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RESUMEN O ABSTRACT

Junto a la Ley N.° 19.620, cuerpo legal que regula la adopcién de nifios/as, se instaurd en nuestro
pais de forma inédita y experimental una institucion denominada por la doctrina como “adopcion
prenatal”. Dicha institucion se encuentra normada en el articulo 10 inciso segundo, estableciendo que el
procedimiento para declarar la susceptibilidad del nifio para ser adoptado puede iniciarse antes del
nacimiento del mismo, siempre y cuando la madre esté patrocinada por el Servicio Nacional de Menores
0 un organismo acreditado por éste.

Los diversos tratados internacionales que regulan los Derechos del Nifio, junto a sus trabajos
preparatorios, han discutido la calificacion juridica del nonato y los derechos reproductivos de la mujer.
A raiz de aquello, es que dichos instrumentos establecen que las adopciones sélo puedan tener cabida
cuando el consentimiento de la madre sea exigido Unicamente después del nacimiento del nifio,
teniendo las autoridades del Estado la obligacion de asegurar dicha actuacion.

Sin embargo, nuestra legislacion no determind cuél seria realmente la fuerza vinculante que
podria tener el consentimiento de la madre otorgado antes de que naciera su hijo ni tampoco introdujo
tratativas psicoldgicas que permitieran concatenar la voluntad continua de la madre de dar en adopcion
a su hijo durante el periodo de gestacion.

Por lo anterior, esta investigacion tiene como objetivo: primero, realizar un andlisis de los
principios del de derecho de familia y la adopcidn; luego, con el fin de entender cuél es el &mbito de
aplicacion que tiene la materia en estudio, se analizaran los distintos tratados internacionales y el derecho

comparado para posteriormente ahondar en la tratativa que nuestro pais le da a la adopcion prenatal.



INTRODUCCION

En la presente memoria se realizara un analisis critico de la Adopcion Prenatal, institucion que
se encuentra consagrada en el articulo 10 de la Ley N.° 19.620, sobre adopcion de menores, el cual
estipula:

“El procedimiento a que se refiere el articulo anterior podrd iniciarse antes del nacimiento del
hijo, s6lo cuando sea patrocinado por el Servicio Nacional de Menores o un organismo acreditado ante
éste. En tal caso, se efectuaran los tramites que correspondan, y solo quedara pendiente la ratificacion de
la madre y la dictacion de sentencia. En caso de no existir patrocinio, el tribunal remitiré los antecedentes
al Servicio Nacional de Menores, suspendiendo la tramitacion de la solicitud”.

La importancia de realizar un analisis como el que se desarrollara a en esta memoria, parte de la
idea central de considerar que, cada vez que nuestro pais suscribe y ratifica Tratados Internacionales esta
contrayendo obligaciones relativas a la materia que contiene cada uno de ellos, en este caso sobre
Adopcion. Lo cual trae consigo responsabilidades y la idea de legislar materias en pro de lo que se
acuerda en caso de no existir leyes al respecto.

La discusion que da curso a este trabajo parte de la observacion de la débil y timorata
argumentacion que nuestros parlamentarios y comisionistas le dieron en nuestro pais a la regulacion de
esta acepcion de la adopcidn, especialmente con la Historia de la Ley N.° 19.620, y también, en el actual
proyecto de reforma integral de la Ley en comento, el boletin 9119-18%,

Junto a lo que se ha venido sefialando sobre la constitucién de la adopcidn prenatal en nuestro
pais, se debera tener especial apreciacion a como nuestro ordenamiento juridico ha regulado a lo largo
de los afos el estatuto de la Adopcién y la filiacion adoptiva, para asi evidenciar la relevancia que tienen
los tratados internacionales sobre la legislacién interna de cada Estado-parte.

La legislacion de la Adopcion comenzé en el afio 1934, con la Ley N.° 5.343, demostrando ser
una institucién a la cual solo podia optarse de manera excepcionalisima, junto a que no contemplaba
mecanismos, ni procedimientos acordes a lo que se regulaba en otros cédigos e instrumentos legales a
nivel internacional, como es el caso del cédigo napolednico que fue fuente de inspiracién de Bello para
la creacién del Caodigo Civil. Esta Ley no otorgaba el estado civil de hijo al adoptado.

Luego, con la Ley N.° 7.613, se implementd la denominada “adopcion contractual” entre
adoptante y adoptado, sin otorgarle la calidad de hijo propiamente tal a este Gltimo respecto al primero,

ya que continuaba teniendo todos los derechos filiativos de su familia biolégica.

! Mensaje del Ejecutivo. Boletin 9119-18. Mensaje N° 206, Magistratura N° 361. Camara de Diputados.



Ya a mediados de los afios 60°, se otorgo al adoptado la calidad de “hijo legitimo” con todo lo
que eso implicaba: derechos y obligaciones legales, tales como obediencia y respeto a sus padres. Sin
embargo, el cambio paradigmatico de considerar al nifio, nifia y adolescente ahora como sujeto de
derechos, establecié abrumadores y agotadores procedimientos de adopcion. A continuacion, con la Ley
N.° 18.703, se modificaron estos latos procedimientos de adopcion, y se clasifico la adopcién en dos
tipos: simple y plena. No obstante, esta nueva ley no cumplia con los principios, derechos y requisitos
de adopcion prescritos en los diversos tratados internacionales que comenzaron a regular los Derechos
del Nifio y la Adopcion Internacional en los afios 90°, por lo que Chile se vio en la necesidad de reformar
todo el sistema de adopcion bajo el amparo de esta nueva regulacion internacional ratificada por nuestro

pais.

A partir de este momento, nuestro pais se acercé mas a un ideal de institucion adoptiva completa
y suficiente que respete, garantice y promueva los Derechos del Nifio, Nifias y Adolescentes. Sin
embargo, es posible establecer que no basta con introducir estas fuentes formales de orden internacional
a nuestra legislacion, sino que debe hacerse de una manera eficaz, situacion que no ocurre en Chile,
puesto que se regula una nueva forma de adoptar, denominada “adopcion prenatal”, sin prever los
problemas y pugnas entre normas/principios, ademas de invisibilizar las consecuencias que trae esto
consigo. A su vez, en la Historia de la Ley N.° 19.620 no se discute ni se entrega respuesta al por qué de

afiadir esta nueva institucion.

Dicho esto, en la presente memoria se realizara un analisis general del actual enfoque que posee
nuestro sistema de adopcién de nifios/as. Asi, en el primer capitulo se revisaran los principios que lo
regulan, quiénes pueden ser susceptibles de ser adoptados, derechos que poseen los nifios, y cual es el

fundamento para determinar por qué se exigen determinados requisitos.

Luego, se realizara un analisis en profundidad de la Ley N.° 19.620 para determinar la regulacion
gue se le da en Chile a la adopcién prenatal y los motivos que se dieron para instaurarla. Ademas, se
analizara el actual proyecto de Ley de reforma al sistema de adopcién, Boletin 9119-2018, que esta

pendiente en el senado.

A continuacién, en el segundo capitulo, se estudiard como enfrentan los diversos tratados

internacionales esta institucion, los derechos que poseen los nifios y el resguardo que debe tener la madre



al tomar la decision de dar en adopcion el hijo que tiene en su seno. Asimismo, se dara cuenta del
conflicto normativo que existe en el ambito nacional e internacional, junto con la opinién doctrinaria
sudamericana y europea, especificamente en Argentina y Espafia respectivamente. También, se
expondran los peligros y presiones que surgen de la normativizacion de la adopcion prenatal, su inclusion
dentro de la maternidad subrogada, y cémo los derechos reproductivos entran en conflicto con los

derechos que le asisten al nifio.

Por Gltimo, en el tercer capitulo, se presentara una exposicion de las posibles alternativas para la
regulacion de la adopcion prenatal en Chile a la luz de los derechos y principios establecidos en las
convenciones internacionales ratificadas por nuestra nacion y por cuales se ha optado en el derecho

comparado.
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CAPITULO I: SISTEMA DE ADOPCION CHILENO: DERECHOS Y PRINCIPIOS.
DISCUSION EN TORNO A LA ADOPCION PRENATAL

Hasta antes de nuestro actual sistema de adopcion regulado por la Ley N° 19.620, la legislacion
chilena respondia timoratamente a un llamamiento juridico internacional para dejar de lado la faz
objetiva con la que se trataba los derechos de los nifios y nifias, en reemplazo de un sistema que
contempla a los nifios como sujetos de derecho propiamente tal.

Para ver como hemos llegado a esto, este capitulo primeramente se expondra como ha ido
evolucionando nuestro estatuto de la filiacion adoptiva, analizando los puntos mas relevantes de cada
ley. Luego, se estudiara en profundidad la historia de la actual Ley de Adopcion de Menores. En conjunto
con esto Ultimo, se describira de forma concisa cuales son los principios y derechos que rigen en materia

de adopcién y proteccion del nifio.

1.1. CONSIDERACIONES GENERALES

Para facilitar el entendimiento de los principios y derechos que rigen el sistema de adopcidn en
nuestra nacion, considero necesario, primeramente, sefialar el objeto de esta investigacion

Para llegar a conceptualizar la adopcion prenatal hay que definir previamente “qué es la
adopcion”. La doctrina mayoritaria ha entendido la Adopcion como la ficcion legal dirigida a considerar
como hijo a quién no lo es bioldgicamente, mientras otros autores la consideran como “una filiacion
exclusivamente juridica que descansa no sobre una verdad bioldgica, sino que en una realidad afectiva”?.
La profesora Maricruz GOMEZ DE LA TORRE recoge la vision que ha tomado la doctrina y la que
intenta sequir la Ley, definiéndola como: “aquella relacidn juridica que se establece entre adoptante y
adoptado, constituida por sentencia judicial, cuya finalidad es proporcionar al segundo una familia que
le brinde afecto, le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales, materiales y
el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, cuando ello no pueda ser

proporcionado por su familia de origen.”*,

2 JEQUELINE RUBELLIN-DEVICHI, citado por CORRAL TALCIANI, HERNAN. Adopcién y filiacion adoptiva. Editorial
Juridica. Santiago. 2002. Pag. 73.
3 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. Sistema Filiativo chileno. Editorial Juridica. Santiago. 2007. Pag. 223.
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1.2.EVOLUCION DEL ESTATUTO FILIATIVO DE LA ADOPCION

Para determinar qué es lo que actualmente rige en nuestro pais respecto a la adopcion, y mas
precisamente a la adopcion prenatal, se debera hacer un repaso a la evolucion del normativa del estatuto
filiativo.

En Chile, la primera Ley que regulé la institucion en comento fue la Ley N.° 7.613 del afio 1947,
la cual establecia un sistema adoptivo contractualista, que no afiadia nada novedoso a lo que se venia
legislando en el derecho comparado, y que estribaba principalmente en regular los derechos y
obligaciones tanto patrimoniales como extrapatrimoniales entre adoptante y adoptado.

Lo anterior, se llevaba a cabo a partir de una escritura publica que debia inscribirse en el Registro
Civil del domicilio del adoptado, y que encima no otorgaba el estado civil de hijo de los adoptantes, sino
que continuaba ligado a sus padres bioldgicos, tal como lo establecian de manera armonica los articulos
1y 15 respectivamente: “La adopcién es un acto juridico destinado a crear entre adoptante y adoptado
los derechos y obligaciones que establece la presente ley.”... “El adoptado continuara formando parte
de su familia y conservara ella todos sus derechos y obligaciones”.

Inclusive, la misma ley le otorga a la adopcion un caracter similar a lo que es la institucion
juridica de la “emancipacion”, tal como lo sefiala el articulo 16: “La adopcién del hijo emancipa a este
respecto de sus padres legitimos ”.

Lo anterior, da cuenta de un sistema adoptivo rudimentario y formalista, sin un animo real de
generar un vinculo filial con la familia adoptante. Ejemplo de esto son: 1) suspension de la patria potestad
de la familia de origen, la cual se encontraba regulada en el articulo 21; 2) entregar la posibilidad de que
el contrato pueda expirar (como cualquier otro contrato regulado en nuestro cédigo civil), esto segun lo
dispuesto en el articulo 32, titulo 111 de la Ley en comento. Estos antecedentes son muestra de la absoluta
objetivacion con la que se miraba legalmente la figura del nifio, nifia y adolescente.

Asimismo, los hijos/as adoptados/as no gozaban de los mismos derechos que tenian los hijos
naturales que, segun lo prescrito por la Ley N°10.271, en su articulo 271, eran los siguientes:

“1) el padre, madre o ambos hubieren reconocido como hijo suyo mediante una declaracién formulada
con ese determinado objeto en escritura publica, en la inscripcién de nacimiento del hijo o en acto
testamentario.

2) Aquellos que hubieren obtenido el reconocimiento de la paternidad o maternidad natural por sentencia
judicial,

3) Los que hubieren poseido notoriamente, a lo menos durante quince afios consecutivos la calidad de

hijo respecto de determinada persona;
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4) Los que hubieren obtenido declaracion de maternidad fundada en la circunstancia precisa de haberse
establecido, con testimonios fidedignos, el hecho del parto y la identidad del hijo, y

5) Aquellos que hayan sido reconocidos por el supuesto padre, cuando, citado éste por el hijo a la
presencia judicial, confesare la paternidad bajo juramento. Nadie podréa ejercer este derecho mas de una

vez con relacion a la misma persona”.

Tras la aplicacién de un raciocinio ldgico, se puede decir que, si no tenian los derechos de los
hijos naturales, mucho menos tendrian los privilegios de los hijos legitimos, como lo era concurrir en el
primer orden en la sucesidn abintestato, entre otras. Conceptualmente la Ley N°10.271 en su articulo 35
los define como: “aquellos concebidos durante el matrimonio verdadero de sus padres o durante el
matrimonio nulo en los casos del articulo 122” “Son también legitimos los legitimados por el matrimonio

de los padres posterior a la concepcion”.

Esta distincion entre hijos naturales, legitimos e ilegitimos, pretendia otorgarle a la institucion
matrimonial un caracter mas relevante dentro de la vida en sociedad de la época, jerarquizandola a tal
punto que si una persona deseaba dejar una herencia a sus hijos debia casarse. Cabe recordar que, para
la época, los valores catélicos continuaban muy presentes en todo el pais y como reflejo de ello se
encuentra la aprobacion de esta Ley que trajo consigo esta discriminatoria distincion.

Tampoco fue tan distinto para los hijos adoptados, ya que solo la Ley N° 10.271 los menciond
en materia sucesoria para asimilarlos a los “hijos naturales”.

Recién en el afio 1999, bajo el mandato presidencial de don Eduardo Frei Ruiz-Tagle vino a
cambiar esta distincion de los recién nacidos. En esta Ley, no se expresa ninglin &nimo de regulacion de
entregar en adopcion al nifio que esta por nacer, junto con lo extraido de la anterior legislacion, Chile no

tenia las condiciones para enfrentar una decision como tal.

Mas de 20 afios después de la Ley en comento, precisamente en octubre del afio 1965, con la
Ley N.°16.346, se logr6 un avance significativo en cuanto a filiacidn respecta, puesto que se otorg6 la
legitimacién adoptiva, lo que conllevaba a que el hijo/a adoptado/a tuviera los mismos derechos y
obligaciones que poseian los “hijos legitimos” del matrimonio. Si bien se obtuvo esta filiacién para
aquellos/as que eran adoptados, en cuanto a la naturaleza juridica y a temas netamente procedimentales
no se avanzo en lo absoluto.

Con la Ley N.°18.703 del afio 1988 se establecieron grandes modificaciones a lo que se venia
conociendo como sistema de adopcidn en nuestro pais, entre ellas se encuentra: i) La eliminacion del

caracter clasico-contractualista de la naturaleza juridica de la adopcion; ii) La creacién de una
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clasificacion al método de adopcion, dividiéndose en “Adopcion Plena” y “Adopcion Simple”. La
primera modificacion consistia en tratar al hijo/a efectivamente como hijos propios, con todo lo que ello
implica: Derechos filiativos, sucesorios y fundamentales; y la segunda mantenia esa faceta arcaica del
sistema adoptivo de los afios 40°, esto es, no otorgar la calidad de hijo del adoptante, suspension de la
patria potestad de la familia de origen, y la expiracién del vinculo adoptivo cuando el adoptado cumplia
la mayoria de edad, tal como lo prescribe el articulo 20, numeral 1) del cuerpo legal en mencion.

Si bien es cierto que en lo relativo al sistema de adopcién en Chile hubo enormes cambios, no
fue asi en cuanto al &mbito procesal de la adopcidn en que se introdujeron engorrosos tiempos de espera
para adoptar a un nifio/a. Sobre todo, la de tener bajo cuidado personal al hijo/a por seis meses de manera
ininterrumpida como lo declara el articulo 8° de la Ley N.°18.703. En esta Ley tampoco tuvo cabida la
posibilidad de la adopcién prenatal, pese a que se han introducido grandes cambios tendientes a la mejora
del sistema de adopcion. Los Derechos del Nifio, su proteccion legal y los Derechos de la Mujer todavia
estan muy lejos de ser considerados por nuestro pais.

Recién en el afio 1999 con la Ley N°19.620, Chile introdujo un sistema de adopcién que instituia,
como uno de sus pilares fundamentales, al “nifio” como sujeto de derechos, y al Estado como garante de
ellos. Es decir, lo anterior se logré aproximadamente 9 afios después de que entrara en vigor tanto la
Convencion Americana de Derechos Humanos (o Pacto de San José de Costa Rica), en adelante CADH
o Convencién Americana, como la Convencidn de Derechos del Nifio (en adelante CDN o la convencion)
en nuestro pais, instrumentos que mandatan al Estado para asegurar y garantizar el irrestricto resguardo
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Asimismo, la Convencion Americana en el articulo 19 estipula que: “Todo nifio tiene derecho a
las medidas de proteccion que su condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado”. Lo cual esta en armonia a lo prescrito en el articulo 6.2 de la CDN que declara: “Los Estados
Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”. Mandatos
que no fueron aplicados en nuestra legislacion hasta la entrada del nuevo milenio.

Asi las cosas, los compromisos juridico-sociales que Chile contrajo al ratificar tratados
internacionales e incorporarlos en nuestro ordenamiento juridico tardaron alrededor de diez afios en
aparecer, diez afios que no debe sonar baladi, es una década completa de vacios legales de orden interno
gue no respondian a las necesidades de los nifios, nifias y adolescentes y, mucho menos, a las de aquellos
susceptibles de ser adoptados. Esto en virtud de lo que decreta el articulo 5° inciso 2 de la Constitucién
Politica de la Republica: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacidn el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover

tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados
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por Chile y que se encuentren vigentes ”, lo cual solo fue palabra muerta hasta la entrada en vigencia de
la Ley que se analizard en este trabajo.

La Ley N°19.620, conocida como la Nueva Ley de Adopcién de Menores, establecid el principio
del interés superior del nifio como el leitmotiv de cada una de las materias; procedimientos previos,
judiciales y posteriores a la adopcion de un nifio o nifia. Asimismo, incluyé una reduccidn de los antiguos
procedimientos que establecieron las leyes que le antecedieron, como la Ley N°7.613 y la Ley N°18.703,
las cuales fueron derogadas casi en su totalidad por este cuerpo legal, quedando sujetos a dichas leyes
solo aquellos adoptantes y adoptados que se sometieron a esos procedimientos. De esta manera, las
personas adoptadas antes de la ley N.219.620 se vieron afectadas sobre todo en materia sucesoria.

Aungue el nuevo sistema de adopcion haya reducido los tiempos de espera en comparacion a la
otrora legislacion que la regulaba, el problema principal continda siendo la tardanza y excesiva
burocracia que exige la Ley*, elementos que se deben erradicar en favor de un proceso de adopcion que
responda de manera eficaz a la pretension de los adoptantes y adoptados. Cabe sefialar que, los nifios,
nifias y adolescentes que estan calificados como susceptibles de ser adoptados, tienen que esperar largos
afios en el Servicio Mejor Nifiez o en los distintos organismos acreditados por éste. Justamente por este
motivo es que, en el presente trabajo no tan solo se plantea una modificacién a la ley de adopcién en lo

relativo a la adopcion prenatal, sino que también una reforma estructural a como se adopta en nuestro

pais.

1.3.HISTORIA DE LA LEY N.° 19.620

Una vez descrita de manera precisa y concisa la evolucién normativa con la que nuestro pais
regulé la Adopcion de Nifios, nifias y adolescentes a lo largo del siglo XX, es menester indicar y exhibir
cébmo mediante las discusiones parlamentarias, se arribd el sistema de adopcién que tenemos
actualmente, y por, sobre todo, mencionar el por qué y el como se integro la posibilidad de la adopcion
prenatal en esta Ley. Es por todo esto que se presentaran a continuacion los tramites constitucionales que
sigue de manera regular un proyecto de Ley, mostrando los mas importantes y caracteristicos en virtud

del tépico de estudio de este trabajo.

4 EL DESCONCIERTO. ARAVENA, Carmen Gloria. 2019. “Adopcion en Chile: ;En qué momento perdimos el rumbo?” [en
linea] <https://www.eldesconcierto.cl/2019/06/07/adopcion-en-chile-en-que-momento-perdimos-el-rumbo/> [05 de noviembre
2018]
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1.3.1. Ingreso del Proyecto de Ley.

El 5 de enero del afio 1993, ingresé a la cdmara de diputados el Proyecto de Ley presentado por
el presidente Patricio Aylwin Azécar, bajo el boletin N.°899-07, que derogd la Ley N.°18.703 y modifico
la Ley N.°7.613 sobre Adopcion, proyecto que tuvo como objeto principal resarcir los vacios legales
presentes en las leyes vigentes de la época, y que, de la misma manera, vino a adecuar nuestro
ordenamiento juridico en torno a los tratados internacionales ratificados por nuestro pais en afios
anteriores, tales como: La Convencion de los Derechos del Nifio (1990), la Convencidn sobre la
Proteccion del nifio y Cooperacion en materia Internacional (1993) y la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre principios sociales y juridicos relativos a la proteccién y bienestar de los nifios (1986).

De esta manera, los propdsitos del proyecto de Ley estribaban principalmente a la regulacion
completa del principio del Interés Superior del Nifio, junto con el marcado rol social que debe cumplir
la institucién de la adopcidén en torno al bienestar y resguardo del nifio, nifia y adolescente dentro de los
cuales debera tenerse detenida consideracion para ser oidos, prestar su consentimiento, junto a
determinar cuales son sus rasgos étnicos y psicoldgicos.

En palabras del profesor Hernan Corral: “La adopcion aparece asi en la Convencién como una
institucion que se justifica, no en interés de los adoptantes, sino por sobre todo en el interés y la necesidad

de proteccion y asistencia del nifio”®

. Asimismo, para cumplir con la proteccién de los derechos y
garantias de los nifios, se establece un procedimiento declarativo previo al de la adopcion propiamente
tal, de manera que, “el nifio pueda ser adoptado”, estableciendo que so6lo los solicitantes de este
procedimiento podran adoptar al nifio/a en caso de que el resultado sea favorable tomando en
consideracion su interés superior.

Por otra parte, y con el objeto de dar una solucién a la situacién de pérdida de nifios y nifas, y
velando por la defensa de sus derechos y el mantenimiento de sus raices étnicas, este proyecto entrega
mayores atribuciones al Servicio Nacional de Menores para hacerse parte en las causas sobre adopcion.

En este primer ingreso del proyecto de Ley no se encuentra una precision referencial acerca de
la adopcion prenatal, mas, erige a los matrimonios chilenos como la “primera fila” para poder adoptar,

estableciéndolos en el primer orden de preferencia, dejando asi a las personas solteras, parejas del mismo

sexo, y extranjeros relegadas a un segundo y tercer orden.

5 CORRAL, Hernan. “Adopcion y Filiacion adoptiva”. Santiago, Chile, 2002. 1* edici6n, editorial Andrés Bello. p. 45-47
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1.3.2. Primer Informe de la Comisidon de Familia: Primer Tramite Constitucional/ Camara de
Diputados.

Llegando al afio 1995, se emitid el primer informe de la Comision de Familia, el cual, luego de
recibir diversas opiniones, observaciones y declaraciones de instituciones y organismos relacionados con
la materia tratada en el Proyecto de Ley emitido via mensaje del Ejecutivo, permiti6 que los diputados
integrantes esclarecieran cuéles eran las virtudes y defectos que tenia esta nueva propuesta legislativa.®

En lo relativo al procedimiento previo a la adopcion, se modificd por completo en este primer
informe de comision, estableciéndose lo siguiente: “El articulo 11 sefiala que son susceptibles de ser
adoptados los menores de 18 afios:a) de filiacion desconocida; b) que hayan sido declarados abandonados
judicialmente, para ser adoptados; ¢) cuyos padres declaren al juez de menores incapacidad presente y
futura para hacerse cargo de ellos, bastando la declaracion de uno si el otro ha muerto o esta
imposibilitado, o bien, si s6lo uno lo ha reconocido, la de éste. La declaracion deberan ratificarla, en 30

dias, quienes la hicieron.

Si no concurren, se tendra por ratificada y se notificara lo ocurrido al Servicio Mejor Nifiez para
los efectos del Registro Nacional de Menores.”’. Hoy, denominado Servicio Nacional de Proteccion

Especializada a la Nifiez y Adolescencia o Servicio “Mejor Nifiez”

Para complementar a lo antedicho, es menester conceptualizar el funcionamiento de este nuevo
Servicio y qué es lo que persigue. Este Servicio tiene diferentes lineas de accion, de las cuales se
determinara cual es la mejor segin la necesidad imperante de proteccidn que se requiera, dentro de ellas
encontramos: 1) Diagnostico Clinico Especializado, seguimiento de casos y pericia; 2) Intervenciones
Ambulatorias de Reparacion; 3) Fortalecimiento y Vinculacion con las familias; 4) Cuidado Alternativo
Transitorio en caso de Vulneracién de Derechos del Nifio; 5) Adopcidn, haciéndose cargo a nivel

nacional de los procesos y tramitacion de Adopciones®,

Su tarea principal es proteger, restituir derechos y reparar el dafio de nifios, nifias y adolescentes

gravemente amenazados o vulnerados, poniéndolos en el centro de nuestro actuar junto a sus familias,

& Primer Informe Comisién de Familia, Boletin 899-07 del Proyecto de Ley Que dicta normas sobre Adopcidn de menores.
Céamara de diputados, legislatura 3252 31 julio 1995. “De esta manera, se aprobd por unanimidad la mocién de las diputadas
Cristi, Pollarolo, Saa y el diputado Paya para reemplazar el primer texto por uno con mayor criterio acentuado en la situacion
actual y futura de la adopci6n en nuestro pais.”

" Primer Informe Comisién de Familia, Boletin 899-07 del Proyecto de Ley Que dicta normas sobre Adopcidn de menores.
Céamara de diputados, legislatura 3252, 31 julio 1995. P. 29

8 Servicio Mejor Nifiez. “Lineas de Accién del Servicio”. Disponible en: <https://www.mejorninez.cl/mejor-

ninez.html> [Fecha de consulta: 12 de abril de 2022]
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fortaleciendo su desarrollo integral mediante equipos de profesionales y programas especializados,
coordinados con el intersector y adaptados a sus necesidades y territorio.

Aspirando a que, en un marco de proteccion de derechos, cada nifio, nifia y adolescente recupere
la confianza en si mismo y en su entorno, que le permita establecer vinculos sanos y desplegar al maximo

sus potencialidades para desarrollarse y vivir en plenitud.

Retomando lo apuntado anteriormente, se puede evidenciar que de manera inédita e innovadora
en Sudameérica los diputados establecieron que esta declaracion de voluntad entregada por la madre para
dar a su hijo en adopcion, también incluiria al nifio que esta por nacer, al sefialar que la madre podra
declarar la incapacidad futura para cuidar del nifio o nifia, con la objecién de que se le restara validez a
la declaracion prestada inicialmente, es decir, debiendo ratificarla 30 dias después del parto, y en caso
de que no lo hiciese, se entenderia desistida. Ahora bien, ;Por qué se le cataloga de innovadora e inédita?,
porque en Sudamérica, luego de que se ratificara la CDN a inicios de los 90’ no se discutié en ningin
otro pais de la regién el hecho de poder instaurar la posibilidad de adoptar a un nifio/a antes de que este

nazca.

1.3.3. Primera Discusion en Particular en la Camara de Diputados.

Por medio de esta discusion en sala se tratd por primera vez el concepto de adopcion prenatal, 1o
gue han sefalado instituciones internacionales al respecto y qué se ha entendido por tal, de modo que se

esclarezca lo que se esta legislando y o que se persigue con ello.

La Diputada Martita Worner sefiala al respecto de la nueva legislacién de Adopcidn, lo siguiente:
“Estamos legislando y pretendemos poner en vigencia, dentro de las proximas semanas, una ley de
adopcién moderna que recoge las consideraciones y exigencias establecidas en la Convencion
Internacional del Nifio, en la Declaracion Internacional de los Derechos del Nifio y, en definitiva, en toda

la legislacién comparada”.

De esta forma, se puede evidenciar que el objetivo principal es modificar el sistema de Adopcién
en funcidn de los tratados internacionales que va suscribiendo y ratificando nuestro pais. “El Vaticano
ha llamado la atencion acerca de su significado y sobre la necesidad de que parejas se interesen en
acceder a dichos embriones y pueda darse lugar a una adopcion prenatal. Este proyecto no considera una
regulacion al respecto porque, ciertamente, es un punto de debate nuevo. Quise hacer esa apreciacion,

porque seria conveniente que el Ejecutivo, tal vez en el segundo tramite en el Senado, presente las
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indicaciones correspondientes, de modo que, después de promulgada la ley, se pueda adecuar a esas

exigencias™®.

En relacion a lo sefialado por la parlamentaria y la posicion del Vaticano, es del todo pertinente
citar a la periodista y doctora en filosofia dofia Maria Angélica Carrasco, quien, a proposito de la
adopcion prenatal, los embriones crio preservados y la doctrina catélica, en especifico la tesis que
persiguen las instrucciones del “Donum Vitae 0 DV y la “Dignitas Personae o DP” sefiala que: “cuando
la DP condena la adopcion prenatal lo hace por las mismas razones que hacen ilicita tanto la procreacion
artificial heter6loga como toda forma de maternidad subrogada (DP 19). Y lo que estas tres practicas
tienen en comun es, precisamente, el embarazo heterélogo, que manifiesta una ruptura entre la paternidad

genética, la gestacional y la educativa"'.

Por otra parte, la diputada dofia Maria Angélica Cristi también aludio: “Otro tema que deseo
destacar es la adopcion prenatal. Es un hecho tremendamente importante que la ley también considere
que la futura madre bioldgica puede arrepentirse en algin momento. La segunda madre podra
acompafiarla en todo el proceso, y de esa manera tener una participacion mas directa en el nacimiento

del nifio”*.

Pese a que su aseveracion es imprecisa, debido a que no existe “algiin momento”, sino que debe
ratificar dentro de los 30 dias siguientes al parto, si es congruente al afirmar que la madre adoptiva, pueda

acompanar durante todo el proceso gestacional a la madre bioldgica.

Recapitulando lo declarado por las diputadas, podemos extraer que la adopcion prenatal al ser
una forma de adopcion totalmente nueva en América Latina, se espera una discusion holistica acorde al
tema que se esta tratando, esto es: los derechos reproductivos de la madre y la proteccién del que esta
por nacer, amparado tanto en el Cadigo de Bello, como en nuestra carta fundamental, sin embargo, esto

no ocurrio.

® Primera Discusion General, Boletin 899-07 del Proyecto de Ley Que dicta normas sobre Adopcion de menores. Camara
de Diputados, Legislatura 3252% sesion 20. 30 de julio de 1996. P. 42-44

10 CARRASCO, Maria Angélica. Rescate y adopcion de embriones crio preservados: ¢solidaridad o encarnizamiento
reproductivo?  Santiago, 2014 [en linea] < https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0049-
34492014000400006> [Fecha de consulta: 28 de abril 2020]

1 MARIA ANGELICA CRISTI, Historia de la Ley N° 19.620. P.515-516. Disponible en: <
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6606/> [Fecha de consulta: 28 de abril de 2020]
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1.3.4. Primer Informe de la Comisidon de Familia: Sequndo Tramite Constitucional/ Cadmara
del Senado.

El articulo que permite declarar la susceptibilidad de una persona de ser adoptada antes de su
nacimiento, fue discutido finalmente por varios Organismos, entre ellos: la Asociacién Nacional de
Magistrados de Menores, que esgrimieron: “podria incentivar el denominado arriendo de vientre” o la
“venta” de menores; la Fundacion Chilena de la Adopcion por su parte dijo: “induciria a la entrega de la
criatura que esta por nacer en vez de asumir su cuidado”, y la Fundacion San José para la Adopcion
Familiar Cristiana, sostuvo que la época del embarazo no aparece como la mas oportuna para tomar esta
decision.”*?

Por otro lado, los representantes del Ejecutivo sostuvieron que mantener este articulo era bastante
atil, en razén de que esta norma constituye una herramienta imprescindible para evitar el aborto, bajo la
idea de que representara una solucion para la mujer que se encuentra embarazada y que no esta en la
situacion ni en las condiciones de hacerse cargo del hijo que ha concebido. La participacion de esa mujer
en los programas de adopcidn le permitira recibir un importante apoyo para el nacimiento de su criatura,
que incluso podria motivarla a permanecer con el nifio y no entregarlo en adopcion. Afadieron que, para
resguardar el derecho de los padres de arrepentirse de dar al hijo en adopcién, el precepto impide que

concluya el tramite antes del nacimiento.

Es pertinente mencionar que la Fundacion Chilena de la Adopcion hizo presente que, durante
los Gltimos diez afios de actividad de su Programa de Prevencién del Abandono, un 57% de las madres
gue manifestaron su intencion de entregar a sus hijos en adopcidn antes del parto, dejaron de lado su
pretension después del nacimiento de ellos. Este desistimiento se produjo, en un 25%, durante los
primeros 15 dias de entregado el nifio a la institucion e incorporado al registro de adopcion de cada

organismo®,

Habida consideracién de estos antecedentes, la Comision se pronuncié por acoger la idea
contenida en la disposicién, pero regulandola en forma minuciosa y detallada, a fin de evitar los

inconvenientes que pudiera presentar.

De igual manera, compartio la idea de que el inicio del procedimiento previo a la adopcion, esto

es: antes de que nazca el nifio, se otorgare tranquilidad a la mujer. La norma de la Adopcion Prenatal,

12 primer Informe de la Comisién de Familia. Boletin 899-07 del Proyecto de Ley Que dicta normas sobre Adopcidn de
menores. Camara del Senado, legislatura 3392, 04 de noviembre de 1998. P. 18

13 FUNDACION CHILENA DE LA ADOPCION. Historia de la Ley N° 19.620. p. 234
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entrega la posibilidad a aquellas embarazadas que no pueden criar a su hijo, ya sea porque estan
incapacitadas fisica o psicologicamente o presenten falta de condiciones adecuadas para la tenencia

responsable de un nifio o nifia.

La posibilidad de iniciar el procedimiento antes de que nazca el nifio le parecié razonable a la
Comision, sin embargo, ésta misma pronuncio su caracter excepcional, y en circunstancias debidamente
justificadas, las cuales, ademas, deberan ser patrocinados por el Servicio Nacional de Menores, hoy

Servicio “Mejor Nifiez” 0 un organismo acreditado ante éste.

Cumpliéndose ese requisito, podréa iniciarse el procedimiento antes del nacimiento, y efectuarse
todos los tramites que correspondan, quedando pendiente sélo la ratificacion de la madre y la dictacion

de sentencia.

1.3.5. Discusion General del Proyecto de Ley seguin los Informes emitidos por la Comision de
Familia por el Senado.

La ministra de Justicia de la época, dofia Soledad Alvear, da cuenta al Honorable Senado de
cual es el estado actual del Proyecto de Ley boletin N°899-07, sefialando en lo relativo a la adopcion
prenatal que: “Hago resaltar que en la normativa también se contempla una proteccion al nifio incluso
antes de su nacimiento. El articulo 9°, en efecto, abre la posibilidad de que el procedimiento previo se
inicie en esa etapa, lo cual resulta muy beneficioso, porque facilita el objetivo de que medie el menor
tiempo posible entre el momento en gue el nifio se halle en situacion de ser adoptado y el de que llegue
a sus padres adoptivos”. La ministra esboza un argumento a favor de la adopcion prenatal, advirtiendo
que se facilita la adopcion tanto para el nifio o nifia y los padres que le adoptaran, por el hecho de que se
entregue lo més pronto posible, asimismo, concluye: “Por ello, el proyecto es lo suficientemente flexible
como para permitir a la madre explicitar durante el embarazo su deseo de entregarlo en adopcion”. Sin
embargo, el texto igualmente es flexible en cuanto a la posibilidad de que ella se arrepienta. Puede
hacerlo dentro de un plazo que fija la ley, para lograr la certeza de que se quiere efectivamente la

adopcioén.

De esa manera, y de acuerdo con lo prescrito por la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se
intenta, por un lado, garantizar en la maxima medida posible el derecho del nifio a la vida y a su
supervivencia y, por otro, el derecho reproductivo de la madre a cambiar de opinién y a hacerse cargo
de su hijo. El silogismo que presenta la ministra acerca de la adopcion prenatal estriba en que, las normas
de la CDN al garantizar el derecho del nifio a la vida, esta resguardando y velando por la proteccion legal

del nasciturus, y por el otro lado también apunta a que se le otorga a la madre el derecho de cambiar de
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opinidn, y a decidir libremente la cantidad de hijos que quiere tener, tal como lo dispone la Convencién
sobre la Eliminacion de Toda Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW).

En otras palabras, presenta la dicotomia juridica acerca de qué derecho se pondera por encima
del otro, conjugandolas de esta forma en el articulo que permite iniciar antes el procedimiento de
susceptibilidad de adopcion con la opcidn de que, una vez ocurrido el parto, la madre tenga un plazo

determinado para ratificar su decision.

Continta diciendo: “Pensamos que esta iniciativa legal es una clara sefial y una respuesta
eficiente para muchas mujeres que, por distintas razones, no estan en condiciones de poder encargarse
de sus hijos. Y constituye una excelente herramienta para decir “si” a la vida al dar la posibilidad de un

crecimiento armonioso de ellos.”**

Los dichos de la ministra se enfocan desde un punto de vista beneficioso para la mujer que esta
embarazada, toda vez que, le atribuye flexibilidad a la norma de susceptibilidad de adopcion del que esta

por nacer, pudiendo la madre, retractarse de su decision dentro de determinado plazo.

Sin embargo, no se menciona siquiera los estados psicol6gicos y las presiones sociales que esta
puede tener al tomar tal decision , tampoco se discute la posibilidad de la madre de adecuarse a un plan
de acompafiamiento para tratar sus cambios psicolégicos considerando el periodo de embarazo de 9

meses.

Desde el punto de vista psicoldgico, la gestacion supone un importante cambio en la vida de la
mujer, y se deben emplear todos los recursos posibles para que la madre pueda enfrentarse a los cambios
del embarazo y del nacimiento, y elabore estrategias para llevar a cabo el cuidado del recién nacido,

facilitando el vinculo que establecera con el nuevo hijo.

Es por esto que, la sintomatologia psiquiatrica de las mujeres es un elemento determinante en el
desarrollo y los resultados de la gestacion, tanto asi que, en un estudio longitudinal, se realizdé una
evaluacion de los sintomas psiquiatricos en mujeres gestantes, estableciendo relaciones con trastornos
de personalidad y factores sociodemogréaficos. Y, “se encontré un mayor nivel de sintomas psiquiatricos
evaluados mediante el cuestionario SCL-90 durante el embarazo que después del mismo (...). De igual

forma, en un estudio se evalud la sintomatologia psiquiatrica medida nuevamente mediante el SCL-90

14 Discusion General. Boletin 899-07 del Proyecto de Ley Que dicta normas sobre Adopcion de menores. Camara del
Senado, legislatura 3392, sesion 82 04 de noviembre de 1998. P. 8.
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en mujeres con un embarazo accidental frente a las mujeres con un embarazo planificado, encontrandose

unas mayores puntuaciones en las diferentes escalas en las mujeres con un embarazo accidental.”*®

Diferentes estudios han valorado la relacion existente entre la presencia de sintomatologia
depresiva en mujeres gestantes y sus repercusiones sobre la calidad de vida en el embarazo,
encontrandose que: “las mujeres que presentan sintomas depresivos tienen una menor calidad de vida
que aquellas que no presentan este tipo de sintomatologia. Las alteraciones emocionales severas previas
a la gestacion, aunque poco frecuentes, pueden aumentar la probabilidad de afrontamiento disfuncional

del embarazo.”*®

Estos elementos son de vital importancia para la legislacién de cualquier materia relacionada a
la proteccidn del que esta por nacer y a la salud y dignidad de la madre gestante. Otro de los factores que
sostiene la teoria de lo relevante que es esta materia es el ambito social, toda vez que: “el apoyo social
parece ser un factor importante, ya que una falta de apoyo social se relaciona con depresion y vivencia

de acontecimientos vitales importantes™*’,

De aqui se puede desprender cuan importante es tener un programa de acompafiamiento del
embarazo cuando se decida dar en adopcidn antes del nacimiento, a su vez alude cuanta relevancia tiene

la decision de la madre acerca de la adopcion prenatal como reflejo de su derecho reproductivo.

El Senador Larrain declara que: “Como muchas veces la adopcion es producto de embarazos
no deseados, el proceso previo de adopcion podra iniciarse incluso antes del parto. Esta es una sefial muy
importante para las mujeres que se hallan en tal situacion y que, por motivos que no nos corresponde
juzgar, no pueden criar a ese hijo, razén por la cual en su desesperacion deciden recurrir al aborto. Esta
nueva disposicion, en la medida en que facilita comenzar el trdmite de adopcion antes de que se produzca

el parto, implica una forma de evitar el aborto.*®

Enresumen, las caracteristicas descritas del proyecto innovan positivamente respecto de la actual
normativa de adopcion, ya que refuerzan la idea de que ella debe estar inspirada en el interés superior
del nifio y ha de concebirse como un medio para respetar su derecho a desarrollarse en el seno de una

familia que pueda satisfacer sus necesidades afectivas, espirituales y materiales.

15 MORALES MARIN, Dolores. Et al. “Influencia de los factores psicolégicos en el embarazo, parto y puerperio”.
Un estudio longitudinal. Nure Investigation N° 37, Madrid, Espafia, afio 2008.

16 fdem.

17 idem.

18 Discusion General. Boletin 899-07 del Proyecto de Ley Que dicta normas sobre Adopcion de menores. Camara del
Senado. Op. Cit. p. 22.
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En este sentido, el senador Larrain intenta argumentar a favor de la adopcién prenatal con un
argumento totalmente falaz y discriminatorio, afiadiendo que son aquellas que “desesperadas” recurren
al aborto, sin verter argumento congruente, ilustrativo de la situacion de la mujer con un embarazo no

deseado.

El Senador Hamilton hace una recapitulacion de los fundamentos de las modificaciones a los
articulos realizados por la comision, respecto a la norma que permite la adopcion prenatal alude lo
siguiente:* C. Oportunidad para declarar al menor como susceptible de ser adoptado. Se permite iniciar

el tramite antes del nacimiento del hijo, pero debiendo concluirlo después de ocurrido el nacimiento.

Fundamento: Se resguarda el derecho de los padres a arrepentirse de dar al hijo en adopcidn después de

producido el nacimiento”®.

El sefior Hamilton, es el primero en hablar someramente acerca de los derechos reproductivos
de los padres, ponderandolos por sobre la proteccion del que esta por nacer. Parece algo prescindible,

sin embargo, es una opinién doctrinaria beligerante en el ambito de esta forma de adopcién.

Tres intervenciones dentro de la discusion del proyecto de Ley, marca un precedente que no se
evalué de manera holistica lo que se estaba regulando, se paso por alto: la optica de la psicologia,
medicina, sociologia, obstetricia, y todos los demas aspectos que pueden comprender el dictar una norma

como tal.

1.3.6. Segundo Informe de la Comisidon de Familia: Sequndo Tramite Constitucional/ Camara
del Senado.

En esta instancia, se recomend6 eliminar, por una bancada de diputados, la norma que permite
la susceptibilidad de adopcién del nasciturus en caso que los padres no estén capacitados o no estén en
condiciones de hacerse cargo de él, puesto que se entiende mas bien como una justificacion o excusa

para la crianza de su hijo.

No obstante, la comision estimé que en los términos en que ha sido concebido el articulo; todos
los inconvenientes que pudiese tener el hecho de permitir que se inicie el procedimiento previo a la
adopcion antes de que nazca la criatura se ven superados por las ventajas que ofrece para apoyar
a las embarazadas que desean dar a luz, pero no pueden hacerse cargo de su hijo, desechandose por

unanimidad lo postulado por estos parlamentarios.

19 dem.
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Nuevamente los detractores a la adopcidn prenatal en esta discusion no presentan argumentos de
peso y con contenido atingente al tema, sino que mas bien esbozan una negativa injustificada, que no
resuelve en lo absoluto el tema de fondo para desestimar lo planteado por los senadores en ejercicio a

favor de esta nueva adopcion.

1.3.7. Primer Informe de la Comisién de Familia: Tercer Tramite Constitucional/ Cadmara de
Diputados.

En particular, el articulo 9° del texto despachado por el Senado permite, de manera excepcional,
siempre y cuando la gestion sea patrocinada por un organismo oficial (Servicio Mejor Nifiez o aquellos
acreditados por este), iniciar el tramite destinado a declarar que el menor puede ser adoptado por la
concurrencia de las causales de que se trata, antes de su nacimiento, a contrario sensu sobre lo que
dispone el inciso final del articulo 11 aprobado por esta Camara, debiendo la madre ratificar libremente

su voluntad de entregar al hijo en adopcién 30 dias después de ocurrido el parto.

Con tal proposito, prohibe todo apremio para que ratifique, teniéndola por desistida de su
decision si no lo hiciere. Con todo, si la madre fallece entes de ratificar, sera suficiente manifestacion
de dicha voluntad la expresada antes del nacimiento. Por Gltimo, impone al juez la obligacién de resolver

dentro de los quince dias siguientes a la ratificacion.

1.3.8. Informe de la Comisién Mixta.

De igual modo, el articulo que permite la susceptibilidad de adopcidn del que estd por nacer se
consagra finalmente estipulando lo siguiente: “ARTICULO 10. El procedimiento a que se refiere el
articulo anterior podré iniciarse antes del nacimiento del hijo, siempre que sea patrocinado por el Servicio
Nacional de Menores 0 un organismo acreditado ante éste. En tal caso, se efectuaran los tramites que

correspondan, y sélo quedara pendiente la ratificacion de la madre y la dictacion de sentencia.

Dentro del plazo de treinta dias, contado desde el parto, la madre deberéa ratificar ante el tribunal su
voluntad de entregar en adopcion al menor. No podréa ser objeto de apremios para que ratifique vy, si no

lo hiciere, se la tendra por desistida de su decision.
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Con todo, si la madre falleciere antes de ratificar, sera suficiente manifestacion de su voluntad de dar al

menor en adopcion la que conste en el proceso.
Ratificada por la madre su voluntad, el juez resolvera dentro de los quince dias siguientes.”

Con este informe se cierra la discusion en torno al proyecto de Ley que deroga las anteriores
leyes de adopcion (Ley N°7.613 y 18.703) y se da cuenta mediante Oficio de Ley al Ejecutivo el 21 de
Julio de 1999 de la entrega final de las discusiones parlamentarias y el trabajo realizado por la Comisién

de Familia.

Asi las cosas, se puede apreciar que la legislacion de la adopcion prenatal fue una idea que
realmente tuvo escasa discusion y profundizacion por nuestro parlamento, tanto en su aplicacion teérica
como practica, esto para la importancia que representa la instauracién como una figura juridica como

esta a nivel internacional.

1.4.PRINCIPIOS Y DERECHOS QUE RIGEN EL SISTEMA DE ADOPCION EN CHILE

Posteriormente de haber realizado la exposicion del proceso legislativo que siguio6 a la actual
Ley de Adopcidn de Nifios, se enumerard y describira a continuacion cuéles son los principios y derechos
gue envuelven la esfera de la institucidn adoptiva en nuestro pais, entre los que encontramos el principio
del Interés Superior del Nifio, el principio de Subsidiariedad de la Adopcién y prioridad de la Familia
Biolodgica, el Derecho a la Identidad, EI Derecho del Nifio a dar su opinion y a entregar su

Consentimiento, el Derecho a la Igualdad y No Discriminacion, y su Derecho a ser oido.

1.4.1. Principio del Interés Superior del Nifo.

Para comenzar, debemos sefialar que este principio es un leitmotiv no solo de la adopcidn en si,
sino que es un principio constitucional que enmarca muchas mas areas que solo el del Derecho de

Familia.

La idea del Principio del Interés Superior del Nifio se extrae a partir de lo estipulado en la
Declaracién de los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de la ONU el afio 1959, en
especifico el numeral 8° que declara lo siguiente: “El derecho a estar entre los primeros en recibir ayuda
en cualquier circunstancia”, de forma que en todo ambito en los que se encuentre inmiscuido un nifio o

nifia, tendran el derecho de ser los primeros asistidos y protegidos.
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De este modo, a inicios de los afios 60, en el convenio de La Haya, se establecio precisamente
una excepcion a la regla general acerca de las atribuciones de competencias de las autoridades del pais
de residencia del NNA, y en lo relativo a la aplicacion de la ley nacional de los paises firmantes, en
cuanto a proteccion y resguardo de los nifios/as, primando siempre el interés superior de éstos. Luego,
en el afio 89, al firmarse el convenio de La Haya respecto a la cooperacion en materia de adopcion
internacional, precisamente se buscd “establecer garantias para que las adopciones internacionales
tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio y al respeto de los derechos fundamentales que

le reconoce el Derecho internacional".

Bajo la misma linea argumental, el articulo 3.1 de la CDN prescribe: “En 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 consideracion primordial a que

se atendera serd el interés superior del nifio”.

Asimismo en base a corregir los errores del pasado, y a cumplir con los compromisos pactados
por nuestro pais, nuestra legislacion decreta en el articulo 1° de la Ley de Adopcion de Menores: “La
adopcion tiene por objeto velar por el interés superior del adoptado, y amparar su derecho a vivir y
desarrollarse en el seno de una familia que le brinde el afecto y le procure los cuidados tendientes a
satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando ello no le pueda ser proporcionado por su
familia de origen.”. Sin embargo, no se entrega una definicién o concepto de lo que es el “interés superior
del nifio”, por lo que la omnipotente fuerza de este principio se la entrega su abstraccion; lo que a su vez
también perjudica a determinar su rango o grado de aplicacion a las normas que van investidas de este
verdadero principio rector de todo el Derecho de Familia en nuestro ordenamiento juridico. Lo anterior
lleva a concluir que el Principio del Interés Superior del Nifio puede ser utilizado para reafirmar o para
negar los derechos adquiridos por ellos, esto, en funcion de la amplitud del concepto, si no se le esta
protegiendo ni considerando en decisiones en las cuales si tiene que haber aplicacion del principio,
entonces existiria un quebrantamiento de la Ley, a contrario sensu, si la hay, entonces se reafirman los

derechos que han sido adquiridos.

En el afio 2013, hubo un caso bastante bullado al respecto caratulado “Herrera con Galvez”, en
el que la Corte Suprema, se pronuncio para dirimir el disenso doctrinario en torno al marco conceptual
del Principio en comento, determinando que: “aun cuando su concepto sea indeterminado —en referencia
al interés superior del nifio/a, puede afirmarse que el mismo, alude a asegurar el ejercicio y proteccion

de los derechos fundamentales de los nifios y a posibilitar la mayor satisfaccion de todos los aspectos de

20 Convenio de la Haya relativo a la Proteccién del Nifio y a la cooperacion en materia de adopcién internacional.
Capitulo 1: “Ambito de aplicacion de la convencion, Articulo 1°, letra a)”, 29 de mayo de 1993.
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su vida, orientados al desarrollo de su personalidad. Dicho principio se identifica con la satisfaccion
plena de sus derechos, en su calidad de personas y sujetos de estos, identificAndose de esta manera interés

superior con los derechos del nifio y del adolescente?,

De esta manera, debemos pronunciarnos al respecto, sefialando que el principio del Interés
Superior del Nifio posee una faz que reviste a todo el ordenamiento juridico en lo relativo a materias
sobre NNA, debiendo garantizar la proteccién de todos sus derechos tanto a nivel nacional e
internacional, en cuanto a los tratados internacionales ratificados por Chile cuando se regulen materias
que refieran directa o indirectamente a nifios. A su vez, el principio debe tomar en consideracion los
intereses del nifio, esto es, considerando su desarrollo pleno en todas sus areas y la satisfaccion completa
de todos sus derechos en todos aquellos procedimientos judiciales contenciosos como no contenciosos

(éste altimo en el caso de la adopcion).

1.4.2. La Subsidiariedad de la Adopcion y Prioridad de la Familia Bioldgica

Este principio fundamental del estatuto adoptivo va enlazado consecuencialmente con lo narrado
con antelacion, esto, en funcion de lo aludido por el articulo 1° de la Ley de Adopcidn vigente, el cual
sefiala que “el adoptado tiene el derecho de vivir y desarrollarse bajo el seno de una familia que le brinde
el afecto y le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales,

cuando ello no le pueda ser proporcionado por su familia de origen”.

Avraiz de ello, puede evidenciarse que en nuestro pais el legislador ha manifestado su preferencia,
y optado, por la familia de origen, considerando a la adopcién no como una alternativa de filiacion, sino

desde un caracter subsidiario®.

En concordancia al primer articulo de la Ley en comento, el articulo 7 concierta que “El
programa de adopcién es el conjunto de actividades tendientes a procurar al menor una familia
responsable” y agrega que “se entiende por familia de origen los parientes consanguineos a que se

refiere el articulo 14 y, a falta de ellos, a quienes tengan bajo su cuidado al menor.”.

En estrecha conformidad con lo anterior, el articulo 15 en su inciso segundo dispone que “El

juez resolvera acerca de la veracidad de los hechos y circunstancias que se invocan para solicitar la

2L CORTE SUPREMA. Sentencia de fecha 13 de enero de 2013, en causa Rol 7150-2012, [en www.vlex.cl cita online:
435957758]

22 CORTE SUPREMA, Sentencia de fecha 1 de agosto de 2011, en causa rol 1958-2011 [Disponible en www.vlex.cl cita online:
310572482] [Fecha de consulta: 20 de noviembre de 2019]
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declaracion de que el menor es susceptible de ser adoptado, en especial la imposibilidad de disponer
de otras medidas que permitan la permanencia del mismo en su familia de origen y las ventajas

gue la adopcidn representa para él”.

Ambos articulos responden de la misma manera a esclarecer cual es el rol de la adopcion, siendo
solo plausible y de modo exclusivo cuando la familia de origen del NNA no se encuentra en las
circunstancias de brindarle afectividad y desarrollo integro como persona satisfaciendo todas sus
necesidades.

De igual modo, la Convencion de Los Derechos Del Nifio se ha pronunciado acerca de este
principio mencionando en el articulo 21, letra a) lo siguiente: “Los Estados Partes, que reconocen o
permiten el sistema de adopcion, cuidaran porque el interés superior sea la consideracion primordial” y
afiade “la adopcion es admisible en vista de la situacion juridica del nifio en relacién 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”.

Asi las cosas, este apartado de la Convencion debe interpretarse de manera armoniosa con el
fundamento de la adopcion, el que reside en la necesidad de otorgarle una familia a quien no cuenta con
una que sea capaz de darle lo necesario para desenvolverse en su vida. Es decir, es preciso tener presente
que la justificacién de este instituto es la desproteccién inicial del adoptado y la privacion de su medio
familiar original, tal como lo establece el informe El derecho del nifio y la nifia a la familia de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos: “L0s nifios temporal o permanentemente privados de su medio
familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion
y asistencia especiales del Estado”?,

Junto a la Convencion de los Derechos del Nifio, el Pacto de San José de Costa Rica, el articulo.
15 del Protocolo de San Salvador y el articulo 11 letra b) de las Reglas de Naciones Unidas para la
Proteccion de Menores Privados de Libertad, son normas gque reconocen a la familia como el medio
prioritario en que debe desarrollarse el NNA; afirman que el Estado debe propender a que la familia
cumpla la funcion de cuidado del NNA y que, por ende, debe intervenir sélo cuando ella falle en este
cometido; y establecen, por Ultimo, que la separacion del NNA de su familia debe ser la Gltima medida
a adoptar y siempre que su interés superior lo autorice. Asi, cabe destacar la directriz N°3 sobre las

Modalidades de Cuidado Alternativas de Nifios que prescribe: "Al ser la familia el nicleo fundamental

23 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “El Derecho del Nifio y la Nifia a la familia.
Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institucionalizacién de las Américas”. OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 54/13 17
octubre 2013.
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de la sociedad y el medio natural para el crecimiento, el bienestar y la proteccion de los nifios, los
esfuerzos deberian ir encaminados principalmente a lograr que el nifio permanezca bajo la guarda de sus

padres 0, cuando proceda, bajo la de otros familiares cercanos, o que vuelva a ella...”*

Asi las cosas, este principio es la consecuencia de tres circunstancias: (a) la prevalencia de la
familia bioldgica, pues se asume que la permanencia del nifio en ésta redunde en su interés superior salvo
casos especiales; (b) los efectos absolutos de la adopcién plena, pues confiere el estado civil de hijo; y
(c) el caracter irrevocable de la adopcion.?. Ahora bien, en contradiccion a todo lo narrado, el articulo
10 de la Ley N°19.620 permite comenzar el procedimiento de susceptibilidad de adopcion incluso antes
del nacimiento del nifio/a, lo que implica mas bien una aplicacion impropia de la institucién, ubicandola
como una solucidn preferente en caso de existir algiin conflicto o ante la vulneracion de derechos derecho
del nifio, lo que produce gque quienes se ven perjudicados sean principalmente las familias y nifios con

menos recursos®.

1.4.3. Derecho a la identidad

Para realizar una descripcion de este Derecho del Nifio, se vuelve necesario seguir la raiz misma
de la palabra identidad, es por ello que deberemos recurrir al Diccionario de la RAE para comenzar a
definir este concepto?. Este sefiala que “Identidad” se debe entender como aquel conjunto de rasgos
propios de un individuo o de una colectividad que lo caracteriza frente a los demas. De ello se puede
concluir que “no existen dos personas idénticas, que compartan la misma biografia 2. Segtin la abogada
y doctora Marisa Herrera, la identidad implica una biografia personal, que se compone de elementos

estaticos y dinamicos?.

Dentro de la composicion de los elementos estaticos encontramos; el origen, el sexo, hombre, aquel

conjunto que permanece inmutable durante el transcurso de la vida; por el contrario, los elementos

2 LATHROP, Fabiola. La Proteccion Especial de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes en el Derecho Chileno. Santiago,
2014 [en linea] Disponible en: <https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-80722014000100005>
[Fecha de consulta: 17 noviembre de 2019]

% TURNER SAELZER, Susan. Sentencia sobre adopcion: ¢Y el interés superior del adoptado en el caso concreto? (Corte
Suprema). [en linea] Revista de Derecho de Valdivia Vol. XXV Disponible en:
http://revistas.uach.cl/pdf/revider/v25n1/art13.pdf [ Fecha de consulta: 17 de noviembre de 2019]

% AVIV, Natalia. Inhabilidad Parental por Pobreza y Susceptibilidad para la Adopcién. Vulneracion del Principio de la
Subsidiariedad de la Adopcion. Memoria (Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago, Chile. Universidad de Chile,
Facultad de Derecho. 2018. Pag. 23.

2 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23° ed., [versién 23.3 en linea]. Disponible en:
<https://dle.rae.es/identidad> [Fecha de consulta: 17 de noviembre de 2019]

28 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho A La Identidad Personal. Buenos Aires, Argentina, 1992. Editorial Astrea.
Pag. 15.

2 HERRERA, Marisa. El derecho a la identidad en la adopcion. Tomos 1y 2. Buenos Aires: Universidad.
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dindmicos son aquellos que el hombre crea en ejercicio de su libertad, estos se irdn afadiendo al
componente estatico para asi complementar y modelar la identidad Gnica del ser humano. Asi, la
identidad deviene como un proceso que comienza en el génesis de la vida del ser humano, y se prolonga

aun mas alla de su muerte .

Dado esto por sentado, los elementos estaticos propios del Derecho a la Identidad en la adopcion
corresponderian a la familia biolégica o de origen del adoptado, vinculando esta faz estatica con el
Derecho del adoptado a conocer sus origenes.

Por el contrario, la faz dinamica de esta abstraccion de identidad que hemos expuesto abarcaria
aquellos lazos que crea el nifio con su familia adoptiva o con su guardadora; en el caso chileno la
institucion gubernamental conocida como el Servicio Mejor Nifiez o las instituciones acreditadas por
éste. Por ende, en el ambito de la filiacion adoptiva el derecho a la identidad comprenderia no tan solo
aquellos lazos, vinculos y relaciones con la familia que adopta al NNA, sino que también aquellos

vinculos preadoptivos con estas instituciones destinadas al resguardo de nifios y nifias.

En el &mbito juridico, los tratados internacionales son los pioneros en resguardar y garantizar el
derecho a la identidad del nifio/a, ejemplo de aquello es la propia Declaracion de Los Derechos del Nifio
gue estipula en el numeral tercero que “Tiene Derecho el nifio a un nombre y una nacionalidad desde el
nacimiento”, asimismo, el Convenio Internacional del 29 de mayo de 1993 relativo a la proteccion del
Nifio y a la cooperacidn en materia de adopcidn internacional establece en su articulo 30:

“1. Las autoridades competentes de un Estado contratante aseguraran la conservacion de la informacion

de la que dispongan relativa a los origenes del nifio, en particular la informacion respecto a la identidad
de sus padres, asi como la historia médica del nifio y de su familia. 2. Dichas autoridades aseguraran el
acceso, con el debido asesoramiento, del nifio o de su representante a esta informacion en la medida en
que lo permita la ley de dicho Estado.”

La CDN también reitera la idea principal de los tratados internacionales mencionados,
prescribiendo en su articulo octavo que:

“Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.”

“Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos,
los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras a restablecer

rapidamente su identidad.”

3 MORAN, Laura. LA ADOPCION Y EL DERECHO A LA IDENTIDAD. Tesis (para la graduacion de abogacia). Argentina.
Universidad Siglo 21, Facultad de Derecho. 2017. P4g. 11
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La Ley de Adopcion vigente contempla la posibilidad de que el adoptado pueda conocer su
historia, es decir, conocer a sus padres biolégicos cuando alcance la mayoria de edad yendo al Servicio
de Registro Civil e Identificacion méas cercano y solicitando la filiacion de origen, tal cual como lo
dispone el articulo 27, inciso 3°. Por el contrario, nuestra antigua legislatura establecia que el adoptado
podia acceder a dicha informacion solo por motivos fundados (Ley N.° 18.703).

Otro de los factores importantes de este gran principio de la filiacion adoptiva es el hecho de
inculcar al nifio/a los valores culturales junto a la idiosincrasia de la sociedad a la cual pertenece,
incluyéndose dentro de este derecho a la identidad: el factor sociocultural, el cual también se encuentra
protegido por la Convencion en el articulo 29, sefialando que: “1. Los Estados Partes convienen en que
la educacién del nifio debera estar encaminada a: ¢) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia
identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais de

que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya”.

1.4.4. Derecho del nifio a dar su Opinién y a otorgar su Consentimiento respecto de su Adopcion

El articulo 12 de la CDN estipula que los Estados partes garantizaran que el nifio pueda forjarse
su juicio propio. Este principio rector en materia de adopcion, comprende primeramente la edad y la

madurez del nifio.

De la misma manera, la ley N.° 19.620 recoge este principio en el articulo tercero mencionando
que, durante los procedimientos, el juez tendrd debidamente en cuenta las opiniones del menor, en
funcion de su edad y madurez. Asi, solo excepcionalmente y amparado en el principio del interés superior
del nifio, el juez puede ir en contra de la opinion del menor de edad. Asi lo ratifica la Ilustrisima Corte
de Apelaciones de Santiago en la causa rol 656-2005: “Que si bien, en todas las decisiones que incumben
al menor es necesario oirlo y tener en cuenta sus opiniones, en funcién de su edad y madurez, no
corresponde resolver teniendo en cuenta Unicamente su opinion, particularmente si los dichos del menor
solo expresan un guerer no sustentado en antecedentes que hagan plausible la necesidad de acoger tal

dréstica decision 2L

31 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, Sentencia del 27 de mayo de 2005, causa rol 656-2005, considerando 8°,:
que si bien, en todas las decisiones que incumben al menor es necesario oirlo y tener en cuenta sus opiniones, en funcién 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”. 27 de
mayo de 2005.
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Lo que se puede extraer del parrafo citado es que, el nifio o el menor adulto dentro de la duracion
del “procedimiento de susceptibilidad de adopcion”, puede contradecir la decision de ser adoptado,
aplicandose el principio del Nifio a ser Oido. No obstante, el juez al escuchar la opinion de él, debera
tenerla presente hasta la ulterior resolucion, pudiendo decidir a favor o en contra de ella.

1.4.5. Principio de lgualdad y No Discriminacion de Nifios y Nifas

El principio de Igualdad y No Discriminacion ha sido, es y serd un punto de partida para el

respeto de los derechos adquiridos por las personas, tanto a nivel internacional como nacional.

En el &mbito internacional lo encontramos desde sus inicios en el propio preambulo de la Carta
de las Naciones Unidas (1945) respecto de “La igualdad de Derechos de Hombres y Mujeres” como uno
de las metas principales el respeto de los Derechos Humanos “Sin distincién por motivos de raza, sexo,
idioma o religion”, de ahi en mas, en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, se formulan
las garantias tal que: “Todas las personas”, o a “Todos los seres humanos”, reafirmando indirectamente
este principio®.

En el &mbito nacional, nuestra Constitucion Politica de la Republica, en su primer articulo
dispone que: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Del mismo modo, en nuestro
cddigo civil también existe una regulacidn sistematica del principio, en el articulo 57 establece que “la
ley no reconoce diferencias entre el chileno y el extranjero en cuanto a adquisicion y goce de los derechos
civiles que regla este codigo. Junto con ello, el articulo 33 del mismo corpus prescribe: “Tienen el estado
civil de hijos respecto de una persona aquellos cuya filiacion se encuentra determinada, de conformidad

a las reglas previstas por el Titulo VII del Libro I de este Cadigo. La ley considera iguales a todos los

hijos.”
Ahora, en cuanto a instrumentos internacionales que norman el principio en estudio,

encontramos el articulo 2.1 de la Convencidn de Los Derechos del Nifio, establece:

“Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencién y aseguraran su
aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el
color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o
social, la posicion econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del

nifio, de sus padres o de sus representantes legales”

32 SHELTON, Dinah. 2008. Prohibicion de Discriminacion en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. [En linea]
Anuario de Derechos Humanos. Centro de Derechos Humanos — Universidad de Chile, 4: pp. 15-39. Disponible en:
<https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ ADH/article/view/13488> [Fecha de Consulta: 15 de abril de 2022]
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De lo anterior se extrae que, se discrimina cuando se realiza cualquier distincion entre los nifios
por su raza, color, sexo, etc. Afectando el goce de los derechos establecidos en la CDN. La proteccion
especial que la CDN brinda contra la discriminacion se explica por la especial condicion de
vulnerabilidad en que se encuentran NNA y frente a las cuales las normas generales resultan
insuficientes®, por ende, el nifio, nifia y adolescente puede ser discriminado también por el actuar de sus
padres, estableciendo de esta manera que pueda ser discriminado por:

(@) en razdn de su especial posicion en la sociedad (por ejemplo, a través de ciertas formas de castigo);
(b) cuando son comparados con otros NNA 'y, en especial, frente a los adultos;
(c) en razdn de su género o su pertenencia a ciertos grupos sociales que se encuentran en condiciones de

vulnerabilidad.®

Es del todo dable decir que la Ley N.°19.585 conocida como la Nueva Ley de Filiacién vino a
agregar importante cambios en cuanto al principio de igualdad se refiere, toda vez que viene a cumplir
los mandatos internacionales que ha ido contraido nuestro pais, en particular el de la Convencién
Americana de Derechos Humanos en su articulo 17.5, el cual proclama: “La ley debe reconocer iguales
derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”. El
profesor Ramos Pazos afiade: “La Ley N° 19.585 iguala los derechos de todos los hijos, con lo que no

hace mas que cumplir con el claro mandato de la Constitucion Politica de la Reptblica”®

, que entre las
bases de la institucionalidad establece: “Las personas nacen libres ¢ iguales en dignidad y derechos” (art.
1° inc. 1°), agregando en seguida que “es deber del Estado asegurar el derecho de las personas a participar

con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.

Asi podemos reconocer que la nueva Ley de Filiacion viene a cumplir una labor importante
respecto de los Derechos del Nifio y configura un nuevo entendimiento del principio de igualdad en

nuestro orden juridico interno.

1.4.6. Derecho a ser oido

El derecho del nifio a ser oido es uno de los principios rectores dentro de nuestro Derecho de
Familias, junto a los ya mencionados: Interés superior del nifio e igualdad y no discriminacion. Asi lo

sefiala nuestra legislacion en el articulo 16 de la Ley N°19.968 que crea los Tribunales de Familia.

33 BESSON, Samantha. “The principle of non-discrimination in the Convention of the Rights of the Child, en Children’s Rights:
Progress and Perspectives. Essays from the International Journal of Children’s Rights” (Michael Freeman ed., Martinus
Nijhoff Publishers: 2011), p. 98.

#ARCHARD, David, Children. “Rights and childhood” (Routledge: 2004 2% ed.), p. 61.

% RAMOS PAZOS, René. “Derecho de familia . Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2009, pag. 401.
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Del mismo modo, el Cédigo de Bello aunando a lo anterior estipula ciertos casos en los que se
debe velar por el respeto de este derecho, tales como el del articulo 227 en materia de cuidado personal
e inhabilidad parental para detentar el cuidado personal en que se debera escuchar al nifio, el articulo 229
inciso 3° sobre materia de régimen de relacion directa y regular, y por Gltimo, el articulo 242, inciso 2°.

Nuestro cadigo civil no estipul6 estos derechos sino hasta el afio 2013 con la Ley N.°20.680, o
también denominada “Ley Amor de Padre”, la cual tuvo como eje principal equilibrar la posicion de
padres y madres que viven separados respecto a los hijos en lo que dice relacién al cuidado personal,
régimen de relacion directa y regular (antiguas visitas) y patria potestad, como también implementar la

corresponsabilidad parental, por ejemplo, con el cuidado personal compartido.

El principio en estudio establece una verdadera obligacion procesal para los magistrados en lo
relativo a que debe estar presente en cada una de las sentencias judiciales donde se regulen materia
relacionada a nifios. Esto es, que sean o no participes de algin procedimiento, tal como se refleja en la
institucion del Acuerdo Completo y Suficiente en el articulo 27 NLMC de la Ley N°19.947%, el cual
establece que se debera tener una consideracion primordial por el interés superior del hijo y de las

opiniones vertidas por ellos, en funcion de su edad y madurez.

De manera complementaria, en la Opinién Consultiva a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se preguntd acerca de la participacién del nifio en procedimientos judiciales y administrativos,
sefialando que: “El derecho del nifio a ser oido contempla la oportunidad de expresar su opinion en
cualquier procedimiento en el cual se discutan sus derechos, siempre que esté en condiciones de formarse
un juicio propio. Este elemento es angular para el debido proceso del nifio, a fin de que “sea leido como
una instancia de dialogo, en la que la voz del nifio sea tenida en cuenta, de modo de considerar que lo

que €l o ella consideren respecto al problema de que esta involucrado %',

Asimismo, la Corte Interamericana afirma que este derecho debe ser aplicado en cualquier
procedimiento en el cual un nifio, nifia o0 adolescente estuviere implicado: “e/ aplicador del derecho, sea
en el ambito administrativo, sea en el judicial, debera tomar en consideracion las condiciones
especificas del menor y su interés superior para acordar la participacion de éste, segln corresponda,
en la determinacion de sus derechos. En esta ponderacion se procurara el mayor acceso del menor, en

la medida de lo posible, al examen de su propio caso.”®

3% Ley N.° 19.947 conocida también como la “Nueva Ley de Matrimonio Civil”, Chile. Ministerio de Justicia. 2004.
Ley que vino a modificar en gran parte el sistema matrimonial chileno”. 17 de mayo de 2004.

87 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva 17/2002, pp. 20-24

3 |bid. pp.75-76.
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Nuestro pais, hasta el afio 2018, no habia cumplido satisfactoriamente la obligacion contraida en
los tratados internacionales respecto al resguardo del Derecho a ser oido en el ambito judicial, hasta la
dictacion de la Ley N°21.067, la cual crea la Defensoria de la Nifiez, y regulan las funciones y facultades
del Defensor, particularmente en los articulos 14 y ss. las cuales en resumidas cuentas son: a) Difundir,
promover y proteger los derechos de los nifios de acuerdo a lo que establece la presente ley y b)
Intermediar o servir de facilitador entre los nifios y los 6rganos de la Administracion del Estado o aquellas
personas juridicas que tengan por objeto la promocién o proteccién de derechos de los nifios. Hablamos
de una falta de respuesta de nuestra legislacion hasta el afio 2018, ya que, desde que Chile ratifico la
Convencidn de Los Derechos del Nifio, en el afio 1990, no habia regulado lo establecido en sus articulos
12.2 y 40.3, los cuales prescriben respectivamente lo siguiente: “12. 2. Con tal fin, se daré en particular
al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio,
ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las

normas de procedimiento de la ley nacional.”.

“40.3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de
leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que

han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes...”

Para finalizar este apartado relativo a los principios y derechos que consagra el sistema de
adopcién chileno cabe afirmar lo siguiente: Las leyes chilenas cada década se van acercando a un modelo
ideal e integral de proteccion de los derechos del nifio en relacién a lo establecido en los diversos tratados
internacionales suscritos y ratificados por nuestro pais. Sin embargo, se debe decir desde ya, que en
materia de adopcidn todavia existen grandes falencias tales como, el Mejor Nifiez como 6rgano garante
de los Derechos de los Nifios, como en sus latos procedimientos, asimismo, existen todavia vacios y
contradicciones juridicas que no permiten resguardar del todo estos Derechos, ejemplo de esto es la

institucion en examen.
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1.5.LA ADOPCION PRENATAL EN CHILE: Ambito de aplicacion, conceptualizacion, caso de
embriones crio-preservados.

Después de haber realizado el analisis de los Principios y Derechos que envuelven el Sistema de
Adopcidn, es necesario hacer el vinculo con la institucion de la adopcién prenatal, es por esto que a
continuacion se precisard una conceptualizacion de lo que se entiende por Adopcion Prenatal y sus
diversos ambitos de aplicacion. Enseguida, se analizara quiénes pueden ser declarados como susceptibles
de ser adoptado y como se puede realizar la adopcién prenatal en nuestro pais segun el articulo 10 de la
Ley N.°19.620. Méas adelante, en el segundo capitulo, se analizara si la adopcidn prenatal regulada en
Chile tiene cabida segun lo establecido en las diversas convenciones internacionales suscritas y

ratificadas.

1.5.1. Consideraciones generales

Previamente a adentrarnos en profundidad a la institucién que es objeto de andlisis en este
trabajo, es conveniente desglosar y definir qué entendemos por “Adopcion Prenatal”. En primer lugar,
hay que conceptualizar la Adopcion, y como sefialamos anteriormente se puede precisar como aquel
proceso social y legal por el cual se puede establecer una relacién de padres e hijos, sin necesidad de que
exista un vinculo de parentesco entre ellos. En tanto “prenatal” segtn la definicién de la Real Academia
Espafiola, se establece como: “que existe o se produce antes del nacimiento”**. De manera que podemos
definir la Adopcion Prenatal como aquel proceso social y legal que tiene como objeto establecer una

relacién filial entre padres adoptivos y el nifio, antes de su nacimiento.

Para que este proceso se lleve a cabo, nuestro ordenamiento juridico realiz6 una distincion entre
el procedimiento de susceptibilidad de ser adoptado, el cual tiene como objetivo que un juez declare que
determinado NNA puede ser adoptado, y el procedimiento mismo de adopcion para establecer la filiacion
adoptiva entre el nifio y los padres que pretenden adoptarlo. De modo tal que, para iniciar el proceso de

adopcién, previamente se debera declarar al NNA como susceptible de adopcion.

3 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., [versién 23.3 en linea]. <https://dle.rae.es>
[Fecha de Consulta: 27 abril 2020]
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Para mejor entendimiento de lo sefialado, conviene explicar quiénes pueden ser susceptibles de

adopcion en Chile segun la Ley de Adopcion que rige actualmente.

1.5.2.

Legislacion de la Adopcion Prenatal en Chile.

Continuando, En el titulo Il de la Ley de Adopcion, mas precisamente en el articulo 8° se dispone

que: “Los menores 18 afios que pueden ser adoptados, son los siguientes:

a)

b)

El menor cuyos padres no se encuentren capacitados o en condiciones de hacerse cargo
responsablemente de él y que expresen su voluntad de entregarlo en adopcién ante el juez
competente.

El menor que sea descendiente consanguineo de uno de los adoptantes, de conformidad al
articulo 11

El menor que haya sido declarado susceptible de ser adoptado por resolucidn judicial del tribunal
competente, de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 12 y ss.”

El articulo 9°, por su parte precisa como se llevara a cabo el procedimiento para los menores que
cuyos padres no se encuentran en condiciones de hacerse cargo de ellos, estableciendo lo
siguiente: “El procedimiento se iniciard con esa declaracion de voluntad y se procedera en la
forma que se indica: 1. La audiencia preparatoria se llevara a cabo entre el décimo y el décimo
quinto dia posterior a la presentacion de la solicitud. Al ratificar la declaracion de voluntad, el
juez informara personalmente a él o los solicitantes sobre la fecha en que vencera el plazo con

gue cuentan para retractarse.

2. Si la solicitud s6lo hubiere sido deducida por uno de los padres, ordenara gque se cite a la

audiencia preparatoria al otro padre o madre que hubiere reconocido al menor de edad, bajo

apercibimiento de que su inasistencia hara presumir su voluntad de entregar al menor en adopcion. En

dicha audiencia podran allanarse o deducir oposicién respecto de la solicitud.

3. El Tribunal comprobaréa que los padres del menor de edad no se encuentran capacitados o en

condiciones de hacerse cargo responsablemente de él. Se entenderdn comprobadas estas circunstancias

con el informe que, en tal sentido, haya emitido y presentado en audiencia aquel de los organismos

aludidos en el articulo 6° que patrocine al padre 0 madre compareciente o, si no mediare tal patrocinio,

con el que el tribunal ordene emitir a alguno de esos organismos, para ser conocido en la audiencia de

juicio
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4. Si el padre o la madre que no hubiere deducido la solicitud hubiere fallecido o estuviere
imposibilitado de manifestar su voluntad, bastara la sola declaracion del compareciente. En dicho caso,
como también si no se deduce oposicion, el tribunal resolvera en la audiencia preparatoria, en tanto
cuente con la rendicion del informe a que alude el numeral precedente y haya transcurrido el plazo de

retractacion a que se refiere el numeral 1 precedente.

5. En su caso, la audiencia de juicio se llevara a cabo dentro de los quince dias siguientes a la
audiencia preparatoria. Sin embargo, si el plazo de retractacion a que se refiere el numeral 1 precedente
estuviere pendiente a esa fecha, la audiencia de juicio se efectuara dentro de los cinco dias siguientes a

Su vencimiento.

6. La notificacion de la sentencia definitiva a los comparecientes, en todo caso, se hara por cédula
en el domicilio que conste en el tribunal, salvo que sea posible efectuarla en forma personal en la

audiencia respectiva.”

Es de suma relevancia enumerar como se desarrolla el procedimiento, puesto que la institucion
de la adopcidn prenatal en nuestro pais se sujeta completamente a lo dispuesto en el apartado anterior,
esto debido a lo que consagra el articulo 10: “El procedimiento a que se refiere el articulo anterior podréa
iniciarse antes del nacimiento del hijo, s6lo cuando sea patrocinado por el Servicio Nacional de
Menores o0 un organismo acreditado ante éste. En tal caso, se efectuardn los tramites que
correspondan, y s6lo quedara pendiente la ratificacion de la madre y la dictacidn de sentencia. En caso
de no existir patrocinio, el tribunal remitird los antecedentes al Servicio Nacional de Menores,

suspendiendo la tramitacion de la solicitud.

Dentro del plazo de treinta dias, contados desde el parto, la madre deberé ratificar ante el tribunal
su voluntad de entregar en adopcién al menor. No podréa ser objeto de apremios para que ratifique v, si
no lo hiciere, se la tendréa por desistida de su decisién. Con todo, si la madre falleciere antes de ratificar,
sera suficiente manifestacién de su voluntad de dar al menor en adopcion la que conste en el proceso.
Ratificada por la madre su voluntad, el juez citara a la audiencia de juicio para dentro de los cinco dias

siguientes.”

Mediante lo prescrito, y en concordancia con lo establecido en el reglamento de la Ley que regula
adopcion en su Titulo IT “De los registros de personas interesadas en la adopcion de un menor de edad y
de personas que pueden ser adoptadas”, articulo 5: “Asimismo, el Servicio Nacional de Menores debera
llevar un registro de menores que pueden ser adoptados, el que se formara sobre la base de las sentencias

que declaren la susceptibilidad para la adopcion de los mismos”. De esta forma se establece que el
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nasciturus podra quedar dentro de los registros del Servicio Mejor Nifiez o en alguno de los organismos
acreditados por este para que pueda entregarse en adopciéon una vez nazca a los padres adoptivos
solicitantes, una vez haya sido ratificada la voluntad de la madre biol6gica dentro de los 30 dias fijados
por la Ley.

Como ya hemos venido sefialando en cada apartado, el tema central de este trabajo es la adopcién
prenatal, institucion que en nuestro pais se configura por lo mencionado en el articulo 10 de la Ley de
Adopcidn que se expuso anteriormente, respecto del procedimiento de susceptibilidad, mediante el cual
la madre gestante entrega su consentimiento para que el nifio o nifia que esta esperando sea dado en

adopcion una vez nazca.

1.5.3. Adopciéon de embriones crio-preservados

La adopcion prenatal de estos embriones entendida como: “la donacion de los mismos para ser
implantados, con el consentimiento de los padres bioldgicos, en una mujer distinta a la madre biologica”.
Existe una arista de aplicacion internacional respecto a la institucion de la Adopcion Prenatal,

relativa a la adopcidn prenatal de embriones crio-preservados, por lo que se dara cabida y se analizara
su desarrollo.

Desde un punto de vista ontoldgico, la adopcidn prenatal es una gran respuesta a la continuacion
natural del proceso bioldgico, que es dar vida; luego desde el punto de vista cientifico-médico es la
manera mas adecuada para mantener la reproduccion de células dentro del Utero de una mujer, puesto
que el método de congelacion tiene un tiempo de eficacia, por lo que el mantenerlos eternamente en estos
centros médicos ocasionaria la descomposicion de muchos de ellos; desde la Optica juridica la adopcion
prenatal de embriones congelados permite sostener el motivo por el cual los padres genéticos lo
entregaron para que fuera objeto de una técnica de reproduccion asistida, del mismo modo se respetaria
el derecho de la madre de decidir libre y responsablemente la cantidad de hijos que desea tener.

Asimismo, la adopcion prenatal de estos embriones sirve como solucién a la sobrepoblacion de
ellos sin un destinatario determinado en los centros médicos especializados para las Técnicas de
Reproduccion Humana.

La adopcion prenatal de embriones crio preservados o embriones congelados se tratara también
en el andlisis comparativo con la legislacion espafiola, que presenta una grave sobrepoblacion de
embriones en sus centros médicos especializados en la practica de reproduccion asistida, puesto que no

hubo un control del ingreso, hecho por el cual se desconocen al dia de hoy la cantidad de ellos. Una de
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las posibles soluciones que se plantearon fue la posibilidad de dar en adopcion aquellos embriones, ya
que cumpliria con el objetivo principal de su congelamiento: el dar vida, en el Gtero de una mujer.

De esta forma se afirma que la posibilidad de la adopcion prenatal de embriones queda
supeditada a la dictacion de una Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. En nuestro pais se
levanto la mocion de regular las TRHA mediante un proyecto de ley presentado en el afio 2018, con el
proposito de dar respuesta al trafico y mercado de los “vientres de alquiler”, esto en virtud del avance
legislativo que ha tenido en los paises europeos, cuestion que tarde o temprano nuestro pais debera
discutir, contestar y promulgar.

Esta forma de adoptar prenatalmente varia en torno a lo que hemos analizado en el presente
trabajo, ya que aqui hablamos de embriones y en lo que hemos venido analizando la adopcion prenatal
mas bien es el otorgamiento de un consentimiento que realiza la madre de manera previa al nacimiento
del nifio.

Ahora bien, cuando hablamos de embriones, se tomara lo afirmado en el proyecto de Ley
presentado para la regulacion de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, el cual lo define como:
“organismo humano, producto de la division del zigoto durante los primeros 56 dias de su desarrollo u
ocho semanas, después de la fertilizacion, excluyendo cualquier momento durante el cual su desarrollo
haya sido suspendido” ; al proceso de crio preservacion, se le denomina como aquella técnica a través
de la cual se congelan los embriones -mediante vitrificacion- para evitar la formacién de cristales de
agua dentro de las células- a una temperatura de menos 196 grados Celsius, en estadio de blastocisto (dia

5 0 6 de desarrollo), lo que permite transferir un menor nimero de embriones al titero*.

41



CAPITULO II: ANALISIS DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y EL
DERECHO COMPARADO QUE REGULAN LA ADOPCION PRENATAL

2.1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

Antes de dar paso al analisis exhaustivo de las prescripciones internacionales que rigen en
materia de adopcion y la legislacion comparada, es dable recordar y destacar qué entendemos por
“tratado internacional”. Para la conceptualizacion se ocuparé la definicion entregada por la Convencion
de Viena, la cual indica que es “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre estados y regido por
el derecho internacional, ya sea que conste en un instrumento Gnico o en dos 0 mas instrumentos conexos
y cualquiera sea su denominacion particular”®. Del mismo modo, se vuelve necesario precisar que “Si
el sujeto activo de los derechos humanos es el individuo, es también evidente que su sujeto pasivo, es
decir, el titular de las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos, son los estados (...)
El estado es responsable de toda accién u omision violatoria de las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos cometida por cualquier 6rgano estatal o por cualquier funcionario
estatal”.,

En cuanto a la interpretacion de los tratados internacionales, la Convencién de Viena en el
articulo 31 establece que:

“todo tratado debe interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente de los términos que utiliza en
su contexto, y teniendo en cuenta su objeto y fin, salvo que conste la intencién de otorgar un sentido
especial a un término especifico 2,

Puede desprenderse de esta disposicion gue se contemplan tres de las formas de interpretacion
juridica, esto es, la literalidad, la finalista y la subjetiva, aunque con la preponderancia del sentido literal
o corriente de las palabras contenidas en ellos. También, la convencion establece un método
complementario de interpretacion en el articulo 33, el cual dispone que: “Se podra acudir a medios de
interpretacién complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las
circunstancias de su celebracién, para confirmar el sentido resultante de la aplicacién del articulo 31, o
para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31: a) deje

ambiguo u oscuro el sentido; o b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable 3.

40 Convencion de Viena sobre El Derecho de los Tratados. Articulo 2, Numeral primero, letra a). 27 de enero de 1980
“MEDINA QUIROGA, Cecilia. “El Derecho internacional de los Derechos Humanos y el Ordenamiento Juridico Chileno”.
42 Convencion de Viena sobre El Derecho de los Tratados Articulo 31. 27 de enero de 1980

43 Convencién de Viena sobre El Derecho de los Tratados. Articulo 33, Convencion Sobre El Derecho de los Tratados. 27 de
enero de 1980
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Por ende, se revisaran también los trabajos preparatorios de los tratados, para brindar un analisis mas
detallado de lo que persiguen por medio de su normativa.

Con todo aquello, la institucion de la adopcion regulada por nuestro pais, no debiera contravenir
lo estipulado por los diversos tratados internacionales ratificados, esto en virtud del “Derecho de la
integracion”, entendido por este como “aquel proceso de transferencia de competencias soberanas a favor
de un ente, dotado de la capacidad de generar politicas y normas directamente aplicables en los Estados
integrados”*. En otras palabras, podemos decir que el proceso de integracion del Derecho Internacional
“parte de la premisa de que una obligacion supranacional es asumida por el Estado en el ejercicio de su

2545

soberania, por lo que no puede estar sujeto a imposiciones™™, sin embargo, ¢qué teoria integracionista

deberia aplicarse?

Nuestra Constitucion Politica mediante lo dispuesto en el articulo 5 inciso segundo establece:
“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes.”. Desde una interpretacion légica del articulo, se desprende que, nuestra carta
magna intenta considerar la norma internacional de Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
al mismo nivel que cualquier otra norma constitucional, entregandole la obligacién a la Administracion,
a los Tribunales de Justicia y al érgano Legislador cumplir con la tarea de respetar y promover los
derechos garantizados por los diversos convenios internacionales, esto segin lo que se conoce en

doctrina del Derecho Internacional Publico como el efecto horizontal de los Derechos Fundamentales.

Luego, en cuanto a la teoria integracionista de las normas internacionales, cabe sefialar que Chile,
en base a la reforma constitucional de 2005 introdujo un sistema que podria considerarse como dualista
moderado, es decir, se reconoce la existencia de dos ordenamientos juridicos diferentes y se afirma la
importancia del derecho nacional para asegurar la efectividad del derecho internacional; en comparacién
a un sistema monista que contempla un sistema juridico como un todo, donde se incluye y conviven en
una misma categoria derecho nacional e internacional. La consideracién de determinar el sistema
integracionista chileno como dualista moderado surge debido a que se continué exigiendo la presencia
de un acto de transformacién propio del derecho interno para incorporar disposiciones internacionales,

al tiempo que, para efectos de la modificacion, suspension o derogacion, las reglas que deberan seguirse

“4 NUNEZ POBLETE, Manuel. “Tratados internacionales sobre integracion y Derechos Humanos frente al ordenamiento
juridico chileno. Estudio sobre su aplicacion y principios metodoldgicos de evaluacion, ejecucion y seguimiento. Informe de
Consultoria.

4 MOGROVEJO JARAMILLO, Diego. “El compromiso de adecuar la ley a un tratado: coalicion o colisién, Abstracto. Revista
de Derecho Foro: Probleméatica Constitucional de la Integracion, N° 22.
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son las propias que incorpora el tratado o las normas generales de derecho internacional”*. Por ende, la
ejecutabilidad (cuestion que se discutird en profundidad en el tercer capitulo) de las normas que se
encuentran en los tratados internacionales ratificados por nuestro pais, dependera del tipo de Ley que se
requiera para modificar el derecho interno, ya sea: promulgando, modificando, suspendiendo o
derogando.

Ahora bien, ya teniendo claro qué entendemos por tratado y como se aplica el derecho
internacional al derecho interno, es menester pronunciar que todos los principios que la rigen en nuestro
pais son tomados directamente de lo establecido en aquellos instrumentos internacionales, a modo de

ejemplificacion, el articulo 3.1 de la CDN establece el principio interés superior.

El articulo 12 del mismo tratado instituye el derecho a ser oido tras prescribir: “1. Los Estados
Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar
su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las

opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Contal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial
o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano

apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

El principio de subsidiariedad, no surge a nivel de normativa juridica internacional, no
obstante, si se propugna como la base en materia de adopcidn internacional mediante el Convenio de La
Haya que junto con el fin de “luchar contra el trafico que se desarrollaba alrededor de las adopciones
internacionales. Se centra en principios tales como: Entender la adopcion como una de las formas de
proteccion a la infancia. Comprender el caracter subsidiario de la adopcién internacional, no
necesariamente la inica opcién ante la infertilidad de una pareja”*’. Esto ltimo, sitda a la adopcion
como un modo de evitar el trafico ilegal de nifios entre paises, como también cumplir con la labor de
resguardar los Derechos del Nifio, anteponiendo el resguardo a desarrollar una infancia plena, a la simple

nocion de adoptar por infertilidad de una pareja.

4% ACOSTA ALVARADO, Paola. “ZOMBIS VS. FRANKENSTEIN: SOBRE LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO
INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNO”. [en lineca] Estudios Constitucionales, Afio 14, N°I.
<https://scielo.conicyt.cl/pdf/estconst/v14n1/art02.pdf> [Fecha de consulta: 07 de junio 2020]

4’SOTO SENRA, Georgina. “La adopcion internacional, pertinencia y peligros”. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de
Puebla, México nim. 20, 2007, p. 135.
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2.2. CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO (CDN)

En el preambulo de La convencion de los Derechos del Nifio, especificamente en el parrafo
noveno, en referencia a la Declaracion de los Derechos del Nifio, se estipula que: “el nifio, por su falta
de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal,
tanto antes como después del nacimiento”, o que a primeras luces podria indicar que el nifio es sujeto
de derechos incluso antes de que nazca, incluyéndose dicha calidad juridica dentro del articulo primero

de la Convencion, el cual sefiala que nifio es todo aquél ser humano menor de dieciocho afios.

Sin embargo, al analizar los trabajos preparatorios de la CDN, encontramos que, la frase del
predambulo fue afiadida tras la discusion que hubo por representantes de la Santa Sede quienes arguyeron
que sus legislaciones contemplaban el resguardo de los derechos del nonato, mas no pretendian prohibir
la posibilidad del aborto, ya que otras naciones si lo permitian. De tal manera, el Grupo de Trabajo de la
convencion establecid que: “al aprobar este preambulo el Grupo de Trabajo no pretende dar un juicio
previo sobre la interpretacion del articulo 1 o de cualquier otra disposicion de la Convencién por los

Estados Partes*

, podemos inferir que los redactores establecieron una neutralidad en cuanto a rangos y
limites de proteccion y garantia de los Derechos del Nifio. Dicho de otro modo, es dejar a discrecién de
cada Estado Parte la posibilidad de legislar o no el aborto, teniendo en consideracion qué tipo de

resguardo o proteccién se le otorga al nasciturus.

Un aspecto relevante a destacar sobre el analisis de este instrumento internacional y los trabajos
preparatorios estriba en el topico de la “atencion prenatal”, el cual en un inicio estuvo prescrito en el
articulo 4° del borrador aprobado por la Comision de Derechos Humanos (CDH), mencionando que: “El
nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad social. Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena
salud; con este fin deberan proporcionarse, tanto a él como a su madre, cuidados especiales, incluso
atencién prenatal y postnatal. El nifio tendra derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo y

servicios modicos adecuados”.

De modo que “fue la representacion de Austria la que hizo ver la posible inconsistencia entre

reconocer un derecho del nifio al cuidado prenatal, y la posibilidad de aborto legal contemplada en

9549

diversas legislaciones™", premisa que reconoce efectivamente una contradiccion normativa futura de

Derecho Internacional y Derecho Interno, que finalmente se decidid por establecer en el articulo 24.2,

48 NACIONES UNIDAS. COMISION DE DERECHOS HUMANOS (CDH), Informe sobre el 45° periodo de sesiones, 30 de
enero a 10 de marzo de 1989. Parrafo 43.

4 MEZA-LOPEHANDIA, Matias. “El aborto en el derecho internacional de los derechos humanos”. Biblioteca del Congreso
Nacional, Chile. P.7.
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letra D): “2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en particular, adoptaran

las medidas apropiadas para: D) Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres”.

De esta manera, finalmente, se dispone que: es un derecho de la madre para con el cuidado del
nifio que esta por nacer, y no atribuyéndoselo directamente al nonato, situacion que enmarca cual es el

marco juridico que se busca instaurar.

Por otro lado, tenemos los comentarios que ha emitido el Comité De los Derechos del Nifio (en
adelante, el Comité, CRC o Children Rights Committee) sobre los topicos que se han venido estudiando.
Este Comité estd caracterizado por ser un organismo experto encargado de examinar los progresos
realizados en el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados Partes; fomentar la
aplicacion efectiva de la Convencion y de estimular la cooperacion internacional; vigilar el respeto al
cumplimiento de las obligaciones estatales mediante informes periddicos dirigidos a los Estados Partes
y por ultimo, pero no menos importante, realizar comentarios y recomendaciones a estos Estados sobre

el alcance de las obligaciones de la Convencion.

A este respecto, el CRC mediante la observacion general N°4 del afio 2003 exteriorizé la
preocupacion por el incremento del embarazo precoz, por la tasa de mortalidad de las jovenes
embarazadas y por las peligrosas practicas abortivas, por ello es que motivo a los Estados Partes a
“elaborar y ejecutar programas que proporcionen acceso a los servicios de salud sexual y reproductiva,
incluida la planificacion familiar, los contraceptivos y las practicas abortivas sin riesgo cuando el aborto
no esté prohibido por la ley, y a cuidados y asesoramiento generales y adecuados en materia de

obstetricia "

, sugiriendo a los Estados que tengan despenalizado el aborto el erigir un plan de aborto
seguro. De este modo, se puede concluir que, la Convencidn no estd asegurando en lo absoluto la vida

del feto, como tampoco asegura préacticas abortivas seguras.

Inclusive, el mismo comité se refirié a la alta tasa de mortalidad de adolescentes femeninas por
embarazos que habia en nuestro pais en el afio 2007, la falta de servicios adecuados y accesibles de
educacion sexual y salud reproductiva®, recomendandole revisar la postura normativa de penalizacion

de la interrupcion del embarazo.

Si retomamos lo sefialado en la Observacion General N°7, el comité sefiala nuevamente la
obligacién que tienen los Estados de garantizar la salud de los nifios y nifias, y para eso, se debe dar

prioridad a la atencion prenatal y postnatal de la madre®. De este modo, el objetivo que ha tenido el

% UNICEF. OBSERVACION GENERAL N°4, Parrafo 31, 2006. Pag. 10. [En linea] Disponible en:
<https://www.unicef.org/chile/media/2641/file> [Fecha de consulta: 29 de septiembre de 2020]

51 [dem.

52 [dem.
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comité ha sido enfocar sus esfuerzos en otorgar la debida proteccion a la salud materna, lo cual lleva
consigo la proteccion legal del nifio o nifia que estd por nacer. Asi, la adopcion prenatal estaria
resguardada por este tratado, puesto que, la atencién prenatal y postnatal estan reguladas en favor de la
proteccion de la madre y del nifio, entregando por medio de la adopcion prenatal una salida alternativa
perfecta en el caso que la préctica abortiva no sea segura, garantizando la salud y la decision de la madre
respecto de su maternidad, como también velar por los Derechos del Nifio y su proteccion legal. De esta
forma, la adopcion prenatal esta cubierta dentro de la atencién prenatal integra que debe recibir la madre,
ya que, no tan solo mira la salud fisica de la madre gestante, sino también la psiquica, al proporcionar la
opcion de entregar al nifio o nifia en adopcion, ya sea por decisién propia, en cuanto a derecho

reproductivo; o por imposibilidad de otorgar todos los resguardos y cuidados que el nifio o nifia merece.

2.3. CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CADH)

La Convencion Americana de Derechos humanos (en adelante, CADH o Convencion
Americana) incorpora un articulo que ha sido muy debatido, y al cual la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se ha referido en innumerables ocasiones, uno de aquellos casos se comentara en

este acépite.

El articulo controversial es el 4.1 “Del Derecho a la Vida”, el cual menciona que: “Toda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcidn. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente ”, lo que podria ser
interpretado como un mandato a los Estados Partes para que exista una debida proteccion legal al que
esta por nacer, desde el momento de la concepcién, mas no una prohibicién al aborto como derecho
reproductivo de la mujer, como lo han entendido algunos paises de nuestro continente, ejemplo de ello
es Guatemala que, en la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo realizada en El Cairo,
Egipto, utilizé la CADH para explicitar que rechazaba la idea del derecho reproductivo de la mujer a
abortar, afirmando que: “la interpretacion del aborto como un derecho reproductivo o sexual, 0 como
servicio de salud reproductiva, en los capitulos Il y VII del documento de la CIPD, en virtud de su
incompatibilidad con la Declaracién Americana y la Convencion Americana, sefialando que la vida
existe desde el momento de la concepcidn y que el derecho a la vida es la fuente de todos los demas

derechos .

53 Naciones Unidas. Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo de 1994 cap. V, pag.70. [En
linea] Disponible en: <https://www.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/icpd_spa.pdf > [Fecha de consulta: 29 de septiembre
de 2020]
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Bajo la misma linea argumental, El Salvador realiz6 una completa negacion a la inclusion del
aborto como un legitimo servicio de salud reproductiva o método de planificacion familiar, aludiendo a
que “somos paises latinoamericanos signatarios de la CADH (Pacto de San José). En el articulo 4 de la

Convencion se sefiala claramente que la vida debe protegerse desde el momento de la concepcion”®.

Sin embargo, tras los analisis de los paises centroamericanos acerca de la proteccion legal de la
vida desde la concepcion; La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) ha venido
implementando una idea distinta a lo que se concluye al leer el enunciado en comento, junto a los dichos
de nuestros paises hermanos en los foros internacionales, verbi gratia, encontramos el caso de “Murillo
y otros vs. Costa Rica”® del afio 2012, conocido como “Caso de Fecundacién in Vitro”, en este caso la
Corte “abordo la interpretacion de tres conceptos clave de la norma: el de proteccion “en general”, el de

2956

“concepcion”, y el de “persona’™”, es decir la corte utilizé un analisis interpretativo literal de las palabras

que se emplearon por los redactores de la Convencion Americana.

De esta interpretacion que realizd la Corte subyace un analisis teleolégico y evolutivo de las
palabras, por lo que se entiende que: “solo a partir del avance cientifico y técnico se ha podido determinar
que la concepcidn esta compuesta por dos momentos “complementarios y esenciales”: la fecundacion
del 6vulo, que produce el gameto; y la implantacion del mismo en el Utero, esto es, que une al embrién
con la progenitora que le proveera de las hormonas y nutrientes necesarios para su desarrollo”™’, de
manera que la Corte en el siguiente parrafo afirma que “el término “concepcion” no puede ser
comprendido como un momento o proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado que un embrién no
tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la implantacion no sucede”®. Lo que nos quiere decir la
CIDH, es que para estos efectos el embridén no debe considerarse como persona, sino desde el momento
en que este se implanta en el Utero de la mujer, debido a que antes de que ocurra esta fase bioldgica no

se puede determinar si existe prefiez.

Asimismo, la Corte al examinar la palabra “en general” que se incluye en el apartado 4.1 de la
Convencion en comento, dice que: la voz “en general” que califica la proteccion de la vida desde la
concepcion, en su sentido literal, indica que dicha expresion se relaciona con la prevision de posibles

excepciones a una regla particular, pero no establece la sustancia de dichas excepciones™. En otras

Sidem.

55 Murillo y otros Vs Costa Rica. Disponible en:
<https://www.corteidh.or.cr/cf/urisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=235> [Fecha de consulta: 29 de agosto de 2022]
% Op.Cit. MEZA-LOPEHANDIA, Matias. “La proteccion del nonato y de la mujer embarazada en el derecho internacional”.
57 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Murillo y otros V Costa Rica: Caso de Fecundacion in Vitro”. Parrafo 186.

% Ibid. Péarrafo 187.

% Ibid. Péarrafo 188.
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palabras, el Pacto de San José entiende que “habré situaciones que pueden oponer obstaculos a la

proteccion del derecho a la vida desde el momento de la concepcion”®.

No obstante, ;esto implica que las palabras “en general” concilian la postura de aquellos paises
que permiten el aborto como en Estados Unidos de aquellos que no como los paises centroamericanos
citados anteriormente? Una respuesta a esta interrogante nos la entrega la filésofa australiana Rita
Joseph, quien alude que las palabras “en general” no se incluyeron para conciliar la frase “desde el
momento de la concepcion” con los paises que permiten el aborto, sino que precisamente para afirmar
que “a grandes rasgos, desde el momento mas temprano de existencia o, hablando en forma mas practica,
desde el primer conocimiento que se tenga de la existencia del nifio por parte de la madre, el doctor y/o
el Estado”®,

Otra postura diversa a lo que apunta la experta antes mencionada, es la del abogado y politico
argentino Rodolfo Barra, quien indica que “esta expresion no hace una salvedad al derecho a la vida,
sino que buscaria enfatizar que la proteccion de la ley debe comenzar con la concepcion. El interpreta la
expresion “en general” como diciendo “en igualdad de condiciones para todos los casos”, solucion que

parece artificiosa” %,

Para finalizar y entregar un mejor entendimiento de estas conclusiones, la Corte expresé lo
siguiente: “(i) que “el embridén no puede ser entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la
Convencion Americana”; (i) que la CADH es aplicable solo después de la implantacion del embrién en
el utero; y (iii), que las palabras “en general” implican que la proteccion del derecho a la vida no es
absoluta, “sino es gradual e incremental segin su desarrollo, debido a que no constituye un deber

absoluto e incondicional, sino que implica entender la procedencia de excepciones a la regla general”®.

Del anélisis generado a partir de la posicién jurisprudencial de la CIDH y las opiniones
doctrinales, existe concordancia con los dichos de la especialista en lenguaje de Derechos Humanos,
Joseph, ya que determinar el momento de la concepcidn es bastante dificil, y reflejo de ello es el escaso
consenso en el derecho comparado con esta etapa bioldgica, quedando por consecuencia a analisis del
6rgano encargado de interpretar este tratado internacional, quien, tal como expusimos anteriormente,

sefiala que el embridn no posee calificacion juridica de persona.

6 DAZ, Alvaro. “Estatus del no nacido en la Convencién Americana de Derechos Humanos”. [en linea] Revista Ius et Praxis,
Afio 18, N.° 1, 2012 P.70 </https://www.corteidh.or.cr/tablas/r29196.pdf > [consulta: 07 de junio 2020]

61 JOSEPH, Rita. “Human Rights,” cit. nota n. 34, p. 225. Traducido por el autor.

62 BARRA, Rodolfo Carlos. “La Proteccién Constitucional del Derecho a la Vida”. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 60
8 Op.Cit. CORTE IDH. Parrafos 263-264
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En sintesis, del andlisis del articulo 4.1 del tratado examinado, y en relaciéon con la materia
estudiada en la presente memoria podemos extraer que: si bien no existe una proteccion del derecho a la
vida absoluta, los paises signatarios de esta convencion deberén centrar sus esfuerzos en resguardarla
gradualmente e ir aumentandola segun el desarrollo de la vida gestante, lo que implica un resguardo de
la madre como principal sujeto de derechos, brindando la posibilidad de que en beneficio de la proteccion

legal al nifio, se puede consentir previamente a su nacimiento para que sea adoptado por una familia.

Nuestro pais ha recogido parte de esta discusion otorgandole el principio de existencia de la

persona humana y el goce de los derechos al hecho del nacimiento, entendiéndose como tal “la

separacion completa de la madre”. Esta tratativa particular la encontramos dispuesta en los articulos

74,75y 77 del Codigo Civil. El articulo 74prescribe lo siguiente: “La existencia legal de toda persona
principia al nacer, esto es, al separarse completamente de su madre”, asimismo el articulo 75 establece
que “La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia, tomara, a peticion de
cualquiera persona o de oficio, todas las providencias que le parezcan convenientes para proteger la
existencia del no nacido, siempre que crea que de algin modo peligra.”, bajo la misma linea el articulo
77 hace alusion a que: “Los derechos que se deferirian a la criatura que esta en el vientre materno, si
hubiese nacido y viviese, estaran suspensos hasta que el nacimiento se efectle. Y si el nacimiento
constituye un principio de existencia, entrara el recién nacido en el goce de dichos derechos, como si
hubiese existido al tiempo en que se defirieron”. Si bien en el articulo 19 N°1 inciso segundo de nuestra
Carta Magna prescribe: “La ley protege la vida del que esta por nacer”, no esta estableciendo que se
proteja el derecho a la vida del nasciturus, ya que no poseen derechos. El profesor Gastén Gémez lo
sintetiza de la siguiente manera: “considerar al feto como titular del derecho a la vida, desde el instante
de la concepcion, implica negar toda posibilidad de conflicto, incluso cuando converjan riesgos ciertos
y claros para la vida de la madre al continuar el embarazo, cuando importa una ofensa y una indignidad

a su condicion de ser humano auténomo, y otras hip6tesis similares”®,

64 GOMEZ G., Derechos Fundamentales y Recurso de Proteccion, Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago, 2005, p.311.
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2.4. LA CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE
DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER (CEDAW)

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer (en
adelante CEDAW), establece en el articulo 16 letra €) lo que seria la piedra angular de lo que se conoce
como los derechos reproductivos de las mujeres, al afirmar lo siguiente: “Los mismos derechos a decidir
libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la
informacion, la educaciéon y los medios que les permitan ejercer estos derechos”. Técitamente se
desprende de este articulo una referencia a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, al
establecerse en el articulo 1 y 2 que: “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, y afirma que todos tienen derecho a todos los derechos y libertades establecidos en el mismo,

sin distincion de ningun tipo, incluida la distincion basada en el sexo”

De tal modo, la “inextricable interrelacion que existe entre el derecho a tomar decisiones
reproductivas y el derecho igualitario de las mujeres a la vida, El comité de la CEDAW en reiteradas
ocasiones ha tenido que abordar asuntos relacionados con el aborto y el estado de vida del feto, en el
contexto de este derecho a la igualdad”®, por lo cual en la Recomendacion General N°21, “igualdad en
el matrimonio” dejo en claro que la igualdad de los derechos reproductivos no son compatibles con el
derecho a veto que posee el conyuge sobre la decision de abortar”®. De conformidad a lo expuesto, el
comité en la recomendacion general N°24: “De la Salud”, reconoce la importancia que tiene el derecho
a la salud de las mujeres durante el embarazo y parto, relacionado estrechamente con lo que es el derecho

a la vida.

También, el comité apunt6d a que: “la cobertura de los servicios de salud reproductiva es un
aspecto esencial del derecho de igualdad de las mujeres”, afirmando que “contemplaria un acto
discriminatorio que un Estado Parte se niegue a proporcionar legalmente un correcto desempefio en los

servicios de la salud reproductiva de la mujer”®.

De igual modo, la CIDH en el caso de “Fecundacion In Vitro” se ha pronunciado en favor de los

derechos reproductivos de la madre al afirmar que: “Este derecho es vulnerado cuando se obstaculizan

8 COPELON, Rhonda, Et al. 2005. Human Rights Begin at Birth: International Law and the Claim of Fetal Rights. Reproductive
Health Matters, 13(26). pag. 123.

8 Comité sobre la Eliminacion de toda Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion General N°21: De la Igualdad en el
Matrimonio. Sesion 13a, 1994, parrafo 21.

67 Comité sobre la Eliminacion de toda Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion General N°24: De la salud. Sesion 13a,
1994, parrafo 24.
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los medios a través de los cuales una mujer puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad. Asi, la
proteccion a la vida privada incluye el respeto de las decisiones tanto de convertirse en padre o madre,
incluyendo la decision de la pareja de convertirse en padres genéticos.”, bajo el mismo hilo conductual
en el parrafo 149 sentencia que: “La salud reproductiva implica (...) los derechos del hombre y de la
mujer a ser informados y a tener libre eleccion y acceso a métodos para regular la fecundidad, que sean
seguros, eficaces, de facil acceso y aceptables.”

Podemos extraer que, al proporcionar un servicio de salud adecuado con las necesidades de una
madre embarazada, se esta cumpliendo con la labor de dar proteccion al que esta por nacer, como a su
vez de garantizar el derecho a la mujer de decidir la cantidad de nifios que quiere tener, como también el
resguardo a su salud, de modo que si lo aplicamos a la institucion de la adopcién prenatal, la respuesta
seria que los estados tienen la obligacién de crear un programa de acompafiamiento psicolégico y de
salud adecuado con las necesidades que tiene una madre embarazada que desea otorgar al nifio o nifia

que esta gestando en adopcién, por ende, seria un derecho reproductivo mas.

En nuestro pais, el comité de la CEDAW, mediante constantes informes periodicos, mostré su
preocupacion por la legislacion chilena en cuanto a la prohibicion del aborto que tenia nuestro pais hace
unos escasos afnos atras, en consideracion a las altas tasas de mortalidad femenina en el embarazo. Lo
que da cuenta que, esta preocupacion y exigencias surgen por la necesidad de que se resguarde y
garantice la proteccién de la vida e integridad fisica y psiquica de la mujer, mediante una legislacion que

cumpla adecuadamente con la proteccion de los derechos y garantias de las mujeres.

En cuanto a la materia analisis de la memoria, se puede comentar que la adopcion prenatal puede
surgir como fundamento de los derechos sexuales y reproductivos de manera excepcional al principio de
subsidiariedad que rige en torno a la institucion de la adopcion. Asimismo, no se puede considerar como
persona al que no ha nacido, es decir, tampoco cabe dentro de la definicién de nifio que otorga la
Convencion en el primer articulo, esto es: “se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho
afios de edad”, por ende, no es titular de los derechos y las garantias que se establecen aqui, ni en los

demas tratados de la materia.

De los Proyectos de Ley analizados, en ninguno existe una discusion atingente a la calificacion
juridica del nifio que sera adoptado una vez nazca, tampoco se habla de los tratados internacionales y sus
principios para determinar por qué si se esta cumpliendo con estos estandares al regular la adopcién
prenatal. Asimismo, tampoco se arguye la relevancia de: “legislar a favor o en contra”, de una adopcion

prenatal, no existen citas internacionales, ni doctrinales.
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Podemos concluir que el proyecto de ley pretende solucionar un aparente conflicto entre los
derechos de la madre y los derechos del hijo, y que en ciertas situaciones la madre puede poner término
a su embarazo, ya que ello constituiria un legitimo ejercicio de sus derechos®. Tal como lo sefialan dofia
Andrea Ifiguez y la doctora en derecho dofia Marcela Peredo, en virtud de aquello es que vemos una
pugna de derechos, esto es: derecho a la vida del embrion (o entendido como se ha sefialado en nuestro
ordenamiento juridico, proteccion legal al que esta por nacer) y los derechos reproductivos y sexuales de

la madre. Para ello es menester establecer qué entendemos por “el que estd por nacer” o el “nasciturus”.

Alejandro Serani Merlo afirma: “no existe ni puede existir un sujeto humano que no sea persona
humana, ni una persona humana que no sea sujeto humano. Desde el punto de vista ontol6gico, ser
persona —para el ser humano no es sino su modo peculiar de ser sujeto. Se trata de un mismo y Unico
problema mirado desde dos perspectivas diversas. La primera en tanto que el ser humano es un ente
natural corpéreo, la segunda en tanto que el ser humano es un ser espiritual. El embrién es un ser humano
porque a partir de la union de los gametos femenino y masculino surge una célula con una identidad
propia, Unica. Por tanto, se trata sin lugar a dudas de una célula Unica, rodeada de membrana,
metabdlicamente activa. El espermatozoide como tal ya no existe, y el ovocito original se encuentra

importantemente modificado sobre todo luego del fin de la segunda division mei6tica”®.

En este orden de ideas, Hernan Corral Talciani sostiene que “el embrion humano es una realidad

cientifica y no una creacion juridica”"

. Debido a esto, “la vida como hecho juridico se puede encontrar
en estado embrionario, de nacido o en la adultez, vejez, etc. Asi, los jueces deben interpretar estos asuntos
sobre la base del principio favor libertatis, es decir, ante la duda razonable de la posible eliminacion de
un ser humano deben optar por la norma que favorezca el derecho del embrion para que la muerte de un

ser humano no sea el razonamiento que se deduce de la proteccion constitucional de los derechos”"*.

Segun los dichos del profesor Gonzalo Yafiez e interpretados por el profesor Rodrigo Soto en la
revista ius et praxis, establece que el primero alude a que el embrién humano es una cosa, homologandose
asi su status, al que cabe reconocerle, por ejemplo, a los gametos humanos (si bien, y como se precisara

enseguida, la igualdad general de status no necesariamente ha de trasuntarse en una estricta igualdad de

8 |INIGUEZ MANSO, Andrea, Marcela Peredo Rojas. PROPUESTAS DE SOLUCION PARA LOS APARENTES
CONFLICTOS JURIDICOS QUE SE PUEDEN SUSCITAR ENTRE EL DERECHO A LA VIDA DEL QUE ESTA POR
NACER Y LOS DERECHOS DE LA MADRE, Revista Derecho Publico Iberoamericana, N.° 11, Santiago, Chile, noviembre
del 2017

8 SERANI Alejandro, “El estatuto antropoldgico y ético del embrién humano”. Revista Cuaderno de Bioética, Volumen 8,
N°37, Santiago, Chile, 31 mayo de 1997, P. 1070.

0 CORRAL Hernan, “El embrion humano: Consideraciones sobre su estatus juridico a propésito de la despenalizaciéon” del
aborto”, Cuaderno de Extension Juridica, N°27, Santiago, Chile, 2015. p. 185

" Op. Cit., p. 38

53



trato). En cambio, afirma Figueroa, desde su implantacion, el embrion adquiere el caracter de sujeto de
derechos™.

Sumando a la discusion y a la opinion doctrinaria chilena, el ex decano de la facultad de Derecho
de la Universidad de Chile, don Davor Harasic, en el pleno del Tribunal Constitucional declara que: “El
inciso segundo del articulo 19 de la constitucidn dice que existe una proteccion legal al que esta por
nacer, y ¢por qué entonces si fuera lo mismo habria sido necesario este inciso segundo?, la constitucion
no redunda en argumentos, la constitucion es sumamente clara al establecer situaciones distintas (el
derecho a la vida y la proteccion del que estd por nacer) en incisos diferentes respecto de situaciones
similares, pero nunca iguales (...) Si la mujer se encuentra en riesgo vital, no puede preferirse un objeto

de proteccion que no es titular del derecho a la vida, por sobre una persona que si lo es”’,

De esta mirada expone el criterio literal interpretativo de nuestro ordenamiento juridico a la luz
de lo que sefiala el articulo 74 del Cddigo Civil al respecto y el inciso segundo del articulo 19 de nuestra

carta magna.

Tomando en consideracion todas las visiones vertidas, la del profesor Harasic bajo la
interpretacion literal que establece nuestro Codigo Civil y nuestra Constitucién respecto del nasciturus,
tiende a ser la mas acertada y sustentable dentro de lo que se prescribe en nuestra nacién, ya que, ningin
otro cuerpo legal ha establecido el atributo de la personalidad al que estd por nacer, sino que se ha
convenido tanto en el articulo 75 del codigo de Bello y el 19 N°2 de nuestra constitucion politica: la
obligacion de proteccion del nonato, mas no por encima del derecho a la vida de la madre en el caso de
riesgo vital; en caso de inviabilidad del feto ni mucho menos por el delito de violacion y obligarla a

engendrar un hijo del cual no tuvo voluntad de tener.

En consecuencia, lo mas relevante de esta discusion no es fijar la penalizacion del aborto, sino
gue resguardar la proteccién de manera suficiente del que estd por nacer. En otras palabras, bajo la
obligacién que tiene el legislador de proteger al nonato no se puede trasgredir la prohibicidn de exceso,
esto es, sus medidas de proteccion no pueden constituir afectaciones inconstitucionales a los derechos

de la mujer embarazada.

Ahora bien, analizando los derechos de la mujer, segun la Convencién sobre la Eliminacién de
todas las formas de Discriminacion contra la mujer (en adelante, CEDAW), ratificada y suscrita por

nuestro pais, en su acapite 16.1 letra €) pacta lo siguiente respecto de la igualdad de los derechos entre

2 FIGUEROA YARNEZ, Gonzalo, “Persona, pareja y familia”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1995, p. 56.

8 HARASIC Davor, Postura de la U. de Chile ante Tribunal Constitucional por ley #aborto3causales, [Video] YouTube, 17 de
agosto de 2017, Minuto de escucha: 7:30-10:00.
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hombres y mujeres: “Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y
el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion y los medios que les
permitan ejercer estos derechos”. Cabe recordar que “el mandato del derecho humano a la igualdad
prescribe la obligacién de tratar a todas las personas con igual consideracion y respeto, a pesar de sus

diferencias”™.

Entregando una Optica feminista y juridica, la Corporacion Humanas, (grupo de mujeres
feministas, profesionales y defensoras de los derechos humanos que se retnen con el fin de generar
accion, reflexion e incidencia en el desarrollo institucional del pais) comenta al respecto que: “Los
Derechos Sexuales y Reproductivos son aquellos que permiten a todas las personas, sin discriminacion
ni violencia o coercion, ejercer plenamente su sexualidad como fuente de desarrollo personal y decidir
autonomamente sobre la sexualidad y reproduccion, contando para ello con la informacion, los medios
y servicios que asi lo permitan”™. Asimismo, es dable destacar desde la misma mirada que, “Los

derechos sexuales y reproductivos no son privativos de las mujeres, son derechos de todas las personas”.

Para la doctora en Derecho, dofla Monica Arango, “los derechos sexuales y reproductivos se

fundamentan en el derecho a la igualdad, autodeterminacién y dignidad humana”

No obstante, cuando se criminaliza el aborto, como sucede en nuestro pais, se estad negando este
derecho a la dignidad de la mujer para que ella tome decisiones en funcién de su desarrollo integro y
personal y se erige un sistema que acciona a que la mujer responda mas bien a presiones sociopoliticas,

morales y juridicas.

De este modo, el ejercicio de la sexualidad y las capacidades reproductivas de las mujeres, es
posible observarla en la toma de decisiones totalmente contrarias a su propia autonomia. Por ejemplo,
nos encontramos con el caso de mujeres que no quieren llevar a término un embarazo y aun cuando
tienen la posibilidad legal de interrumpir el embarazo, la desechan por motivos religiosos y/o morales
gue han incorporado durante la crianza y que cultivan en su adultez, los cuales replican la figura de la

mujer como reproductora de la especie”’.

"4 VVALENZUELA Cecilia, Luis Villavicencio. La constitucionalizacion de los derechos sexuales y reproductivos de la mujer.
Hacia una igual ciudadania para las mujeres. lus et Praxis, vol. 21 N°1, Talca, Chile. 2015.

5 CORPORACION HUMANAS. “Nueva Constitucion y Derechos Sexuales y Reproductivos”. [en linea] <
http://www.humanas.cl/wp-content/uploads/2016/08/Booklet-NC-DDSSRR.pdf> [Fecha de consulta: 01 de mayo 2020]

6 ARANGO Monica, “Derechos sexuales y reproductivos”, en Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica, Santiago,
Chile, 2014. P. 211.

7 [dem.
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Por otro lado, los derechos sexuales y reproductivos estdn tomando cada vez mayor influencia
en nuestro pais, sobre todo por las consideraciones consignadas en los tratados internacionales, junto al

paradigma que plantea el feminismo en base al derecho a la igualdad, autodeterminacién y dignidad.

2.5. CONVENIO DE LA HAYA RELATIVO A LAPROTECCION DEL NINO Y A LA
COOPERACION EN MATERIA DE ADOPCION INTERNACIONAL

El Convenio de la Haya sobre la Proteccion del Nifio y la Cooperacion en Materia de Adopcion
Internacional (en adelante, el Convenio de la Haya), suscrito y ratificado por nuestro pais el afio 1999,
establece en el articulo 4, letra a) : “Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener
lugar cuando las Autoridades competentes del Estado de origen: a) han establecido que el nifio es
adoptable”, esto relacionandolo con nuestro pais, lo asimilamos al proceso de susceptibilidad de
adopcion, el cual pude iniciarse cuando el nifio atin no ha nacido, segun lo dispuesto en el articulo 10 de

la Ley de Adopcion.

El mismo articulo, en la letra ¢) numeral primero, dispone que: “las personas, instituciones y
autoridades cuyo consentimiento se requiera para la adopcion han sido convenientemente asesoradas y
debidamente informadas de las consecuencias de su consentimiento”, y el numeral tercero, lo siguiente:
“el consentimiento de la madre, cuando sea exigido, se ha dado Unicamente después del nacimiento del
nifio”. Realizando un andlisis sistematico de este articulo se desprende que el consentimiento de entrega
del NNA en adopcién solo puede otorgarse cuando este ya haya nacido, siempre y cuando haya
establecido que el nifio es susceptible de ser adoptado, en conjunto con haberse cumplido las asesorias
psico-sociales y programas de informacion a la madre acerca de la decisién de entregar en adopcion al
nifio o nifa.

Nuestra actual legislacion permite que se inicie el proceso de susceptibilidad antes del
nacimiento, pero esta decision de entrega del nifio/a en adopcion, siempre debe ratificarse con un plazo
fatal de 30 dias, entendiéndose que, si no ratifica, es decir, no entrega su consentimiento efectivo de

entregarlo una vez nacido, se tendra por desistida la decision.

De esta forma, podemos concluir que el consentimiento valido y efectivo es aquél que se otorga
con la ratificacién dentro de este plazo estipulado por la Ley. Esta determinacion que ha tomado nuestro
legislador se colige por lo establecido en Los Trabajos Preparatorios de este convenio, especificamente

en lo establecido en los papers N°148y 152 los cuales recomiendan que: “el consentimiento de la madre

56



8 junto a ello, también se extrae la

solo sea valido cuando se dé treinta dias después del nacimiento
posibilidad de dar iniciar el proceso de susceptibilidad de adopcidn antes de que el nifio nazca, tal como

sucede en nuestro pais.

De todas las convenciones internacionales suscritas y ratificadas por nuestro pais analizadas con
detencion a lo largo de este capitulo, con miras en perspectiva a la regulacion de la adopcidn prenatal se
puede concluir que existe un gran sustento juridico para motivar a los estados a legislar una forma de
adopcion prenatal, otorgando la posibilidad de que la madre gestante otorgue el consentimiento antes del
nacimiento de su hijo, para que éste sea dado en adopcidn, protegiendo de esta manera el Derecho
reproductivo de la madre a elegir la cantidad de hijos que desea tener, como también el resguardo de su
salud fisica como psicoldgica, propugnando la incorporacién de programas de acompafiamiento a aquella
madre que desea dar en adopcion su hijo una vez este nazca; por otro lado, también se esta protegiendo

legalmente la vida del que esta por nacer, como sus derechos subjetivos, una vez nazca.

2.6. MARGEN DE LA ADOPCION PRENATAL EN LA LEGISLACION ESPANOLA Y
ARGENTINA

En este subtema se comparara tanto la legislacion y doctrina de espafiola y Argentina con la de
nuestro pais, particularmente en materia de: Adopcidn; calificacion juridica de persona en razén del
derecho interno (Constitucion y Codigo Civil); Consentimiento prenatal y adopcién prenatal. Habra un
analisis en profundidad de un caso en el pais trasandino que tuvo gran repercusion a propésito de la

materia en discusion.

2.6.1. Legislacion espafola

A continuacion, se realizara un breve resumen de cémo evolucionoé el estatuto de la filiacion
adoptiva en Espafia, para luego mencionar cudl es la legislacidn actual respecto de la Adopcion Prenatal,
la calificacion juridica que recibe el nasciturus, y qué ha mencionado la doctrina y la jurisprudencia al

respecto.

8 Trabajos preparatorios del convenio de la haya sobre proteccion del nifio y a la cooperacion, parrafo 109, pagina 202. [En
linea] Disponible en: < https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=918> [Fecha de consulta: 30 de
septiembre de 2020]
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2.6.2. Marco juridico histérico

Para enfocar de buena manera la comparacion legislativa con el pais ibérico, debemos comenzar
haciendo una resefia histérica de la institucion de la adopcion en dicho pais, para luego analizar la
posicion legal que se tiene sobre la adopcién prenatal, su postura doctrinaria y jurisprudencial.

A mediados del siglo XIX, el movimiento codificador se encontraba en pleno apogeo en toda
Europa, e Iberoamérica a raiz de la creacion y dictacion del Code Civil de Napoledn, ejemplo de ello es
el proyecto del cadigo civil espafiol que surge en el afio 1851. Esta propuesta legislativa contemplaba en
uno de sus apartados a la adopcién como una institucién de poca importancia social y préactica, y la
finalidad que tenia era Unicamente la de “dar cumplimiento a los deseos de aquellos matrimonios a los

que la naturaleza no habia dado hijos bioldgicos”"

, verbi gratia el nifio que era adoptado derechamente
no se integraba dentro de la familia que lo adoptaba, no poseia derechos sucesorios de dicha familia, sino
que permanecian en la de origen, so6lo se tenia la patria potestad sobre el NNA. Para que procediera la

adopcion se requeria de la aprobacion del edil.

Esta delineacion del sistema de adopcién se mantuvo en la modificacion del codigo civil que se
dicto en el afio 1889, el cual solo integraba de manera novedosa, la adopcion de mayores de edad y el

pronunciamiento judicial para la aprobacion de la adopcién.

Luego, con la reforma del afio 1958, la adopcion se dividio en: “plena” y “menos plena”,
estableciéndose una edad minima de adopcion de 35 afios de edad y una diferencia de 18 afios entre
adoptante y adoptado®. La adopcion plena se establecio para aquellos nifios o nifias menores de 14 afios
de los cuales se desconociera quiénes fueran sus padres o fuesen abandonados. El adoptado adquiria la
calificacion juridica de “hijo natural reconocido”, lo que implicaba obtener los apellidos de la familia

adoptiva, mas no sus derechos sucesorios y alimenticios.

En cuanto a la adopcion “menos plena”, basicamente se sostuvieron las mismas estipulaciones
que las prescritas en el codigo civil de 1889, con la excepcidn de que podian utilizar los apellidos del
adoptante y los derechos sucesorios cuando hubiese mencidn expresa del adoptante en la escritura
publica de constitucion de adopcion. Cabe sefialar que quiénes podian adoptar eran los matrimonios sin

descendencia y que llevasen cinco afios de casados.

En el afio 1970, nace la primera gran reforma al sistema adoptivo espafiol, con la asimilacion del

hijo adoptado a la calidad juridica de “hijo legitimo” adquiriendo de forma total el apellido de sus padres

7 FERNANDEZ, Maria Cruz. “Resefia Histérica de la regulacion legal de la adopcién en Espafia”. 2014. Pag. 2-3
8 |bid. Pag. 4
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adoptivos y de forma casi completa los derechos sucesorios, esto debido a que la relacién era solo con
su familia adoptiva, es decir padre y madre, pero no respecto al resto de la familia, asimismo se dejo de
exigir que el adoptado fuese abandonado, ampliando el concepto de adopcion plena, y se permitio que
adoptaran personas solteras.

A fines del afio 1987, se dict6 la Ley de Adopcion, la cual instauré una reforma sustancial a la
institucion, puesto que, establecié que el adoptado ingrese totalmente a la familia adoptante, como
también la eliminacién completa del sistema de constitucion de adopcion a través de la via de la escritura
publica, pasando a ser un proceso netamente judicial. Tras la entrada en vigencia de la Carta Fundamental
de 1978, esta ley vino en designar a las Comunidades Auténomas como responsables y principales

garantes de la proteccion de los derechos de los nifios y del adoptado.

A mediados de la década siguiente, en el afio 1996, el ordenamiento juridico se dispone en orden
a respetar e integrar las obligaciones pactadas en los diversos tratados internacionales que resguardan y
protegen los derechos del nifio. Espafia se vio en la necesidad de realizar una reforma al sistema de
adopcion, reflejo de ello es la dictacién de la Ley Organica 1/1996 sobre proteccion juridica del menor
y modificacion del Cédigo Civil y el de Enjuiciamiento Civil®, esto en la medida de que: i) todos los
operadores que resguarden los derechos del nifio deberan velar por el respeto irrestricto del interés
superior del nifio, como el respeto a la Constitucion y los tratados internacionales ratificados relativos a
los derechos del nifio (Convencidn de los Derechos del Nifio de 1989 y el Convenio de La Haya de
1993); ii) eliminacion de toda discriminacion respecto de la calificacion juridica de los nifios

(eliminacion de clasificacion por hijos legitimos, ilegitimos y naturales).

Actualmente, esta en proceso un Proyecto de Ley Organica que trata sobre la proteccion de la
violencia en la infancia y Adolescencia a prop6sito de lo encomendado por el Comité de los Derechos
del Nifio. Los cambios estructurales y las modificaciones que se buscan afiadir son: i) Regulacion de
situaciones de riesgo y desamparo del nifio; ii) agilizacién y aumento en las garantias del procedimiento
de adopcion iii) establecimiento de la “adopcion abierta” eliminando los vinculos juridicos del adoptado
con la familia de origen; iv) posibilidad de que el nifio conozca sus origenes cuando haya alcanzado su

mayoria de edad o incluso antes, entre otras.

Ahora bien, en cuanto a la aplicacién de la adopcion prenatal, entendida como la susceptibilidad
de adopcion antes del nacimiento, no adquiere asidero en la legislacion espafiola. Para entender el por

gué no se presenta esta posibilidad dentro del ordenamiento juridico hispano debemos estudiar la relacion

81 |bid. P4g. 9.
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integracionista entre el derecho internacional al derecho interno y la calificacion juridica que se le otorga

al que esta por nacer en dicho ordenamiento juridico.

2.6.4. Requlacion relativa a la adopcidn prenatal

El articulo 9, apartado N° 4 del Cadigo Civil Espafiol, realiza una expresa remision al Convenio
de la Haya de 1996 relativo a Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la
Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios, en cuanto
a determinar la filiacion adoptiva al establecer que: “La ley aplicable al contenido de la filiacion, por
naturaleza o por adopcion, y al ejercicio de la responsabilidad parental, se determinara con arreglo al
Convenio de La Haya, de 19 de octubre de 1996(...)”, de igual forma lo hace en materia de adopcion
internacional al sefalar en el apartado N°5: “La adopcidén internacional se regird por las normas
contenidas en la Ley de Adopcion Internacional. Igualmente, las adopciones constituidas por autoridades
extranjeras surtiran efectos en Espafia con arreglo a las disposiciones de la citada Ley de Adopcion
Internacional”, dando a entender una especie de neomonismo entre las normas de orden internacional y
las de orden interno, ya que, “aun cuando el derecho internacional es un cuerpo articulado de normas
gue cuenta con sus propias estructuras y herramientas, para poder ser implementado se requiere del

ordenamiento interno y sus mecanismos”.%

Por otro lado, el articulo 29 del mismo cuerpo legal, titulo IT “Del nacimiento y de la extincion
de la persona”, afirma que: “El nacimiento determina la personalidad; pero el concebido se tiene por
nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre gue nazca con las condiciones que expresa
el articulo siguiente”, premisa bastante diferente a la nuestra, ya que, en Chile se otorga una proteccion

legal general al nasciturus.

Luego, en cuanto al proceso de adopcion, en particular al procedimiento judicial para otorgar al
nifio o nifia en adopcion, el articulo 177 dispone que: “1. Habran de consentir la adopcion, en presencia
del Juez, el adoptante o adoptantes y el adoptando mayor de doce afios. 2. Deberan asentir a la adopcion:
Los progenitores del adoptando que no se hallare emancipado, a menos que estuvieran privados de la
patria potestad por sentencia firme o incursos en causa legal para tal privacion (...) El asentimiento de
la madre no podra prestarse hasta que hayan transcurrido seis semanas desde el parto”. El término

asentimiento para la doctrina espafiola consiste en la “declaracién de conformidad con la adopcién que

8 ACOSTA ALVARADO, Paola. Sobre las relaciones entre derecho interno y derecho internacional. Estudios Constitucionales,
Ed. 14, Santiago, Chile, 2016.
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se esta tramitando en el expediente judicial correspondiente”®; comparandolo con nuestro ordenamiento

juridico equivaldria a la ratificacion que deben realizar los solicitantes en el proceso judicial de
susceptibilidad del nifio que se contempla en el articulo 9 N°1 de la Ley N°19.620, no obstante en Espafia
este “Asentimiento” es considerado “una facultad de los padres bioldgicos que pueden o no prestarlo y
que, por supuesto, no vincula al Juez®, por ende, en el caso que no se prestare el asentimiento, el juez
considerando el principio del interés superior debera determinar si otorgar dar en adopcién igualmente o

no al nifo.

La regulacion espafiola no contempla la posibilidad de dar en adopcion al nifio antes del
nacimiento, este supuesto factico esta respaldado por lo que afirma la Audiencia Provincial de Barcelona,
quién sefalo lo siguiente a proposito de un recurso de apelacion por el cual se neg6 la adopcion de un
nifio: “En el mismo sentido se pronuncia el art. 177.2 del Cadigo Civil, al que se referia el art. 37 de la
LJV cuando requeria el asentimiento de los progenitores, de tal manera que en ningun caso cabria validar
un consentimiento "prenatal”, renunciandose a la filiacion del concepturus o del nasciturus si se hubiera

producido ya la gestacion”®.

De esta forma, se consagra la negativa de regular la adopcion prenatal en Espafia, que, a
diferencia de lo que si sucede en Chile, nuestro pais si la contempla mediante el procedimiento previo

de declaracién de susceptibilidad del nifio.

2.6.5. Doctrina

Por otra parte, para analizar qué ha mencionado la doctrina espafiola respecto de la adopcion
prenatal dentro de su reglamentacién, debemos apuntar primeramente a la dictacion de la Ley 14/2006
sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida y las consecuencias que ha traido el método de
preservacion de embriones mediante su congelamiento, esto con motivo de poder vislumbrar cuales han
sido las problematicas ante la legislacion de la adopcion prenatal de embridn crio-preservados. En
palabras de la bioquimica Mdnica Lépez Barahona: “la ciencia no sabe con certeza el nimero de afios
gue un embrién puede permanecer congelado con vida, lo que es un hecho es que a medida que el nimero

de afios que un embrion esta congelado aumenta, disminuyen sus posibilidades de seguir vivo”.%

8 VVELA SANCHEZ, Antonio. Anuario de Derecho Civil, Sevilla, Espafia. Pag. 1223

8 fdem.

8 Espafia. Audiencia Provincial de Barcelona. Apelacion. Sentencia N° Rol 391-2018, 16 de octubre de 2018.

8 | OPEZ BARAHONA, Monica. Adopcion Prenatal: una alternativa legitima para los embriones congelados. Espafia 2004
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El entendimiento acerca del periodo de tiempo que un embrion puede estar congelado es un
hecho de vital importancia para resguardar la finalidad principal por la cual se introduce una Ley como
tal.

El nGmero de embriones congelados que existen en el pais ibérico segin el dltimo informe
emitido por la Sociedad Espafiola de Fertilidad® debe superar los 700.000, entre los que se almacenan y
los que se descongelan. Para ello la autora aludida afirma que: “Se propone a continuacion la alternativa
de favorecer la adopcion prenatal para ellos. Alternativa que salvaguardaria el fin para el que se
generaron y les daria una posibilidad de desarrollar su vida en el entorno que les es legitimo: el Utero de

una mujer. "8

La adopcion prenatal en este caso se enfocaria desde la Optica de la bioética respecto a una
situacion critica que produce el descontrol de la cantidad de embriones crio-preservados mediante
congelacion que entran a las clinicas, sin embargo, para poder llegar a esta solucién posible para la
enorme masa de embriones que se encuentran en estos centros, antes se deben solucionar ciertas premisas

que plantea la especialista en biologia molecular:

“Numero uno: eliminar la fuente del problema, la fuente del problema es la generacién continua de

embriones que se lleva a cabo en las clinicas de fecundacion in vitro.

Numero dos: “el proceso de congelacion y descongelacion del embrion supone una agresion, una
agresion al embridn, y una agresion que puede dafar seriamente su viabilidad y que puede eventualmente

provocar la muerte del embrién.

Numero tres: “el embridn in vitro en el laboratorio no puede mantenerse vivo mas alla de las primeras
fases del blastocisto, es decir mas alld de 5 o 7 dias después de haberse generado, después de haberse
formado el cigoto. Transcurrido este tiempo el embridn necesariamente precisa transferirse al Utero de

una mujer para sobrevivir.”

Entendiendo las premisas anteriores planteadas se desprende que Espafia actualmente presenta
grandes problemas de saturacion de los centros médicos que reciben embriones y un evidente
desconocimiento de las cifras, como también de los resultados cientificos de las TRA, es por ello que
Monica Lopez presenta la Adopcion Prenatal como posible solucidn a esta crisis, y bajo su postura

determina que: “Deberian descongelarse cronologicamente con el consentimiento informado de los

8 INFORME SEF. Informe estadistico de Técnicas de Reproduccion asistida afio 2017. [En linea] Disponible en: <
/https://cnrha.sanidad.gob.es/registros/pdf/Informe_estadisticoSEF_2017.pdf> [Fecha de consulta: 30 de septiembre de 2020]
8 fdem.
8 fdem.
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padres, con el fin primero de transferirlos al Gtero de las troncales adoptivas que deseen gestarlos,
implementandose asi un proceso de adopcidn prenatal que debe regularse del mismo modo que hoy se

regula la adopcion de los nacidos.”

Para llevar a cabo esta solucion se necesitaria realizar bastantes reformas a nivel administrativo,
médico y juridico, véase Cddigo Civil, Ley de TRHA, etc. Respecto a lo que ya conversamos

anteriormente en lo relativo a la adopcion prenatal de embriones.

La adopcion prenatal de embriones crio preservados o embriones congelados se traté brevemente
en el analisis comparativo con la legislacion espafiola, que presenta una grave sobrepoblacion de
embriones en sus centros médicos especializados en la practica de reproduccion asistida, puesto que no
hubo un control del ingreso, hecho por el cual se desconocen al dia de hoy la cantidad de ellos. Una de
las soluciones que se plantearon fue la posibilidad de dar en adopcion aquellos embriones, ya que

cumpliria con el objetivo principal de su congelamiento: el dar vida, en el Gtero de una mujer.

De esta forma se afirma que la posibilidad de la adopcion prenatal de embriones queda
supeditada a la dictacion de una Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. En nuestro pais se
levant6 la mocion de regular las TRHA en el afio 2018, con el propdsito de dar respuesta al trafico y
mercado de los “vientres de alquiler”, esto en virtud del avance legislativo que ha tenido en los paises

europeos, cuestion que tarde o temprano nuestro pais debera discutir, contestar y promulgar.

Esta forma de adoptar prenatalmente varia en torno a lo que hemos analizado en el presente
trabajo, ya que aqui hablamos de embriones, que, tomado del proyecto de Ley que busca regular las
TRHA, lo definiremos como: “organismo humano, producto de la divisiéon del zigoto durante los
primeros 56 dias de su desarrollo u ocho semanas, después de la fertilizacidn, excluyendo cualquier
momento durante el cual su desarrollo haya sido suspendido” ; al proceso de crio preservacion, se le
denomina como aquella técnica a través de la cual se congelan los embriones -mediante vitrificacion-
para evitar la formacién de cristales de agua dentro de las células- a una temperatura de menos 196
grados, en estadio de blastocisto (dia 5 o0 6 de desarrollo), lo que permite transferir un menor nmero de
embriones al utero™ ; a la adopcion prenatal de estos embriones entendida como: “la donacién de los
mismos para ser implantados, con el consentimiento de los padres bioldgicos, en una mujer distinta a la

madre biologica” .

0 fdem.
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2.6.6. Legislacion argentina.

En el estudio de la legislacion respecto de la adopcién prenatal, se revisard previamente como
esta nacion ha ido regulando en su derecho interno el sistema de adopcion, esto es, se hara una
enunciacion concisa de la evolucion del estatuto adoptivo en si. Luego se determinara si tiene cabida la
adopcion prenatal segun el ordenamiento juridico, haciendo revision de lo que determina la Constitucion
y el Cédigo Civil en lo relativo a la persona humana. Después se expondré detalladamente un caso inédito
en la regidon sudamericana respecto al consentimiento prenatal, para dar paso a la interpretacion

doctrinaria al respecto.

2.6.7. Marco juridico histérico

En Argentina, instaurar un sistema de adopcion tardé practicamente lo mismo que en nuestro
pais, esto debido a que el creador del Cddigo Civil Argentino, don Dalmacio Vélez Sarsfield, sefial6 en
el libro primero del Proyecto del codigo que “no respondia a nuestras costumbres, ni lo exigia ningun

bien social, y solo se la habia practicado en situaciones muy excepcionales”".

Luego, en el afio 1948, con la Ley N°13.252 se vino a suplir el silencio de ley que existia en el
pais trasandino, estableciendo la denominada “adopcion simple”, que generaba un vinculo familiar entre
el adoptado y el adoptante, sin embargo, no se mantenian vinculos familiares con los parientes del
adoptante, ni derechos sucesorios, asi lo disponia el articulo 12. Por otro lado, esta primera legislacién a
diferencia con la chilena ya denominaba como “hijo legitimo” al adoptado, aunque los Derechos y

Deberes permanecian con la familia de origen, salvo la patria potestad.

Con la Ley N°19.314 que entrd en vigencia el afio 1971, se regul6 la denominada “adopcion
plena”, la cual contemplaba la extincion del vinculo familiar con la familia de origen o “de sangre”,
agregando que el nifio adoptado tendré en la familia adoptante los mismos derechos gue un hijo legitimo,

pudiendo gozar de los derechos sucesorios.

Finalmente, en el afio 1997, luego de varios proyectos de Ley gque apuntaban a la regulacion de
la adopcion en atencién a los tratados internacionales que iba suscribiendo y ratificando Argentina, se
dicto la Ley N°24.779, la que propugnaba los principios y derechos del nifio, tales como “interés Superior

del Nifo, la prioridad de la familia biol6gica o subsidiaridad de la adopcion; el reconocimiento y respeto

9 MURUA, Maximiliano. “La adopcion: antecedentes, evolucion y desafios”. Trabajo final de graduacion para la carrera de
abogacia, Cérdoba, Argentina. P. 14.
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a la propia Identidad del Nifio; la Judicatura del procedimiento adoptivo, y la transparencia en la

modificacion de la filiacion anterior de la persona adoptada.”®

Es importante destacar que Argentina establece una calificacion juridica diversa a la que se tiene
en Chile respecto del momento de la existencia legal de persona, el articulo 70 del Codigo Civil dispone
que: “Desde la concepcidn en el seno materno comienza la existencia de las personas; y antes de su
nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen nacido. Esos derechos quedan
irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno nacieren con vida, aunque fuera por
instantes después de estar separados de su madre”. Se puede desprender que esta definicion estd tomada
en consideracion a lo establecido en los tratados internacionales que ha ratificado Argentina, en
especifico a la Convencion Americana, la cual establece esta “férmula” de calificacion juridica del
nasciturus, la cual estudiamos con antelacion, lo que implica que ciertos derechos del Nifio son

adquiridos por el que esta por nacer.

En nuestro pais, por el contrario, se estipula en el articulo 77 del codigo civil que: “Los derechos
que se deferirian a la criatura que esta en el vientre materno, si hubiese nacido y viviese, estaran
suspensos hasta que el nacimiento se efectie”. De alli se desprende que la calificacion juridica de nifio,

y todo lo que ello pudiese implicar, se obtenga desde que se separe completamente de la madre.

2.6.8. Requlacion de la adopcién prenatal

En cuanto a la adopcion prenatal, el pais vecino no la contempla dentro de su legislacion, esto
debido a que el Caodigo Civil y Comercial de la nacion en su articulo 607 estipula que: “La declaracion
judicial de la situacion de adoptabilidad se dicta si: b) los padres tomaron la decision libre e informada
de que el nifio o nifia sea adoptado. Esta manifestacion es valida sélo si se produce después de los

cuarenta y cinco dias de producido el nacimiento %,

En este sentido, Argentina presenta una forma de iniciar el procedimiento de adopcién del nifio/a
0 adolescente totalmente diferente a la nuestra, ya que en esta legislacion no existe un proceso judicial
previo al de adoptabilidad, asi las cosas, el plazo fatal para que la manifestacion de voluntad respecto de

la entrega en adopcion sea valida, es de al menos cuarenta y cinco dias desde el nacimiento.

% dem.
9 Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Argentina. Ley 26.994, Articulo 607 cdigo civil y comercial argentino. 1 de agosto
de 2015.
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Sin embargo, teniendo el pais trasandino una legislacion bastante restrictiva acerca de la
institucion de la adopcion prenatal; en el afio 2019 se dictd una sentencia en la Provincia de Corrientes
que admitié la adopcién prenatal del bebé que estaba esperando una adolescente. Dicho fallo sera

analizado ampliamente a continuacién, debido al factor inédito que trae consigo un veredicto como tal.

2.6.9. Analisis Jurisprudencial del caso de Adopcion Prenatal en Corrientes, Argentina®

A continuacion, se analizard de manera pormenorizada un caso muy famoso del afio 2019
respecto a la determinacion que tuvo la jueza del tribunal de Familia del Paso de Los Libres en Corrientes,
Argentina, mediante el cual permiti6 la Adopcion Prenatal de una menor de edad que habia recibido

violaciones reiteradas por su padrastro.

2.6.10. Cuestiones preliminares

La provincia de Corrientes, ubicada al norte de Argentina, es una de las ciudades con mayor tasa
de embarazo adolescente: cada dia nacen diez bebés de jovenes entre 15 y 19 afios de edad. Segun el
Plan Nacional de Disminucion del Embarazo No Intencional en la Adolescencia (ENIA), las provincias
del Nordeste Argentino son las de mayor cantidad de embarazos no deseados. En Corrientes llegan al
70%.

Para contextualizar, el fallo nos indica que es un caso que presenta una situacion muy compleja,
ya gue, se trata de una joven que se encuentra en un evidente estado de vulnerabilidad, en conflicto con
su maternidad no deseada, que exterioriza nada mas ni nada menos, que la decisién de dar a un hijo en
adopcién, inmediatamente al nacimiento, hecho que requiere un tratamiento especial por parte de la
judicatura, a modo de proceso judicial preliminar y urgente, que concilie el derecho de la joven madre
con el de la persona por nacer, evitando todo tipo de riesgo, para dar una respuesta de fondo y humanista

ante el excepcional caso que se presenta.

La jueza, dofia Maria Rut Legarreta, postula que si bien se requiere para la situacién de

adoptabilidad la decision libre e informada para que el nifio/a sea adoptado/a una vez transcurrido los 45

94 Argentina. Juzgado de Familia de Paso de los Libres, Corrientes. Sentencia N° Rol LXP 19676/19, 12 de julio de 2019 [en
linea] Disponible en: <http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/2019/08/Fallos4290.pdf --.> [consulta: 15 de agosto
de 2019].
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dias posteriores al parto que estipula el articulo 607 del codigo civil argentino, nada impide que durante
el proceso de gestacion del nifio por nacer, se permita otorgar como medida de urgencia el ahijamiento
provisorio del nifio/a que nazca, con especial consideracion que el embarazo se concreta producto de un

abuso intrafamiliar reiterado por més de 7 afios por su padrastro.

De esta manera, la magistrada logra determinar que este requisito de aquiescencia no es
excluyente para dar en adopcion provisoriamente al nifio por pretensos adoptantes, puesto que la
voluntad de la joven es no tener a su hijo/a entre sus brazos desde el primer momento, debiendo de igual
forma ratificar esta decision a los 45 dias siguientes al parto, quedando atn a su libre albedrio si confirma

0 no su voluntad.

Del mismo modo afirma que, en concordancia y respetando el principio de interés superior del
nifio, integrando a ese concepto “al que esta por nacer”, se deberd actuar en favor de su resguardo,
procediendo a decretar como medida urgente la adopcion provisoria del nifio por una familia del registro

provincial, tendiente a evitar los riesgos que acarrearia que el hijo continuase con su madre bioldgica.

2.6.11. ldentificacion de la causa

Se inicia la causa por el requerimiento de una joven, junto a su tia materna (como acompafiante),

con el propdsito de interrumpir su embarazo producto de violacion propinada por su padrastro.

La causa se lleva ante el Juzgado de Familia del Paso de los Libres, Corrientes, Argentina.

2.6.12. Los Hechos

La joven se dirigié acompafiada de su tia al Juzgado de Familia de la provincia para solicitar la
interrupcion del embarazo, ya que, la gestacion de este nifio/a es producto de las reiteradas violaciones
a las que desde temprana edad -13 afios- le somete su padrastro, de quien ya tiene una hija que a la fecha
cuenta con dos afios de edad. Ante el calvario que padecié desde pequefia, decidid escapar del hogar
familiar en la localidad de Alvear hacia la casa de su tia en la localidad de Corrientes, quien la contiene
y acompafia a poner en conocimiento la situacion que atravesaba. En audiencia expresa “no quiero tener

de nuevo otro bebe a la fuerza, producto de una violacion...”®

% Argentina. Juzgado de Familia de Paso de los Libres, Corrientes. Sentencia N° Rol LXP 19676/19, 12 de julio de 2019
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Siendo atendida por el psicologo forense (fs. 8) y por los profesionales médicos del nosocomio
local (fs. 10) se resuelve a fs. 14/19 que lo peticionado por la joven enmarca en el supuesto de aborto no
punible, requiriendo al hospital local cumplimentar la atencién integral, con derecho a la interrupcién de
su embarazo, informando a la joven que goza de plena libertad para cambiar su decision hasta el

momento mismo en que se le concrete las practicas.

Como medida protectoria se otorgd el cuidado personal a favor de su tia y se ordend la
prohibicién de acceso y acercamiento de su padrastro hacia su persona, remitiéndose las actuaciones a

la Fiscalia en turno, para que intervenga en el &mbito de su competencia.

La joven se presentd nuevamente para comunicar que fue dada de alta, luego de realizarse todos
los estudios de rigor y que decidid continuar con su embarazo y dar al bebé una vez que nazca en

adopcion.

Se llevé a cabo nueva audiencia con la Sra. asesora de menores y la magistrada, en la cual
manifest6 que quiere dar en adopcion al bebé apenas nazca a la familia que se hara cargo de él. Ella
sefialé que es una decision tomada y que no quiere ver a su hijo/a al momento de su nacimiento, que se

quede de inmediato con la familia adoptante, y asi evitar que quede en brazos de ella.

2.6.13. El Derecho del caso en analisis

. Articulo 607, inciso “b” del Codigo Civil y Comercial de la Republica de Argentina: “los padres
tomaron la decision libre e informada de que el nifio o nifia sea adoptado. Esta manifestacidn es valida
solo si se produce después de los cuarenta y cinco dias de producido el nacimiento”.

. Articulo 3° Convencion de los Derechos del Nifio: “En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones pablicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una condicion primordial a la que se atendera seré el interés
superior del nifio”.

Podemos observar que el conflicto normativo estriba basicamente en determinar si durante el
proceso de gestacién de la joven se puede tomar como valida la decision de no ver siquiera al momento
del parto a su hijo y darlo en “adopcién” o “ahijamiento provisorio” y luego ratificar esta voluntad en
los 45 dias siguientes, dicha decision teniendo los elementos propios de una decision libre e informada,
esto es, informacion, capacidad-comprension y voluntariedad.

Lo que se puede extraer de los considerandos de la sentencia en estudio respecto a la decisién de
la jueza Marta Legarreta, luego de comprender el conflicto normativo que existe en el ordenamiento

juridico es lo siguiente:
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Comparte el requisito en cuanto exista una ratificacion de dicha voluntad a los 45 dias siguientes
al parto, pero no que sea excluyente esta manifestacién al momento del parto o previo a este, y que pueda
ser ahijado provisoriamente por pretensos adoptantes elegidos conforme el proceso de seleccidn previsto
por la legislacion. Esto en virtud de que la joven muestra su intencion de dar en adopcion a su hijo que
esta gestando producto de una violacién, sostenidamente y con conviccién, hecho que en afadidura
provoca en ella un malestar psicolégico constante, teniendo en cuenta que ya es madre de un hijo del
mismo abusador sexual. Asimismo, la jueza comparte la idea de la Dra. Aida Kemelmajer, quien sefiala
que: “en cuanto a que las causas fuentes de situaciones para el dictado de la declaracion de adoptabilidad,

no son excluyentes, pueden presentarse tanto de manera concatenada como no”%

“Deben profundizarse las intervenciones mediante diagndstico y seguimiento de la mujer en
conflicto con su maternidad, centrado en la manifestacion de voluntad libre, seria, esclarecida, tratando
de ahondar en sus motivaciones sin una postura condenatoria, disminuyendo las posibilidades de una
desvinculacion biolégica innecesaria™®’,

El juez debe valorar todos los elementos del caso particular, ponderando siempre el interés
superior del nifio por nacer que atiende a su reconocimiento como persona, defendiendo los derechos de
quien no puede ejercerlos por si mismo, y en ese recorrido, corresponde decidir, como medida cautelar
que asegure el superior interés del nifio por nacer, la guarda y/o acogimiento inmediato al nacimiento
por una familia seleccionada de la lista de aspirantes a guarda con fines adoptivos, sin perjuicio de
aquello que en definitiva corresponda decidir sobre la voluntad expresada por la progenitora luego del
plazo legal previsto y las resoluciones necesarias para encaminar el proceso adoptivo.

Se trata de una medida urgente tendiente a evitar los riesgos que acarrearia la permanencia del
nifio junto a su madre por el plazo que estipula la legislacién, en contra de su voluntad, sumido al peligro
de un posible abandono o entrega ilicita en guarda de hecho a terceros, acogiendo al nifio una familia
inscripta en el registro provincial y debidamente informada de todas las circunstancias particulares, bajo
la condicion de que luego del nacimiento, la progenitora debera ratificar su decisién en tiempo oportuno,
y de mantenerse, continuar con el procedimiento especial de declaracién de adoptabilidad y formal

entrega en guarda pre adoptiva del nifio a los electos.

Por lo que se puede apreciar, es un caso dificil de resolver, puesto que la Doctora Legarreta tiene
la legislacion en contra, al igual que la jurisprudencia, ya que simplemente no existe un fallo similar al

que le tocé dirimir.

% KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Aida. “Tratado de Derecho de Familia”, Tomo III, Pag. 249 y ss.
9 FONTEMACHI, Maria A., La practica en adopcidn, aspectos interdisciplinarios, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza 2000,
pag. 33/34, con proélogo de Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI).
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En cuanto a los hechos, es un caso representativo de lo que es el abuso sexual dentro de la
“familia”, una joven, la cual fue acosada sexualmente desde los 13 afios de edad por su padrastro.
Producto de esta gravisima trasgresion de los derechos qued6 embarazada a los 17 afios por primera vez
y luego a los 19.

El hecho de estar embarazada por segunda vez, y que sea producto de un abuso sexual propinado
por su padrastro, degenera I6gicamente en un estado animico deplorable, de ahi que su decision inicial
de entregar ese nifio/a en adopcién desde que concurrié al tribunal no haya cambiado en lo absoluto.

Ahora, en cuanto al ambito juridico lo que proyecta la decisién del tribunal es una problematica
de ponderacion de derechos, entre los derechos del nifio (incluyendo bajo el razonamiento de la jueza a
“el que esta por nacer”) y los de la mujer.

Este conflicto necesitaba una respuesta rapida y efectiva, y a mi parecer, la magistrada plante6
su decision basandose en el principio de Interés superior del Nifio, incluyendo al no nato, para darle una
respuesta satisfactoria a la pretension de la joven que ha sido abusada sexualmente de manera sistematica
y reiterada, junto a esto sumarle que la Provincia de Corrientes no cuenta con Protocolo de Interrupcion
Legal de Embarazo (ILE), por lo que el razonamiento de la jueza a la luz de los antecedentes fue lo mas
humanitaria y comprensiva ante la situacién compleja que vivia la adolescente. Aunque si bien
contraviene la ley argentina al aceptar a este nifio que estaba en el vientre de ella como susceptible de
adopcién y darle equivalencia de nacido, me parece que en virtud de las circunstancias fue la decision
correcta, de lo contrario se estaria decidiendo en contra de la voluntad de la madre y obligandola a tener
un contacto con el hijo, el cual no desea.

Tomando en consideracion los derechos reproductivos de la mujer y bajo la Optica de una
perspectiva de género, la mujer a lo largo de la historia ha sufrido de innumerables discriminaciones,
entre las mas horrorosas se encuentran las violaciones: una total trasgresion a los derechos humanos, ya
que, no tan solo se infringe la ley penal, sino que la mujer tiene que cargar el peso psicolégico de estar
embarazada tras un acto inhumano y degradante de la dignidad propiamente tal. Este caso es el reflejo
de como las legislaciones no responden ante las obligaciones internacionales que surgen por medio de
los tratados que van ratificando. La adopcion prenatal se aplica a este caso de modo excepcionalisimo,
para dar solucién a una situacion de vulnerabilidad de la mujer, sin tomar en consideracion que el dafio
psicoldgico a la adolescente es irreparable. Es por esto, que la idea de regular la adopcién prenatal no se
tan sélo como un derecho reproductivo de la mujer, sino que viene a cumplir obligaciones internacionales

respecto de derechos humanos, como es la dignidad humana.

70



2.6.14. Opiniones del caso

A partir del caso anterior, surge la siguiente interrogante: ¢Deberia la joven mantener bajo su
cuidado al nifio/nifia los 45 dias posteriores al nacimiento, y cumplir asi el plazo exigido para ratificar
su decision de dar en adopcidn al nifio/nifia?, para la jueza: “en cuanto al plazo, deberia ser ratificado
pero no excluyente, posibilitando que al momento del nacimiento del nifio, éste pueda ser ahijado
provisoriamente por pretensos adoptantes elegidos conforme el proceso de seleccion previsto por la
legislacion, condicionado por supuesto al nacimiento con vida del nifio y a la ratificacion de la decision
materna luego de los 45 dias del alumbramiento”%, Asi, se presenta por la magistrado una vision
tendiente a aceptar el ahijamiento provisorio por los padres adoptivos del nifio o nifia en este periodo en
que la madre debe ratificar su decision de entregar o no al nifio en adopcion.

Ahora bien, otra parte de la doctrina apunta mas bien al hecho del consentimiento libre e
informado que debe tener la progenitora que otorgaria a este nifio que esta por nacer en adopcion,
entendiendo que el conflicto radica principalmente: “en el resguardo de la libertad, discernimiento e
intencion de la madre. Esa libertad no se resguarda exclusivamente con plazos de espera, sino con una
pluralidad de mecanismos que buscan asegurarla: los plazos de retractacion, la solemnidad exigida para
la manifestacion (...)"%.

Del mismo modo, la autora Marisa Herrera hace alusion a que el conjunto de intereses
conculcados dentro de lo que podria ser la legislacion de la adopcidn prenatal deben estar resguardados,
esto es:

“salvaguardar prioritariamente el principio de subsidiariedad o excepcionalidad de la adopcion; de otra
parte, la ansiedad de la madre en un embarazo en conflicto o no deseado; y, en tercer lugar, pero
ciertamente no en el Ultimo, el interés del nifio en satisfacer su derecho a la vida familiar lo antes que sea
posible.”'®

Ciertamente, Ursula Basset identifica correctamente cuales son las problematicas de legislar la
adopcién prenatal, en primer lugar, el consentimiento informado y libre que deben otorgar los padres del
gue esta por nacer, y como debiesen garantizarse los tres intereses para su posterior reglamentacion, esto
es “principio de subsidiariedad de la adopcioén”, “programa de acompafiamiento psicoldgico especial

para la madre que quisiera entregar su hijo en adopcion” y asimismo, resguardar el interés superior del

nifio para satisfacer su derecho a la vida familiar.

9 ;Un fallo “revolucionario” o una contraofensiva frente a la consolidacion de los derechos humanos en clave de género? La
LEY, Buenos Aires, Argentina. Pagina 5.

9 Declaracion Prenatal de la intencion de dar en Adopcion al hijo. Examen de viabilidad y estudio de impacto en el derecho
argentino. La LEY, Buenos Aires, Argentina. 9 de septiembre de 2019. Pagina 11.

100 fdem.
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CAPITULO Ill: ;{RESPONDE CHILE AL CUMPLIMIENTO DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES PARA INSTAURAR LA ADOPCION PRENATAL?

El titulo de este capitulo plantea la interrogante base del porqué se redacta esta memoria; y para
poder responderla, en primer lugar, debemos comprender el analisis expuesto en los primeros parrafos
del capitulo anterior, por lo que, es del todo dable preguntarse lo siguiente: “;cual es la fuerza normativa
que tienen los tratados internacionales en el derecho interno?”; y “;cuél es la funcién normativa que
poseen los tratados internacionales ratificados?”. Ademas, se exhibira a continuacion como los tratados
suscritos y ratificados permiten sostener la regulacion de la institucion de la adopcion prenatal, y como
nuestro pais responde ante ello en lo tocante al resguardo y proteccion de los derechos del nifio y de la
mujer. Estas conclusiones a las que se llegan, estan sostenidas en rigor a lo estipulado en el segundo
capitulo, no obstante, aquello, ahora se analizara de manera mas precisa y con un enfoque mas

exhaustivo.

3.1. ;CUAL ES LA CALIFICACION NORMATIVA QUE CHILE LE OTORGA A LOS
TRATADOS?

Es imprescindible realizar un andlisis acerca de cual es la calificacion normativa que poseen en
el ordenamiento juridico interno de nuestro pais los tratados internacionales ratificados, ya que, a raiz de
aquello, es que podemos esclarecer si debiese hacerse una modificacion o derogacién a la Ley actual que

rige a la institucion de la Adopcion Prenatal.

Nuestra actual Constitucién con todas sus modificaciones y reformas no contempla articulo
alguno que prescriba o mencione cudl serd la ubicacion normativa como “fuente de derecho” que tendran
las convenciones internacionales, como si lo hacen los paises hispanohablantes que fueron comparados,
Espafia por ejemplo, en el articulo 96.1 de la Carta Fundamental, sefialando que “Los tratados
internacionales validamente celebrados, una vez publicados en Espafia, formaran parte del ordenamiento
juridico interno”, por su lado, Argentina en la Carta Magna establece especificamente en el articulo 75,

numeral 22: “Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.”

Por contrapartida, en nuestro pais no se menciona en ningun articulo cuél seré la calificacién
normativa de la convencion internacional, es decir, si poseerd jerarquia constitucional,
supraconstitucional o legal. No obstante, al indagar con el objetivo de saber qué caracter le entrega
nuestro ordenamiento juridico, se puede sefialar desde una interpretacion teleoldgica de la constitucion

que, en consideracion al 5° inciso segundo; el art. 32 numeral 15, el art. 54 namero 1, el art. 93 Nimero
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1, 3,6, 7, 12, 13, articulo 94 inciso segundo. “De la lectura de estas disposiciones se puede afirmar,
preliminarmente, que: a) Nuestra Constitucién asimila el objeto de un tratado a las materias propias de

s 101

ley

El articulo 93 inciso 1° de nuestra Constitucion establece que: “Son atribuciones del Tribunal
Constitucional: 1) Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algin precepto de
la Constitucion, de las leyes organicas constitucionales y de las normas de un tratado que versen sobre
materias propias de estas ultimas, antes de su promulgacion”. Es decir, hay normas contenidas en los
tratados que pasaran a control de Constitucionalidad antes de que el presidente ejerza su potestad
reglamentaria de promulgacién, pero surge la pregunta acerca de qué norma de la convencion

internacional se aplica sin este control preventivo obligatorio.

El TC se ha pronunciado al respecto y ha dicho lo siguiente: “Los tratados, para su aplicacién en
el orden interno de un pais, pueden contener dos tipos de clausulas, denominadas por la doctrina self
executing y non self executing. Las primeras, son las que tienen el contenido y precision necesarias que
las habilita para ser aplicadas sin otro tramite como fuente del derecho interno”'®. Dicho de otro modo,
las normas self executing se sustentan a si mismas y tienen la validez necesaria para ingresar al orden

juridico interno, cuando el tratado que las contiene se incorpora al derecho vigente.

Luego, respecto a las normas non self executing, el TC sefialo: “son aquéllas que requieren para
su entrada en vigencia de la dictacion de leyes, reglamentos o decretos que las implementen vy, en tal

evento, las haga aplicables como fuente del derecho interno”®,

El Dr. Manuel Nufiez ayuda a esclarecer lo antedicho por el TC, afirmando que “para discernir
la aplicabilidad inmediata de las normas internacionales son el contenido y la precision de las normas.
Sin el animo de generalizar, puede decirse la estructura de contenidos mas apta para afirmar la
autosuficiencia de un instrumento internacional es la prohibicion o el mandato negativo. Los mandatos
positivos, que fijan obligaciones de hacer, como sucede con buena parte de los llamados derechos

sociales y culturales, suelen exigir la intervencion de las autoridades nacionales”*.

En este caso hablamos de aquella normativa que contiene “materia de ley”, asi lo senala el

articulo 54 N°1 inciso cuarto de la CPR: “Las medidas que el presidente de la Republica adopte o los

101 ALDUNATE, Eduardo. La Posicion de los Tratados Internacionales en el sistema de fuentes del ordenamiento juridico
chileno a la luz del derecho positivo. lus et Praxis, version 16 N°2. Pp. 185-210, afio 2010.

102 T, Constitucional, 4 agosto 2000, Rol N° 309. R.D.J., t. 97, se. 6 p. 99

103 fdem.

104 v ANEZ, Manuel. Tratados Internacionales sobre integracién y Derechos Humanos frente al ordenamiento juridico chileno.
Estudio sobre su aplicacidn y principios metodoldgicos de evaluacion, ejecucion y seguimiento. Antofagasta, Chile. Biblioteca
del Congreso Nacional de Chile. Péag. 62.
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acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor no requeriran de nueva aprobacion
del Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley. No requeriran de aprobacién del
Congreso los tratados celebrados por el presidente de la Republica en el ejercicio de su potestad
reglamentaria”. En otras palabras, imponen la obligacion al Estado, para que, en uso de sus potestades

publicas, sancione la normativa necesaria para que por esa via les dé vigencia efectiva.

Otro argumento para considerar que los tratados internacionales poseen rango legal en nuestro
ordenamiento juridico lo encontramos en el articulo 94, inciso segundo de la Constitucion, el cual
prescribe: “Las disposiciones que el Tribunal declare inconstitucionales no podran convertirse en ley
en el proyecto o decreto con fuerza de ley de que se trate”, es decir que, en el caso que el TC
encuentre normas en los tratados que sean inconstitucionales no se podran aplicar y se debera hacer

reservas de aquellas por el senado, tal cual lo dispone el articulo 54, N°1 incisos 2 y 3.

Segun lo planteado, existen normas constitucionales o de derechos esenciales que ingresan
al sistema juridico de manera automatica tras su ratificacion y, por otra parte, normas legales que
para su entrada en vigencia se requiere un control constitucional y, tras esto, dictacion de una ley o

de varias de ellas.

Ahora bien, centrdndonos particularmente en aquellas que son constitucionales y que se
incorporan a nuestro derecho, podemos decir que tienen rango legal, pero éstas mismas podrian tener
un rango constitucional si se tratase de derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana y

que son el limite a la soberania de nuestra nacion segun lo dispuesto en el articulo 5° inciso segundo.

El profesor Troncoso afirma que: “De esta forma son los derechos esenciales que se encuentren
garantizados en un tratado los que podrian tener rango constitucional y no el tratado internacional, que
tendré dentro de la jerarquia interna el status que le corresponda segln el modelo de incorporacion del
derecho internacional que se escoja”'®. Por ende, no es que el tratado tenga caracter constitucional, sino
que ciertas normas lo tendran si se consideran “derechos esenciales” o lo que en otras palabras

denominamos “derechos humanos”.

En los tratados internacionales habria normas con diferentes categorias normativas. Unas, con
un rango que podriamos llamar comun, que seria el rango del tratado, y otras, que tendrian rango

constitucional.

105 TRONCOSO, Claudio y VIAL Tomas. Sobre los Derechos humanos reconocidos en Tratados Internacionales y en la
Constitucion. Revista chilena de Derecho. Volumen N° 20: pp. 695-696. 01 de enero de 1993.
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“Las normas de derechos humanos son por su propia esencia generales, ya que reconocen
derechos que pertenecen a todos los seres humanos o, a lo menos, cuando son mas especificas, a grandes
categorias de aquéllos, como en el caso de las mujeres, los nifios, o las minorias étnicas. Por otra parte,
son sin duda de caracter obligatorio, a lo menos en todo Estado democratico de derecho”'®. Es aqui
donde recae la referencia en lo relativo al tema objeto de esta presentacién, la norma que establece el
plazo para ratificar la adopcion luego del nacimiento del nifio en el Convenio de La Haya, ¢es de rango

constitucional o legal?

Segun la perspectiva del Profesor Lautaro Rios: “La desmesurada pretension de identificar el
rango de los tratados internacionales sobre DD. HH. con la suprema jerarquia normativa de la
Constitucion, choca abruptamente con el sistema mixto de control de la constitucionalidad de la ley,
tanto preventivo como represivo, entregados al Tribunal Constitucional y a la Corte Suprema, segun el
caso, los que no serian operables si los Tratados sobre DD. HH. tuvieran rango constitucional per sé¢”*%’,
el autor plantea la negacién completa a que ciertas normas de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos contenidas en estas convenciones posean el caracter constitucional debido a los controles como

tales que operan en nuestro pais para su integracion dentro del ordenamiento juridico.

A mi parecer, este argumento es impreciso, ya que, los Derechos Humanos son Derechos
inalienables para todas las personas, no es necesario que exista un control preventivo para entenderlos
incorporados al derecho interno, ademas que su violacion implica una trasgresion al limite de la
soberania, hecho por el cual el Estado debe responder con todo el rigor del mandato internacional en

caso de verificarse dicha infraccion.

De este modo, el rango juridico que se le otorga a los tratados en general sera el “legal” y
excepcionalmente aquellos tratados que contengan derechos esenciales de las personas deberan ser
considerados de rango constitucional. A propésito de este tema también es importante considerar el
control de convencionalidad. La vision a la cual adhiero personalmente es la que se ha sefialado por el

profesor Troncoso.

106 |pid. P.702.
107 R[OS, Lautaro. Jerarquia normativa de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos. lus et Praxis. Volumen 2,
N°2: p. 110. Afio 1997.
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3.2. (Cual es el rango que posee el articulo 4° letra C) del Convenio Relativo a la Proteccion del
Nifio y a la Cooperacién en Materia de Adopcion Internacional?

Es de suma importancia determinar cual es el caracter juridico que tiene este articulo, debido a
que de esta manera se podra concluir si la actual legislacion que regula la adopcién prenatal esta
correctamente aplicada, se debe modificar o derogar.

Cabe recordar que el actual proyecto de Ley que viene a modificar el sistema de adopcién no
contempla norma que proscriba la adopcion prenatal, situacion que es respaldada por la profesora Gémez
de la Torre, quien sefiala que: “La incorporacion de la adopcion prenatal en la ley fue justificada como
una forma de evitar el aborto y el abandono de nifios y nifias. Sin embargo, por las cifras actuales de
aborto, en Chile pareciera que no ha cumplido su objetivo. En una futura reforma a la ley deberia

eliminarse esta posibilidad de entregar al hijo en adopcion antes del nacimiento”*®,

Sin embargo, la profesora es imprecisa al realizar tal afirmacion, puesto que, se puede entregar
al hijo en adopcién antes del nacimiento; el nifio solo se puede entregar a sus padres adoptivos una vez
ratificada su decision dentro del plazo fatal de 30 dias; otro punto importante a destacar es que la ley
N°19.620 establece la adopcion prenatal dentro de la posibilidad de iniciar el proceso de susceptibilidad
de adopcion, no como entrega propiamente tal del NNA mediante el proceso de adoptabilidad, hecho

que si podria ocurrir en el caso de la adopcidn prenatal de embriones crio-preservados.

Luego de aclarar este punto, debemos volver a la pregunta del titulo, la cual se ira analizando
numeral por numeral para determinar si el articulo posee rango legal o constitucional basandonos en lo

dicho por el TC y la doctrina estudiada.

El primer numeral del articulo en mencion establece “Las adopciones consideradas por el
Convenio solo pueden tener lugar cuando las Autoridades competentes del Estado de origen: ¢) se han
asegurado que: 1) las personas, instituciones y autoridades cuyo consentimiento se requiera para la
adopcién han sido convenientemente asesoradas y debidamente informadas de las consecuencias de su
consentimiento, en particular en relacion al mantenimiento o ruptura, en virtud de la adopcién, de los

vinculos juridicos entre el nifio y su familia de origen”.

Utilizando la interpretacidn literal de los tratados, podemos notar que el Convenio al establecer
que “Solo podrén tener lugar las adopciones cuando las autoridades del Estado de origen hayan
asegurado” esta imponiendo una obligacion infranqueable para aquellos casos en que no se cumplan los

requisitos que mas adelante expone, por tanto, no cabe duda que estamos en presencia de una norma de

108 | oc. Cit. GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. El Sistema Filiativo chileno. P4g.246
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rango legal y non self executing, ya que, para ingresar al orden juridico interno requerira de la dictacion
de leyes.

A modo de ejemplificacion, tenemos que, del numeral primero del articulo en anélisis, se
establece que: “Solo procedera la Adopcion cuando el Estado haya asegurado que se haya entregado
consentimiento con un adecuado asesoramiento y debida informacién”. Nuestro pais respondi6 a aquello
mediante el Reglamento aprobado de la Ley de Adopcion en su Titulo III respecto a “Los programas de
Adopcidn” en su articulo 8° se remite con particularidad a este respecto citando al articulo 21 letra a) de

la CDN el cual constata de igual manera lo que dispone el Convenio de La Haya.

Asimismo, sucede con el numeral cuarto, el cual dispone que “el consentimiento de la madre,
cuando sea exigido, se ha dado tnicamente después del nacimiento del nifio”. El articulo 10 de la Ley
N°19.620, permite que se pueda iniciar el procedimiento de susceptibilidad de manera anticipada al
nacimiento del nifio, quedando pendiente la ratificacion de la entrega del nifio en adopcién, mas no se
pide el consentimiento exigido de manera previa, sino que este consentimiento sera “exigido” dentro del
plazo de 30 dias desde el parto, del mismo modo se puede argumentar que es este el momento de solicitar
su consentimiento, puesto que de lo contrario se entendera desistida su pretension, tal como lo sefiala el

inciso 2° del articulo en comento.

Tal como se sefiald al inicio de la memoria, el interés superior del nifio es el leitmotiv en cuanto
al Derecho de Familias respecta, precisamente por el caracter consuetudinario que ha tenido, el cual se
puede extraer desde la Declaracion Universal de Derechos Humanos hasta su pronunciacion en la
Convencion de Derechos del Nifio, no obstante, “ha existido desde siempre, lo cual justifica su caracter

de norma consuetudinaria, puesto que es connatural a la esencia de la naturaleza humana”*®

, por ende,
se debe calificar dentro de la categoria del articulo 5 inciso 2° de la constitucion, es decir como derecho

esencial de la persona.

109 BAEZA, Gloria. El interés superior del nifio: derecho de rango constitucional, su recepcion en la legislacién nacional y
aplicacion en la jurisprudencia. Revista chilena de Derecho. Volumen 28 N°2: p. 359. Afio 2001.
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3.3. La Adopcion Prenatal en el boletin 9119-18 o también denominado “Reforma Integral al
Sistema de Adopcion Chileno”

En este apartado se describird a grandes luces la tramitacion del proyecto de ley de Reforma
Integral al Sistema de Adopcion en Chile, por medio del boletin N°9119-18, junto a ello se mencionara
cual ha sido la discusion respecto a la adopcion prenatal y los nuevos principios que se afiadiran a la

legislacion en materia de Familia.

3.3.1. Proyecto de Ley

La iniciativa legislativa o idea matriz de este proyecto de Reforma integral al sistema de
adopcion se inicio mediante Mensaje del Ejecutivo™. El presidente Sebastian Pifiera Echefiique, el afio
2013, pretende mejorar la subsidiariedad propia de la institucion de la Adopcion, centrando los esfuerzos
en restablecer rauda y eficazmente uno de los derechos fundamentales de nifios, nifias y adolescentes,
esto es el derecho de vivir en familia. Asimismo, se busca subsanar deficiencias y vacios legales que
posee la actual Ley N.°19.620, como también establecer plazos mas acotados que resguarden, fomenten
y favorezcan tanto el respeto del interés superior del nifio como los derechos de las personas que quieran

convertirse, por esta via, en padres y madres.

Dentro de las materias que son objeto de reforma por el proyecto, encontramos lo siguiente:

® Incorporacion de principios que informan los procedimientos administrativos y judiciales, tales

como:

a) Interés Superior del Nifio: el principio del interés superior del nifio es: “la satisfaccion
integral y simultanea de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes consagrados en la
Constitucion Politica de la Republica y las leyes, el Convenio, la Convencion de los Derechos
del Nifio, y los demas instrumentos internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes”. El cual presenta una definicion, hecho bastante novedoso y esclarecedor tanto en
nuestra legislacién como en la comparada. De igual manera como se ha venido regulando al
respecto en nuestro ordenamiento juridico se contempla esta faz interpretativa obligatoria que

deben adoptar los jueces, aludiendo que: “debe considerarse en la resolucion de conflictos de

110 Mensaje del Ejecutivo. Boletin 9119-18. Mensaje N° 206, Magistratura N° 361. Camara de Diputados.
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derechos, en la determinacion de las politicas publicas en la materia y en toda resolucion judicial

y administrativa concerniente a la adopcién de las nifias, nifios y adolescentes™ .

b) Derecho del Nifio, Nifia y Adolescentes a vivir en familia: este principio es el fiel
reflejo de uno de los ejes esenciales por los cuales se suscribi6 y ratifico EI Convenio de La
Haya, el cual indica: “para el desarrollo armonico de su personalidad, el nifio debe crecer en un

medio familiar, en un clima de felicidad, amor y comprension”**2,

c) Subsidiariedad de la Adopcion: Es labor imprescindible del Estado adoptar las
medidas legales, administrativas y judiciales que permitan al nifio, nifia y adolescente
permanecer con su familia de origen. He aqui uno de los principios mas relevantes de la materia
analizada en esta memoria, debido a que su caracter de leitmotiv lo vuelve totalmente contrario
a lo que persigue la Adopcion Prenatal, puesto que esta Ultima lo que pretende es que el nifio o

nifia que esta por nacer, pueda ser susceptible de adopcién.

Del mismo modo, también diverge con lo establecido en la base del Convenio de la
Haya, instaurando que: “cada Estado deberia tomar, con caracter prioritario, medidas adecuadas
que permitan mantener al nifio en su familia de origen”. Junto a ello, cabe agregar que la
institucion de la Adopcidn desde su origen, como hemos venido sosteniendo, tiene una labor
subsidiaria y no principal, como se ha establecido por nuestro pais en el articulo 10 de la Ley
N°19.620.

d) 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 vy al
grado de madurez que manifiesten. Principio que no reviste mayor profundidad de la que ya se

ha expuesto con antelacion.

e) Derecho a conocer los Origenes: Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a
conocer sus origenes con el debido asesoramiento (...) el Registro Civil garantizard la
conservacion de la informacion relativa a la identidad de la familia de origen y demas
antecedentes vinculados a la adopcién”. Actualmente, nuestra Ley de Adopcion, de forma
timorata y débil regula este precepto, verbi gratia la susceptibilidad de adopcidn del que esta por

nacer no contempla una alusion a la posibilidad de este nifio o nifia a conocer su origen, hecho

111 Eduardo Aldunate Lizana, Derechos Fundamentales, Legal Publishing, Santiago, 2008, p. 83.
112 primer parrafo del Preambulo del Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcion
Internacional
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que, en virtud de los diversos tratados internacionales ratificados, se prescribe como obligacion

primordial.

f) Reserva: Todas las tramitaciones, tanto judiciales como administrativas, y la custodia
de documentos a que den lugar los procesos de adoptabilidad y adopcion seran reservadas.

Modificacidn de las causales de susceptibilidad de adopcién: En este sentido, el proyecto de Ley

que derogaria la actual Ley de Adopcidn cambia el concepto de susceptibilidad por adoptabilidad
con el objetivo de agilizar los procedimientos se proponen muchas mas causales, entre ellas: i)
aquel nifio haya estado internado en una institucion por un periodo superior de seis meses, sin
causa justificada, ii) consumo problematico de drogas, por parte del padre o madre, iii)
comportamiento negligente del padre, madre o de quienes ejerzan su cuidado, exponiendo su

vida en riesgo.

Otro punto bastante importante es el relativo a la situacion econémica de los padres del
nifio; en la actual Ley se contempla en la letra a) del articulo 9 que los padres que no se
encuentren capacitados o en condiciones de hacerse cargo del nifio, justificAndose por este medio
la situacion econdmica para disponer de la adopcién del nifio; en cambio, en el proyecto de Ley
se prescribe particularmente que: “No constituird causal suficiente para la declaracion judicial

de adoptabilidad la falta de recursos econémicos para atender a la nifia, nifio o adolescente”.

En cuanto a la adopcion prenatal, o0 como se hace llamar en este nuevo proyecto, la “cesion

voluntaria antes del nacimiento”, se enuncia gque se validara positivamente la voluntad de los

progenitores de dar en adopcion al nifio, nifia o adolescente, sin embargo, se impedird que el

procedimiento de declaracién de adoptabilidad se inicie antes del nacimiento del hijo, inclusive, el

articulo 66 de esta propuesta legal le afiade una sancién penal a aquellos que cambiaran la filiacion del

gue esta por nacer, estipulando que: “Articulo 66.- Pago o contraprestacion. El que solicitare o aceptare

cualquier clase de pago o contraprestacién, por facilitar la entrega de una nifia, nifio o adolescente, a

efectos de alterar la filiacidn que le corresponde aln antes de su nacimiento, serd sancionado con la pena

de presidio menor en su grado minimo a medio y multa de diez a quince unidades tributarias mensuales.

En la misma pena incurrira quien realice la oferta”.
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En resumen, la adopcion prenatal en el proyecto de Ley no solo no tiene cabida, sino que ademas
constituye un actuacion tipica, antijuridica y culpable, mereciendo a aquel o aquellos que la realizan una
pena maxima de 3 afios de presidio efectivo, tanto como para el que realiza la oferta, como para quienes

la practican.

3.4. LA APLICACION DE LA ADOPCION PRENATAL EN CHILE, (ENCUENTRA
SUSTENTO A LA LUZ DE LOS TRATADOS RATIFICADOS?

En lo relativo a la posibilidad de iniciar el procedimiento de susceptibilidad de adopcion del
nifio/a antes de que nazca mediante la voluntad manifestada al tribunal competente, ya sea por ambos o
uno de los padres, producto de su incapacidad o por no encontrarse en las condiciones de hacerse cargo
del NNA, denominada “adopcion prenatal”, encontramos el fundamento de su aplicacién en nuestro pais

segun lo prescrito por nuestra Constitucion Politica en las siguientes disposiciones:

o Articulo 1 inciso 4°: “El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover
el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos
y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y
material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”

= Basandonos en el analisis de la proteccidn legal de la vida del nasciturus, Articulo 19 N°1 inciso

2°: “La ley protege la vida del que esta por nacer”.

Desde una mirada internacional por los siguientes articulos de la CDN:

o Articulo 3.2: “Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de €l ante la ley y, con ese fin, tomaran
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.”.

o Articulo 6.2: “Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y
el desarrollo del nifio.”

o Articulo 9.1: “Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra
la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es

necesaria en el interés superior del nifio (...)”
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o

Articulo 19.1: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente”, esta norma es la piedra angular de la creacion de
la adopcion prenatal en Chile como aquella medida legislativa apropiada para proteger al
nasciturus de toda forma de perjuicio.

Articulo 19.2: “Esas medidas de proteccion deberian comprender, segln corresponda,
procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales con objeto de
proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas
de prevencion (...)”, pese a que el primer apartado es de vital importancia para el sustento de la
adopcion prenatal; el segundo apartado marca una de las falencias que presenta nuestro modelo
pionero, ya que, en el Reglamento de la Ley de Adopcidn, no se establece un programa social
con el objeto de brindar ayuda y acompafiamiento psicol6gico a la madre que presenta su
voluntad de entregar su hijo en adopcion. Actualmente existe una pretension de modificacion a
la Ley N.°19.620 para eliminar esta falencia en el boletin N°12202-34 de octubre de 2018 el cual
se encuentra en espera de avance desde noviembre del mismo afio, el cual agrega un inciso al
articulo 10, el que estipula: “En el caso indicado en este articulo se consagra el principio de

acompafiamiento psicolégico permanente de la madre en todas las etapas del procedimiento”*,

Otro de los fundamentos se obtiene del Convenio de La Haya sobre cooperacién en materia de

Adopcion Internacional:

o

o

Articulo 4 letra ¢) numero 1: “Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener
lugar cuando las Autoridades competentes del Estado de origen: C) se han asegurado que: 1) las
personas, instituciones y autoridades cuyo consentimiento se requiera para la adopcién han sido
convenientemente asesoradas y debidamente informadas de las consecuencias de su
consentimiento, en particular en relacion al mantenimiento o ruptura, en virtud de la adopcion,
de los vinculos juridicos entre el nifio y su familia de origen”, pese a lo estipulado en el articulo
6° del Reglamento de la Ley N°19.620, en este caso se cumple parcialmente con el
asesoramiento e informacion, producto de que falta un programa psicolégico de
acompafamiento a la madre bien desarrollado y planificado aun cuando mantenga dudas de su
decision.

Articulo 4 letra ¢) mimero 4: “el consentimiento de la madre, cuando sea exigido, se ha dado

Unicamente después del nacimiento del nifio”, precisamente como se sefialé en el subtitulo

113 Proyecto de ley iniciado por Moci6n, Mensaje. Boletin 12202-34. Camara de Diputados, legislatura 3662, 23 de octubre de
2018. P.4. Disponible en: < https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=12202-34 > [Fecha
de consulta: 29 agosto de 2022]
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anterior, el consentimiento exigido en nuestro pais se produce con la ratificacion que debe
realizar la madre dentro del plazo de 30 dias fatales para confirmar la intencion de entregar al

nifio/a en adopcidn.
Segun lo establecido por la CEDAW:

o Articulo 12.1: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencion médica,
inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia”. Es importante considerar este
altimo punto de la planificacion de la familia como elemento subyacente de la adopcidn prenatal,
el cual se conjuga con el inciso segundo, el cual estipula: “Los Estados Partes garantizaran a la
mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto,
proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario”. De lege ferenda servira para
mejorar la institucion de la adopcién prenatal.

o Articulo 16.1, letra €): “Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el namero de
sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion y
los medios que les permitan ejercer estos derechos”. Este es otro de los elementos subyacentes,
ya que, mediante la adopcidn prenatal también estamos velando por los derechos reproductivos

de la mujer establecidos en este articulo.

Se concluye que Chile si permite establecer el procedimiento de susceptibilidad del nifio en
adopcién antes de que se produzca su nacimiento con miras a lo establecido en los tratados
internacionales ratificados, pese a que el elemento histérico falle en gran medida por parte del legislador
para otorgar un fundamento claro y preciso respecto del por qué se busca instaurar la adopcion prenatal;
desde un analisis l6gico y teleologico de todo el ordenamiento juridico interno e internacional en lo que
respecta a entregar las mejores condiciones para que se desarrolle el nifio segln el interés superior, la
adopcién prenatal surge como una gran alternativa tanto para el nifio que esta por nacer, como para la
madre que no puede criar al nifio por los motivos expuestos, sirviendo también como via paralela en caso

de que no se haya querido o podido abortar en tiempo y forma.
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3.5. LEGE FERENDA A LA ADOPCION PRENATAL EN CHILE

Del mismo modo que se analiz6 y determind el aporte que puede llegar a tener la legislacion de
la adopcion prenatal en nuestro pais, es del todo dable sefialar cuéles debieran ser las propuestas, en
virtud de lo investigado, que debieran discutirse en el parlamento con miras al respeto integro de los

derechos del nifio y de la madre en lo relativo a la institucion latamente estudiada en virtud.

De Lege Ferenda, en primer lugar, se debe conservar el caracter subsidiario y excepcional de
toda la institucion de la adopcién, y mucho mas excepcionalisimo para el caso de la adopcion prenatal,
destacando que solo en el caso que no se tenga la capacidad y/o las condiciones para salvaguardar todos
los derechos del nifio se podra otorgar, cuando sea solicitado por ambos padres y cuando el embarazo se
ha producido por una violacion o incesto solo se requerird la voluntad de la madre, tomando como

referencia a lo ocurrido en la provincia de Corrientes.

El juez debera velar en todo momento por garantizar la libre exteriorizacion de la voluntad de la
madre, mediante un plan de acompafiamiento psicoldgico adecuada a las necesidades de una madre en
periodo de gestacion y post parto, ademas se debera asegurar la libertad de discernimiento de la madre
no tan solo por un plazo de 30 dias de retractacion, sino que también acomparfiada de una solemnidad

que permita establecer a todas luces su intencidn de entregar al nifio en adopcion.

En segundo lugar, el hospital o clinica debera incluir dentro de sus formularios la situacion de
gue se haya iniciado un proceso de susceptibilidad de adopcion previo, debiendo respetar la decision de
la madre de querer o no querer ver al hijo/a post proceso de parto. En caso de no querer tener contacto
con él, se deberd otorgar la guarda provisoria a los padres adoptivos al momento de la alta médico, ellos
deberan permitir la visita de la madre bioldgica si asi sucediera dentro del periodo de los 30 dias de

retractacion o “cooling off”.

En tercer lugar, se debera crear un plan de acompafiamiento prenatal y postnatal de la madre
gue decida entregar su hijo en adopcién, el cual debera establecer como pilar fundamental todas las
consecuencias que trae consigo entregar el consentimiento de entrega en adopcion, junto con atencion
psicoldgica gratuita en todo momento; en caso de que sea necesario, el Servicio Mejor Nifiez o los
organismos acreditados por éste deberan brindar alimentacién y habitacidn para la madre en el periodo
de gestacién como garantia del respeto del derecho a la integridad de la mujer y del interés superior del
nifio.

De esta forma estaremos satisfaciendo todos los intereses presentes: subsidiariedad de la

adopcion; respeto a la integridad psiquica y fisica de la mujer; interés superior del nifio respondiendo
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acorde a la proteccion legal constitucional y velando por el derecho a la vida familiar y a su pleno e
integro desarrollo.

3.6. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA REGULACION DE LA ADOPCION PRENATAL

Dentro de las ventajas que se pueden mencionar respecto de la regulaciéon de la adopcién
prenatal, entendida como aquel consentimiento de la madre previo al nacimiento del nifio o nifia, se

puede decir lo siguiente:

En primer lugar, la adopcion prenatal serviria principalmente como via alterna al aborto en
aquellos casos en que sea riesgoso para la mujer la practica del mismo, lo que refleja la oportunidad de

perseverar en la decisién de no tener al nifio o nifia a su cuidado por el motivo que fuere.

La adopcion prenatal viene a garantizar el derecho reproductivo de la mujer establecido en el
articulo 16.1, letra €) de la CEDAW: “los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero
de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion y los
medios que les permitan ejercer estos derechos”, de este modo se vela por la decision libre y responsable

de la mujer para el cuidado de un hijo.

Asimismo, la adopcidn prenatal, es una ventaja para la mujer, ya que, por medio del programa
de acompafniamiento psicoldgico y las garantias de la salud fisica que se deberan prestar a la madre
gestante por los centros médicos establecidos servird de gran ayuda para quienes se encuentran en la
incertidumbre sobre qué opcidn tomar respecto de la tenencia o no del NNA; incertidumbre que puede

venir de diversos factores, tales como: psicol6gicos, econdmicos, sociales, fisicos, espirituales, etc.

Y, por sobre todo lo antedicho, es una gran opcion de garantizar lo establecido en las diversas
Convenciones Internacionales, la Constitucion y las leyes nacionales respecto a la proteccion legal de la
mujer y del que estd por nacer, puesto que, como hemos reiterado a lo largo de todo el trabajo, la

proteccion de la salud integral de la mujer es también la proteccion de la salud del que esta por nacer.

Ahora bien, respecto a las desventajas, la principal a considerar se refiere al topico de las
transacciones pagadas respecto a adopciones prenatales clandestinas y el abuso del derecho que eso
puede provocar, junto a lo que podria abrir en el peor de los casos, trafico de nifios. Debido a estos
grandes problemas, es que surge la necesidad de enfrentarlos a través de una completa legislacion al

respecto, para que estos puntos obscuros no queden al arbitrio del silencio de ley o lagunas normativas.
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Otra de las desventajas a considerar es la falta de técnicos y profesionales de la salud para que
se encarguen de garantizar el cumplimiento de entregar un servicio a beneficio de la mujer, junto a ello,
cabe considerar también la capacidad hospitalaria y presupuestaria para enfrentar un cambio legislativo
como el que se propone anteriormente, toda vez que implica una reforma importante al sistema de salud,
al de adopcion y al del Servicio Mejor Nifiez.

86



CONCLUSIONES

Luego de todo lo expuesto, advertido y analizado en el presente trabajo, cabe realizar las

siguientes conclusiones:

Tenemos un sistema de adopcion que cumple de cierta manera con lo necesario para el respeto
de los derechos del nifio, aunque existen ciertas falencias evidentes que se deben mejorar con las reformas
venideras, como es el caso de la excesiva demora en el proceso de adoptabilidad. Sistema el cual cumple

de manera insuficiente los derechos de la madre gestante al momento de dar en adopcion.

El sistema adoptivo chileno plantea un tipo de adopcion totalmente inédita e innovadora en

Sudamérica, y esta es: la posibilidad de iniciar el proceso de susceptibilidad de adopcidn del nifio cuando

este alin no ha nacido, bajo el estricto cumplimiento de la clausula que establece que solo aquellos padres

gue no se encuentren capacitados o en condiciones hacerse responsables del nifio. A esta circunstancia

se le ha denominado doctrinariamente como “adopcion prenatal”.

En el analisis del proceso legislativo de la Ley N°19.620, se pudo evidenciar que tanto los
parlamentarios, como los comisionistas no fundamentaron juridicamente la inclusion de la adopcion
prenatal ni desde una Optica constitucionalista ni tratadista, tan solo de forma timorata y poco
convincente se esbozo6 por la ministra de justicia de la época y algunos diputados que al regular la
adopcién prenatal se estaria dando cabida a la opcién de garantizar el derecho del nifio a nacer y a
pertenecer a una familia, y en particular a evitar el aborto, sin embargo, se encontré la contra de una
bancada de diputados que afirmaba que regular la adopcion prenatal abria la puerta a la practica del
“vientre de alquiler”, de modo que la instituciéon hecha mencion se legislo de manera concisa y sin

entregarle la importancia que se debia tener en razén de los derechos conculcados.

Luego, en el examen de lo establecido por los tratados internacionales ratificados por nuestro
pais encontramos la primera gran discusién que estriba en determinar desde cuando se puede considerar
nifio a alguien. Lo que se obtuvo del estudio de estas convenciones internaciones es que: Los Derechos

del Nifio aplican desde gue el embrién se implanta en el dtero de la mujer, queda bajo proteccion legal

el nifio por medio de la proteccion que se le otorga a la madre que esta gestando, es decir que se le debe

dar proteccion en primer orden a la mujer.

Una vez obtenida esta respuesta, se determind cual es el caracter juridico que se le entrega a los
tratados internacionales que se ratifican por el mandatario, y se concluy6 que el tratado no puede
calificarse, sino que se debe atribuir el rango legal o constitucional dependiendo de lo prescrito en las

normas contenidas en ellos, esto se debe al control constitucional que se ejerce en nuestro pais por parte
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del Tribunal Constitucional y el legislador. Al determinar el caracter juridico de la norma del Convenio
de La Haya que propugnaba cudles eran los criterios que se debian seguir por el estado parte para adoptar

a un nifio, se acabd sefialando que poseia un rango legal.

Por ende, nuestro pais debia dictar leyes que prescribiesen que solo se deberéd adoptar aun NNA
cuando transcurriere un tiempo del nacimiento, lo que se realiz6 de manera correcta, pero que se
permitiera manifestar la voluntad de entregarlo en adopcion antes de que nazca bajo el apercibimiento
que se tenga por ratificado hasta un plazo de 30 dias.

Tras la revision y comparacion de la legislacion, doctrina y jurisprudencia argentina y espafiola
es del todo dable concluir que estos ordenamientos juridicos no permiten la posibilidad de adoptar

prenatalmente a un nifio o nifia de la manera que lo hace nuestro pais.

Luego de instaurada la adopcion prenatal se evidencié que su pobre fundamento coligié con las
carencias que surgieron, como la falta de un plan de acompafiamiento para la madre que se encontraba

en periodo de gestacion, que vendria a ser el pilar fundamental de la proteccion legal del nasciturus.

Finalmente, se concluye que nuestro pais si responde de buena manera a lo antedicho en los
tratados internacionales, sin embargo, se debe mejorar en el cumplimiento de entregar la debida

proteccion al que esta por nacer mediante el resguardo a la madre.
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