIACION

La palabra filiacion, deriva del latin filius, que significa hijo y
determina la relacion que existe entre el padre y su hijo. En nuestro
lenguaje, la filiacion hace alusion al hecho que “una persona sea hijo de

otra, que a su vez, es padre o madre de ella”.?

La filiaciéon tiene su fundamento en el hecho bioldégico de que todas
las personas necesariamente tienen un padre y una madre, no obstante
lo anterior sabemos que esto no ocurre siempre asi, por lo que sera
necesario que el campo juridico sea extensivo en tanto la determinacion
de la filiacién. La doctrina no se ha quedado atras e este tema, por
ejemplo, Rossel la entiende como “el vinculo juridico que une a un hijo

con su padre o con su madre y que consiste en la relacién de

® ABELIUK M., RENE. La Filiacién y sus efectos, Tomo |, Ed. Juridica de Chile,
Santiago, 2000, 39.



parentesco establecida por la ley entre un ascendiente y su inmediato
descendiente, o sea, su descendiente de primer grado”.® A su vez,
Somarriva seflala que consiste en “la relacion de descendencia entre
dos personas, una de las cuales es padre o madre de la otra”.® En
Espafa, nos sefialan que “es la situacion reciproca en que se hallan
los padres respecto de sus procreados, y éstos respecto de aquéllos.
En el plano estrictamente juridico, la filiaciébn es la relacion que une a
determinadas personas (que pueden ser padres 0 no) con otras y que
determina en aquéllos y en éstos un conjunto de deberes, facultades y
derechos atinentes, en esencia, a la proteccion (vela, cuidado,
alimentos...), educacién e insercion social de estos Ultimos”.® En esta
definicidn o descripcion es interesante resaltar que la realidad biolégica
no necesariamente coincide con la realidad juridica, ya que pese a que
la filiacion como acontecimiento natural debe existir para toda persona,
no siempre existe como hecho juridico. “El Derecho selecciona ciertos
criterios para establecer la filiacion y el criterio predominante es el dato
biolégico, pero éste no siempre actuara en todos y en cada uno de los
casos en que pretenda determinarse la filiacion...Estas restricciones se
justifican en razon de que preservan valores e intereses considerados

prioritarios por la sociedad”.’

En Chile y el mundo, la filiaciobn es una de las instituciones mas
importantes en lo relativo al Derecho de Familia. Esta tratada
principalmente en el titulo IV de nuestro Codigo Civil y en la Ley 19.585
del afio 1998.

* ROSSEL S., ENRIQUE. Manual de Derecho de Familia, Ed. Juridica de Chile,
Santiago, Chile, 1993, 314.

® SOMARRIVA, MANUEL. Derecho de Familia, pag. 391, citado por Ramos P., René,
en: Derecho de Familia, ob. cit. p. 374.

® BLASCO GASCO, F. Derecho de familia. Ma. R. Valpuesta Fernandez...[et al.]; E.
Roca i Trias (coord). Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997, 281.

"GOMEZ DE LA TORRE V., MARICRUZ, El nuevo sistema filiativo chileno, Ed.
Fundacion Facultad de Derecho Universidad de Chile, Santiago, 2007, 14.



A modo de resumen podemos establecer que se define 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®.
A pesar de que el factor biol6gico es de suma importancia en cuando a
la determinacién de la filiaciébn, este no es el Unico factor ya que
también tenemos lo que se denomina como filiacién adoptiva, es por
eso, que la doctrina ha establecido que serd 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 denominacién.®

El concepto de filiacion adoptiva es la piedra angular para
entender el proceso de adopcion, ya que es mediante este concepto
gue se puede crear una nueva realidad, en la que alguien serd madre o
padre de otra persona, no gracias a su vinculo biolégico con ésta sino
mediante un titulo declarativo que genere este nuevo vinculo familiar.
Como bien sefialabamos en la introduccion de este escrito, hoy en dia
el concepto de padre o madre abarca mucho mas que quien posee un
vinculo sanguineo con otra persona, por lo que es tremendamente
importante tener en cuenta que la filiacién no corresponde solamente al

vinculo sanguineo que pueda existir entre las partes.

1.2. EL DEBER DE CUIDADO PERSONAL

Nuestro Codigo Civil no define expresamente lo que significaria el
Cuidado Personal. Sin embargo, si nos remitimos al articulo 224 del

Cdédigo Civil se establece que “Toca de consuno a los padres, o al

8 ZANNONI, Eduardo. Derecho de Familia, tomo Il, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1998, 283.

°DIEZ-PICAZO, LUIS, y GULLON, ANTONIO. Sistema de Derecho Civil,
Derecho de Familia, Derecho de Sucesiones, vol. IV, Tecnos, Madrid, 2004, 249.
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padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de sus hijos. Este se
basara en el principio de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos
padres, vivan juntos o separados, participaran de forma activa,
equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos”. Como
puede desprenderse de la norma citada, se dedica Unicamente a
explicar el significado del principio de corresponsabilidad parental pero
no define propiamente lo que ha de entenderse por cuidado personal,
mencionando Unicamente su contenido genérico que es la crianza y

educacion de los hijos

El deber de cuidado personal puede definirse como “el derecho
paternal a la crianza, educacion y establecimiento del menor de edad, o
como el deber de alimentar, corregir y otorgar por lo menos una
educacién béasica y un oficio de profesion al hijo”.** Cominmente el
deber de cuidado personal es denominado tuicion. El fundamento del
deber de cuidado se encuentra en un nivel primario en la filiacion
determinada, y en forma secundaria en el parentesco, la adopcion o la
proteccion. Dentro de los efectos de la filiacion legalmente
determinada, el deber de cuidado personal se enmarca en las
relaciones personales (potestad parental) que se producen entre los

padres y los hijos.

Nuestra jurisprudencia y, en particular el Tribunal Constitucional,

considera que “el cuidado personal se refiere al conjunto de
obligaciones y facultades que se derivan de convivir o compartir la vida

cotidiana de los hijos, tales como determinar su residencia, convivir con

Y BAVESTRELLO B., IRMA. Derecho de menores. Ed. LexisNexis, Santiago de
Chile, 2003, 62.

' PAREDES, R. 2007. “El deber de cuidado personal : un analisis de las
instituciones, principios y jurisprudencia relacionadas con la entrega del cuidado
personal del nifio o adolescente.” (Memoria de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho.),9.
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ellos, cuidarlos educarlos, etc , reforzando la nociéon de cuidado

personal como un derecho-deber de los padres para con sus hijos.

Bien sabemos que no existe una definicibn expresa de este
concepto, sin embargo los elementos que las muchas definiciones
tienen en comun guardan relacion con la convivencia entre padres con
los hijos. Sin embargo, esta convivencia no se reduce al contacto fisico
o a la unidad de domicilio, en este sentido, el cuidado personal
comprende ademdas la comunicacion afectiva e intelectual entre padres
e hijos, la dispensacion de los cuidados necesarios para su desarrollo
como persona debiendo propender y preparar al nifio, nifia o
adolescente para un efectivo ejercicio progresivo de sus derechos.

Con todo, es posible afirmar que el cuidado personal del nifio, nifia o
adolescente es aquel derecho deber de los padres, que nace del
vinculo de la filiacion, en virtud del cual ambos tienen el derecho de
convivir con sus hijos y, a la vez, el deber de satisfacer todas las
necesidades, materiales y afectivas, que su crianza y educacion diarios

exigen.®

1.3 ADOPCION

El término adopcion proviene del latin adoptare, el cual se
desprende a su vez a las palabras ad y optare, es decir “desear a”, de
esto es que podemos inferir que, para que se produzca la adopcién
debe existir el deseo de los adoptantes de ser padres en contraposicion

a la necesidad de un menor de encontrar una familia.

? Resolucién de fecha 16/06/2015 en causa rol n°® 2699-2014, del Tribunal
Constitucional.

¥ Mesias Toro, J. (2017).Analisis critico del cuidado personal compartido conforme
ala Ley No. 20.680 ¢interés del hijo o de los progenitores. Disponible en
http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/146541, 13.
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Para entender este concepto es necesario tomar en consideracion
gue en derecho comparado se reconocen principalmente dos tipos o
clases de adopcion, cuales son; la adopcidn simple, mediante la cual el
adoptado no rompe los lazos con su familia de origen y, por tanto,
conserva sus derechos con respecto a ella, no adquiriendo relaciones
de parentesco con la familia de los adoptantes; y la adopcion plena,
mediante la cual el adoptado pasa a tener la calidad de hijo respecto de
los adoptantes perdiendo todo vinculo con su familia de origen. Esta
Gltima es la Unica clase de adopcién que reconoce el sistema juridico
chileno en la actualidad, sin perjuicio que leyes anteriores reconocieron
ambas clases de adopcion y que de acuerdo a la ley 19.658 de 1999,
las adopciones iniciadas antes de entrar en vigor la ley 19.620
“continuaran substanciandose por el procedimiento establecido en las
leyes 7.613 y 18.703, hasta su completa tramitacién, ante el mismo
tribunal que estaba conociendo de ellas”, motivo por el cual estas

normas subsisten sélo respecto de aquellos casos.™

Actualmente la adopcion se encuentra regulada en la ley 19.620,
una ley especial que trata todos los aspectos relativos a este tema. El
articulo 1 inc. 2 de esta ley sefiala que “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”. Por lo que
podemos desprender que se trata de una de las fuentes de filiacion, sin
embargo, no existe una definicion concreta del término por lo que se
hace imprescindible recurrir a la doctrina para esto. Por ejemplo, segun
la profesora Maricruz Gémez de la Torre se define adopcion como la
relacién 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

Y CAMUS, M. Op.Cit, 15.
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respeto a los derechos esenciales que emanan de l|la naturaleza
humana, cuando ello no pueda ser proporcionado por la familia de

origen. *°

El articulo 4 de la Ley 19.620 hace una distincién entre adopcion
nacional e internacional, esto en consideracion al estado de residencia
de las partes. Establece que estamos frente a adopcién nacional
cuando el menor a ser adoptado y lo solicitantes de adopcién tengan
residencia en Chile. Por el contrario, sera adopcion internacional

cuando una de las partes tenga residencia en un pais distinto a Chile.

Para efectos de este trabajo, entenderemos la adopcién como una
institucion de orden publico propia del derecho de familia, que consiste
en una ficcion legal en la que, a través de una sentencia judicial, se
otorga el estado civil de hijo a un menor que se encuentra en situacion
de desamparo, respecto del o los adoptantes, extinguiendo por medio
de este acto el vinculo juridico preexistente entre dicho menor y su
familia de origen de manera irrevocable, fundandose siempre en el

interés superior del menor.*®

Debe entenderse también que con el transcurso del tiempo y la
dictacién de nuevas leyes, se ha buscado igualar la calidad de hijo
biolégico con la de adoptado, procurando que se llegue a una igualdad
de ambos, en donde tanto el hijo biolégico como el adoptado tengan los
mismos derechos, lo que se genera en gran medida con la dictacién de
la actual ley 19.620 la cual si bien en las palabras podria verse como la
solucién a muchos problemas, sabemos que en la realidad la dictacion
de esta ley no ha podido mejorar en el fondo las muchas debilidades
gue posee el sistema hoy en dia, las cuales por sobretodo, perjudican a

los nifios, nifias y adolescentes del Pais

' GOMEZ DE LA TORRE, M., 2007. El sistema Filiativo Chileno. Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 223.
' CAMUS, M. Op. Cit, 17.
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1.4 EL NINO COMO TITULAR DE DERECHOS

Es necesario establecer lo que entendemos como nifilo para
efectos del presente trabajo, frente a esto, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (en adelante, CND) en su
articulo 1, define nifio como “todo ser humano menor de dieciocho afos
de edad”. Cabe destacar que los nifios, nifias y adolescentes gozan de
derechos humanos tal y como los mayores de edad, la Unica diferencia
radica en la dificultad que los primeros pueden presentar en el ejercicio
de sus derechos, sin embargo, conforme al principio de autonomia
progresiva, ellos por medio de un proceso continuo iran adquiriendo

mayor autonomia hasta la plena capacidad de autogobierno.*’

Durante la historia se ha generado una diferenciacion entre
adultos y nifios en cuanto a los derechos, la cual a pesar de ser
necesaria, no siempre ha generado el efecto que se busca. Esto ya que
los nifilos debiesen ser sujetos de aun mas derechos que los adultos, y
proteger estos derechos debiese ser una norma imperativa para todas
las personas, sin embargo, muchas veces sucede lo contrario en el
sentido de que se cree que los derechos del nifio tendrian menos peso
legal que los derechos de los adultos, y quizas por esta misma razon,

muchas veces son menos cautelados.

1.5 INTERES SUPERIOR DEL NINO

El interés superior del nifio se encuentra establecido en el articulo

3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), que sefiala: “En

" SENAME [En Linea]. Representacion juridica de nifios, nifias y adolescentes,
http://www.sename.cl/wsename/otros/NT-2 11-05-2016.pdf [Consultada: 25 agosto
de 2018]
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todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial
a que se atenderd serd el interés superior del nifio. Los Estados Partes
se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos vy
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él
ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas. Los Estados Partes se aseguraran de que
las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o
la proteccion de los nifilos cumplan las normas establecidas por las
autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad,
sanidad, numero y competencia de su personal, asi como en relacién

con la existencia de una supervision adecuada.”

La Observacion General n © 14 del Comité de los Derechos del
Niflo, subraya que el interés superior del niio es un concepto triple
(tres ambitos); constituyéndose tanto como un derecho sustantivo,
como un principio juridico interpretativo fundamental y como una norma

de procedimiento:

Como un derecho sustantivo se refiere al derecho del nifio a que
Su interés superior sea una consideracion primordial que se evalle y
tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decision
sobre una cuestién debatida, y la garantia de que ese derecho se
pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una decision que
afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios
en general. El articulo 3, parrafo 1, establece una obligacién intrinseca
para los Estados, es de aplicacién directa (aplicabilidad inmediata) y

puede invocarse ante los tribunales.

Cuando nos referimos al interés superior del niioc como un

principio juridico interpretativo fundamental hacemos referencia a que,
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Si una disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se elegiré
la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés
superior del nifio. Los derechos consagrados en la Convencidén y sus
Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo.

Por ultimo, el interés superior del nifio como norma de
procedimiento guarda referencia con que siempre que se tenga que
tomar una decisién que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de
nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de adopcién de
decisiones deberé incluir una estimacién de las posibles repercusiones
(positivas o negativas) de la decisién en el nifio o los nifios interesados.
La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requieren
garantias procesales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe
dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho.
En este sentido, los Estados partes deberan explicar como se ha
respetado este derecho en la decision, es decir, que se ha considerado
gue atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado
la decision y como se han ponderado los intereses del nifio frente a
otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o

de casos COI’]CI’etOS.18

La Convencion sobre los Derechos del Nifio considera el interés
superior del ninfo como uno de sus cuatro principios rectores -junto con
el principio de no discriminacion, el derecho a la vida, supervivencia y
desarrollo y el derecho a la participacion- para la interpretacion y
aplicacion de todos los derechos de nifios, nifias y adolescentes. Lo
anterior implica que se debe considerar el interés superior en todas las
medidas o decisiones que afecten a nifios, nifias y adolescentes, tanto

en la vida publica como en la privada.

® Comité de los Derechos del Nifio. 2013. Observacion general n © 14 sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial
(articulo 3, parrafo 1), péarr. 6.
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CAPITULO 2:

CONTEXTO Y ANTECEDENTES DE LA LEGISLACION EUROPEA EN
MATERIA DE DERECHOS DEL NINO

2.1. DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos es un texto
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el afio 1948.
Esta fue elaborada por representantes de todos los Estados miembros y
creado con la finalidad de establecer principios y un fin comidn para
todos los pueblos y naciones. En esta declaracion se establecen los
distintos derechos humanos fundamentales que deben resguardarse por
el mundo entero y establece que los derechos humanos son derechos
inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna de
nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color,
religién, lengua, o cualquier otra condicién. Todos tenemos los mismos
derechos humanos, sin discriminacién alguna. Estos derechos son

interrelacionados, interdependientes e indivisibles.

A pesar de que la Declaracion trata exhaustivamente varios
temas, en materia de lo que es importante para nosotros es que
podemos establecer que en materias de familia existen una serie de
articulos, destacando en lo relativo a los temas de adopcién el articulo
16 y el articulo 25, en donde en el primero se menciona que la familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a
la proteccién de la sociedad y del Estado, mientras que el segundo

establece que todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de éste,

! NACIONES UNIDAS [En Linea], http://www.un.org/es/sections/issues-
depth/human-rights/index.html [Consultada: 22 agosto de 2018]
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tienen derecho a una igual proteccion social. Estos articulos son de
especial importancia en materia de adopcidén, ya que es de aquellos que
podemos desprender que todos los nifios tienen derecho a una familia 'y
a gque ésta sea protegida, y que también tienen derecho a una
proteccién social garantizada por el Estado.

2.2. LA CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO

La Convencion de los Derechos del Nifio, es sin dudas el cuerpo
legislativo mas importante en materia de proteccion de los menores, ya
gue es aqui donde se sustentan todos los derechos y principios rectores
de las diferentes leyes y cuerpos legales de los distintos paises. Esta
convencion marca un antes y después en materia de derechos, ya que
reafirma a los menores de 18 afios como sujetos de derecho frente a la
familia, la sociedad y el Estado. En esta convencion se obliga al Estado
a asegurar a cada nifilo sujeto a su jurisdiccion, todos los derechos que
en ella se enuncian. Uno de ellos, especialmente relevante en esta
materia, es aquel que le permite aspirar a todos los nifios a tener una
familia que se responsabilice de sus necesidades materiales y morales,
gue le dé afecto y que lo acompafie en el proceso de su desarrollo
natural. Ello tiende a satisfacer otro de los derechos propios de todo
nifio como es recibir la proteccion y asistencia necesarios para poder

asumir plenamente sus responsabilidades en la comunidad. ®

En materia de adopcion, el articulo 21 de esta convencion sirve de
base fundamental en estas materias, ya que establece las garantias
minimas que deben tenerse en consideracion por parte de los Estados
gue reconocen la adopcion, destacando el interés superior del nifio por

sobre todas las cosas y la necesidad de garantizar todas las

* CAMUS, M. Op.Cit. 78.
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condiciones necesarias para asegurar que la adopcion sea admisible

tanto con las autorizaciones como con las autoridades.

“Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcidn
cuidardn de que el interés superior del nifio sea la consideracion

primordial y:

a) Velaran por que la adopcién del nifio s6lo sea autorizada por las
autoridades competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes
y a los procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacion
pertinente y fidedigna, que la adopcién es admisible en vista de la
situacion juridica del nifio en relacion con sus padres, parientes y
representantes legales y que, cuando asi se requiera, las personas
interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a

la adopcion sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario;

b) Reconoceran que la adopcion en otro pais puede ser considerada
como otro medio de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda
ser colocado en un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva

0 no pueda ser atendido de manera adecuada en el pais de origen;

c) Velaran por que el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce
de salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la

adopcion en el pais de origen;

d) Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el
caso de adopcion en otro pais, la colocacion no dé lugar a beneficios

financieros indebidos para quienes participan en ella,;

e) Promoveran, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo
mediante la concertacién de arreglos o acuerdos bilaterales o
multilaterales y se esforzaran, dentro de este marco, por garantizar que
la colocacién del nifio en otro pais se efectue por medio de las

autoridades u organismos competentes.”
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La convencién es clara en determinar que la adopcion
internacional siempre se establecerd como la alternativa subsidiaria a la
adopcion nacional y siguiendo esta misma linea, UNICEF recalca 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 solo

cuando esto no sea posible, internacional.?

Cabe destacar que esta convencion es el instrumento en materia
de Derechos Humanos que mas ratificaciones ha recibido en su historia,
siendo los Unicos paises que no la han ratificado los Estados Unidos y
Somalia. No obstante Estados Unidos ha manifestado su intencién de
hacerlo. Esto solo nos reafirma la gran importancia de esta convencion
no solo en materia de adopcién sino en todo lo relativo a los Derechos

del Nifo.

2.3. CONVENIO SOBRE PROTECCION DEL NINO Y COOPERACION
EN MATERIA DE ADOPCION INTERNACIONAL

El Convenio sobre Proteccién del Nifio y Cooperacién en Materia

de Adopcién Internacional tiene sus origenes en la Conferencia de la

L UNICEF. [En Linea], Posiciéon de UNICEF ante la adopcién internacional.
Declaracion, https://www.unicef.org/lac/media_9962.htm, [consulta: 23 agosto
2018]
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Haya, organizaciéon interestatal de Derecho Internacional Privado de
caracter permanente, que en virtud de su articulo 1, tiene por objeto
trabajar en la unificacion progresiva de las normas de Derecho

Internacional Privado de los Estados miembros.

En 1988, la Conferencia de la Haya comienza a trabajar en lo
relativo a adopcién internacional, en atencién 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

aprobacién del Convenio el 29 de mayo de 1993. #

Esta Convencion fue adoptada en mayo de 1993 y actualmente se
encuentra ratificada por 18 paises y firmada por 13 mas, incluyendo
nuestro pais el cual se suscribio el 4 de octubre de 1999. Esta
convencion consagra un meéetodo practico para la resolucion de
conflictos que puedan suscitarse en materia de adopciones

internacionales.

El convenio se condice con el reconocimiento de los Derechos del
Nifilo por parte de las Naciones Unidas y tiene como objetivo principal
gue aquellos sean respetados durante los procesos de adopcion
internacional, evitando poner en situaciones de peligro a los nifios,

nifas y adolescentes involucrados en la adopcion.

“El Convenio de la Haya de 1993 tiene como objetivo formal
establecer las garantias para que la adopcién 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

2 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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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 Convenciéon”®

De esto podemos desprender que el enfoque principal de esta
Convencién radica sobre la cooperacion administrativa en términos de
poder establecer buenas relaciones entre los Estados originarios y los
Estados de acogida para asi asegurar adopciones regulares vy
resguardar el respeto de los derechos de los nifos.

En el marco juridico de esta Convencion, se regulan
extensivamente el detalle de los traslados entre el pais de origen y el
pais receptor de los nifios, las labores de coordinacién para determinar
las aptitudes de una pareja para solicitar la adopcion y las acciones a
seguir en las adopciones realizadas, incluyendo distintos mecanismos

en caso de que la adopcion falle.

Se hace especialmente relevante establecer una distribucion de
responsabilidades entre ambos estados parte de la adopcion, por lo que
se establece que debe existir una Autoridad Central en cada uno de los
paises signatarios, en Chile la Autoridad Central encargada de este

tema es el Servicio Nacional de Menores (SENAME).

Esta figurad de Autoridad Central se encuentra regulada en el
Capitulo Il de la Convencién en donde se expresa su importancia en
cuanto a facilitar la cooperacién entre los Estados parte y resguardar
siempre el interés superior del nifio. Se convierte en el nexo mas
importante entre los Estados involucrados debiendo reunir y resguardar
la informacidn relativa al proceso de adopcidon, siendo ademas promotor
de la cooperacién en la materia, entregando toda la informacién

pertinente respecto de las normas de su Estado relativas a la adopcidn

* DABOVIC, M., 2008. “Analisis normativo de la Convencién de la Haya en el
derecho espanol y chileno.” (Memoria de Prueba para optar al Grado de Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile. Facultad de
Derecho), 48.
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al pais que la solicite, siendo tarea también de esta autoridad central el

control de legalidad y procedencia de la adopcién.?

El Convenio sobre Proteccion del Nifio y Cooperacién en Materia
de Adopcion Internacional es, sin dudas, el cuerpo legal mas importante
en materia de adopcion internacional al ser reconocido mundialmente
por organismos internacionales tales como UNICEF, que al respecto
sefiala 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
Cooperacion en materia de Adopcién Internacional de 1993, que ha sido
ratificado por mas de 80 paises.

Ese Convenio representa un avance importante para los nifios,
nifas y adolescentes sus familias bioldégicas y sus potenciales familias
adoptivas extranjeras. En el mismo se estipulan las obligaciones de las
autoridades de los paises de origen de los nifios, asi como las de los

paises que les reciben para su adopcién.

El Convenio tiene como objetivo primordial garantizar que los
procesos de adopcion sean adecuados y honestos. En el Convenio se
otorga prioridad maxima al interés superior del nifio y a los principios
subyacentes a esto y se ademas ofrece un marco de referencia para la
aplicacion practica de los principios de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio referidos a las adopciones internacionales. Entre
ellos figuran la obligacién 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

** GOODNO,N., COCHRAN, R., MILBRANDT, J., Y BALLARD, R. 2015. The
Intercountry Adoption Debate: Dialogues Across Disciplines. Cambridge Scholars
Publishing, 218.
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en las adopciones nacionales y de que no involucren réditos financieros

inadecuados para quienes participen en las mismas.”®

* UNICEF. [en linea] Centro de prensa: Adopciones Internacionales,
https://www.unicef.org/es/media/adopciones-internacionales, [consulta: 24 agosto
2018]
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CAPITULO 3

ADOPCION EN LA LEGISLACION CHILENA

3.1. CONTEXTO Y ANTECEDENTES DE LA LEY DE ADOPCION

3.1.1. CONTEXTO HISTORICO

A pesar de que hemos dejado claro que el tema de la adopcion en
Chile y en el mundo es un tema de suma importancia, son bastante
nuevas las leyes que regulan el tema y ademas son bastante
deficientes. Actualmente el sistema chileno de adopcidén se regula bajo

la ley 19.620 promulgada el afio 1999.

Sin embargo, la  historia data de varios afios antes,
especificamente el afio 1934 mediante la ley 5.343 en donde se
empiezan a encontrar los primeros vestigios sobre lo que actualmente

entendemos como adopcién en chile.

Esta ley es extremadamente breve, conteniendo solamente 25
articulos y dejando fuera una serie de aspectos tremendamente
relevantes por lo que fue necesario reformarla mas temprano que tarde.
Podemos destacar que en su articulo 1 se establecia que la adopcidn
constituia un acto juridico destinado principalmente a crear entre el
adoptante y adoptado determinados derechos y obligaciones. De lo que
podemos desprender que se reduce este acto a una mera relacion
contractual, la cual ademas podia ser revocada y no constituia ni
siquiera estado civil por lo que el adoptado seguia conservando sus

determinados derechos y obligaciones con su familia de origen.
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Tal como se mencion6 en el parrafo anterior, las deficiencias de
esta ley no demoraron mucho en mostrarse, siendo asi necesario

realizar una reforma estructural el afio 1943.

La ley 7.613 fue promulgada el afio 1943 y no obstante se
mantiene la légica de la adopcion como un contrato entre el adoptante y
el adoptado, da la posibilidad de adoptar por parte de una persona que
tenga hijos legitimos con la condicion de que éstos presten su
consentimiento y también se regula de manera méas extensa respecto
del lugar que ocupa el adoptado en materia sucesoria considerandolo

como hijo natural.?®

Ademas, resulta interesante que esta es la primera vez que se
mencionan los aspectos internacionales en la adopcion,
especificamente en sus articulos 7 y 8 en donde se plantea la
posibilidad de que el adoptante o el adoptado sean de una nacionalidad
distinta a la chilena, estableciendo el procedimiento que debia dictarse
en esos casos. Sin embargo, lo anterior era solo parte de los aspectos
procesales de la adopcion, por tanto, no se manifiesta un interés real

en regular el tema sino meramente una norma procedimental.

Bien sabemos que los cambios entre estas dos leyes fueron
pequefios avances mas no constituyeron una real evolucién en esta
materia, situacion que se mantuvo hasta la dictacién de la ley 16.346 el
afio 1965, afio en que por fin se concede el estado civil de hijo legitimo
al adoptado, extinguiendo por consecuencia cualquier vinculo de

filiacion anterior.

Sin embargo, en materia de adopcion internacional sigue vigente
lo dictado por la ley 7.613, permitiendo la adopcion entre partes de

nacionalidad distinta a la chilena sin mayor regulacién al respecto.

* LARRAIN ASPILLAGA, M. 1991. La adopcién, un anélisis critico y comparado de
la legislacién Chilena. Santiago de Chile. Editorial Juridica de Chile. 65p.
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Otra modificacion fue la de la ley 18.703 del afio 1988, en donde
se establecen dos sistemas de adopcién; adopcion simple y adopcion
plena. La adopcion simple guarda relacion con el hecho de que no se
concede al adoptado el estado civil de hijo, pero si le otorga una serie
de derechos y obligaciones a pesar de no estar sujeto a la patria
potestad. Ademas, se contempla la posibilidad de revocacién en este
tipo de adopciones.

Por el otro lado, la adopcién plena plantea la existencia del
estado civil de hijo, de manera irrevocable y con todos los derechos y
obligaciones que esto implica para ambas partes, extinguiendo

completamente el vinculo con la familia de origen.

En cuanto a la adopcién 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
adopcion 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 legislaciobn 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 afos, que se encuentren en situacion de abandono, o huérfanos
de padre y madre o de filiacibn desconocida, siendo competente para
autorizar la salida, el juez de letras de menores del domicilio del nifio,

nifia o adolescente. '

Es importante destacar que fue durante este periodo cuando se
cred el Servicio Nacional de Menores (SENAME), organismo bajo la
supervisién del Ministerio de Justicia que se encuentra encargado de la

proteccién de los derechos de nifios, nifias y adolescentes y teniendo

2 CHEYRE, ROSARIO y MONCAYO MARIA. Op.Cit, 89.
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dentro de sus funciones la regulacién y control de la adopcion en el
Pais. En su articulo 42 se establece que el rol del SENAME 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
manera informada. Ademas, se le facultaba para emitir opinién respecto
de la conveniencia o no de la salida y adopcién del menor, pero era una

facultad, no una obligacién y tampoco era vinculante %

Desde el punto de vista del Derecho Internacional y teniendo en
cuenta que solo después de un afio de dictada esta Ley se ratificd por
Chile la Convencion sobre Derechos de los Nifios, este sistema de
adopcion contravenia principios basicos referentes a la materia, tales
como la consagracion de la adopcién internacional como subsidiaria a
la adopcion nacional, o normas relativas a la proteccion de los derechos

fundamentales de los menores durante el proceso.?

Estas lagunas en la regulacion de la adopcion produjeron
consecuencias bastante graves en relacién con las garantias de los
menores, situacién que llegdé hasta el Comité de los Derechos del Nifo
el afo 1994, en donde se le solicité al Estado Chileno adecuar la
legislacion interna a las normas internacionales previamente suscritas

por el pais.*

* SENAME. [En Linea], Gestién 2000- 20086,
http://www.sename.cl/wsename/otros/gestion/BGlI _SENAME_2006.pdf, [consulta: 23
octubre 2018]

* CHEYRE ROSARIO y MONCAYO MARIA. Op.Cit, 89.

% UNICEF. [en linea] Comité de los Derechos del Nifio. Informe del Estado de Chile
y Observaciones del Comité, http://unicef.cl/web/observaciones-generales-del-
comite/, [consulta: 25 octubre 2018]
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3.2. ACTUAL LEGISLACION EN MATERIA DE ADOPCION

La ultima etapa en esta sintesis histérica la constituye la Ley N°
19.620 o Ley Sobre Adopcion de Menores, la cual entr6 en vigor
conjuntamente con la Ley N° 19.585, complementando a la primera y
modificando ciertos aspectos del Cddigo Civil y otros cuerpos legales
en materia de filiacién. Esta nueva ley vino a desplazar la anterior

legislacion correspondientes a las Leyes 7.613 y 18.703.

L a Ley N° 19.620 entr6 en vigencia en octubre de 1999.
Basicamente tuvo como principal finalidad corregir las falencias de la
Ley anterior y al mismo tiempo adaptarse a los principios rectores en
materia internacional, en especial en lo relativo a la Convencion de los
Derechos del Nifio y del Convenio de La Haya Sobre Proteccion Del

Nifilo en Materia de Adopcidn Internacional.

3.2.1. PRINCIPIOS RECTORES

En su articulo 1, la ley establece que

“la adopcidn tiene por objeto velar por el interés superior del adoptado
y amparar su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una familia
gue 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.

La adopcién confiere al adoptado el estadio civil de hijo respecto del o

los adoptantes en los casos y con los requisitos de la presente ley”

De este articulo podemos extraer una serie de conceptos y

principios que regiran en general esta materia, dentro de los cuales se

30



destacan el interés superior del nifio y la subsidiaridad. Sin embargo la
jurisprudencia ha agregado otros principios®! tales como el derecho a la
identidad del adoptad, el derecho del nifio a dar su opiniéon en torno a la
adopcion, la preferencia por la adopcién matrimonial y la preferencia

por la adopcidon nacional.

Estos principios se presentan también como caracteristicas del sistema
de adopcién chileno y se relacionan estrechamente con los principios
gue se han adoptado internacionalmente. Por esto creo que es bastante

atil analizar brevemente cada uno de aquellos;

a) Interés Superior del Nifio: Este principio es quizds el mas

importante en materia de familia y puede ser visto desde dos
puntos de vista; tanto para condicionar toda decision que se tome
con respecto a un menor e informando, a su vez, el contenido de
las instituciones que lo involucran y afectan. Este principio, en
abstracto, busca la plena satisfaccién de los derechos del nifio y
gue siempre se vele por el cumplimiento de estos. A pesar
de que la definicion sea bastante ambigua y por tanto le otorgue
una alta discrecionalidad al juez, la doctrina, jurisprudencia y el
derecho comparado han tratado a cabalidad este tema sentando

asi las bases minimas.

En el derecho inglés, la Law Comision elaboré una lista de
criterios que debe tener en cuenta el juez a la hora de
pronunciarse en torno a la conveniencia de un nifio. Los criterios
planteados por esta comisién son: a) los deseos y sentimientos
del nifio (considerados a la luz de su edad y discernimiento); b)
sus necesidades fisicas, educativas y emocionales; c) el efecto
probable de cualquier cambio de situacion (del menor); d) su

edad, sexo, ambiente y cualquier otra caracteristica suya que el

¥ Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 656-2005. 27 de mayo de 2005.
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tribunal considere relevante; e) algun dafio o riesgo sufrido; f)
capacidad de cada progenitor, o de la persona tomada en
consideracion, para satisfacer sus necesidades (del menor); vy, g)

el rango de las facultades a disposicién del tribunal.*

b) Subsidiaridad: El Articulo 1 de la ley sobre Adopcién de Menores
es bastante explicita en este punto al establecer que la adopcidn
debera llevarse a cabo solo cuando el bienestar general del nifio
“‘no le pueda ser proporcionado por su familia de origen”. Por
tanto, el juez debiese siempre preferir mantener a un menor con
su familia de origen, en tanto el interés superior del menor lo

permita.

En este sentido la Convencion sobre los Derechos del Nifio
reconoce la obligacion de que se hagan todos los esfuerzos
pertinentes para brindar apoyo a las familias bioldgicas, de modo

que sean capaces de mantener en su seno a sus propios hijos.*

c) Derecho a la identidad del adoptado: La Convencion de los

Derechos del Nifio en sus articulos 7 y 8 se refiere al “Derecho a
la Identidad del Nino” sefialando principalmente que todos los
nifios tienen derecho a preservar su identidad, nacionalidad y
relaciones familiares y que el Estado tiene la responsabilidad de
preservar la identidad de los nifios y prestar asistencia vy
proteccién para restablecer elementos de identidad, cuando el

nifio sea privado ilegalmente de ellos. Ademas, sefialan que todo

¥ RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO, El interés del menor, Editorial Dykinson,
Madrid, 2000, pag., 67, citado por Schudeck Diaz, Astrid, El interés superior del
nifio, Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2002, 19-23.

% Cortés Camus, M. Op.Cit,67.
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d)

e)

nifio tiene derecho a conocer a sus padres y a ser cuidado por

ellos.

Con respecto a este punto, la actual Ley de Adopcién de menores
trata esta materia en su articulo 27, en donde establece que el
organismo a cargo de la informacién del nifio en cuando a su
identidad serd la Direccion Nacional del Registro Civil e
Identificacion. Con respecto al Derecho a la identidad, se sefiala
gue quienes sean mayores de edad podran conocer y averiguar su
origen y podran obtener copias de la sentencia o de los
antecedentes de la adopcién por resolucién judicial, a pedido del
adoptado, de Ilos adoptantes o de Ilos ascendientes o

descendientes de estos.

Derecho del nino a dar su opinion en torno a la adopcién: Este

principio se encuentra consagrado expresamente en el articulo 3
de la Convencion de los Derechos del Nifio El juez debera tener
en cuenta la opinién del menor considerando su edad y madurez.
Ademas, la ley prescribe que si se trata de un menor adulto se
requerird de su consentimiento, en el procedimiento previo de
adopcion, para ser declarado susceptible de ser adoptado.
Excepcionalmente, y sdélo sustentado en el interés superior del
menor, el juez podra decidir que se continte el procedimiento, no

obstante la opinién en contrario del menor. **

Preferencia de Adopcion Matrimonial: La ley de adopcion otorga

preferencia para adoptar a matrimonios con residencia

% Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 656-2005, 27-05-2005: “Considerando 8°:

gue si bien, en todas las decisiones que incumben al menor es necesario oirlo y
tener en cuenta sus opiniones, en funciéon de su edad y madurez, no corresponde
resolver teniendo en cuenta Unicamente su opinion, particularmente si los dichos

del menos solo expresan un querer no sustentado en antecedentes que hagan
plausible la necesidad de acoger tal drastica decision”.
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permanente en el pais, sean chilenos o extranjeros. Sin embargo,
también permite la adopcién por personas viudas, solteras o
divorciadas cuando no haya matrimonios con residencia en Chile
interesados en adoptar. En lo que concierne a la adopcién

internacional, la ley solo permite que adopten matrimonios.

f) Preferencia de Adopcién Nacional: La adopcion internacional sélo

procede cuando no existen matrimonios chilenos o extranjeros con
residencia permanente en Chile interesados en adoptar al menor y

gue cumplan los requisitos legales.

3.2.2. PROCEDIMIENTO DE ADOPCION

Actualmente dentro de las mayores criticas que se le hacen al
sistema de adopcidon existente, es que este es un tramite muy
engorroso y largo, de manera que, a pesar de que muchas parejas
tengan la intencion de someterse a este proceso, ellas desertan de la
idea como consecuencia de lo complejo del tramite. Es por esta razon
gue se hace necesario revisar este procedimiento, de manera de
entenderlo completamente y a través de esto, desarrollar una vision

critica al respecto.

El Servicio Nacional de Menores (SENAME) y los demas
organismos acreditados ante éste como lo son ciertas fundaciones y
corporaciones son aquellos organismos encargados de velar por este
procedimiento. El SENAME es el organismo encargado de llevar, por un
lado, un registro de personas interesadas en la adopciéon de un menor,
registro en el cual se debera distinguir entre las personas que tengan

residencia en el pais y las personas extranjeras, y por otro lado, un
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registro de los menores que pueden ser adoptados, es decir, los

menores que estén sujetos a susceptibilidad de adopcion.

Entonces, debemos definir quiénes son los menores que son
susceptibles de adopcion. La ley 19.620 en su articulo 8 establece 3
causales mediante las cuales se podrd declarar la susceptibilidad de
adopcion; 1) aquellos menores de 18 afios cuyos padres no puedan
hacerse cargo de su cuidado y expresen su deseo de darlo en adopcién
ante un juez competente; 2) aquellos menores de 18 afos que sean
descendientes consanguineos de uno de los adoptantes; 3) aquellos
menores de 18 afios que hayan sido declarados como susceptibles de
ser adoptados por resolucion de un tribunal por alguna de las siguientes
causas: que los padres del menor se encuentren inhabilitados fisica o
moralmente para ejercer su cuidado, que los padres del menor no le
proporcionen atencion personal o economica durante 2 meses o 30 dias
si es menor de un afio, o por ultimo, que los padres entreguen al menor
a una institucion de menores con animo manifiesto de liberarse de sus

obligaciones para con el menor.

En el primer caso, es decir, cuando existe manifestacion expresa
por parte de los progenitores de dar en adopcion al menor, el
procedimiento a desarrollarse comienza con dicha declaracién, tras la
cual, en un plazo de 10 a 15 dias deberéa efectuarse una audiencia
preparatoria ante los tribunales de familia. En el caso de que la
manifestacion haya sido deducida uUnicamente por uno de los
progenitores, deberd citarse personalmente al progenitor restante, bajo
apercibimiento de que su rebeldia presumira su intencién de entregarlo
en adopcion. En esta audiencia el tribunal debera acreditar que los
progenitores no se encuentran capacitados o en condiciones de hacerse
cargo del hijo, lo que se acredita mediante un informe realizado por el

SENAME o el organismo acreditado para el caso.
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Luego de esta audiencia preparatoria y en un plazo de no mayor a
15 dias, debera realizarse la audiencia de juicio. La sentencia definitiva
debera notificarse personalmente, o subsidiariamente por cédula a las

partes.

En el segundo caso, es decir, cuando uno de los cényuges que
desea adoptar es el padre o la madre del menor, podra procederse
directamente con la adopcidn, salvo que el hijo ya haya sido reconocido
por ambos padres o que tenga filiacion matrimonial, caso en el cual
deberd iniciarse un proceso previo de declaracién de susceptibilidad.
Este mismo proceso previo debera realizarse, segun el articulo 11,
cuando el solicitante sea un ascendiente consanguineo y algun

progenitor se opusiere.

Por ualtimo, en el tercer caso del articulo 8, a decir, con la
declaracion de susceptibilidad de adopcion, procederda cuando la
filiacion del nifio esté o no determinada, y su madre o padre o persona
gue lo tenga bajo su cuidado se encuentren inhabilitados fisica o
moralmente para ejercer el cuidado personal, cuando aquellos no le
proporcionen atencion personal o econdmica durante dos meses o
treinta dias si el menor tuviera menos de un afio, o cuando el menor
haya sido entregado por aquellos con la intencion y el animo manifiesto
de liberarse de sus obligaciones legales. En estos supuestos, el
procedimiento se iniciara de oficio por el juez a solicitud del SENAME o
por las personas naturales que deseen adoptar, en todo caso, si el
menor no posee filiacién respecto de progenitor alguno, solo podra
entablarse la accién por el SENAME o la institucion acreditada que lo

tenga bajo su cuidado.

En virtud del articulo 18, el juez competente ser&a el del domicilio
del menor, correspondiendo éste a la institucién que lo tuviere bajo su
cuidado. Una vez recibida la solicitud, si el menor posee la filiacién

determinada, el juez citarad a los ascendientes y consanguineos de éste
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hasta el tercer grado en linea colateral para que concurran a la
audiencia preparatoria a exponer sus intereses, bajo el apercibimiento
de que si no concurren se presumird su voluntad de entregarlos en
adopcion. A su vez, el juez citara también al menor o a las personas
bajo cuyo su cuidado se encuentre para aportar antecedentes que

permitan esclarecer los hechos y resolver adecuadamente el asunto.

La audiencia preparatoria se llevara a cabo entre los dias 10 y 15
tras la presentacion de la solicitud, y la audiencia de juicio dentro de 15
dias luego de la audiencia de preparacion. Cabe destacar que, en virtud
del principio de interés superior del menor, el tribunal deberd ponderar
exhaustivamente entre las ventajas que representa la permanencia del
menor con su familia de origen y las ventajas que representa la

adopcion.

La sentencia que acoja la susceptibilidad se notificara por cédula
a los consanguineos que hayan comparecido al proceso y en contra de
esta sentencia solo procedera el recurso de apelacion en el solo efecto

devolutivo.

En lo referente a la adopcién propiamente tal, la ley indica que
podra otorgarse a los conyuges chilenos o extranjeros, con residencia
permanente en el pais, que tengan dos o mas afios de matrimonio, que
hayan sido evaluados como fisica, mental, psicolégica y moralmente
idoneos por algunas de las instituciones acreditadas, que sean mayores
de 25 afios y menores de 60 con a lo menos 20 afios de diferencia con
el adoptado, por regla general. Para adoptar, los cdényuges deben

actuar de consuno en las diligencias.

En caso de no haber cényuges interesados en adoptar que
cumplan con todos los requisitos legales o que solo les falte la
residencia permanente en chile, igualmente podran optar previamente
evaluados cumpliendo con los demas requisitos y previa participacion

en los programas de adopcion.
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El tribunal competente serd aquel juez de familia del domicilio del
menor, teniendo el procedimiento el caracter de no contencioso sin
admisibilidad de oposicion, debiendo ser suscrito por todas las
personas cuya voluntad se requiera. Deberd acompafiarse copia integra
de la inscripcion de nacimiento de la persona a quien se desea aceptar;
copia autorizada de la resolucién que declare la susceptibilidad de
adopcion o el certificado que acredite la circunstancia de parentesco
ascendiente por consanguinidad, y el informe de idoneidad emitido por
la institucion acreditada. Ademas de solicitar la adopcion, las partes
deberan solicitar el cuidado personal del menor si es que carecieren de
éste. En caso de que dos 0 mas menores que se encuentren en
situaciéon de ser adoptados sean hermanos, el tribunal procurara que los
adopten los mismos solicitantes. Por ultimo, si distintas personas
solicitan la adopciéon de un mismo menor, las solicitudes deberan

acumularse, a fin de ser resueltas en una sola sentencia (articulo 23).

Se acogera a tramitacion el requerimiento previa certificacion del
cumplimiento de requisitos legales, citando a audiencia preparatoria a
las partes a realizarse luego de 5 a 10 dias de recibidos los
antecedentes. Asimismo se citard al menor, en su caso. Si en los
antecedentes expuestos se acreditan las ventajas que la adopcién
reporta al menor, el juez podra resolver de la adopcién en la misma
audiencia. De lo contrario, se decretaran las diligencias adicionales
necesarias para su incorporacion a la audiencia de juicio, la que se

realizara dentro de los 15 dias siguientes a la audiencia preparatoria.

En caso de que se acoja la solicitud, la sentencia ordenara que se
oficie a la Direccibn Nacional del Servicio de Registro Civil e
Identificacion y cualquier otro organismo publico o privado, solicitando
el envio de la ficha individual del adoptado para su incorporacién al
proceso. Por otro lado, se solicitard& una nueva inscripcion de

nacimiento del adoptado en la que aparezca como hijo de los
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solicitantes. Asimismo, se ordenard la cancelacion de la antigua
inscripcion de nacimiento del adoptado, tomando las medidas
necesarias para mantener en reserva su anterior identidad y oficiando a

SENAME para la eliminacién de los registros del menor.

Es posible concluir que la adopcion da lugar a conformacidén de un
nuevo estado civil, especificamente el de hijo, con todos los derechos y
obligaciones reciprocos contemplados en la ley, desligando al menor o
al nino de su familia de origen, produciendo sus efectos desde la

inscripcién de nacimiento ordenada por la sentencia que la constituye *

3.2.3. FALENCIAS EN LA LEY 19.620

Sabemos que a pesar del avance que ha existido en la materia de
adopcion, aun existen multiples falencias en cuanto a este
procedimiento, falencias que debiesen solucionarse con una posible
reforma a la Ley de Adopcion actual. Sin embargo, se hace necesario
analizar cuales son los principales problemas que posee actualmente la
Ley 19.620.

En primera instancia y en lo relativo a los principios que rigen, o
debiesen regir el sistema de adopcion en chile, podemos identificar un
problema que se relaciona estrechamente con el propio “interés
superior del nino” y este problema es que, este concepto tan utilizado
en la Ley de Adopcién y en general en toda norma que busca proteger a
los menores, no se encuentra especificamente definido y es solo en

base a doctrina y jurisprudencia que hemos podido construir una

% Mufioz Bonacic, G. (2014). Evolucién del concepto familia y su recepcién en el
ordenamiento juridico. Disponible en http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/11610,
61.
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posible definicion. Sin embargo, este concepto puede prestarse para
diversas interpretaciones. Asi, como dice la profesora Maricruz Gomez
De La Torre “algunos pueden serialar que el principio debe
comprenderse de acuerdo a los valores que se juzguen importantes
para el menor en su etapa formativa y asi se entenderd que el interés
superior del menor debe adecuarse, por ejemplo, a los valores de la

disciplina, la responsabilidad, la solidaridad, etc.”>®

Se hace absolutamente necesario que exista una definicion de
este principio en la Ley, ya que como establecimos anteriormente, este
principio es la base fundamental en la materia de Derechos del Nifio, y
no puede quedar abierto a interpretaciones que puedan resultar

perjudiciales para el menor.

Sin embargo, pareciera ser que el mayor de los problemas que se
genera en torno a la actual Ley de Adopcion tiene que ver con la
excesiva dilatacion de los procedimientos previos a la adopcion. En
relacion con esto “durante el ano 2012, el tiempo promedio de
tramitacion de las causas de susceptibilidad de adopcion fue de 8
meses con 26 dias, superando, respecto del 20% de las causas,

»37 ademads, durante la tramitacion de estas causas se

largamente el afio
afirma que el tiempo promedio de permanencia en las redes
institucionales del SENAME es de 2 afios y 15 dias, lo que parece a lo
menos excesivo para un proceso que debiese ser rapido y expedito. La
tramitacion de un juicio de susceptibilidad de adopcion puede implicar
una institucionalizacion prolongada del nifio, en la que lamentablemente
se verd mas propenso a ser vulnerado en sus derechos®, cuestién que

repercutira enormemente en su desarrollo. Tanto es asi, que “una regla

® GOMEZ DE LA TORRE, MARICRUZ. Op.Cit, 26.
¥ Boletin relativo al Mensaje Presidencial N° 206-361, de fecha 2 de octubre de
2013, sobre Reforma Integral al Sistema de Adopcidn.

® Mufioz Tapia, A. (2016).Analisis critico del sistema de adopcién en Chile.
Disponible en http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/143131
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general, que ha sido sefialada, es que por cada tres meses que un nifio

de corta edad reside en una institucién, pierden un mes de desarrollo”®

Esta afectacion en el desarrollo del menor, se da por una parte,
ya que durante un extenso periodo de tiempo se le priva al menor del
apego y cercania necesaria que requiere para desarrollarse, ya sea con
su familia de origen o su familia adoptante, lo que dependiendo de la

edad, puede ser tremendamente nocivo.

Ademaés, es un hecho publico y notorio que los centros de acogida
del pais no cuentan con la infraestructura material ni humana para dar a
los nifios, niflas y adolescentes los cuidados minimos para la plena
satisfaccion de sus derechos, e incluso han sido sede de graves
vulneraciones de derechos*. Ante estos hechos, es que se hace
indispensable que el tiempo de permanencia en estas instituciones se
reduzca al minimo posible, pues una estadia prolongada en estos

centros puede acarrear graves consecuencias.

Cuando planteamos como un problema la excesiva dilatacion de
los juicios en materia de adopcion, debemos preguntarnos el porqué de
esta dilatacién, y al hacernos esta pregunta la primera respuesta que se
nos viene a la mente tiene que ver precisamente con la dificultad de
acreditar las causales de susceptibilidad de adopcion. A saber, en el
articulo 12 de la Ley 19.620 se establece como causales para declarar
la susceptibilidad de adopcion la inhabilidad fisica o moral de los
padres para ejercer el cuidado personal, el no proporcionarle al menor

la atencion personal o econdmica que este requiere, y la entrega del

¥ CAMARA DE DIPUTADOS. Informe de la Comisién Especial Investigadora del
funcionamiento del Servicio Nacional de Menores (SENAME), 4 de marzo de 2014,
p. 171.

“©|bid., p. 173. El referido informe realiza una enumeracién detallada de los
problemas detectados en los organismos colaboradores y de administracion directa
del SENAME, de los cuales se evidencia la evidente deficiencia de la institucion
para satisfacer las necesidades de los nifios, nifias y adolescentes que ingresan al
sistema residencial.
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nifio a una institucién publica o privada de proteccién de menores o0 a
un tercero, con animo manifiesto de liberarse de sus obligaciones
legales.

Estas causales tienen notorias deficiencias, las que analizaré caso por

caso.

Con respecto al N° 1 del precisado articulo, esto es, cuando los
padres “Se encuentren inhabilitados fisica o moralmente para ejercer el
cuidado personal, de conformidad al articulo 226 del Coédigo Civil.”
Debemos en primera instancia remitirnos al referido articulo del Cdédigo
Civil, el cual establece que “Podra el juez, en el caso de inhabilidad
fisica o moral de ambos padres, confiar el cuidado personal de los hijos
a otra persona o personas competentes, velando primordialmente por el
interés superior del niio conforme a los criterios establecidos en el
articulo 225-2. En la eleccion de estas personas se preferira a los
consanguineos mas proximos y, en especial, a los ascendientes”.
Entonces, si bien existe una remisidén expresa al Cdédigo Civil, no sefala
en qué casos los padres se encuentran inhabilitados fisica o
moralmente, dejando un gran espacio a la propia discrecionalidad del
juez, lo cual no debiese ser asi dado los intereses que se encuentran

en juego en estas situaciones.

El N°2 del Articulo 12 de la Ley de Adopcion establece como
causal de declaracion de susceptibilidad del menor el que sus padres
“No le proporcionen atenciéon personal o econémica durante el plazo de
dos meses. Si el menor tuviera una edad inferior a un afio, este plazo
sera de treinta dias. No constituye causal suficiente para la declaracion
judicial respectiva, la falta de recursos econdémicos para atender al
menor.” Sin embargo, no especifica en cuanto a qué significa entregar
“atencion econdmica” o “atencidn personal”, y establece un periodo de
tiempo que a su vez se encuentra incompleto, ya que no sabemos si se

deben contar dos meses de corrido, la suma de dos meses durante un
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periodo de tiempo, o cémo es que se deben ver esos dos meses.
Dejando nuevamente a discrecionalidad del juez algo tan importante

como el futuro de un menor.

Por ultimo, el tercer caso que plantea el referido articulo expresa
que procedera la declaracion de susceptibilidad de adopciéon cuando los
padres “Lo entreguen a una institucion publica o privada de proteccion
de menores o a un tercero, con animo manifiesto de liberarse de sus
obligaciones legales (...)”. Pero aqui surge la duda y nos preguntamos
¢ Qué es el &nimo manifiesto de liberarse de sus obligaciones legales?
Lo cual es tremendamente amplio, y dependiendo de la interpretacién
del juez, puede abarcar multiples situaciones, sin especificar en
realidad cuando realmente estamos ante una situacion en la que existe

animo manifiesto de liberarse de sus obligaciones legales.

Si bien toda causal puede ser controvertida en juicio, no es menos
cierto que una falta de acuciosidad en la descripcion de la misma,
implica una demora innecesaria del procedimiento.* Esta situacién
podria ser corregida mediante el establecimiento de plazos que
delimiten temporalmente las situaciones que dan pie a la
susceptibilidad de adopcion. Un gran ejemplo de esto es como se da en
el caso de Argentina, en donde el Nuevo Cdédigo Civil y Comercial
Argentino en su articulo 607 establecen plazos para las causales de

susceptibilidad de adopcién, a decir:
“La declaracion judicial de la situacion de adoptabilidad se dicta si:

a. un nifio, niffla o adolescente no tiene filiacion establecida o sus
padres han fallecido, y se ha agotado la busqueda de familiares de
origen por parte del organismo administrativo competente en un plazo
maximo de treinta dias, prorrogables por un plazo igual s6lo por razén

fundada;

* Mufioz Tapia, A. Loc. Cit, 35.
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b. los padres tomaron la decisién libre e informada de que el nifio o
nina sea adoptado. Esta manifestacion es valida so6lo si se produce
después de los cuarenta y cinco dias de producido el nacimiento;

c. las medidas excepcionales tendientes a que el nifio, nifla o
adolescente permanezca en su familia de origen o ampliada, no han

dado resultado en un plazo maximo de ciento ochenta dias.

Vencido el plazo maximo sin revertirse las causas que motivaron la
medida, el organismo administrativo de protecciéon de derechos del
nifio, nifa o adolescente que tomo6 la decisién debe dictaminar
inmediatamente sobre la situacién de adoptabilidad. Dicho dictamen se
debe comunicar al juez interviniente dentro del plazo de veinticuatro
horas. La declaracion judicial de la situacion de adoptabilidad no puede
ser dictada si algun familiar o referente afectivo del nifio, nifia o
adolescente ofrece asumir su guarda o tutela y tal pedido es
considerado adecuado al interés de éste. El juez debe resolver sobre la

situacién de adoptabilidad en el plazo maximo de noventa dias”. *

Tal como podemos ver en el caso argentino, aqui existen causales
de declaraciéon de susceptibilidad, siempre acompafiadas de plazos,
cosa de que el procedimiento no se alargue innecesariamente. Lo que
seria muy positivo y necesario de agregar en una posible reforma a la

Ley de Adopcién en nuestro pais.

Otra arista relativa a la excesiva dilatacion en los juicios de
susceptibilidad de adopcién se da ya que en la misma tramitacién de
estos juicios, en virtud del articulo 14 de la Ley 19.620, se exige que se
cite a los ascendientes y familiares del menor, hasta el tercer grado en
linea colateral. En la practica, esto significa muchas veces comenzar
una investigacion paralela con la finalidad de encontrar a dichas

personas, la cual significa un gasto de tiempo y de recursos fiscales, lo

*2 Nuevo Cédigo Civil y Comercial Argentino. Articulo 607.
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cual méas que producir efectos positivos termina por alargar aun mas el

procedimiento hasta que se haya encontrado a dichas personas.

Finalmente, este problema de los excesivos tiempos de
tramitacion de los procedimientos previos a la adopcion se ve aln mas
intensificado por otras deficiencias del sistema, referidos especialmente
a la institucionalidad encargada de la proteccién de los nifios
vulnerados. Si bien la ley contempla la existencia de organismos
acreditados que deben asistir a las familias en la postulaciéon para ser
declaradas idéneas para adoptar, estos han fallado en dar una
respuesta rapida y eficaz para la labor asignada, puesto que el tiempo
promedio entre la postulaciéon y la declaracion de idoneidad en el afo
2012 fue de 9 meses y 6 dias, subiendo casi un afio en el caso de
aquellas familias que acogieron a una nifia o nifio menor de edad®.
Esta situacion, sumada a las importantes carencias que sufren los
hogares de acogida, demuestra que el Servicio Nacional de Menores no
ha sido capaz de asegurar los derechos de los nifilos a su cargo, ni
mucho menos hacer frente al flujo de casos que cada dia sigue
aumentando. Si bien es preferible que los procesos de declaracion de
idoneidad se hagan con un maximo de precaucion y detalle, los tiempos
antes mencionados son ejemplos de que no existe una institucionalidad
capaz de hacer frente al problema con la celeridad adecuada. En
definitiva, la falta de proteccion de los nifios vulnerados en su derecho
a contar con una familia que los provea del afecto y cuidados
necesarios para su desarrollo normal y la falta de la celeridad adecuada
para atacar un problema de esta magnitud es la critica principal al
sistema vigente y la que ha motivado los principales proyectos de

reforma.*

* Mensaje Presidencial N° 206-361, Loc. cit.
* Mufioz Tapia, A., Op. Cit, 40-41.
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3.3. PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA LA LEY 19.620

Actualmente existe un proyecto para modificar la ley de adopcién
vigente, este proyecto se refiere al boletin 9118-18, de fecha 2 de
octubre de 2013, denominado “Reforma integral al sistema de adopcion

en Chile”.

Dentro de este proyecto, se busca como uno de los pilares
fundamentales el hecho de agilizar el procedimiento de adopcidn, para
esto, por ejemplo, se pretende agregar una serie de causales
especificas para la adoptabilidad, proponiendo un catadlogo amplio y
detallado de éstas. Ademas, para hacer mas expedito el proceso, el
proyecto propone el inmediato inicio del proceso de susceptibilidad de
adopcion cuando se incurra en una causal, ademas acotar el tiempo de
busqueda de parientes del menor, permitiendo garantizar y agilizar su

notificaciéon y busqueda.

En relacién a quiénes pueden adoptar, el proyecto en su fase
inicial mantiene en el primer orden de prelacion a los matrimonios
residentes en Chile y se incluyen los matrimonios chilenos o
conformados por un chileno y un extranjero que residen en el
extranjero, los que actualmente no tienen ninguna preferencia. Por otra
parte, a diferencia de la ley actual, mejora las posibilidades de los
postulantes solteros, divorciados o viudos, quienes, conjuntamente con
los matrimonios residentes en el extranjero se ubican en el segundo
lugar de prelacién. Asimismo, el proyecto de ley, en este punto en
particular, establece que en funcion del interés superior del nifio y por

motivos calificados, se podra alterar el orden de prelacion precedente.

Asimismo, la iniciativa contempla otras modificaciones relevantes
tales como: Avance en la regulacién de la entrega voluntaria de un hijo

en adopcion, validando la sola voluntad de la progenitora o progenitor e
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impidiendo que el procedimiento se inicie antes del nacimiento del nifio,
como ocurre en la actualidad. En relacion al cuidado personal, se
superaria el vacio que al respecto existe en la ley actual, en relacién a
la competencia del tribunal que puede otorgar el cuidado personal del
nifio o nifia a sus futuros adoptantes. Y en cuanto a la seleccion de la
familia adoptiva para el nifio o nifla, se establece expresamente que
corresponde su determinacién al respectivo programa de adopcion.
Respecto de los tramites finales de la adopcién, se superarian
problemas que a la fecha se presentan, en relacién a los antecedentes
de origen del adoptado, como la situacién de la ficha individual, los

antecedentes de salud y educacionales del nifio o nifia.*

Este proyecto, busca incorporar de manera explicita los principios
en materia de adopcion, en especial aquellos relativos al interés
superior del nifio, el derecho del nifio a vivir en familia, el derecho del
adoptado a conocer sus origenes y el derecho del nifio a ser oido, entre
otros. De manera especifica, se explican los distintos principios en el

titulo Il del referido boletin, en tanto expresa lo siguiente;

“Articulo 10.- Interés superior de la nifia, nifio y adolescente. El interés
superior de la nifia, nifio y adolescente es el principio rector y, en
consecuencia, obligatorio de todo procedimiento relacionado con la
adopcion. EIl interés superior de la nifia, nifio y adolescente debe
considerarse en la resolucion de conflictos de derechos, en la
determinacién de las politicas publicas en la materia y en toda
resolucion judicial y administrativa concerniente a la adopcion de las

nifas, nifos y adolescentes.

Articulo 11.- No discriminacion. Para efectos de la presente ley, se
entendera por discriminacion arbitraria toda distincién, exclusién o

restriccion que carezca de justificacion razonable, efectuada por

** Descalzi Contreras, E. (2016).Hacia una reforma integral al sistema de adopcion
en Chile. Disponible en http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/144000, 73-74.
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agentes del Estado o particulares, y que cause privacién, perturbacién
o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y
gue se encuentren vigentes, en particular cuando se funden en motivos
tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacion socioeconémica,
el idioma, la ideologia u opiniéon politica, la religion o creencia, la
sindicacion o participacion en organizaciones gremiales o la falta de
ellas, el género, la orientacion sexual y la identidad de género, el
estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal y la enfermedad
o discapacidad.

Articulo 12.- Derecho a ser oido. Las nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a ser oidos en todos los asuntos que les afecten, debiendo
considerar sus opiniones atendiendo a su edad y a su grado de
madurez. Tratandose de un adolescente, serd necesario que éste
asienta expresamente ante el juez durante el procedimiento de
adoptabilidad, en relacion con la posibilidad de ser adoptado y, en el
curso del procedimiento de adopcion, respecto de la solicitud
presentada por el o los interesados. En caso de negativa del
adolescente el procedimiento no podréa continuar. En caso de negativa
de la nifla o nifio, o cuando el adolescente no manifieste su voluntad,
excepcionalmente el juez podra, por resolucion fundada, ordenar que
continte el procedimiento, dejando constancia de los motivos invocados
por la nifia, nifio o adolescente, si los hubiere, debiendo haber oido al
curador ad litem. En todos los procedimientos que regula la presente
ley, las nifias, nifios y adolescentes deberan contar con un curador ad

litem que represente sus derechos.

Articulo 13. Derecho de la nifia, nifio y adolescente a vivir en familia.
Toda nifia, nifio y adolescente tiene derecho a crecer en un entorno que

le permita su desarrollo integral, preferentemente dentro de su familia
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de origen. El Estado deber& adoptar las medidas necesarias para hacer
efectivo este derecho, otorgando proteccién social a las familias que
viven en entornos o circunstancias que dificultan el cuidado adecuado
de las nifias, nifios o adolescentes. En aquellos casos en que la familia
se encuentre imposibilitada de ejercer el cuidado adecuado, aun
habiendo recibido el apoyo por parte del Estado, se determinara
judicialmente la procedencia de un cuidado alternativo, preferentemente

familiar.

Articulo 14.- Subsidiariedad de la adopcién. La adopciébn es una
institucién de caracter subsidiario, que tiene por objeto restituir a las
nifias, nifos y adolescentes privados de cuidado adecuado, su derecho
a vivir en una familia. La adopcion so6lo procedera en aquellos casos en
gue se acredite judicialmente la imposibilidad de disponer de otras
medidas que permitan la permanencia de la nifia, nifio o adolescente

con su familia de origen.

Articulo 15.- Derecho a conocer los origenes. Las personas que han
sido adoptadas tienen derecho a conocer sus origenes con el debido
asesoramiento, de acuerdo a lo establecido en esta ley. Para tal efecto,
el Estado a través del Registro Civil garantizara la conservacion de la
informacion relativa a la identidad de la familia de origen y demas

antecedentes vinculados a la adopcién.”*

*® Boletin 9118-18, 2 de octubre de 2013, “Reforma integral al sistema de adopcién
en Chile”.
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4. CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta la existencia de una intencién por parte de las
autoridades de reformar el actual sistema de adopcién en Chile, se
hace imprescindible sefalar que para que efectivamente se puedan
subsanar las falencias de la actual regulacion en esta materia, se
deben tener en cuenta los principios internacionales del derecho de
familia como lo son el interés superior del nifio, la subsidiariedad de la
adopcion, el principio de no discriminacion; el derecho a ser oido; el
derecho de nifios, nifias, o adolescentes de vivir en familia; el derecho
a conocer los origenes; y el derecho de reserva de los procedimientos

de adopcidén, entre otros.

Tampoco podemos olvidar que la adopcion se manifiesta como
una de las principales y Unicas herramientas existentes en nuestro
ordenamiento juridico para tutelar los derechos de los nifios, niflas y
adolescentes que carecen de una familia que les provea los cuidados
necesarios para su adecuado desarrollo, teniendo esto en cuenta, como
sociedad debemos otorgarle la importancia que esto merece Yy
establecerlo como una prioridad si se pretende mejorar el panorama

actual para los nifios, nifias y adolescentes en Chile.

En los procedimientos relativos a la adopcion convergen una serie
de derechos que deben ser adecuadamente ponderados para efectos de
asegurar la aplicacién subsidiaria de la institucion. El supra principio
del interés superior del nifio se establece como el objetivo general en la
materia. Sin embargo, la amplitud del concepto implica que la definicidon
de éste en cada caso en concreto quede radica en los jueces, quienes,
para satisfacer a cabalidad dicho interés, deberdn considerar todos los

derechos que las leyes aseguran a los nifios antes de decidir acerca de
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la conveniencia de separarlo de su familia de origen para ser sujeto de

adopcion.

Dentro de Ilos derechos fundamentales involucrados en la
adopcion destaca el derecho a la identidad, el cual, tanto en su fase
estatica como dindmica, normalmente se verd considerablemente
afectado en los casos en que opere dicha institucién. En este sentido,
para su debido resguardo cobra relevancia el aseguramiento de la
aplicacion subsidiaria de la adopcién y del derecho a conocer la verdad
biol6gica. S6lo cuando se aseguran dichas condiciones se estara
obrando en pos del interés superior del adoptado, toda vez que la
afectacion a su identidad tendra como compensacion la posibilidad de
reconstruir su historia personal y sus origenes, para el caso que la

adopcion fuese la Unica medida para asegurar su desarrollo.

Las deficiencias del sistema de adopcion vigente se deben a una
inadecuada interpretacion de la normativa, que tiene su origen en las
deficiencias del sistema proteccional de derechos de la nifiez y que
genera una inadecuada aplicacion de la institucion. Se observa que la
ausencia de un marco normativo unico en materia de medidas de
proteccion de derechos de la infancia contribuye en generar las
condiciones para una aplicacion inadecuada de medidas que implican la
separacion del nifio de su nucleo familiar, lo que implica una
perturbacién de derecho a vivir en familia y que da pie a la apertura de
procedimiento relativos a la adopcidén destinados a restablecer ese

derecho. #

La situacién critica en la que se encuentran miles de nifios
actualmente en Chile hace urgente la persecucion de un fortalecimiento
en materia de proteccion de los derechos de nifios, nifias vy
adolescentes, y si buscamos que este fortalecimiento sea de raiz y

solucione realmente el problema actual en chile, debe ir

* Mufioz Tapia, A. Op.Cit,94
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necesariamente de la mano de los principios del derecho internacional

en materia de derecho de familia.

Solo queda esperar que, al reformarse el sistema de adopcion
esto no sea una mera novedad de forma sino que realmente transforme
el fondo de la situaciéon actual, para asi poder cambiar de raiz este
sistema que actualmente causa tanto perjuicio a los menores. No
podemos olvidar que los niflos, niflas y adolescentes son el futuro de la
sociedad, debemos velar por sus derechos y por su proteccion, si

gueremos soflar con un mejor futuro para todos y todas.
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