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Capitulo I: La adopcién como institucion del derecho de familia. Cuestiones preliminares:
concepto, naturaleza juridica, finalidades y caracteristicas

En este primer apartado se introduciran las principales cuestiones conceptuales que fundamentan
el presente informe y cdmo ellas son entendidas tradicionalmente. Para comenzar, se hara
referencia a qué es lo que se entiende hoy en dia por adopcidn, para lo cual se ofreceran maltiples
propuestas entregadas por la doctrina nacional durante los Gltimos afios con la finalidad de poder
observar la evolucion que ha experimentado esta institucién. Ademas, se hablard sobre el
proposito y rol que cumple la adopcion en la sociedad, sobre todo cémo influye, eventualmente,
en la constitucién de una familia. Méas tarde, se expondran sus principales caracteristicas, a través

de las cuales se vislumbra la esencia de esta institucion para nuestra legislacion.
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Capitulo I11: La adopcion segun la normativa nacional e internacional vigente
En este apartado se hara una revision de todo el abanico de instrumentos nacionales e
internacionales que rigen en la materia. En primer lugar, se expondrd un grupo de instrumentos

especiales en materia de adopcidn, junto con sus principales lineamientos, objetivos, conceptos
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Es una institucion propia del derecho de familia
Se otorga por sentencia judicial

Constituye estado civil

Como forma de filiacion

Es una ficcion legal

Es subsidiaria

Es irrevocable

Es de cardcter reservado



fundamentales, etc. Lo mismo se hard respecto de otro grupo de instrumentos, esta vez de una

manera menos detallada, puesto que ninguno de estos regula de manera especial la materia objeto

de este informe, pese a contener disposiciones que resultan de importancia si se quiere realizar un

estudio exhaustivo de esta institucion. Posteriormente, en el marco de la legislacién nacional, se

aterrizard en la Ley N°19.620 para revisar sus principios orientadores basicos, profundizando en

como estos han sido interpretados por la misma legislacion y la doctrina. Por ultimo, se

analizaran los procedimientos que dicta esta ley. Todo ello se realiza con la finalidad de poder

identificar el conjunto de normas juridicas aplicables al sistema actual de la adopcion en Chile.

Epigrafe

1. Marco legal vigente

a)

b)

Instrumentos especificos en materia de adopcién

a.1) Declaracion Universal de los Derechos Humanos

a.2) Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio

a.3) Convencidn Internacional de La Haya sobre Proteccion del Nifio y Cooperacion
en Materia de Adopcion Internacional

a.4) Convencidn Interamericana sobre Conflictos en Leyes en Materia de Adopcion de
Menores.

a.5) Ley N°19.620 que dicta normas en materia de adopcion

a.6) Decreto N°944 que aprueba reglamento de la Ley N° 19.620 que dicta normas
sobre la adopcidn de menores

Otros instrumentos

b.1) Ley N°19.585 que modifica el Codigo Civil y otros cuerpos legales en materia de
filiacion

b.2) Ley N°19.968 que crea los Tribunales de Familia

2. Principios que inspiran la filiacion adoptiva (Ley N°19.620)

a) Principio de interés superior del nifio

b) Principio de subsidiariedad de la adopcion respecto de la familia biolégica
c) Principio de la verdad biolédgica y derecho a la identidad del adoptado

d) Principio de la inseparabilidad de los hermanos

e) Preferencia a la familia matrimonial

f) Preferencia a la adopcion nacional



3. Procedimiento de adopcion segun la Ley N°19.620
a) Procedimientos previos a la adopcion
a.1) Procedimiento previo conforme al art. 8 letra a)
a.2) Procedimiento previo conforme al art. 8 letra b)
a.3) Procedimiento previo conforme art. 8 letra c)
b) Procedimiento de adopcidn propiamente tal

Capitulo I11: La necesidad de modernizar el sistema. Analisis del proyecto de reforma a la
actual Ley de Adopcion

En este apartado se profundizara en indicar las falencias del marco regulatorio actual en materia
de adopcion en nuestro pais, evidenciandose asi la necesidad latente de implementar
modificaciones. Lo anterior sera posible gracias a un detallado estudio de una serie de conflictos
que se han originado con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N°19.620 y que han
truncado el correcto funcionamiento del actual sistema de adopcion. Como ultimo punto, se
procederd a examinar la actual propuesta de reforma y en qué medida esta promete solucionar el
deficiente desempefio de la ya citada norma, tomando como punto de comparacion tanto las
exigencias internacionales suscritas por Chile como las exigencias sociales actuales.
Epigrafe
1. Deficiencias de la actual Ley de Adopcion

a) Conflictos con el principio del interés superior del nifio

b) Financiamiento y tiempos de espera

c) Causales para declarar la susceptibilidad de la adopcion

d) Titulares de la solicitud y orden de prelacion de los solicitantes

e) Requisito de estabilidad del vinculo matrimonial

f) Laadopcién antes del nacimiento

g) Adopcion internacional

h) Efectos de la sentencia
2. Boletin N° 9119-18, de fecha 02 de octubre de 2013, denominado ‘“Reforma Integral al

Sistema de Adopcion en Chile”

a) Conflictos con el principio del interés superior del nifio

b) Financiamiento y tiempos de espera



c) Causales para declarar la susceptibilidad de la adopcién
d) Titulares de la solicitud y orden de prelacion de los solicitantes
e) Requisito de estabilidad del vinculo matrimonial

f) La adopcion antes del nacimiento

g) Adopcion internacional

h) Efectos de la sentencia

Il. Abreviaturas
Art.: Articulo
Arts.: Articulos
AUC: Acuerdo de Union Civil
CC: Cddigo Civil
CIDN: Convencion sobre los Derechos del Nifio
CPC: Caodigo de Procedimiento Civil
D.F.L: Decreto con Fuerza de Ley
DTO: Decreto
DUDH: Declaracion Universal de los Derechos Humanos
Inc.: Inciso
N°: Numero
NNA: Nifos, Nifias y Adolescentes
RAE: Real Academia Espafiola
SENAME: Servicio Nacional de Menores

Servicio Mejor Nifiez: Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia

I1l.  Sumario

El presente informe pretende analizar la situacion juridica actual de la adopcion en nuestro pais,
en tanto que, a pesar de tener un magnifico propdsito, no significa que esta sea una institucion
exenta de conflictos. Para poder llevar a cabo lo anterior se requerird de un analisis exhaustivo
respecto de su concepto, naturaleza juridica, caracteristicas y objeto, asi como también, las
principales normas que la regulan y los principios rectores que la inspiran. Asimismo, se intentara

vislumbrar algunos de los puntos problematicos méas importantes de la legislacién, sobre todo los



contenidos en la actual ley que dicta normas en la materia (de ahora en adelante, Ley N°19.620, o
simplemente Ley de Adopcion), evidenciando de esta manera la necesidad imperiosa de reforma.

Por dltimo, se estudiara la viabilidad de la propuesta contenida en el proyecto de ley (Boletin N°
9119-18) conforme a las exigencias actuales internacionales, y su eventual capacidad de entregar
una solucién que resulte no solo adecuada, sino también suficiente, a todos los conflictos que se

presentaran a lo largo de este informe.

IV.  Preambulo

El presente informe resulta necesario para efectuar un andlisis critico a la actual legislacion en
materia de adopcién, destacando sus principales falencias, tomando en consideracion los
principios rectores en materia de proteccion a los derechos de los NNA. Cabe destacar que solo
se estudiaran los problemas mas emblematicos de la Ley de Adopcion, pues atendiendo a la
extension de este informe, no sera posible estudiar en profundidad todas y cada una de ellas. Para
ello, la investigacion se realizara desde un punto de vista dogmatico, ordenado desde lo general
hacia lo especifico. Se pretenden analizar los elementos bésicos de esta institucion y luego
introducirnos en los aspectos fundamentales que podrian conducirnos a una nueva ley de

adopcion.

El primer capitulo de esta investigacion consiste en un estudio teérico de la adopcion como
institucion del derecho de familia. Se comenzara por proponer varias definiciones de diferentes
autores; luego se hablara sobre la discusion sobre su naturaleza juridica y cual es el rol que
cumple dentro del derecho de familia para, finalmente, ahondar en sus caracteristicas principales.
Lo anterior se hace con la finalidad de poder estructurar un esquema general de la adopcion en
Chile y sera de utilidad en los apartados siguientes al discutir la posibilidad de que estos

elementos puedan verse alterados o modificados en alguna medida con el proyecto de ley.

El segundo capitulo consiste en una exposicion del marco normativo actual en materia de
adopcidén y de los principios que inspiran la filiacion adoptiva. Este capitulo se dividira en dos
grandes grupos: (i) instrumentos especificos en materia de adopcion, y (ii) otros instrumentos. El
primero de ellos contendra los instrumentos tanto nacionales como internacionales, ordenados

desde el mas general al mas particular, que tienen por finalidad regular la adopcion. El segundo,



en cambio, contendra instrumentos que, a pesar de que no regulan directamente la adopcion,
algunas de sus normas terminan incidiendo en esta materia. Todo esto con el objetivo de
establecer un paralelo entre el conjunto normativo que inspira nuestra legislacion versus la que

efectivamente tenemos, demostrando que la legislacion actual no ha progresado como deberia.

Por ltimo, el tercer capitulo de esta investigacion se sustenta en un analisis critico de la Ley
N°19.620. Se evidenciaran las principales deficiencias de esta ley y por qué su estado actual no se
condice con los pardmetros internacionales impuestos por los tratados internacionales en materia
de derechos humanos suscritos por Chile que se encuentran vigentes. Para concluir, se estudiara
el Proyecto de Ley sobre Reforma Integral al Sistema de Adopcion en Chile y se procedera a
determinar si este seria suficiente para modernizar y adaptar el sistema de adopcion chileno a las
exigencias del siglo XXI.

V. Capitulo I: La adopcion como institucion del derecho de familia. Cuestiones
preliminares: concepto, naturaleza juridica, finalidades y caracteristicas
1. Concepto
Etimoldgicamente, adoptar viene del latin adoptare que se descompone en ad (preposicion “a”) y
optare (desear, escoger), es decir, se hace alusion a la idea de desear vincular a alguien con uno
mismo. En otro orden de ideas, la RAE define adopcion como “el acto de adoptar”, y este, a su
vez, como: «recibir como hijo, con los requisitos y solemnidades que establecen las leyes, al que

no lo es naturalmente»?.

Ahora bien, la adopcion no se encuentra definida en ninguno de nuestros cuerpos legales. El
proyecto original de la Ley N°16.620, en su art. 1 definia la adopcion como: “un proceso social y
legal por el cual se establece la relacion padres e hijos entre personas que no estan
necesariamente vinculadas por lazos de parentesco” 2. Esta definicion no se mantuvo
posteriormente en la ley ya que se sostuvo en la discusion parlamentaria que de acuerdo al art. 20
del CC, el sentido natural y obvio estaria sefialado por la definicion de la RAE. Por lo tanto,

resultaba innecesario conservar dicha definicion y finalmente se prefirié utilizar el art. 1 de esta

! Real Academia Espafiola, 2020.
2 Boletin 899-07.



ley para establecer el objeto y los efectos de la adopcion®.

Debido a lo anterior la doctrina ha intentado llenar el vacio y ha ofrecido una serie de conceptos
para poder determinar a qué nos referimos cuando hablamos de adopcion. Es asi que en derecho
extranjero, autores como Rivero Hernandez la definen como: «el acto juridico en cuya virtud se
establece, entre adoptante y adoptado, una relacion semejante a la paterno-filial»*. Albaladejo
por su parte, sostiene que se trata de un: «acto solemne que da al adoptante (0 adoptantes) como
hijo al adoptado, credndose asi un vinculo de parentesco juridico, pero por disposicion legal con
igual fuerza y efectos que si fuera de sangre»®. En Chile, Hernan Corral define la adopcién como:
«un acto juridico de carécter judicial que tiene por objeto proporcionarle [a] un menor de edad
unos padres y una familia, no bioldgicos, que puedan brindarle el afecto y los cuidados tendientes
a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando ellos no les sean proporcionados por

la familia de origen»®.

2. Antecedentes y evolucion historica
Esta institucion juridica fue de comdn consideracion entre varios pueblos prerromanos, entre los
cuales conviene destacar al pueblo griego, especificamente al ateniense. El pueblo ateniense fue
el primero en desarrollar la adopcion como institucion juridica, llegando dicha institucién a un

alto grado de perfeccionamiento para la época’.

No obstante, mayor desarrollo se observd en Roma. Los romanos concibieron la adopcion como
una forma de incorporar a un individuo bajo la patria potestad de un paterfamilias con la finalidad
de criarlo, cuidarlo y educarlo. De esta manera, la desarrollaron desde al menos tres ambitos: (i)
religioso, toda vez que el paterfamilias era quien tenia a su cargo la celebracion de las

ceremonias, rito que era transmitido oralmente exclusivamente a sus descendientes varones, ante

3 Comision de Constitucion del Senado, 21.10.1998. Sesién 05, Legislatura 339, p. 222.

4 LAcruZ et al., 1997, pp. 540-541.

> ALBALADEJO, 1997, p. 275.

& CoRRAL, 2002, p. 74.

" CORREA Y LAGos, 2014, p. 8. Ademés Pérez Martin la define como: “aquella institucién del derecho de Familia
mediante la cual una persona se integra plenamente en la vida de familia de otra persona o personas, con los mismos
efectos que produce la filiacion bioldgica, rompiéndose como regla general, los vinculos juridicos que éste tenia con
la familia anterior”. PEREZ MARTIN, 1995. Y, Mazzinghi nos dice que: “la adopcion es una institucion conforme a la
cual se constituye por sentencia judicial, un vinculo de filiacion capaz de producir los mismos efectos que las otras
especies [de filiacion]”. MAZzINGHI, 1999, pp. 201-202.



la posibilidad de la extincion de estas tradiciones se recurrio a la adopcion; (ii) politico, en tanto
que fue empleada para cambiar del estatus social de plebeyo al de patricio, lo cual revestia
importancia dado que la legislacion romana reservaba ciertos cargos publicos para los sectores
mas altos de la sociedad; y (iii) econémico, mas concretamente sucesorio, en cuanto a que la
adopcion era vista como el medio méas expedito a falta de descendencia para instituir un heredero

Unico v evitar la dispersion del patrimonio familiar®.

Durante la Edad Media la adopcion perdi6é protagonismo debido a la influencia del cristianismo.
Una nueva constitucion de familia, sumado al establecimiento de una moral més estricta y la
desaparicion de los ritos religiosos tan valorados en la antigliedad contribuyeron a que esta

institucion fuera poco a poco quedando en el olvido®.

En Francia la situacion no fue muy diferente, y no fue sino hasta la dictacion del Cdodigo de
Napoleon (1804) que se introdujo la adopcion en la legislacion francesa. En su art. 346 (el cual se
mantiene hasta nuestros dias) se hace referencia a esta institucion, pero solo respecto de menores
adultos como sujeto susceptible de adopcion, constituyéndola de una manera muy similar al
derecho romano: mas como una manera de transferir los bienes del adoptante a falta de

descendencia que como una forma de filiacion®®.

En Chile, nuestro CC no reguld la materia. Se ha discutido la razén de Bello para excluir la
adopcion en el proyecto original, a pesar de que el Cédigo de Napoleon, el cual sirvio en gran
medida como inspiracion de nuestro cuerpo civil, si contenia normas al respecto. Dentro de los
posibles motivos se ha argliido el hecho de que: «(...) Bello, al analizar la realidad social de la
época observo que la adopcion no se practicaba, por lo que estimo6 innecesario legislar sobre la
materia»!!, como también, el respeto incondicional a los principios religiosos de la familia

legitima fundada en el matrimonio*?.

Ahora bien, no fue sino hasta 1934, casi ochenta afios después de la promulgacion del CC, que se

8 CORREA Y LAGOS, 2014, pp. 15-16.
® OssEs, 2005, p. 15.

10 OssEs, 2005, p. 16.

11 SABIONCELLO, 1993, p. 80.

12 WEINSTEIN, 1989, pp. 9-12.



legislé por primera vez en materia de adopcion a través de la Ley N°5.343. Sin embargo, en 1943
esta fue derogada por la Ley N°7.613, la cual establecia la adopcion como un contrato solemne
entre adoptante y adoptado que solo producia efectos entre las mismas partes y, al igual que su
predecesora, no constituia estado civil de hijo sino que el adoptado continuaba perteneciendo a su
familia de origen. Ante las criticas a esta ley, en 1965 se promulgd la Ley N°16.346 que
incorporé la legitimacion adoptiva, es decir, concedia el estado civil de hijo legitimo al adoptado
con todos sus derechos y obligaciones pero establecié procedimientos sumamente extensos que
truncaban el proceso de adopcion®3.

Posteriormente, se dicté en 1988 la Ley N°18.703 que derogé la ley anterior y establecié dos
tipos de adopcién: adopcién simple y adopcion plena. La primera de ellas era un tanto similar a la
situacion del derecho romano y del Cédigo de Napoledn, ya que trataba la situacion de menores
edad que no poseyeran bienes y que eran susceptibles de adopcion en tanto el adoptante se
comprometiera a criarlo y educarlo por lo menos hasta que el adoptado terminara su educacion
primaria o en su defecto adquiera una profesion u oficio, sin construir estado civil. La segunda,
en cambio, si constituia estado civil, quedando el adoptado bajo la autoridad paterna y patria

potestad®*.

Esta ley se mantuvo vigente al menos unos once afios, hasta que las criticas respecto a su
deficiente funcionamiento resaltaron la necesidad de discutir una nueva regulacion que se
adecuara también a los recientes estandares internacionales suscritos por Chile®. Es asi como

Ilegamos a la regulacion actual. La Ley N°19.620 en su art. 1 inc. 1° nos dice lo siguiente:

«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»2®.

13 VERGARA, 2011, p. 4.
14 VERGARA, 2011, p. 5.
15 VERGARA, 2011, p. 5.
16 | ey 19.620, 1999.
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Ahora, a pesar de que esta ley significd un hito importantisimo en la legislacion de adopcion en
nuestro pais al ser la primera en su historia que se refiere al menor de edad adoptado como un
sujeto de derechos digno de tutela, eso no la exime de ser derogada al igual que sus antecesoras.
Tiempos de espera excesivos, procedimientos engorrosos, el orden de prelacion al momento de
adoptar que discrimina a las formas de familia no tradicionales, constantes vulneraciones de
derechos de cientos de NNA que deberian ser protegidos por la institucion competente, entre
otros factores, dejan en evidencia la urgencia de modificar el marco regulatorio actual. Por lo
que, actualmente se encuentra en segundo tramite constitucional en el Senado el Proyecto de Ley
sobre Reforma Integral al Sistema de Adopcion en Chile (Boletin 9119-18), el cual promete
solucionar algunas de las grandes deficiencias de esta ley.

3. Naturaleza juridica: ¢contrato o institucion?
De las definiciones anteriormente mencionadas es posible concluir que la adopcion,
normalmente, se la enfoca como un acto juridico o como un instituto. Ahora, juridicamente es
posible utilizar la palabra “adopcion” en tres sentidos Yy, dependiendo de a cual de ellos nos

estemos refiriendo, su naturaleza juridica va a diferir.

En primer lugar, se puede entender la adopcién como el “acto juridico” que crea entre dos
personas un vinculo de parentesco civil del cual surgen relaciones similares a las que se originan
con la filiacion bioldgical’. En ese sentido, la adopcion seria el acto voluntario licito, familiar-
procesal, que tiene por fin inmediato el emplazamiento en el estado de filiacion adoptivo. Es,
ademas, un acto juridico complejo, ya que requiere de la intervencion de un juez para
perfeccionar la voluntad del o de los adoptantes y en su caso, el consentimiento del adoptado?®.
En segundo lugar, la adopcién vendria a entenderse como el “estado” de filiacion adoptiva que
para las partes deriva de este acto!®. Y en tercer lugar, la adopcion puede ser entendida como un
“proceso”, es decir, como el conjunto de actos procesales que tiene por fin la dictacion de una

sentencia de adopcion?.

17 CoRRAL, 2002, p. 74.
18 OssEs, 2005, p. 13.

19 CoRrrAL, 2002, p. 74.
20 CorRAL, 2002, p. 74.
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4. Finalidades de la adopcion
Los fundamentos que dan origen a la adopcidn, los cuales el legislador ha tenido en cuenta para
establecer los requisitos y efectos de los diferentes tipos de adopcion durante el tiempo, no han
sido estaticos. Al contrario, estos han ido cambiando de acuerdo con la mutacion de las
costumbres, la organizacion social, la coherencia y la sensibilidad que las sociedades tienen
respecto a realidades como la familia, el matrimonio y la infancia®. Es por ello que, dependiendo
de la época y del lugar que se trate, la figura de la adopcién y su aplicacion serdn consagradas de

distintas maneras.

No obstante, independientemente del desarrollo que se siga, siempre se ha hecho presente la idea
de un sistema para crear un vinculo juridico filiatorio, es decir, mas alla de si se ha consagrado
por motivos religiosos, politicos, sucesorios, etc., se ha mantenido la idea matriz: establecer una
relacion de parentesco padre-hijo entre personas que originalmente no poseian tal lazo. Todo lo
demas puede variar entre una sociedad y otra, y su regulacion va a depender de la intensidad que

se le otorgue a tal vinculo por el ordenamiento juridico correspondiente??,

Asi las cosas, cabe destacar que, actualmente, el principal motivo para regular un sistema de
adopcion es la creacion de familias para quienes lo requieran, ya que en virtud del principio
rector del interés superior del nifio, el hecho de adoptar representa una medida de proteccion para
NNA que no tengan familia o que, teniendo una, esta no seria apta para hacerse cargo de su
crianza. Si nos preguntamos por la finalidad de la adopcion en nuestro ordenamiento juridico, es

necesario tener presente lo que ha dicho el Servicio Mejor Nifiez al definirla como:

«La medida de proteccidn que se aplica cuando se han agotado todas las posibilidades
para que un nifio pueda reintegrarse o permanecer bajo el cuidado personal de sus
padres o familia biologica, restituyendo al nifio su derecho a tener una familia
definitiva que le permita crecer y desarrollarse adecuadamente, en un ambiente de

proteccion y afecto»?.

21 OssEs, 2005, p. 14.
22 QJEDA, 2017, p. 7.
23 Servicio Mejor Nifiez, 2021.
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De esta manera, se puede apreciar que en nuestro pais el eje central de la adopcién es dar
proteccion a la infancia del NNA, sobre todo a la infancia abandonada, demostrando asi una

marcada tendencia hacia consagrar una finalidad tuitiva de esta figura.

5. Caracteristicas

a) Es una institucion del derecho de familia
El hecho de que sea considerada una institucion del derecho de familia significa que se rige por
normas de orden publico, es decir, normas que son de cardcter imperativo y, por lo tanto,
inderogables. Lo anterior se manifiesta en la misma Ley N°19.620, la cual regula detalladamente
los requisitos que deben cumplir tanto los adoptados como los adoptantes, ademas de los tramites

que deben ser llevados a cabo en cada etapa del procedimiento?,

En el derecho de familia, al ser este una rama especial del derecho civil, no tiene cabida, por regla
general, el principio de autonomia de la voluntad sino que seria la misma ley y no la voluntad de
las partes la que regula el contenido, extension y eficacia de esta figura?. Sin perjuicio de lo
anterior, es indudable que la voluntad de los individuos continda jugando un papel importante. Es
mas, sin el consentimiento de las partes no nace relacion alguna, pero solamente se requiere al
inicio cuando las personas consienten crear esta institucion. Una vez que las partes consienten el

acto y se crea el contenido de la relacion, todo lo demas lo regula la ley.

b) Se otorga por sentencia judicial
A lo largo de toda la Ley N°19.620 se puede apreciar que la adopcidn se otorga necesariamente
por sentencia judicial. En particular, los Titulos Il y Il se encargan de regular tanto los
procedimientos previos como el procedimiento de adopcion propiamente tal, en los cuales se
hace alusion de manera reiterada a un procedimiento judicial. Ejemplos paradigmaticos de lo
anterior los encontramos en los arts. 18 y 23, los cuales nos indican que el juez competente en
materia de adopcion sera el juez de letras con competencia en materias de familia del lugar de

domicilio del menor en un procedimiento no contencioso?®.

24 VVERGARA, 2011, p. 22.
%5 RAMOS, 2007, p. 16.
%6 |_ey 19.620, 1999.
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Otra manifestacion de esta caracteristica la encontramos en el art. 26 de la misma ley, el cual nos
indica que la sentencia que acoja la adopcion ordenara que se practique en la Oficina del Registro

Civil una nueva inscripcion de nacimiento del adoptado como hijo de los adoptantes?’.

c) Constituye estado civil
Relacionado con la caracteristica anterior, la adopcion constituye el estado civil de hijo respecto
de quien o quienes lo adoptaron, tal como lo indica el art. 1 inc. 2 de la Ley N°19.620. Misma
idea se reitera, con mayor detalle, en el art. 37 de la misma ley:

«La adopcién confiere al adoptado el estado civil de hijo de los adoptantes, con todos
los derechos y deberes reciprocos establecidos en la ley, y extingue sus vinculos de
filiacion de origen, para todos los efectos civiles, salvo los impedimentos para
contraer matrimonio establecidos en el articulo 5° [6°] de la Ley de Matrimonio Civil,

los que subsistiran»?2,

Ademas, dicho art. indica en su inciso final que la adopcion produce efectos legales desde la

nueva inscripcion ordenada por la sentencia que la constituye.

d) Es una forma de filiacion
A través de la adopcion y su respectivo procedimiento se crea una determinada filiacion entre el
adoptado y el adoptante, la filiacién adoptiva. Esto es algo nuevo del marco regulatorio actual, ya
que de las leyes anteriores a la N°19.620 la mayoria no conferian el estado civil de hijo respecto

del adoptado, por lo tanto, hasta entonces la adopcidn no constituia filiacion.

Relacionado con lo anterior, sin ir mas lejos, la antigua ley de adopcién de 1988 (Ley N°18.703)
distinguia dos tipos de adopcion: adopcién simple y adopcion plena. La gran diferencia entre
ambas era que la primera no conferia estado civil respecto del adoptado, encontrandose este en
una injustificable situacion respecto de la segunda forma de adopcion que se contemplaba en
dicha ley, ya que dependiendo de si se preferia una forma o la otra no se otorgaban los mismos

derechos y obligaciones entre el adoptado y el adoptante. Esta situacion se termind gracias a la

27 ey 19.620, 1999.
28 | ey 19.620, 1999
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Ley N°19.620 que vino a establecer una Unica forma de adoptar, la cual, en caso que concluya
exitosamente, otorga el estado civil de hijo respecto del adoptado y de padre respecto del

adoptante con todos los derechos y deberes que eso implica?.

e) Es una ficcion legal
Debido a que la adopcién constituye estado civil, se considera que esta institucion seria una
ficcion legal, en tanto que el derecho estaria recurriendo a una ficcion para asi reconocer la
existencia de una relacion de filiacion entre quienes no tienen la correspondiente vinculacion
biologica®. La filiacion reconocida por el derecho es una de caracter artificial que asimila a la
filiacién por naturaleza a tal punto que, en virtud de esta ficcion, se elabora una nueva partida de
nacimiento del adoptado y, excepcionalmente, la sentencia definitiva puede ordenar que se
elimine de la inscripcidn respectiva la fecha de nacimiento original del menor y se reemplace por

una diferente®L.

Cabe destacar que, a pesar de esta facultad, esta ficcidn no es absoluta. Ya que la adopcion, al
conceder el estado civil de hijo, extingue los vinculos de filiacion de origen o por naturaleza,
exceptuando los impedimentos para contraer matrimonio contemplados en la Ley N°19.947 de
Matrimonio Civil®?. Este impedimento por parentesco se mantuvo en el caso de la filiacion
adoptiva por razones bioldgicas ya que, al igual que en el caso de la filiacion genética o natural,
sostener lo contrario y desconocer para estos efectos la filiacion de origen significaria dar lugar a

relaciones incestuosas.

f) Es subsidiaria
Solamente es aplicable la adopcion en subsidio de la familia de origen, cuando no existe la

posibilidad de que el menor permanezca bajo el cuidado de sus padres biolégicos o de su familia

29 QJEDA, 2017, p. 13.

30 MOLINER, 2012, pp. 103-104.

3L Art. 26 N°2 inc. 2° de la Ley N°19.620: “La sentencia que acoja la adopcién ordenard: (...) Si la diferencia de
edad entre los adoptados o entre éstos y los hijos de los adoptantes es muy pequefia, podra establecerse como fecha
de nacimiento la misma, de modo que aparezcan nacidos en el mismo dia. En caso de que el menor haya nacido antes
del matrimonio de los adoptantes, el juez, prudencialmente, podra establecer como fecha del nacimiento una que
concilie la edad que aparente el menor con la posibilidad de que hubiese sido concebido por los adoptantes (...)”.

32 Art. 6 inc. 1° Ley N°19.947: “No podran contraer matrimonio entre si los ascendentes y descendientes por
consanguinidad o por afinidad, ni los colaterales por consanguinidad en el segundo grado”.
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de origen®3.

Manifestaciones de lo anterior podemos encontrarlas a lo largo de la Ley N°19.620. De esta
menera el art. 1 inc. 1° parte final nos indica al momento de sefialar el objeto de esta institucion
que esta procede solo: «cuando ello no le pueda ser proporcionado por su familia de origen»®.
Asimismo, el art. 8 al mencionar quienes pueden ser susceptibles de adopcion, destaca en su letra
a): «El menor cuyos padres no se encuentran capacitados o en condiciones de hacerse cargo
responsablemente de él y que expresen su voluntad de entregarlo en adopcion ante el juez
competente»®. No obstante esta disposicion, el art. 9 establece para los padres del menor un
plazo de treinta dias para retractarse de su decision, contados desde la fecha en que hayan

declarado su voluntad ante el tribunal.

Por otro lado, una vez finalizado el procedimiento previo que declara al menor susceptible de ser
adoptado, el art. 16 de la misma ley establece que se notificara de la sentencia por cédula a los
consanguineos que hayan comparecido al proceso, salvo la posibilidad de notificar personalmente
en el mismo tribunal. Ademas, esta ley contempla recurso de apelacion tanto respecto de la
sentencia que declara susceptible de adopcion al menor (art. 17) como de la sentencia definitiva
(art. 25).

Como es posible observar, la ley entrega multiples oportunidades para que los padres bioldgicos
0 los parientes consanguineos reclamen el cuidado personal del menor, demostrando que solo en
aquellos casos en que no sea posible que ninguno de ellos hacerse cargo del menor procedera la
adopcién. Considerando que esta caracteristica en la practica es de las que mas genera conflictos,
sobre todo al momento de determinar qué tan flexible podria llegar a ser el tribunal al momento
de entregar el cuidado personal del menor a un pariente en lugar de acoger la susceptibilidad de la

adopcidn, resulta conveniente destacar que en virtud de la subsidiariedad del procedimiento:

«(...) debe preferirse a la familia nuclear o extensa de los nifios para otorgarles el

cuidado personal, aun cuando aquellos no presenten competencias suficientes, en

33 UNDURRAGA, 2010, p. 57.
34 Ley 19.620, 1999.
3% Ley 19.620, 1999.
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tanto éstas sean subsanables y se exprese una motivacion adecuada en relacion a su
ejercicio (...) Y, que aun cuando pudiere estimarse que éstas no son las Optimas,
pueden ser subsanadas con ayuda de los programas a cargo de los organismol[s]
interventores, con miras a evitar que la nifia [el menor] sea separada [separado] de su

familia»®e.

De esta manera, se refuerza la idea expuesta anteriormente: siempre deberd privilegiarse el
cuidado personal del menor en manos de la familia de origen, ain en aquellos casos en que estos
parientes no posean competencias parentales suficientes, y solo en el caso eventual que ello sea
imposible procede declarar al menor susceptible de ser adoptado.

g) Esirrevocable
Segun el art. 38 de la Ley N°19.620, por regla general la adopcion no puede dejarse sin efecto
salvo declaracion de nulidad. Sin embargo, esta nulidad es bastante restrictiva ya que solo puede
pedirla el mismo adoptado o a través de un curador especial, y solo puede pedirla cuando la
adopcién haya sido obtenida por medios ilicitos o fraudulentos. Esta accion de nulidad prescribe
en un plazo de cuatro afos, contados desde la fecha en que el adoptado, alcanzado su plena
capacidad (es decir, la mayoria de edad) haya tomado conocimiento del vicio que supuestamente

adolece la adopcion.

h) Es de caracter reservado
Tal como consta en el art. 28 de la Ley N°19.620, todos los tramites administrativos y judiciales,
asi como la guarda de documentos que den lugar al procedimiento de adopcidn seran de caracter
reservado. A continuacion, la misma norma establece una excepcion: es posible levantar la
reserva siempre y cuando los interesados lo hayan requerido, en cuyo caso la sentencia debera

dejar constancia de ello con la finalidad que no se les aplique esta reserva.

Finalmente, en los arts. 39 y 40 de la misma ley se establecen sanciones para el funcionario
publico gque revele antecedentes, teniendo conocimiento o no de su caracter de reservados, que

pueden ir desde multa de seis a veinte unidades tributarias mensuales y suspension del empleo en

% Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 06.07.2020, rol 45807-2020.
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sus grados minimo a medio hasta la de inhabilitacion absoluta para cargos u oficios publicos en
cualquiera de sus grados y multa de veintiuna a treinta unidades tributarias mensuales en caso de

reiteracion.

VI.  Capitulo II: La adopcion segun la normativa nacional e internacional vigente
1. Marco legal vigente
a) Instrumentos especificos en materia de adopcion
a.1) Declaracion Universal de los Derechos Humanos

La DUDH es el primer reconocimiento universal de que los derechos y las libertades
fundamentales son inherentes a todos los seres humanos, inalienables y aplicables en igual
medida a todas las personas, independientemente de la nacionalidad, lugar de residencia, género,
origen nacional o étnico, color de piel, religion, idioma o cualquier otra condicion,
comprometiéndose a defender la dignidad y la justicia para todos los seres humanos®’. En materia
de familia, existen una serie de disposiciones que resultan de interés para llevar a cabo un estudio
pormenorizado de la adopcion, tal como se puede apreciar en el preambulo de este instrumento al
sefalar que: «la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia

humana»Se.

En ese sentido, los arts. 16 N°3 y 25 N°2 indican, en primer lugar, que: «la familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado»®. Y, en segundo lugar, que: «todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de
matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social»*°. Estos articulos, si bien no mencionan
nada relacionado con la adopcidn, son de vital importancia en esta materia ya que, teniendo en
consideracion los fundamentos de la Declaracion, es posible desprender que todos los nifios sin
distincion tienen derecho a una familia, a que esta sea protegida, ademas de un derecho a una

proteccion social por parte del Estado.

a.2) Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio

37 Naciones Unidas, 2021.

3 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948.
3 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948.
40 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948.
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La CIDN es indudablemente el instrumento més importante en materia de proteccion a los
derechos de NNA, ya que introduce una serie de derechos y principios rectores que inspiran la
legislacion de diferentes paises, entre ellos Chile. Es importante mencionar que fue necesaria la
creacion de dicho intrumento, pues pese a que muchos paises habian adoptado la DUDH vy tenian
leyes que protegian la infancia, algunos de ellos no las respetaban. Es por esto que, la aprobacion
de este instrumento por parte la mayoria de los paises del mundo —siendo los Unicos que no la han
ratificado Estados Unidos y Somalia— ha reforzado el reconocimiento de la dignidad humana en
una de las etapas mas fundamentales de la persona, la infancia, asi como también ha fomentado la

necesidad de garantizar su promocion y desarrollo*.

En esta convencidn obliga a los estados parte a asegurar a cada nifio sujeto a su jurisdiccion todos
los derechos que en ella se declaran, siendo especialmente relevante en esta materia, aquéel que les
asegura el derecho a tener una familia que se responsabilice de sus necesidades materiales y
morales, que le dé afecto y que lo acompafie en el proceso de su desarrollo®2. En lo que se refiere
a la adopcion, el art. 21 establece garantias minimas que deben tener los Estados Parte que
reconocen el sistema de adopcion, consagrando como piedra angular el principio del interées

superior del nifio, ademas de otras consideraciones.

En primer lugar, en su letra a), los Estados tendran que velar que la adopcion sélo sea autorizada
por las autoridades competentes, las cuales deben determinar que la adopcién sea admisible en
vista de la situacion juridica del nifio en relacién con sus padres, parientes y representantes
legales. En segundo lugar, en su letra b), los Estados tendran que reconocer que la adopcion en
otro pais sea una medida a considerar como un medio de cuidar al nifio en caso que no pueda ser
atendido de manera adecuada en el pais de origen. En tercer lugar, los Estados deberan, segun la
letra c), velar por que el nifio que sea adoptado en otro pais goce de garantias equivalentes a las
existentes respecto del pais de origen. Ademas, de acuerdo con la letra d), también tendran que
adoptar las medidas necesarias para garantizar que en un caso de adopcion internacional esta no
de lugar a beneficios financieros indebidos. Finalmente, segin la letra ), deberan garantizar, a
través de acuerdos bilaterales o multilaterales, que la colocacion del nifio en otro pais sea a través

de las autoridades y organismos competentes.

41 Unicef, 2006.
42 ReIss, 2021, p.19.
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Como se pudo apreciar, la CIDN determina de forma clara que la adopcion internacional debe
establecerse como una medida subsidiaria, privilegiando siempre la adopcién nacional. En ese
sentido, organizaciones como Unicef defienden el derecho de NNA de conocer a sus familias y
ser criados por ellas, recalcando el valor que tienen estas en la vida de los NNA, por lo que es una
obligacion primaria del Estado prestar la ayuda necesaria a las familias que no tengan los medios
para criar a sus hijos. Solo cuando, a pesar de la ayuda, la familia siga sin estar en condiciones o
derechamente no desee cuidar al NNA, se deben aplicar las medidas adecuadas para integrarlo a
una familia estable que pueda cuidarlo en un ambiente de amor, atencion y apoyo, siendo una de
ellas la adopcion internacional cuando el NNA no puede ser criado en un ambito familiar en su

pais de origen®.

a.3) Convencion Internacional de La Haya sobre Proteccion del Nifio y Cooperacion en

Materia de Adopcion Internacional
La Convencidn Internacional sobre Proteccion del Nifio y Cooperacion en Materia de Adopcion
Internacional tiene sus origenes en la Conferencia de La Haya ante los problemas que suscitaba la
convencion anterior respecto de esta materia. Este instrumento se condice con la CIDN respecto
del reconocimiento de derechos de NNA, teniendo como objetivo principal la necesidad de
adoptar medidas que permitan garantizar que las adopciones internacionales se lleven a cabo en
beneficio del nifio y respetando sus derechos fundamentales, para asi evitar poner en peligro a los

NNA involucrados*.

Esta convencion regula, entre otras materias, las obligaciones de las autoridades de los estados,
los requisitos para las adopciones internacionales, las exigencias del procedimiento, las
consecuencias de este, ademas de los traslados entre el pais de origen y el pais receptor, las
labores de coordinacion para determinar las aptitudes de los solicitantes y las acciones a seguir en

las adopciones realizadas, incluyendo distintos mecanismos en caso de que la adopcion falle®.

Relacionado con lo anterior, ella establece que debe existir una autoridad central en cada uno de

43 Unicef, 2021.

4 Convencion Internacional de La Haya sobre Proteccion del Nifio y Cooperacion en Materia de Adopcion
Internacional, 1993.

4 REIss, 2021, p. 23.
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los estados parte, con la finalidad de distribuir responsabilidades entre los estados durante
procedimiento de adopcion, facilitando la cooperacion entre estos y resguardar el interés superior
del nifio. Esta autoridad se convierte entonces en el nexo mas importante entre los estados
involucrados debiendo reunir y resguardar la informacién relativa al proceso de adopcion, siendo
ademas promotor de la cooperacion, entregando toda la informacién pertinente respecto de las
normas de su estado relativas a la adopcion al pais que la solicite, siendo tarea también de esta
autoridad central el control de legalidad y procedencia de la adopcion®. En Chile, la autoridad
central encargada actualmente es el Servicio Mejor Nifiez, en reemplazo del anterior Servicio
Nacional de Menores (SENAME)*.

a.4) Convencidn Interamericana sobre Conflictos en Leyes en Materia de Adopcion de

Menores
La Convencion Interamericana sobre Conflictos en Leyes en Materia de Adopcion Internacional
de Menores tiene por objetivo modernizar las normas de derecho privado sobre la adopcion de
menores en el contexto interamericano, aplicable en los casos en que el o los adoptantes y el
adoptado tengan residencia habitual en Estados diferentes. Lo anterior con la finalidad de
eliminar los conflictos de leyes producidos en esta materia, especialmente lo relacionado con la
ley aplicable, la jurisdiccidn competente para el procedimiento y el posterior reconocimiento de

este*?,

En ese sentido, la convencion resolvié los problemas anteriormente descritos de la siguiente
manera:
i. Elambito de aplicacion de la convencion se reduce a la adopcion que produce una ruptura
del vinculo juridico entre el menor y su familia de origen (art. 1);
ii. La ley de la residencia habitual del menor regula la capacidad, consentimiento y demas
requisitos para ser adoptado, incluyendo los procedimientos y formalidades necesarios
para la constitucion del vinculo (art. 3);

iii. La ley del domicilio del adoptante regula lo referente a su capacidad, requisitos de edad y

46 GoobNo et al., 2015, p. 218.

47 Art. 25 inc. 5° Ley N°21.302: “Para los efectos de lo dispuesto en el Convenio de La Haya, de 1993, relativo a la
Proteccién del Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, la autoridad central en materia de
adopcidn internacional serd el Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia”.

48 SALINAS,2001, p. 56.
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estado civil, consentimiento del conyuge (si fuere el caso) y los demas que se requieran
para ser adoptante (art. 4);

iv. En cuanto a la jurisdiccion competente, esta se establece en favor de las autoridades del
Estado de la residencia habitual del adoptado;

v. En cuanto al reconocimiento, se destaca que los procedimientos que se ajusten a lo

establecido por la convencion surtiran sus efectos de pleno derecho®.

Ahora, hay un punto sobre el cual resulta conveniente detenerse un momento. Segun el art. 1 de
esta convencién, su &mbito de aplicacidén se reduce exclusivamente a la adopcion que produce
una ruptura del vinculo juridico entre el menor y su familia de origen®®, a lo que cabria
preguntarse: ¢no es ese el efecto principal de la adopcion? ¢existe actualmente algln tipo de
adopcidn que no tenga este efecto? La respuesta es no, al menos en nuestro pais. La razon de esta
explicacion se debe a que esta convencidn se suscribio en 1984, época en que aun se diferenciaba
entre la adopcion simple, la cual no constituia estado civil de hijo, y la adopcion plena, la cual si

constituia estado civil; de alli viene entonces la necesidad de aclararlo.

Si bien este instrumento se suscribié a mediados de la década de los ochenta no fue sino hasta
2002 que entré en vigor, afio en que ya se habia derogado la antigua ley de adopcion que
consagraba diferencias entre los menores adoptados bajo uno u otro régimen. Por ello, el estado
chileno al promulgar esta convencion lo hizo con la siguiente reserva: «La Republica de Chile
declara que so6lo reconoce la adopcién plena u otra institucion que produzca similares efectos vy,
en consecuencia, constituya un vinculo de filiacion que confiera al adoptado la condicion de hijo

del o de los adoptantes»®?.

a.5) Ley N°19.620 que dicta normas en materia de adopcién
La Ley N°19.620 junto a su correspondiente reglamento constituyen el pilar fundamental del

sistema de adopcién en Chile, ya que son los instrumentos que regulan rigurosamente esta

49 SALINAS,2001, p. 56.

S0 Art. 1: «La presente Convencion se aplicara a la adopcién de menores bajo las formas de adopcion plena,
legitimacion adoptiva y otras instituciones afines, que equiparen al adoptado a la condicion de hijo cuya filiacién esté
legalmente establecida, cuando el adoptante (o adoptantes) tenga su domicilio en un Estado Parte y el adoptado su

residencia habitual en otro Estado Parte».
51 Decreto N°24, 2002.
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institucion. Esta ley establece una Gnica forma de adopcion, la cual podria decirse que es sucesora
de la adopcidn plena establecida en la legislacion anterior, ya que esta constituye estado civil de
hijo respecto de el o los adoptantes, ademas sus disposiciones se adectan a lo establecido por la
Ley N°19.585 —sobre la cual ya nos referiremos en su momento—, entendiendo de esta manera
que todos los hijos son iguales sin distinciones, y que la adopcién no seria un simple contrato,

sino una institucion que conlleva a crear una familia®2.

En cuanto a su estructura, esta ley se organiza de la siguiente manera:
i. Titulo I: Disposiciones generales;
ii. Titulo Il: De los procedimientos previos a la adopcion;
iii. Titulo I11: De la adopcién;
iv. Titulo VI: Sanciones;

v. Titulo Final, sin enumeracion: Disposiciones finales.

Especial atencion merecen el segundo y el tercer capitulo, por lo que seran de especial estudio a
lo largo del presente informe, sin perjuicio de que eventualmente nos podamos referir con
posterioridad a alguna otra disposicion contenida fuera de estos. Ahora, la importancia de la
estructura de esta ley no es baladi, esto debido a que tal como esta lo consagra existen dos etapas
en un proceso de adopcion: la primera de ellas se refiere a los procedimientos previos a la
adopcion, la cual culmina con una resolucion que declara al menos susceptible de ser adoptado®3;
la segunda se refiere al procedimiento de adopcion propiamente tal, el cual culmina con la

sentencia que se pronuncia sobre la solicitud de adopcion®.

Esta norma otorga al Servicio Mejor Nifiez y a organismos acreditados ante este facultades de
intervencidén en el proceso de adopcion, pudiendo hacerse parte en todos los asuntos que regula

esta ley, en defensa de los derechos del NNA. Por otro lado, establece la obligacion exclusiva del

52 QJEDA, 2017, p.20.

53 Art. 15 inc. 2° Ley N°19.620: «El juez resolvera acerca de la veracidad de los hechos y circunstancias que se
invocan para solicitar la 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 que la

adopcidn representa para él».
5 Art. 24 inc. 1° primera parte Ley N°19.620: “«Recibida por el tribunal la solicitud de adopcion, la acogera a
tramitacion una vez verificado el cumplimiento de los requisitos legales (...)».
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Servicio de llevar a cabo dos registros: uno, de personas interesadas en la adopcion de un menor
de edad, en el cual se distinguirad entre aquellas que tengan residencia en el pais y las que residan
en el extranjero; y otro, de personas que pueden ser adoptadas. Ademas, le otorga competencia
exclusiva a estos organismos para intervenir en los programas de adopcion destinados a procurar

al menor una familia responsable.

Consideramos que por el momento no resulta necesario continuar analizando esta norma ya que,
como ha quedado demostrado a lo largo de este informe, muchas de sus disposiciones ya han sido
objeto de estudio y otras lo serdn mas adelante, sobre todo al referirnos a los procedimientos de
adopcion. En ese sentido, resultaria reiterativo y poco practico insistir, por lo que nos reservamos

muchas de las cualidades de esta normativa para mas adelante.

a.6) Decreto N°944 que aprueba el reglamento de la Ley N°19.620 que dicta normas sobre

la adopcion de menores
El DTO N°944, o simplemente Reglamento, reglamenta la Ley N°19.620, ante la necesidad de un
adecuado complemento normativo en miras a precisar aspectos puntuales de su aplicacion y
operatividad practica. Como anteriormente se menciono, la ley habilita al Servicio Mejor Nifiez
para desarrollar diversas funciones en caracter técnico y auxiliares a la labor que deben
desempefiar los tribunales, particularmente en lo relativo a la mantencion de registros, desarrollo
de programas de adopcion, patrocinio de solicitudes de adopcion e intervencion judicial de
caracter pericial®®. Sin embargo, la ley no preciso en gran detalle estas facultades, por lo que se
hizo menester la elaboraciéon de un nuevo instrumento relacionado con la ley que determine con

la mayor precision posible lo ya establecido en la materia.

b. Otros instrumentos
b.1) Ley N°19.585 que modifica el Codigo Civil y otros cuerpos legales en materia de
filiacion
La Ley N°19.585, conocida también como Ley de Filiacion, marc6 uno de los hechos mas
relevantes en la historia de la legislacion ya que unifico el sistema de filiacion, eliminando toda

distincion entre categorias de hijos. Desde ese momento, se dio plena igualdad de derechos entre

55 Decreto N°944, 2000.
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todos los NNA, poniendo fin a una discriminacion vigente en Chile desde 1855, a través del
reconocimiento de plenos derechos para todos los NNA, protegiendo a los distintos tipos de

familia existentes, reconociendo asi el ya enunciado derecho a tener familia®®.

Esta ley, que modificé sustancialmente el CC se refirid por primera vez la filiacion adoptiva a
través del nuevo art. 179, el cual nos dice lo siguiente: «en la adopcion, los derechos entre
adoptantes y adoptados, y la filiacion que puede establecerse entre ellos, se rigen por la ley
respectiva»®’. Ahora, este articulado no dice mucho respecto de su regulacion, de hecho, crea un
sistema bastante mas amplio que aquel que recoge la Ley N°19.620, consagrando de forma
escasa la filiacién adoptiva, estableciéndola como una de las tres formas de filiacion reconocidas
por el sistema chileno junto a la filiacion genética y la filiacion legal, dejando exclusivamente esa

tarea en manos de la ley especial®®.

b.2) Ley N°19.968 que crea los Tribunales de Familia
En primer lugar, esta ley modific la Ley de Adopcion tanto respecto de los procedimientos
previos a la adopcion como el de adopcion propiamente tal. Esto es asi debido a que esta ley
suprimio los anteriores juzgados de menores que eran los tribunales llamados a conocer estos
procedimientos. En ese sentido, de acuerdo el art. 8 de esta ley corresponde a los juzgados de
familia conocer y resolver lo relativo a estos procedimientos®. Esta ley reitera la idea de que la
adopcion se tramita en un procedimiento no contencioso, en que no se admite oposicion, por lo
que se tramita de acuerdo a las reglas del procedimiento especial establecidas en el art. 102. No
obstante, no son las Unicas reglas aplicables ni tampoco las mas importantes, sino que se aplican

solo en subsidio de la Ley de Adopcion.

En efecto, existe un orden de prelacion que determina el marco regulatorio aplicable interno en
nuestro pais para la tramitacion de la adopcién, el cual se encuentra compuesto de la siguiente

manera: (i) Normas establecidas en la Ley de Adopcion; (ii) En todo lo no previsto por el Titulo

% SERVICIO DE REGISTRO CIVIL E IDENTIFICACION, 1999.

5" Ley 19.585, 1998.

%8 OCQUETEAU, 2002, p. 54.

59 Art. 8 Ley N°19.968: “Competencia de los juzgados de familia. Correspondera a los juzgados de familia conocer y
resolver las siguientes materias:

12) Los procedimientos previos a la adopcidn, de que trata el Titulo 11 de la ley N°19.620;

13) El procedimiento de adopcion a que se refiere el Titulo 111 de la ley N°19.620;”
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I11 de la Ley de Adopcion la Ley N°19.968 rige supletoriamente; (iii) En lo no previsto por esta
ley, seran aplicables las disposiciones comunes a todo procedimiento establecidas en el Cddigo
de Procedimiento Civil; (iv) En materia de recursos, rigen las disposiciones del CPC. No nos
detendremos respecto de los procedimientos que se llevan a cabo conforme a esta ley, ya que nos

referiremos a estos mas adelante en detalle.

2. Principios que inspiran la filiacion adoptiva (Ley N°19.620)
a) Principio de interés superior del nifio
Este principio es el més importante en materia de familia, es mas, es el mas importante en materia
de adopcion. El interés superior del nifio se presenta como una directriz que orienta todo el
sistema de proteccién de los derechos de la infancia, dentro de los cuales se enmarcan los
derechos y principios que son parte de la institucion de la adopcion®. Sin embargo, la Ley
N°19.620 no lo define ni tampoco la CIDN, pero ambas lo consideran un principio fundamental.
Tampoco es posible encontrar en la doctrina una definicion precisa de lo que vendria a ser el
interés superior del nifio, no obstante, en abstracto, podria decirse que constituye un: «estandar
juridico: un modelo de conducta o actuacion juridico social que se adecua a lo que demanda la

conciencia social de acuerdo con unos principios y sensibilidad sociales»®®.

Ahora, ante la manera en que se introduce el principio y la generalidad del concepto,
necesariamente sera el juez quien se encargue de darle contenido, quien determine cual sera el
interés superior del nifio para cada caso concreto. Si bien se puede determinar el punto de partida
sobre el cual el juez debera decidir —el respeto a las garantias y derechos que la normativa
internacional y nacional aseguran a NNA—, la complejidad de su labor estara en determinar cual
de esos derechos debe primar por sobre otros, puesto que, normalmente, en cada caso estos

derechos entraran en conflicto unos con otros®?,

b) Principio de subsidiariedad de la adopcion respecto de la familia bioldgica
La subsidiaridad de la adopcion constituye un mandato legal expreso que determina la

procedencia de la adopcion como mecanismo proteccional solo para aquellos casos en que han

0 MuRioz, 2016, p. 19.
61 RIVERO, 2007, p. 68.
2 MuRioz, 2016, p. 20.

26



fallado todas aquellas medidas conducentes al resguardo de los otros derechos fundamentales que
se aseguran a los NNA, y siempre con el objetivo de velar por su interés superior®3.

Este mandato expreso es claro, pues establece un criterio fijo para el juez al momento de

determinar la susceptibilidad de adopcion:
«Esta subsidiariedad de la adopcion significa que ella s6lo puede actualizarse como
posibilidad juridica cuando la familia bioldgica, sea nuclear o ampliada, no est&
determinada (es desconocida juridicamente) o si se halla determinada, se encuentra
impedida de contener en su seno al menor, en las condiciones minimas que exigen su
desarrollo fisico y formacion integral. También se produce cuando el grupo familiar
rechaza al menor o los padres biol6gicos abdican de sus funciones y responsabilidades, de

sus derechos-deberes paternos»®.

En ese sentido, el art. 1 de la Ley N°19.620 es bastante explicito en este punto al establecer que la
adopcion debera llevarse a cabo solo cuando el bienestar general del nifio: «no le pueda ser
proporcionado por su familia de origen». Por tanto, el juez debiese siempre preferir mantener a
un menor con su familia de origen, en tanto el interés superior del menor lo permita®. Por otro
lado, el art. 15 inc. 2° de la Ley N°19.620 establece que: «EI juez resolvera acerca de la veracidad
de los hechos y circunstancias que se invocan para solicitar la 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 que la adopcion

representa para él»°.

c) Principio de la verdad biolégica y derecho a la identidad del adoptado
Este principio consiste en no ocultar al adoptado su condicion de tal y, en lo posible, procurar
darle a conocer la informacion que se posee sobre sus padres biolégicos y las circunstancias de su
nacimiento y entrega en adopcion si asi lo requiere libre y voluntariamente®’. Dentro de las

principales manifestaciones de este principio encontramos el art. 27 de la Ley N°19.620, el cual

8 MuRoz, 2016, p. 31.

64 CorRrAL, 2002, pp. 77-78.
8 MuRioz, 2016, p. 31.

% ey 19.620, 1999.

67 OssEs, 2005, p.29.
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le da la posibilidad al adoptado mayor de edad y capaz de pedir que el Servicio de Registro Civil
e Identificaciéon le informe sobre su filiacion de origen, y pedir copias de la sentencia o del
expediente de adopcion, previa autorizacion judicial. Por su parte, el Reglamento se sitGa en el
caso que el adoptado quiera conocer a su familia de origen, estableciendo en el art. 8.2 que la
asesoria psicosocial que se le brinde a la familia que decida entregar un hijo en adopcion: «debera
incluir su preparacion para la busqueda que a su respecto pueda emprender el menor en una edad

futura»®®,

d) Principio de la inseparabilidad de los hermanos
La Ley N°19.620 lo contempla en su art. 23 inc. 5° de la siguiente manera: «en caso de que dos o
mas menores que se encuentran en situacion de ser adoptados sean hermanos, el tribunal
procurara que los adopten los mismos solicitantes»%°. La norma transcrita guarda armonia ademéas
con el resto del bloque de derechos protegidos, toda vez que en caso de que se declare la
susceptibilidad de la adopcion, por lo menos se estard protegiendo la identidad del nifio al
ordenar al tribunal procurar que los hermanos no sean separados, para no generar un nuevo dafio
al menor en desamparo’®. ldea similar reitera la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, al establecer que: «los hermanos que mantengan relaciones fraternas no deberian en
principio ser separados para confiarlos a distintos entornos de acogimiento alternativo, a menos
que exista un riesgo evidente de abuso u otra justificacion que responda al interés superior del

nifio» 'L,

e) Preferencia a la familia matrimonial
Actualmente la Ley de Adopcién consagra claramente la preferencia hacia la familia matrimonial
en sus arts. 20 y 21. En estos establece quienes tendran prioridad para adoptar, asi en primer lugar
se encuentran los matrimonios chilenos o matrimonios extranjeros con residencia en Chile, luego
cényuges chilenos o extranjeros que no residan en el pais, y solo en defecto de estos pueden

postular personas solteras o viudas chilenas, o extranjeras con residencia permanente en el pais.

88 OssEs, 2005, p.29.

89 Ley 19.620, 1999.

70 OssEs, 2005, p. 29.

1 Consejo de Derechos Humanos, 2009, parrafo 17, pp .4-5.
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f) Preferencia a la adopcién nacional
La Ley N°19.620 otorga preferencia a la adopcién nacional antes de la realizada por extranjeros,
principalmente, debido a la dificultad que implicaria para el menor el hecho de que existan
diferencias importantes con el o los adoptantes, ya sean de cultura, lenguaje, etc.”2. No obstante,
esta preferencia solo procede cuando no existan matrimonios chilenos o extranjeros con
residencia permanente en Chile interesados en adoptar al menor y que cumplan los requisitos
legales, ya que los matrimonios, aunque sean extranjeros siempre tienen preferencia frente a los
nacionales que no se encuentren casados, tal como se infiere del ya referido art. 20 de la Ley de

Adopcion’?,

3. Procedimiento de adopcion segun la Ley N°19.620
Antes de introducirnos en un estudio respecto de los procedimientos necesarios para adoptar es
necesario identificar, segin la Ley de Adopcion, quiénes son los individuos son susceptibles de
ser adoptados. En ese sentido, segun el art. 8 de la Ley N°19.620, pueden ser adoptados los
menores de dieciocho afios:

i. 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 (art. 8 letra a);

ii. Que sean descendientes consanguineos de alguno de los adoptantes (art. 8 letra b);

iii. Que hayan sido declarados susceptibles de ser adoptados por resolucion judicial

competente (art. 8 letra c).

Asimismo, resulta necesario identificar los individuos quienes se les puede otorgar la adopcion.
De acuerdo a los arts. 20, 21 y 22 de la Ley de Adopcion, pueden adoptar:

a. Los conyuges chilenos o extranjeros con residencia permanente en el pais (art. 20);
Como ya mencionamos anteriormente, en virtud del principio de preferencia a la familia
matrimonial, los matrimonios tienen privilegio de primera categoria al momento de adoptar a un
NNA. Ademéas del requisito de residencia, la norma contempla una serie de exigencias
adicionales, a saber: (i) que este matrimonio tenga una existencia de a lo menos dos afios; (ii) que

los conyuges hayan sido evaluados como fisica, metal, psicoldgica y moralmente idéneos por el

2 QJEDA, 2017, p. 12.
3 QJEDA, 2017, p. 12.
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Servicio Mejor Nifiez o alguna de las instituciones acreditadas por este, evaluacion que verificara
que los solicitantes no se encuentren inscritos en el Registro Nacional de Deudores de Pension de
Alimentos; (iii) que los conyuges sean mayores de veinticinco afios y menores de sesenta, y que
tengan veinte 0 mas afios de diferencia de edad con el menor; y (iv) no podrd concederse la

adopcion a los conyuges que se encuentren separados judicialmente, mientras esta subsista.

Este Gltimo requisito, aunque mas que un requisito se trata de un limite que la ley impone, es una
manifestacion del principio de preferencia a la familia matrimonial, que sefiala que en el caso de
la separacidn judicial a pesar que se mantienen muchos de los derechos y obligaciones personales
de los cényuges —con excepciones— al generar el estado civil de “separado judicialmente”
técnicamente ya no se trata de un matrimonio. No obstante, si los separados hubieren iniciado la
tramitacion de una adopcion podran solicitar que, en virtud del principio del interés superior del
NNA, se conceda aun después de declarada la separacion judicial o, en su caso, el divorcio.
Respecto de los limites de edad y de diferencia de edad, podran reducirse por resolucion fundada,
sin embargo, esta reduccion no podra exceder de cinco afios. Asimismo, no se exigiran en el caso

del art. 8 letra b) de la Ley de Adopcion.

b. Personas solteras, divorciadas, viudas, también con residencia permanente en el pais (art.
21);
Volvemos al principio de preferencia a la familia matrimonial, ya que podran optar como
adoptantes personas solteras, divorciadas o viudas en caso de que no existan conyuges
interesados en adoptar, o si existen estos no cumplan con los requisitos legales. Respecto de estas
personas, deberan someterse a las mismas evaluaciones y cumplir con los mismos rangos de edad

y de diferencia de edad con el menor que se pretende adoptar.

c. La persona viuda que, cumpliendo los demas requisitos legales, haya iniciado el
procedimiento en vida de ambos conyuges o, no habiéndose iniciado el procedimiento, el
cényuge difunto hubiere manifestado su voluntad de adoptar conjuntamente con el
sobreviviente (art. 22)".

En estos casos, la adopcion se entenderd efectuada por ambos conyuges. Ahora, uno podria

™ Ley N°19.620, 1999.
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pensar que este caso resulta problematico porque, ;coémo se prueba la voluntad de una persona
que se encuentra fallecida? la misma ley nos dice que la Unica forma de probar la voluntad del
cényuge difunto es a través de instrumento publico, testamento o un conjunto de testimonios
fidedignos que la establezcan de modo irrefragable, no bastando para estos efectos la sola prueba

de testigos.

Habiendo entonces identificado quiénes son las personas que pueden participar de estos
procedimientos, resulta de importancia estudiar cada uno de los procedimientos que consagra la

ley para adoptar a un menor.

a) Procedimientos previos a la adopcion
a.1) Procedimiento previo conforme al art. 8 letra a)
Este primer procedimiento se encuentra establecido en el art. 8 letra a) de la Ley de Adopcion y
se refiere a la entrega voluntaria del menor en adopcion cuando sus padres no se encuentren
capacitados o en condiciones para hacerse cargo responsablemente. Este procedimiento se inicia
mediante solicitud de uno u ambos padres de entrega en adopcion del menor, ante el tribunal de
familia competente, es decir, del domicilio del menor. Esta expresion de voluntad de entregar al
menor debe realizarse de acuerdo al art. 56 de la Ley N°19.968, es decir, de manera escrita, sin
perjuicio de que el juez en casos calificados y por resolucion fundada puede admitir una solicitud

oral™.

Ahora, de acuerdo al art. 9 de la Ley de Adopcion, el o los padres que hayan expresado su
voluntad tienen un plazo de treinta dias para desistir o retractarse de esta decision, contados desde
la fecha en que se haya declarado esa voluntad ante el tribunal’®. Es deber del juez informar
personalmente a el o los padres que hayan comparecido sobre la existencia de este derecho ya
que vencido el plazo no podran ejercerlo’”. Recibida la solicitud de entrega del menor en
adopcidn, el juez procedera a citar a una audiencia de preparacion, la cual tendra lugar entre el
décimo y el décimo quinto dia posterior a la presentacién. En el caso en que el menor haya sido

entregado por solo uno de los padres, el juez tendra que citar personalmente a esta audiencia al

5 Ley 19.968, 2004.
76 Ley 19.620, 1999.
" CAMPILLAY, 2005, p. 70.
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otro padre que hubiere reconocido al menor, bajo apercibimiento de que su inasistencia hara

presumir la voluntad de entregar al menor en adopcion’®,

Al realizarse la audiencia de preparacién pueden darse alguna de las siguientes situaciones:

Ambos padres concurren a entregar al menor en adopcién y estan patrocinados por el
Servicio Mejor Nifiez o alguna institucion acreditada por este, acompafiando un
informe en que se informe que los padres no se encuentran capacitados o en
condiciones de hacerse cargo del menor’. En este caso, el juez puede resolver la
solicitud en la misma audiencia de preparacién, siempre y cuando esté acreditada la
falta de capacidad de los padres y ademas haya trascurrido el plazo del derecho a
retracto que le otorga la ley a los padres.

Ahora, es importante destacar que, a pesar de que con este informe basta para tener
por acreditada la falta de capacidad de los padres, el juez de todas maneras tiene la
obligacién de comprobar si efectivamente los padres no se encuentran en condiciones
de hacerse cargo del menor, para lo cual podra decretar medidas tendientes al efecto.
Es mas, si los padres no se encuentran patrocinados por el Servicio Mejor Nifiez o por
alguna institucion acreditada el tribunal debe ordenar emitir aquel informe, con tal de
que este sea visto en la audiencia de juicio®.

Si solo asiste uno de los padres, se realiza la citacion correspondiente al otro padre. Si
concurre el otro padre, el tribunal puede resolver de inmediato cuando, ademas de
comprobarse la falta de capacidad de los padres y el plazo correspondiente, no se
deduzca oposicidn respecto de este padre.

Solo uno de los padres expresa su voluntad de entregar al menor y el otro hubiere
fallecido o se encuentra imposibilitado de expresar su voluntad. En este caso, bastara
entonces con la manifestacion de voluntad del padre que realizé la solicitud vy el juez
podra resolver de inmediato siempre que, al igual que en los casos anteriores, se
acredite la falta de capacidad de los padres y haya transcurrido el plazo legal

correspondiente para ejercer el derecho a retracto.

8 Art. 9 Ley N°19.620, 1999.
9 CAMPILLAY, 2005, p. 71
8 CAMPILLAY, 2005, p.72.
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En todos los demas casos, es decir, cuando no se ha comprobado la falta de capacidad de los
padres, cuando no haya transcurrido el plazo para retractarse, cuando alguno de los padres
deduzca oposicién, etc. se debera realizar una audiencia de juicio. Esta audiencia de juicio se
llevara a cabo a los quince dias desde la audiencia de preparacién, a no ser que a esa fecha
estuviere pendiente el plazo para retractarse, en cuyo caso esta audiencia se realizara cinco dias

siguientes a su vencimiento.

Al momento de dictar sentencia definitiva que declara al menor susceptible de ser adoptado, la
ley dice que esta se notificara por cédula en el domicilio que conste en el tribunal, a no ser que
sea posible efectuarla en forma personal en la misma audiencia. Una vez ejecutoriada, sera puesta
en conocimiento del Servicio Mejor Nifiez, de acuerdo con el art. 5, para que este ingrese al
menor en el registro de menores que pueden ser adoptados. En lo que se refiere a los recursos que
proceden contra esta sentencia, existe un problema de interpretacion entre lo que establece la
misma Ley de Adopcion y la Ley N°19.968. En efecto, existe un problema de ambigledad, ya
que el art. 17 de la Ley de Adopcion solamente concede el recurso de apelacion para la sentencia
que acoja o rechace la declaracion de susceptibilidad del menor, mas no se pronuncia respecto de

los procesos previos.

Por otro lado, el art. 67 de la Ley N°19.968 establece el recurso de apelacion no solo respecto de
la sentencia definitiva sino que también respecto de las resoluciones que pongan término al juicio
0 hagan imposible su continuacion — por ejemplo, el informe del Servicio Mejor Nifiez que no se
haya comprobado la falta de capacidad de los padres —, e incluso permite deducir recurso de
casacion en la forma en los casos en que resulte procedente®’. No obstante, y en aplicacion del
principio del interés superior del NNA y del principio de subsidiariedad de la adopcién, deberia
interpretarse la norma en favor de lo que establece la Ley N°19.698, es decir, permitir el recurso

de apelacion y, en lo que proceda, el recurso de casacion®?.

Por ultimo, también resulta necesario pronunciarse respecto de la entrega del menor en adopcion
antes de su nacimiento. De acuerdo con el art. 10 de la Ley de Adopcion, esto procede

excepcionalmente cuando la madre sea patrocinada por el Servicio Mejor Nifiez o alguna

81 CAMPILLAY, 2005, pp.72-73.
82 CAMPILLAY, 2005, p.73.
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institucién acreditada por éste — en el caso en que esta no cuente con este patrocinio el juez debe
suspender la tramitacion de la solicitud y remitir los antecedentes al Servicio —, por lo cual
quedan pendientes los trdmites que correspondan como, por ejemplo, intentar ubicar al padre del
menor en la medida de lo posible, incluso a traves de avisos en el Diario Oficial; y decretar las
diligencias tendientes a acreditar que la madre — eventualmente los padres — no se encuentran en
condiciones de hacerse cargo responsablemente del menor®®, Hecho lo anterior, la madre también
tiene un derecho a retracto que puede ejercerse en un plazo de treinta dias, esta vez contados
desde el parto, plazo en el cual debera ratificar ante el tribunal su voluntad de entregar en
adopcion al menor. Ratificada por la madre su voluntad, el juez citard a la audiencia de juicio

para dentro de los cinco dias siguientes.

a.2) Procedimiento previo conforme al art. 8 letra b)
Aqui nos encontramos con un caso especifico mas que con un procedimiento, ya que el art. 8
letra b) establece que cuando uno de los conyuges que quiera adoptar es ascendiente
consanguineo del menor, es decir, su padre o madre, y solo si ha sido reconocido como hijo por
él o ella, se aplica directamente el procedimiento de adopcion propiamente tal, establecido en el
Titulo 111 de la ley®.

En el caso en que el menor se encuentre reconocido por ambos padres o tenga filiacion
matrimonial, serd necesario entonces el consentimiento del otro padre o madre para adoptar al
menor. Por el contrario, a falta del otro padre o madre, o si este se opone a la adopcion,
correspondera al juez resolver si el menor es susceptible de ser adoptado. Como ultima cuestion,
afiade la ley, en el caso en que los solicitantes no sean el padre o la madre sino que sean otros
ascendientes consanguineos del menor, por ejemplo, un abuelo o un tio se aplicara entonces el
procedimiento establecido en el art. 9 — el cual ya fue objeto de estudio — o en el art. 13 — el cual

procederemos a detallar mas adelante —, seguin corresponda.

a.3) Procedimiento previo conforme al art. 8 letra c)
Este procedimiento se refiere a la declaracion de susceptibilidad de adopcién por resolucion

judicial competente. Segun el art. 12 de la Ley N°19.620, lo anterior procedera cuando el padre,

8 CAMPILLAY, 2005, p.73.
8 Ley 19.620, 1999.
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la madre, o las personas que tengan bajo su cuidado al menor se encuentren bajo alguna de las

siguientes situaciones:

a.3.1) Se encuentren inhabilitados fisica 0 moralmente para ejercer el cuidado personal, de
acuerdo con el art. 226 CC;
De acuerdo con el art. 226 CC, el juez podra en esos casos confiar el cuidado personal de los
hijos a otra persona, velando primordialmente por el interés superior del NNA. En ese sentido, el
juez preferird otorgar el cuidado personal del menor a los consanguineos mas préximos,
especialmente a los ascendientes de los padres o al cdnyuge o conviviente civil del padre o

madre, seglin corresponda®®.

a.3.2) No le proporcionen atencion personal o econémica en el plazo de dos meses;
Ahora, en el caso en que el menor tuviera una edad inferior a un afio, este plazo se reduce a
treinta dias. Es necesario destacar en este caso que la falta de recursos econdémicos para atender al
menor no constituye casual suficiente para que proceda la declaracién de susceptibilidad de

adopcion.

a.3.2) Lo entreguen a una institucion publica o privada de proteccion de menores, con

animo manifiesto de librarse de sus obligaciones legales®.
En este caso, se presume este animo cuando la mantencion del menor a cargo de la institucion no
obedezca a una causa justificada, que la haga mas conveniente para los intereses del menor que el
ejercicio del cuidado personal por el padre, la madre o las personas a quienes se haya confiado su
cuidado. Este animo también se presume cuando la o las personas que tengan el cuidado personal
no visiten al menor, por lo menos una vez, durante cada uno de los plazos anteriormente
sefialados —dos meses o treinta dias, en el caso de tener una edad inferior a un afio—, salvo causa

justificada.

Dicho lo anterior, de acuerdo con el art. 13 de la Ley N°19.620, pueden iniciar el procedimiento:
(i) el juez, de oficio; (ii) personas juridicas publicas o privadas que tengan al menor bajo su

cuidado, en cuyo caso la solicitud tiene que ser presentada por sus directores; (iii) personas

8 Decreto con Fuerza de Ley N°1, 2000.
8 ey N°19.620, 1999.
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naturales, las cuales deberan acompariar el correspondiente informe de idoneidad emitido por el
Servicio Mejor Nifiez 0 una de las instituciones acreditadas para ello; (iv) el Servicio Mejor
Nifiez, el cual es el Unico legitimado en caso de no tener el menor una filiacion determinada

respecto de ninguno de los padres®’.

Una vez recibida la solicitud por el tribunal, en caso que la filiacion se encuentre determinada, el
juez debera, a la brevedad posible, citar personalmente a el o los padres del menor, ademas de
citar por carta certificada a otros consanguineos del menor hasta del tercer grado en linea
colateral, todos con la finalidad de que estos expongan en la audiencia preparatoria lo que sea
conveniente para los intereses del menor, pudiendo incluso oponerse la solicitud. Asimismo, el
juez también deberé citar al menor, si es que fuera procedente, a la o las personas a cuyo cuidado
esté y a todos quienes puedan aportar antecedentes para una acertada resolucion del asunto, que

hubieren sido mencionados en la solicitud®.

La citacion a la audiencia de preparacion se realiza bajo apercibimiento de que, si no concurren,
se presumirse el consentimiento favorable a la declaracién de susceptibilidad de adopcion.
Ademas, a las personas que siendo citadas no comparecieren se las considerara rebeldes por el
solo ministerio de la ley y todas las resoluciones surtirdn efecto desde que se pronuncien. La
audiencia de preparacion se llevara a cabo en el mismo plazo que en el caso del procedimiento
del art. 8 letra a), es decir, entre décimo y décimo quinto dia de la presentacion de la solicitud o
desde el inicio del procedimiento de oficio. En esta audiencia, los interesados deberan presentar
sus pruebas si lo desean, asimismo podran acompariar informes emitidos por el Servicio Mejor
Nifiez u otras instituciones acreditadas, los cuales son suficientes para que el tribunal de por

acreditadas las circunstancias requeridas sobre su solo mérito®,

Ademas, en esta audiencia el juez resolvera acerca de la veracidad de los hechos y circunstancias
que se invocan para solicitar la declaracién 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, esto en virtud del principio de subsidiariedad de la adopcion, y las

87 Ley 19.620, 1999.
8 Art. 14 Ley N°19.620, 1999.
8 CAMPILLAY, 2005, p.75.
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ventajas que la adopcion representa para él, en virtud del principio del interés superior del
NNA®®,

Por ultimo, en el caso en que no se dedujere oposicion y se contare con los antecedentes de
prueba suficientes para formarse plena conviccion, el tribunal dictard la sentencia en la misma
audiencia preparatoria. De lo contrario, se deberd citar a una audiencia de juicio, la cual se
realizara al décimo quinto dia desde la audiencia preparatoria, y los intervinientes quedan citados
a esta por el solo ministerio de la ley.

Sea el caso en que se haya dictado sentencia en audiencia preparatoria o en audiencia de juicio,
esta debera ser notificada por cédula a los consanguineos que hayan comparecido al proceso,
salvo que sea posible notificarlos personalmente en la audiencia respectiva. Posteriormente, una
vez ejecutoriada la sentencia esta sera puesta en conocimiento del Servicio Mejor Nifiez para que
este proceda a incluir al menor dentro del registro nacional de menores que pueden ser adoptados.
Ahora, respecto de esta sentencia, sea que declare la susceptibilidad de adopcion del menor o la
deniegue, procede solamente el recurso de apelacion, el cual se concede en el solo efecto
devolutivo. En el caso en que la causa no hubiere sido patrocinada por el Servicio Mejor Nifiez y
esta no fuere apelada, procede el tramite de la consulta al tribunal superior. Estas causas gozaran

de preferencia para su vista y fallo®:.

Se se produce un problema a la hora de determinar si procede o no el recurso de casacion. Antes
de la entrada en vigencia de la Ley N°19.968 no existia duda que no procedia el recurso de
casacion ya que la Ley N°19.620 no contempla el recurso de casacion; ademas, segun el art. 37
de la Ley de Menores — ley anterior a la Ley N°19.968 —, respecto de los juicios de menores
solamente eran admisibles los recursos de apelacion, de queja, y de reposicion en su caso®?. El
problema se origina debido a que, con la entrada en vigencia de la Ley N°19.968 — y las
modificaciones que esta realizo a la Ley N°19.620 —, se estableci6é en su art. 67 que procede el
recurso de casacion en la forma respecto de las sentencias definitivas de primera instancia;

ademas, este mismo art. permite que se acojan los recursos sefialados en el CPC en la medida en

% Art. 15 Ley N°19.620, 1999.
1 Art. 17 Ley N°19.620, 1999.
92 CAMPILLAY, 2005, p. 76.
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que no resulte incompatible con los principios del procedimiento consagrados en la propia ley®.

Dicho lo anterior, no queda méas que concluir que, en virtud de las modificaciones introducidas
por la Ley N°19.968 y de una interpretacion armonica con las normas del CPC, en teoria
procederia el recurso de casacion respecto de la sentencia definitiva que declara al menor

susceptible de ser adoptado.

b) Procedimiento de adopcion propiamente tal
Como ya lo habiamos adelantado, la Ley de Adopcion manifiesta en su art. 23 que el
procedimiento de constitucion de adopcion, también conocido como procedimiento de adopcion
propiamente tal, es un procedimiento no contencioso y, por lo tanto, no sera admisible la
oposicion. Puede ocurrir que se omita la etapa de los procedimientos previos, precisamente nos
estamos refiriendo al caso del art. 8 letra b), y se recurre directamente al procedimiento de
adopcion propiamente tal. En todos los demas casos, se requiere cumplir con los tramites previos

para iniciar el procedimiento para constituir la adopcion®,

La solicitud de adopcion debera ser firmada por todas las personas que sefialan los articulos 20,
21 y 22 de la Ley N°19.620, es decir: (i) en el caso que se trate de un matrimonio, ambos
conyuges; (ii) la persona soltera, divorciada o viuda; o, (iii) la persona viuda que, en vida de
ambos conyuges, hayan iniciado la tramitacion correspondiente, o en el caso de no haberse
iniciado esta el conyuge difunto hubiere manifestado su voluntad de adoptar conjuntamente con
el sobreviviente. Junto con esta solicitud, de acuerdo al art. 23, deberan acompafiarse una serie de
antecedentes, entre los que se encuentran: (i) copia integra de la inscripcion de nacimiento de la
persona que se pretende adoptar; (ii) copia autorizada de la resolucion judicial que declara al
menor susceptible de ser adoptado, dictada en virtud a los procedimientos del art. 8 letras a) y ¢),
o certificados que acrediten las circunstancias del art. 8 letra b), en su caso; (iii) informe de
evaluacion de idoneidad fisica, mental, psicolégica y moral de el o los solicitantes, emitido por el

Servicio Mejor Nifiez o alguna de las instituciones acreditadas por este®.

9 CAMPILLAY, 2005, p. 76.
% QJEDA, 2017, p. 27.
% Ley 19.620, 1999.
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Recibida la solicitud por el tribunal, y una vez que se haya verificado que cumple con los
requisitos legales — entre ellos, que el menor se encuentre dentro del registro nacional de menores
susceptibles de ser adoptados, que los solicitantes posean la idoneidad para adoptar, y si se
acompafaron los antecedentes necesarios — la acogera a tramitacion y deberd en la misma
resolucion ordenar agregar los antecedentes del proceso previo de susceptibilidad para la
adopcion, citard a los solicitantes a la audiencia preparatoria y, en su caso, citard al menor para

que este preste su consentimiento.

La audiencia preparatoria se llevar4 a cabo entre los cinco y los diez dias siguientes a la
presentacion de la solicitud. A esta audiencia deberan asistir los solicitantes con los medios de
prueba que tengan por objeto acreditar las ventajas y beneficios que la adopcion reporta al menor
y si en base a estos antecedentes se logra acreditar que efectivamente la adopcion es beneficiosa
para el menor, entonces el juez podra resolver inmediatamente en la misma audiencia. De lo
contrario, el juez deberd de oficio decretar las diligencias adicionales necesarias para acreditar

dicha circunstancia. En este caso, el juez deberéa citar a una audiencia de juicio.

La audiencia de juicio se realizara dentro de los quince dias siguientes, y en ella se rendiran las
pruebas correspondientes y las diligencias no cumplidas a la fecha de realizacion de la audiencia
se tendran por no decretadas. Luego, el tribunal procedera a dictar sentencia, sin mas tramite. En
lo que se refiere a su contenido, la sentencia que acoja la adopcion del menor ordenard, segun el
art. 26 de la Ley N°19.620:

i.  Que se oficie a la Direccion Nacional del Registro Civil e Identificacion y a cualquier otro
organismo publico o privado, solicitando el envio de la ficha individual del adoptado y de
cualquier otro antecedente que permita su identificacion, los que seran agregados al
proceso;

ii. Que se remitan los antecedentes a la Oficina del Registro Civil e Identificacion del
domicilio de los adoptantes, a fin de que se practique una nueva inscripcién de nacimiento
del adoptado como hijo de los adoptantes.

iii. Que se cancele la antigua inscripcién de nacimiento del adoptado;

iv. Que se oficie al Servicio Nacional de Menores, a fin de que proceda a eliminar al

adoptado y a los adoptantes de los registros correspondientes;
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V. Que se oficie, cuando corresponda, al Ministerio de Educacién, a fin de que se eliminen
del registro curricular los antecedentes relativos al menor de edad adoptado y se incorpore

otro registro de acuerdo a la nueva identidad de éste®.

Respecto de los recursos, en contra de la sentencia que acoja la adopcién del menor, procede el
recurso de apelacion, el que gozaré de preferencia para su vista y fallo, y se tramitard de acuerdo

a las reglas de los incidentes®’.

VII.  Capitulo IlI: La necesidad de modernizar el sistema. Andlisis del proyecto de
reforma la actual Ley de Adopcion
1. Deficiencias de la actual Ley de Adopcion
Sin lugar a dudas, la Ley N°19.620 significo un gran avance en materia de adopcion: actualizo el
sistema de filiacion adoptiva vigente en ese momento al eliminar la arcaica distincion entre
adopcién simple y adopcion plena, e incorporo una serie de principios que constituyen la base
fundamental del procedimiento de adopcion en Chile. No obstante, con el paso del tiempo se han
generado una serie de problemas respecto a la aplicacion de esta ley que han hecho presente la
necesidad de una reforma. El presente apartado tiene por objeto analizar dichas falencias,
principalmente a la luz de la normativa actual, para luego introducirnos en cOmo estas son
abordadas por el proyecto de ley titulado “Reforma Integral al Sistema de Adopcion en Chile”, el

cual en agosto de este afio el Congreso Nacional aprobo la idea de legislar®,

Cabe destacar que solamente seran objeto de analisis las principales deficiencias que presenta la
actual Ley de Adopcion, respecto de las cuales resulta imperioso reformar. Sin perjuicio de lo
anterior, Ultimamente se han hecho presentes otras problematicasque de igual manera ponen en
riesgo la integridad del actual sistema de adopcion tal como lo conocemos, de las que tarde o

temprano habra que hacerse cargo®.

a) Conflictos con el principio del interés superior del nifio

% ey 19.620, 1999.

9 Ley N°19.620, 1999.

% Senado, 2021.

9 Véase VERGARA, 2011, pp. 70-86.
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Una de las principales caracteristicas de la Ley de Adopcion —y de toda norma que tenga por
finalidad la proteccién de NNA- es que tiene el objeto de velar por el interés superior del nifio tal
como lo declara el art. 1 de la ley. No obstante, este principio no se encuentra especificamente
definido ni en la ley ni en su reglamento, dejando dicha labor en manos de la doctrina, lo cual ha
llevado a diversas interpretaciones. Es mas, ante la falta de una definicion precisa en la ley, es el
juez quien se encarga de determinar, en el caso concreto, de qué se trata este principio. Teniendo
en consideracion que constituye la base fundamental del sistema de adopcion, se hace necesario
que exista una definicion de este principio en la ley que garantice la inviolabilidad de los
derechos de los NNA ya que, de lo contrario, se perjudica directamente a quienes pretende

proteger, al ser ellos quienes sufren las consecuencias de un régimen deficiente,

b) Financiamiento y tiempos de espera
La Ley N°19.620 no contempla ninguna forma de financiamiento para los programas de
adopcion, ni mucho menos para la consecucion de los objetivos establecidos en la propia ley y en
su reglamento®®. Segun el art. 7 de la Ley de Adopcion, es el Estado quien encarga al SENAME
(actualmente, Servicio Mejor Nifiez) todas las materias relacionadas con la adopcioni®?, Por lo
tanto, este es quien debe procurar el financiamiento de sus programas con una dotacién minima
que debe cubrir integramente la demanda regional, pero de todas maneras no se establece una

forma definida de financiamiento®,

Por otro lado, uno de los grandes problemas que se detectan respecto de la Ley N°19.620 es la
excesiva dilatacion del procedimiento de adopcion, concretamente de los procedimientos previos.
En ese sentido, «durante el afio 2012, el tiempo promedio de tramitacion de las causas de
susceptibilidad de adopcion fue de 8 meses con 26 dias, superando, respecto del 20% de las

causas, largamente el afio»®. Ademas, durante la tramitacion de estas causas ocurre que «el

100 Murioz, 20186, p. 37.

101 VERGARA, 2011, p. 70.

102 Art. 7 inc. 1° Ley N°19.620: “El programa de adopcion es el conjunto de actividades tendientes a procurar al
menor una familia responsable. Estas actividades la realizardn el Servicio Nacional de Menores y los organismos
acreditados ante éste a traves de profesionales expertos y habilitados en esta area. Comprende principalmente el
apoyo y la orientacién a la familia de origen del menor, la recepcion y el cuidado de éste, la evaluacion técnica de los
solicitantes y la preparacion de éstos como familia adoptiva, a cuyo efecto les corresponderd acreditar la idoneidad
requerida en el articulo 20 de esta ley”.

103 \VERGARA, 2011, p.70.

104 Boletin 9119-18.
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tiempo promedio de permanencia en la red institucional de SENAME, es de 2 afios con 15
dias»'%. Este problema se ve atin mas intensificado por las deficiencias estructurales del sistema,
concretamente respecto del Servicio encargado de la proteccion de NNA dado que, como se ha
dejado en evidencia, este no ha sido capaz de asegurar los derechos de los menores a su cargo,
pues no ha podido hacer frente a este problema con la adecuada celeridad.

Si bien, de acuerdo con los arts. 4 y 6 de la Ley N°19.620, se contempla la existencia de
instituciones acreditadas que pueden participar de los procedimientos de adopcién en defensa de
los derechos del adoptado: «estos han fallado en dar una respuesta rapida y eficaz para la labor
asignada, puesto que el tiempo promedio entre la postulacion y la declaracion de idoneidad en el
afio 2012 fue de 9 meses y 6 dias, subiendo casi un afio en el caso de aquellas familias que
acogieron a una nifia o nifio menor de edad»'®®. En definitiva, los tiempos sefialados constituyen
plazos excesivos que no solamente vulneran el derecho de los NNA a contar con una familia que
los provea de afecto y cuidados necesarios para su desarrollo normal sino que también significan
una transgresion manifiesta al principio de celeridad procesal. Estos aspectos representan la
critica principal al sistema vigente y, en la practica, han motivado los principales proyectos de

reformal?’.

La falta de salas especializadas en los Tribunales de Familia que conozcan de las causas de
adopcién, sumado al no cumplimiento de los plazos que establece la ley debido a la carga que
presentan los tribunales de familia contribuyen sin duda a que el tiempo de espera supere lo
esperado®. Por eso resulta indispensable que la reforma agilice los procedimientos para cumplir
con los plazos establecidos y, en definitiva, se reduzca el tiempo de estadia de los menores en las
instituciones encargadas de su cuidado. Ya que una institucionalizacion prolongada puede
acarrear importantes consecuencias como, por ejemplo, privar al NNA de la cercania necesaria
para generar vinculos de apego con la familia adoptante o la familia de origen, en su caso, lo cual

dependiendo de su edad puede resultar muy perjudicial®®®.

105 Boletin 9119-18.

106 Boletin 9119-18.

107 MuRioz, 2016, pp. 40-41.
108 \VERGARA, 2011, p. 74.
109 MuRioz, 2016, p. 37.
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c) Causales para declarar la susceptibilidad de la adopcién
Como mencionamos anteriormente, las causales que permiten declarar a un menor susceptible de
adopcion se encuentran en el art. 12 de la Ley N°19.6201°. En ese sentido, problematicas
resultan las causales consagradas en este articulo, particularmente la contenida en el N°1 —
inhabilidad fisica o moral de los padres para ejercer el cuidado personal del menor— debido a la
amplitud en su definicién. En definitiva, no se establece qué se entiende por “inhabilidad fisica o
moral” y, si bien esta norma hace una remision expresa al art. 226 CC, este tampoco lo define ni
sefiala en qué casos los padres se encuentran inhabilitados fisica 0 moralmente, dejando un gran
espacio a la discrecionalidad del juez que no se condice con el tipo de procedimientos en que

deberan ser examinados ni con la importancia de los en juego*!,

Por otro lado, en el N°2 del art. 12 —no proporcionar atencion personal o economica al menor—
tampoco, a juicio de Reiss se: «especifica en cuanto a quée significa entregar ‘atencion
economica’ 0 ‘atencion personal’, y establece un periodo de tiempo que a su vez se encuentra
incompleto, ya que no sabemos si se deben contar dos meses de corrido, la suma de dos meses
durante un periodo de tiempo, o como es que se deben ver esos dos meses»*2. Por Gltimo,
respecto del N°3 de la referida norma —entrega voluntaria del menor a una institucion pablica o
privada, con animo manifiesto de liberarse de sus obligaciones legales— sucede lo mismo. Ante la
expresion “animo manifiesto de liberarse de sus obligaciones legales” nos encontramos con una
causal extremadamente amplia y, dependiendo de la interpretacion del juez, puede abarcar
multiples situaciones, sin especificar en realidad cuando realmente estamos ante una situacion en

la que existe animo manifiesto de liberarse de sus obligaciones legales'*?.

Ahora, si bien toda causal puede ser controvertida en juicio, no es menos cierto que la
imprecision en la descripcion de la misma implica una demora innecesaria del procedimiento!4,
Como se trata de normas que en la préctica resultan engorrosas — y sus causales de dificil
acreditacion — es necesario contar con directrices claras, por lo que la reforma deberia regular

expresamente el alcance de la norma y establecer una lista de casos en los cuales los padres se

110 v/éase, pp. 32-33.

111 MuRoz, 2016, pp. 38-39.
112 ReIss, 2021, pp. 42.43.
113 ReIss, 2021, p. 43.

114 MuRioz, 2016, p. 39.
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encuentran inhabilitados fisica o moralmente para ejercer el cuidado personal del menor,

acompafiada de una clausula abierta al final para situaciones no previstas originalmente!!®,

Esto Gltimo si bien no evita que de todas formas se extienda el proceso en todos los casos, si
resulta de gran utilidad para disminuir considerablemente el tiempo promedio de tramitacion de
las causas de susceptibilidad de adopcion. Otra posibilidad para solucionar esta situacion podria
ser a través del establecimiento de plazos que delimiten temporalmente las situaciones que dan
pie a la susceptibilidad de adopcion, de manera tal que el procedimiento no se alargue

innecesariamente!1®.

d) Titulares de la solicitud y orden de prelacion de los solicitantes
De acuerdo a los arts. 20 y 21 de la Ley N°19.620, solamente son titulares de la solicitud de
adopcién los matrimonios chilenos o extranjeros que tengan residencia permanente en el pais v,
en subsidio de estos, una persona soltera, divorciada o viuda, también con residencia permanente
en el pais. Estas normas son problematicas, en tanto no consideran dentro de los titulares de la
solicitud otras alternativas. En definitiva, la reforma a la Ley de Adopcion debe incorporar a
nuevos titulares de la solicitud como, por ejemplo, las parejas de hecho y las del mismo sexo,
esto en virtud de poder resguardar el derecho del menor a vivir en el seno de una familia que le
brinde afecto y le procure los cuidados tenientes a satisfacer sus necesidades espirituales y

materiales.

En cuanto al orden de prelacion, la Ley N°19.620 establece un orden de prelacion respecto a los
solicitantes de la adopcion, el cual se organiza de la siguiente manera: (i) en el primer orden se
encuentran los conyuges chilenos o extranjeros con residencia en Chile; (ii) en el segundo orden,
los conyuges no residentes; y (iii) en el tercer orden, las personas solteras, divorciadas o viudas
con residencia en el pais. En ese sentido, se torna necesario que la reforma a la Ley de Adopcion
modifique el orden de prelacién existente en orden a que las personas solteras, viudas y
divorciadas interesadas en adoptar —y que cumplan con los requisitos que la ley establece—
puedan tener preferencia por sobre los matrimonios residentes en el extranjero. De esta manera,

se resguarda el derecho al menor a permanecer en su pais de origen ya que, de acuerdo a la

115 VVERGARA, 2011, p. 77.
118 ReIss, 2021, pp. 43-44.
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Convencién de La Haya sobre Proteccion del Nifio y Cooperacion en Materia de Adopcién
Internacional, la adopcion por parte de personas que no residen en el pais de origen solo procede
cuando se han constatado y examinado las posibilidades de colocacion del nifio en su propio

paist’.

Como es posible apreciar, la ley privilegia la existencia de matrimonio por sobre la idoneidad
personal de aquellos que desean adoptar. En otras palabras, la ley, al momento de declarar que las
personas solteras, viudas y divorciadas solo pueden adoptar en el caso en que no existan
cényuges interesados, quiere decir que aun existiendo personas que no estando casadas cumplan
con todos los demas requisitos aun asi se va a preferir a una pareja casada. Por lo tanto, la Unica
posibilidad que tiene, por ejemplo, una pareja que convive para poder solicitar la adopcién de un
menor es hacerlo en forma individual como soltero, viudo o divorciado, segin proceda y, en ese

caso ird, en los hechos, en el tercer orden de prelacion®e,

Como es sabido el hecho de que una pareja se establezca bajo el régimen del matrimonio no
determina su éxito como familia, asi como también el que una persona no esté casada no
determina su fracaso como padre o madre®'®. Ademas, si tenemos presente esta institucion tiene
por finalidad darle una familia a quienes no la tienen, no se justifica que se enfoque el sistema
solo en ciertas personas, sino que debe ampliarse a toda persona gque se encuentre apta, ya que
este procedimiento le otorga al adoptante la posibilidad de entregar afecto y proteccion a quienes
lo necesiten y, por otro lado, lo mas importante es que se le da a un menor, la posibilidad de ser

amado®?°,

Lo mismo se aplica respecto del AUC, en tanto la Ley de Adopcidén no hace mencion alguna a
este contrato; no se considera a los convivientes civiles dentro del titulares para solicitar la
adopcién ni dentro del orden de prelacion. Esto es un problema serio, sobre todo teniendo en
cuenta que la celebracién AUC ha ido en alza en los ultimos afios. En efecto, durante el afio 2019

se registraron 8.149 AUC, lo que equivale a un 12,3% mas respecto de 2018, de los cuales el

117 \VERGARA, 2011, p. 84.
118 \VVERGARA, 2011, , p.83.
119 OJEDA, 2017, p. 34.

120 |_ARRAIN, 1991, p.17.
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80,4% de los AUC celebrados en 2019 fue entre contrayentes heterosexuales, proporcion que
representa un aumento respecto a 2015. Por el contrario, en 2019 de los AUC registrados, cerca

del 19,6% fue entre contrayentes del mismo sexo®?!.

Es trascendental entonces que la reforma actle como una herramienta acorde con la evolucion de
las relaciones familiares, por lo tanto, debe abrirse a las nuevas tipologias e incluir al AUC tanto
dentro de los titulares para presentar una solicitud de adopcion como dentro del orden de
prelacion, ya que no tiene sentido discriminar en base a un estado civil si con ello se puede
perjudicar la posibilidad de otorgarle una familia a quien lo necesite!??. De lo contrario, podria
considerarse como una fuente de discriminacion a quienes deseen criar y dar afecto en forma

independiente a un nifio!%,

Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar que, en virtud de la Ley N°21.400, se regula el
matrimonio entre personas del mismo sexo, por lo que a partir del 10 de marzo de 2022 — fecha
en la que entra en vigencia la ley — se modifica el art. 102 CC que define al matrimonio'?*. Ante
esta noticia, es necesario preguntarse: ¢qué clase de repercusiones podria tener en materia de
adopcion? Al regularse el matrimonio de personas de mismo sexo eso quiere decir que estas
personas pasan a tener el estado civil de “casado”, es decir, pasan a ser conyuges Yy, de acuerdo a
la actual Ley de Adopcion, son titulares de la solicitud de adopcidn y entran en el primer orden de
prelacion los matrimonios con residencia en el pais. De esta manera, a traves de la Ley N°21.400,
se abre la posibilidad de implementar de forma inédita en nuestro pais la adopcién homoparental,

reconociendo —aunque de manera indirecta— nuevas formas de constituir una familia.

e) Requisito de estabilidad del vinculo matrimonial
El art. 20 de la Ley N°19.620 sefiala que en el caso de que los solicitantes de la adopcion sean
cényuges con residencia en Chile, estos deben tener dos 0 mas afios de matrimonio previo para
poder optar a ella. Al momento de preguntarse respecto del motivo que tuvo el legislador para

implementar este requisito de durabilidad, lo primero en que se podria pensar es en la estabilidad

121 Instituto Nacional de Estadisticas, 2021.

122 OJeDA, 2017, p.36.

123 HERVIA Y UGARTE, 2017, p.54.

124 Nuevo art. 102 Caédigo Civil: “El matrimonio es un contrato solemne por el cual dos personas se unen actual e
indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear, y de auxiliarse mutuamente”.
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del vinculo matrimonial, en beneficio del NNA, resguardando su derecho a vivir y desarrollarse
en el seno de una familia que le brinde afecto y le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus
necesidades espirituales y materiales. No obstante, el mismo art. sefiala que este requisito no se
exige respecto de las parejas infértiles, dejando en evidencia que mas que ser un requisito en
favor de los derechos del adoptado es, en realidad, un limite impuesto por el Estado hacia las

parejas que tienen la posibilidad de escoger la adopcion por sobre la procreacion bioldgica.

Visto lo anterior, no se justifica una exigencia de este tipo ya que es el propio matrimonio el que
debe establecer cuéles son sus prioridades y no el Estado, toda vez que se trata de un aspecto de
su vida privada el decidir si desean adoptar y cuando hacerlo. Por otro lado, la norma pierde ain
mas sentido para el caso de las parejas infértiles, por cuanto, al no establecerse sobre estos un
plazo, no se cumple el objetivo de estabilidad matrimonial buscado por el legislador*?®. No se
puede considerar un completo error el establecimiento de un requisito de durabilidad de las
relaciones matrimoniales, siempre y cuando sean en miras de resguardar los derechos del NNA y
no otros intereses. De hecho, si a proposito de la reforma u otra ley posterior se decide incluir y
regular la situacion de las parejas de hecho como titulares de la solicitud de adopcidn, resultaria
conveniente establecer un requisito minimo de durabilidad, en miras de garantizar dicha

estabilidad del vinculo entre la pareja.

Es por todo lo anteriormente expuesto que la reforma a la Ley de Adopcion, si bien no es
necesario que elimine este requisito —entendiéndolo, por supuesto, como una exigencia de
estabilidad del vinculo entre los conyuges tendiente a resguardar los intereses del adoptado— si es

necesario que elimine la referencia a las parejas infértiles, en tanto esta resulta innecesaria.

f) Laadopcion antes del nacimiento
Como mencionamos en su momento, el art. 10 de la Ley N°19.620 permite la posibilidad que una
mujer pueda iniciar el procedimiento de adopcion antes del nacimiento del hijo solo en aquellos
casos en que se encuentre patrocinado por el Servicio Mejor Nifiez 0 una institucion acreditada
por este. Esta norma se contrapone a lo que establece la Convencion de La Haya sobre Proteccion

del Nifio y Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, la cual establece que la adopcion

125 \VERGARA, 2011, p.81.
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solo puede llevarse a cabo con posterioridad al nacimiento del menor*?®, por lo que sera necesario
que la reforma derogue esta posibilidad, sobre todo considerando que tiene como fundamento la
situacién de vulnerabilidad, tanto psicoldgica como econdmica, en que se encuentra la madre

durante el embarazo!?’.

g) Adopcion internacional
El art. 31 de la Ley N°19.620 consagra la adopcion internacional, es decir, la adopcion de un nifio
nacido y residente en Chile, por parte de conyuges no residentes, sean estos chilenos o no. Esta
adopcion reviste las mismas caracteristicas y produce iguales efectos que la adopcion constituida
por personas residentes en el territorio chileno!?®. Sin embargo, tal como acaba de quedar en
evidencia, la ley solo consagra esta posibilidad respecto de parejas casadas, mas no respecto de
las personas solteras, viudas o divorciadas. La reforma debera estudiar la posibilidad de permitir
la adopcion por personas solteras, viudas o divorciadas con residencia fuera del pais cuando el
interés superior del nifio lo aconseje, especialmente cuando la persona del adoptante sea pariente

consanguineo del menor en linea recta o colateral*?®.

Otro aspecto que no regula la ley y que resulta de interés para estos efectos es qué sucede con el
derecho a la identidad del adoptado. Aqui se produce un conflicto con la Convencion de La Haya
ya que entrega a la ley nacional la regulacion del derecho del adoptado a conocer sus origenes,
pero exigié que la informacion sobre el adoptado y su historia medica fuera guardada y
custodiada por las autoridades competentes'®. Ahora, en virtud del art. 27 —el cual regula este
aspecto para las adopciones nacionales, estableciendo que el Servicio de Registro Civil e

Identificacion es el érgano encargado de guardar y custodiar esta informacion y que cualquier

126 Art. 4 letra ¢) N°4 Convencion de La Haya sobre Proteccion del Nifio y Cooperacion en Materia de Adopcion
Internacional: “Una adopcién se llevara a cabo en el &ambito de aplicacion de la Convencion, sélo si las autoridades
competentes del Estado de origen se han asegurado de que el consentimiento de la madre, cuando fuere exigido, ha
sido otorgado s6lo después del nacimiento del nifio”.

127 GomEZ DE LA TORRE, 2013, p. 279.

128 GoMEZ DE LA TORRE, 2007, p.274.

129 \VERGARA, 2011, p.86.

130 Art. 30 Convencion de La Haya sobre Proteccion del Nifio y Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional:
“l. Las autoridades competentes de un Estado Contratante se aseguraran de que se conserve la informacion que
tengan en su poder relativa al origen del nifio, especialmente, la relacionada con la identidad de sus padres y el
historial médico del nifio.

2. Se asegurardn de que el nifio o sus representantes tengan acceso a dicha informacién con el asesoramiento
adecuado y en la medida que sea autorizado por la ley de ese Estado”.
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mayor de dieciocho afios plenamente capaz puede solicitar que le informen sobre el origen de su
filiacién— seria posible llegar a la conclusion que remitir estos antecedentes al estado receptor
agilizaria un eventual proceso de busqueda de los origenes del adoptado, no obstante la Ley de
Adopcion no dice nada al respecto.

La reforma deberd incorporar una regulacién exhaustiva de este tema, donde se incorpore la
obligacion de remitir esta informacion, plazos, sanciones para los funcionarios que no den
cumplimiento de este deber adecuadamente, etc. Es necesaria la regulacion respecto de esta
forma de adopcion debido a la intencion de resguardo de un derecho fundamental de identidad
del adoptado, el cual en caso de adopciones internacionales puede verse pasado a llevar en mas
de alguna oportunidad, sobre todo, considerando que el procedimiento que establece art. 30 del
reglamento para investigar los origenes del adoptado en estos casos en la practica resulta bastante
engorroso, lo cual constituye un desincentivo importante para los adoptados que deseen conocer

sus raices y que se encuentren fuera del pais.

h) Efectos de la sentencia
Problematico resulta también la regulacion de la Ley N°19.620 respecto de los efectos de la
sentencias, tanto respecto de la que declara la susceptibilidad de adopcion como respecto de la
que declara la adopcién misma. En el primer caso, la Ley N°19.620 no regula el efecto que
produce la sentencia que declara al menor susceptible de ser adoptado, por lo que no produce
efecto alguno hasta su inscripcion. Como consecuencia, el progenitor que no habia reconocido
civilmente al menor podria hacerlo, o la madre u otros parientes podrian intentar reclamar
derechos a su respecto, perjudicando de esta manera tanto al menor como a aquellos quienes se

les ha otorgado el cuidado personal de este®3!.

Debido a la falta de certeza juridica que conlleva esta situacion, es de suma importancia que se
subsane este vacio y que se establezcan los efectos que tendra la sentencia que declare a un
menor susceptible de ser adoptado. Una posible alternativa seria que esta sentencia prive a los

padres biologicos de la patria potestad, otorgandole la tutela del menor a quien se le haya

131 VERGARA, 2011, p.80.
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conferido el cuidado personal de este o, en su defecto, al Estado®®2.

En el segundo caso, es posible desprender de la Ley N°19.620 que uno de los efectos de la
sentencia que declara la adopcion es el cambio de apellido del adoptado, ademas de la posibilidad
de cambio de nombre, si asi lo desearan los adoptantes'®3. Por otro lado, de acuerdo con el art. 26
de la ley, cuando se acoja la adopcion de dos 0 méas personas Y la diferencia de edad entre estas
sea menor a doscientos setenta dias — es decir, nueve meses aproximadamente — la sentencia, al
momento de precisar la fecha de nacimiento de cada una de ellas, deberd cuidar que exista entre
sus fechas de nacimiento el plazo referido. Lo mismo se hard cuando igual situacion se presente
entre el o los adoptados y los hijos de los adoptantes. En caso de que la diferencia de edad entre
los adoptados o entre éstos y los hijos de los adoptantes sea muy pequefia, podra establecerse
como fecha de nacimiento la misma. En caso de que el menor haya nacido antes del matrimonio
de los adoptantes, el juez podré establecer como fecha del nacimiento una que concilie la edad
que aparente el menor con la posibilidad de que hubiese sido concebido por los adoptantes**,

Respecto estas posibilidades, es necesario que sean derogadas por la reforma ya que se traducen
en una vulneracidn abierta al derecho a la identidad del adoptado, en tanto fueron concebidas en

el solo interés de los adoptantes, en perjuicio del adoptado®®®.

2. Boletin N°9119-18, de fecha 02 de octubre de 2013, denominado “Reforma Integral al
Sistema de Adopcion en Chile”

Por mensaje presidencial N°206-361, con fecha 02 de octubre de 2013, se presenta al Congreso
Nacional el Proyecto de Reforma Integral al Sistema de Adopcion en Chile, el cual deroga la
actual Ley N°19.620 y: «pretende establecer un nuevo enfoque en materias de adopcion,
abarcando también los vacios y deficiencias de la actual ley, que permitira orientar a los distintos
actores sociales en la toma de decisiones que puedan afectar a los nifios, nifias y adolescentes
gravemente vulnerados en sus derechos, luego de agotar todas las posibilidades de insercion en su

propia familia»*3®.

132 \VERGARA, 2011, p.80.

133 BARBOZA y SALVO, 2015, p.48.
134 ey 19.620, 1999.

135 VVERGARA, 2011, p.84.

136 Boletin 9119-18.
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Este proyecto ingreso al primer tramite constitucional con fecha 08 de octubre de 2013, es decir,
seis dias después de su presentacion por el Ejecutivo. Posteriormente, el 08 de octubre de 2019
pasé el proyecto al segundo trdmite constitucional en el Senado, donde se ha mantenido desde

entonces.

A este respecto, no deja de llamar la atencion el hecho de que entre el primer tramite y el segundo
pasaron exactamente seis afios, lo cual es un plazo bastante extenso, sobre todo considerando la
urgencia de realizar cambios en la materia. De la misma forma, el proyecto ha estado dos afios
estancado en el segundo tramite constitucional. Con esos antecedentes, no resultaria una sorpresa
que se mantenga estancado por algunos afios mas. Incluso, eventualmente el Senado podria
afiadir modificaciones o enmiendas al proyecto, en cuyo caso corresponde un tercer tramite
constitucional, devolviendo a la Camara de Diputados el proyecto con estas enmiendas para que
esta se pronuncie al respecto. En el caso que las rechace, corresponde constituir una Comision
Mixta para su discusion. Durante la tramitacion, se pueden introducir modificaciones o
enmiendas al proyecto original, con miras a determinar con la mayor precision su contenido; este
caso no ha sido la excepcion. En efecto, en todo este tiempo en que el proyecto ha estado

detenido se han incorporado importantes modificaciones para ajustarlo a las exigencias actuales.

En ese sentido, ya expuestas las principales deficiencias que presenta la Ley N°19.620, conviene
estudiar este proyecto y examinar los principales aportes realizados que pretenden reformar el
sistema de adopcién en Chile. Para estos efectos, se tomaran las mismas problematicas descritas
anteriormente, con la finalidad de analizar de qué manera el proyecto promete solucionarlos, en
el caso que asi sea.Dentro de las diversas modificaciones a las que ha sido sometido el proyecto
desde su presentacion, la ultima de ellas se trata del Primer Informe de Comision de
Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, publicado con fecha 06 de octubre
de 2021, y contiene el proyecto actualizado de una nueva Ley de Adopcidn, por lo que sera este

altimo el escogido para llevar a cabo dicho analisis.

a) Conflictos con el principio del interés superior del nifio

En lo que respecta al interés superior del nifio, en su momento se critico la falta de una definicion
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de este principio. El proyecto original de 2013 se hizo cargo de esta critica e incluyd una
definicidn de este principio. En efecto, el proyecto original estableci6 en su Titulo 11 un orden de
los principios informadores de la adopcion, tales como el interes superior del nifio, el derecho del
NNA a vivir en familia, la subsidiariedad, el derecho a ser oido, el derecho a conocer sus
origenes y la reserva, posteriormente procede a definirlos. En concreto, el art. 9 define el interés

superior del nifio de la siguiente manera:

«El interés superior del nifio es el principio rector y, en consecuencia, obligatorio den
todo procedimiento relacionado con la adopcion. Se entendera por interés superior del
nifio 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 interés superior del nifio debe considerarse en la resolucion de conflictos de
derechos, en la determinacion de las politicas pablicas en la materia y en toda
resolucién judicial y administrativa concerniente a la adopcion de las nifias, nifios y

adolescentes»®’.

La definicion que se entrega solo se limita al goce de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes consagrados en la Constitucion, en la Convencién de los Derechos del Nifio y en la
Convencion de La Haya sobre la Proteccion del Nifio y Cooperacion en Materia de Adopcion
Internacional®®®, es decir, no utiliza la clasica expresion “tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes” lo cual es, como minimo, curioso. No obstante, dentro de las
diversas modificaciones que sufrié el proyecto, se ha eliminado toda definicion, no solo del
interés superior del nifio sino que de todos los demas principios mencionados. En su lugar, se
optd por mantener integramente el texto del actual art. 1 de la Ley N°19.620, con algunas

modificaciones que mas adelante se discutiran®=®.

137 Boletin 9119-18.

138 GoMEZ DE LA TORRE, 2013, p. 278.

139 Art. 1: “La adopcion tiene por objeto velar por el interés superior del nifio, nifia o adolescente adoptado,
amparando su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una familia, cualquiera sea su composicidn, que le brinde
afecto y le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando ello no le
pueda ser proporcionado por su familia de origen. La adopcion es siempre subsidiaria.
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b) Financiamiento y tiempos de espera
Respecto de la forma de financiamiento, en su momento se sefialé que la actual Ley de Adopcion
no contempla forma de financiamiento para los programas de adopcion. Esto se subsana, de
acuerdo al inc. 3 del art. 5 del proyecto, a través de la Ley N°20.032, que establece un sistema de
atencion a la nifiez y adolescencia a través de la red de colaboradores del Servicio Mejor Nifiez,
su régimen de subvencion, y su reglamento respecto de los colaboradores acreditados!*®. Ahora,
respecto de los excesivos tiempos de espera, en el apartado a continuacion se explicara en mayor
detalle las modificaciones introducidas por el proyecto que eventualmente contribuirian a

disminuirlos al minimo posible.

c) Causales para declarar la susceptibilidad de la adopcion
Uno de los grandes problemas con las causales para declarar a un NNA susceptible de adopcion
era la falta de precision al momento de determinar su contenido, lo cual entrega un gran grado de
discrecionalidad al tribunal, haciendo que los procedimientos se vuelvan extensos y engorrosos.
Lo que hace el proyecto en este caso es eliminar las causales N°2 y N°3 del art. 12 de la actual
Ley de Adopcion —no proporcionar atencion personal o econémica y la entrega voluntaria a una
institucion pablica o privada o a un tercero con animo manifiesto de liberarse de sus obligaciones
legales—, sin embargo, se mantiene una variante de la causal del N°1 —inhabilidad fisica o0 moral
de los padres para ejercer el cuidado personal—, afiadiendo ciertas circunstancias que ayudarian a

acreditar dicha causal. Ademas, se agregan otras causales que la ley actual no contempla.

En concreto, el art. 13 del proyecto establece que podra iniciarse el procedimiento de
adoptabilidad respecto de NNA que se encuentren en las siguientes situaciones: a) Imposibilidad
de ambos padres y demas miembros de la familia de origen, hasta el tercer grado de
consanguinidad, de ejercer el cuidado del NNA. Una novedad de esta norma es que se incluyen a
parientes consanguineos hasta el tercer grado, es decir, no solamente se consideran a los padres,

lo que refuerza la idea de que la adopcion es subsidiaria.

La adopcion confiere al adoptado el estado civil de hijo respecto del o de los adoptantes, en los casos y con los
requisitos que la ley establece.”
140 Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, 2021.
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Afade la norma, que, para poder determinar la referida imposibilidad, el tribunal debe considerar
y ponderar especialmente los siguientes criterios y circunstancias:

I. Cuando, en caso de vulneracion de derechos del NNA por parte de ambos padres o de
algin miembro de la familia de origen, no concurran al programa destinado a
fortalecer sus habilidades parentales y de crianza, sin causa justificada, en a lo menos
tres ocasiones, manifestando desinterés en superar la situacion de vulneracion que
motivo la dictacion de la medida, o cuando, habiéndose realizado la intervencion por
dicho programa, se mantenga la imposibilidad para ejercer el cuidado del NNA,;

ii. Cuando, habiéndose decretado la derivacion de los padres o de algiin miembro de la
familia de origen a un programa distinto, destinado a superar la imposibilidad de
aquellos para el ejercicio del cuidado del NNA, no concurran en a lo menos tres
ocasiones, 0 cuando, habiéndose realizado la intervencion por dicho programa, se

mantenga la imposibilidad para ejercer el cuidado del NNA.

De esta forma, se subsanan de cierta forma los vacios que presenta la actual ley, ya que si bien en
el proyecto tampoco define qué se entiende por “imposibilidad de ambos padres y demas
miembros de la familia de origen de ejercer el cuidado del NNA” —lo que podria llevar a los
mismos problemas de discrecionalidad que explicamos en su momento— si establece ciertas
pautas que debe tener en consideracion el tribunal al momento de declarar la susceptibilidad de
adopcién, poniendo como eje central los derechos del NNA. No obstante, aun resultan
problematicas expresiones como “sin causa justificada” 0 “manifestando desinterés de superar la
situacion de vulneracion”, toda vez que no se define qué se entiende por tales expresiones, ni qué
circunstancias podrian considerarse como una causa injustificada o un manifiesto desinterés de

superar la situacién de vulneracién de derechos de NNA.

Luego, continda el art. 13 con las causales para declarar la susceptibilidad de la adopcion:
a. Cuando, en el caso de nifios y nifias, la madre o padre que tenga el cuidado personal, o
ambos, manifiesten voluntariamente su intencién de entregarlo con fines de adopcion;
b. Cuando no tengan filiacion determinada respecto de ambos padres;
c. Cuando, en el caso de orfandad, el NNA no tenga familia de origen hasta el tercer grado

de consanguinidad, que pueda ejercer su cuidado;
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d. Cuando el NNA hubiere sido abandonado por uno de sus padres y su cuidado personal lo

ejerza el otro, quien, junto a su conyuge o conviviente civil, desee integrarlo como hijo4L,

Para los estos efectos, sefiala el proyecto, se entenderé por abandono la falta de contacto personal
y continuo por al menos dos afios consecutivos con el nifio, nifia o adolescente, mientras se
encuentra a cargo del otro padre o madre. Estas Ultimas cuatro causales son una novedad, con
excepcion quizés de la contenida en la letra b), ya que la actual ley declara como menores
susceptibles de adopcidn aquellos cuyos padres no se encuentran capacitados o en condiciones de
hacerse cargo responsablemente de €l y que expresen su voluntad de entregarlo en adopcién ante

el juez competente*2,

Por otro lado, el proyecto mantiene la idea contenida en la actual ley de que no constituira causal
para la declaracion de adoptabilidad la falta de recursos econémicos para ejercer el cuidado
personal del NNA. Lo que si es nuevo es que agrega que la declaracion de adoptabilidad no podra
fundarse en motivos que constituyan discriminacion arbitraria. A nuestro juicio, el proyecto
intenta de forma moderadamente satisfactoria solucionar esta problematica, toda vez que
incorpora nuevas circunstancias respecto de las cuales un NNA es declarado susceptible de ser
adoptado, alejandose de la generalidad con la que la actual ley trata esta materia. Sin embargo,
estos intentos pueden resultar en vano si no se especifica, para estos efectos, en qué casos nos
encontramos ante una vulneracion a los derechos del NNA lo suficientemente graves como para
derivar a los padres 0 a quienes tengan el cuidado personal a alguno de los programas que

menciona el art 13.

El proyecto original se habia hecho cargo de esto sefialando, de forma no taxativa, circunstancias
que son constitutivas de vulneracion a los derechos del NNA por atentar contra su derecho a vivir
en familia, dentro de las cuales podemos encontrar algunas como: (i) consumo problematico de
alcohol o drogas; (ii) maltrato fisico o psicolégico de caracter grave; (iii) comportamiento
negligente o exposicion a situaciones de riesgo para su integridad fisica, psicolégica o moral,
tales como explotacion sexual, vagancia, mendicidad, consumo Yy trafico de drogas; entre otras.

Lamentablemente, dentro de las modificaciones que sufrié el proyecto, se optd por eliminarlas.

141 Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, 2021.
142 Art. 8 letra a) Ley N°19.620, 1999.
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d) Titulares de la solicitud y orden de prelacion de los solicitantes

Respecto de los titulares de la solicitud, el art. 36 del proyecto establece que podran ser
adoptantes todas las personas mayores de edad que cumplan con los requisitos establecidos por la
ley. Por otro lado, el art. 38 establece una edad minima de veinticinco afios, credndose una
contradiccion entre ambas normas. Para evitar esto, es necesario que se elimine la referencia a la
mayoria de edad en el art. 36, simplemente sefialando que podran adoptar todas las personas que
cumplan con los requisitos establecidos en la ley. Volviendo al art. 38, este establece que las
personas que deseen adoptar deben cumplir con los siguientes requisitos:

I.  Ser mayores de veinticinco afios y menores de setenta afios de edad. Se aumenta el rango
de edad respecto de la actual Ley de Adopcion, ya que este establece como limite maximo
para adoptar los sesenta afios

ii.  Tener una diferencia minima de veinte afios y maxima de cincuenta y dos afios de edad
con el adoptado. A su vez, se limita la diferencia de edad entre el o los adoptantes y el
adoptado. En la ley actual se establece una diferencia de edad minima de veinte afos, sin
limite; en el proyecto se pone un limite maximo de diferencia de edad de cincuenta y dos
anos.

iii.  Haber recibido certificacion de contar con las condiciones generales para la adopcion de
un NNA, de conformidad con lo establecido por el articulo 39. Este requisito es el
equivalente al actual “que hayan sido evaluados como fisica, mental, psicologica Yy
moralmente idoneos” de la Ley N°19.620. No obstante, el proyecto —al contrario que la
Ley N°19.620- regula estas condiciones generales, estableciendo una serie de criterios

que deberan tenerse en consideracion, los cuales se detallaran a continuacion.

En efecto, el art. 39 del proyecto establece que para obtener la certificacion de poseer las
condiciones generales para la adopcion de un NNA es necesario solicitarla ante el Servicio Mejor
Nifiez. Esta certificacion requerira de la evaluacion técnica y juridica a los solicitantes y sera
realizada por profesionales expertos en el area de adopcién, velando por el derecho del NNA a
vivir y desarrollarse en un ambiente familiar que le brinde afecto y proteccion y le procure los

cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales*,
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Afiade este art. que la evaluacion deberé tener en consideracion, al menos, los siguientes criterios:

Vi.

Condiciones de vida para el ejercicio de la parentalidad adoptiva, tales como aquellas
referidas a su vida laboral, habitacional o previsional;

Vinculos que mantiene con su red sociofamiliar y redes de apoyo;

Consideraciones respecto de su salud fisica y mental, capacidades socioafectivas e
historia vincular de apego;

Contar con el conjunto de capacidades para asumir el cuidado, proteccion y crianza de un
NNA adoptivo;

Proyecto adoptivo, incluyendo los factores determinantes de la bdsqueda de un NNA a
través de la adopcion, junto con la evolucién demostrada durante las etapas previas del
proceso preadoptivo;

Tratandose de dos postulantes relacionados entre si, se debera considerar la estabilidad y
antigiedad de su relacién y su actuar de consuno. Finalmente, en lo que respecta a la
certificacion, se establece que en caso alguno esta se podra denegar por causales que
constituyan discriminacion arbitraria.

No presentar las inhabilidades descritas en el articulo 1744, Es decir, aquellas personas
que hubiesen sido condenadas, en virtud de sentencia firme y ejecutoriada, como autores,
complices o encubridores, por delitos que merezcan pena aflictiva y aquellos
contemplados en el art. 403 bis —maltrato corporal a un NNA menos de dieciocho afios, a
una persona adulta mayor, o a una persona en situacion de discapacidad— el art. 403 ter —
trato degradante hacia las personas mencionadas anteriormente, menoscabando
gravemente su dignidad— del Cédigo Penal y en el art. 14 de la Ley N°20.066 —maltrato
habitual-, no podran ser solicitantes ni actuar como terceros durante el procedimiento

ordinario.

Sin duda, los esfuerzos que realiza el proyecto tendientes a subsanar la problematica de la

titularidad de la solicitud de adopcion resultan bastante satisfactorios. El establecimiento de una

serie de criterios para poder determinar las condiciones generales para la adopcion de un NNA

constituye un avance en comparacion a lo que entrega la actual Ley de Adopcion vy, si bien

algunas de estos criterios —como, por ejemplo, el contar con el conjunto de capacidades para
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asumir el cuidado, proteccion y crianza de un NNA- son extremadamente amplios, lo cual podria
desencadenar conflictos, se trata de circunstancias de las que, debido a su naturaleza, mas

adelante tendré que hacerse cargo de su delimitacion el correspondiente Reglamento.

Por otro lado, resulta bastante acertado incluir en una eventual nueva Ley de Adopcion las
inhabilidades del art. 17, debido a que se tratan de delitos cometidos contra las personas,
concretamente NNA menores de dieciocho afios, resulta légico que una persona condenada por
tales delitos no puede formar parte de un procedimiento de adopcion. Algo que es importante
destacar, si es que ain no ha quedado claro, es que el proyecto consagra que todas las personas
que cumplan con los requisitos mencionados pueden adoptar. Dentro de los requisitos no se exige
estado civil alguno, por lo que es posible sostener que se incluyen dentro de los titulares para

solicitar la adopcion se incluyen tanto las parejas de hecho como los convivientes civiles.

Ahora, en caso de que existan dudas al respecto, es posible encontrar en el proyecto una serie de
normas que reconocen expresamente la inclusion de estas personas, entre las cuales destaca el art.
40, el cual trata del fallecimiento de uno de los conyuges, conviviente civil, persona con quien se
mantiene una relacion de convivencia, separacion judicial, divorcio y término de acuerdo de
union civil. Segun este art., podra otorgarse la adopcion al viudo o viuda, conviviente civil
sobreviviente, 0 a la persona sobreviviente con quien se hubiere mantenido una relacion de
convivencia, si en vida de ambos conyuges, convivientes civiles o personas que mantuvieran una
relacion de convivencia, se hubiere iniciado la tramitacién correspondiente*°.Por otro lado, el
inc. final del art. 39 establece que el Servicio en caso alguno podra denegar la certificacion por
causales que constituyan discriminacion arbitraria y procede a enumerar una serie de motivos

constitutivos de tal discriminacién como, por ejemplo, la orientacion sexual y el estado civil4®,

En lo que respecta al orden de prelacion de los solicitantes, el proyecto modifica completamente
el orden de prelacién vigente. En ese sentido, constituyen el primer orden de prelacion, en

igualdad de condiciones, los matrimonios, los convivientes civiles, los convivientes de hecho, las
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personas solteras, divorciadas y viudas, con residencia en Chile; y el segundo orden de prelacion,
las personas residentes en el extranjero; resguardando de esta forma, el derecho del NNA a

permanecer en su pais de origen.

e) Requisito de estabilidad del vinculo matrimonial
Respecto del requisito de estabilidad matrimonial de dos afios que contempla actualmente la Ley
N°19.620, el proyecto no hace mencién alguna al respecto y parece 16gico que sea asi ya que, al
no establecer preferencia hacia la familia matrimonial, se torna innecesario este requisito.
Probablemente la Unica referencia que se hace en el proyecto a algun tiempo de duracion del
vinculo entre los adoptantes se puede encontrar en el art. 39 al establecer los criterios que debe
tener en consideracién el Servicio Mejor Nifiez al momento de determinar la certificacion a el o
los adoptantes; dice el art. que tratandose de dos postulantes relacionados entre si —conyuges,
convivientes civiles, convivientes de hecho— se debera considerar la estabilidad y antigliiedad de
su relacion'*’, sin embargo no lo establece como un requisito, no es algo que obligatoriamente

deben cumplir las personas que soliciten una adopcion.

f) Laadopcion antes del nacimiento
En el parrafo 4° del Titulo Il del proyecto se regula el procedimiento de adoptabilidad por entrega
voluntaria con fines de adopcion. En concreto, el art. 30 regula la entrega voluntaria y establece
que el procedimiento solo podré iniciarse después del nacimiento del nifio o nifia, con la
declaracion realizada ante el tribunal, en la que se manifieste su voluntad libre y espontanea. En
tal caso, la madre, el padre 0 ambos deben comparecer ante el tribunal debidamente patrocinados
por el Servicio o por un organismo acreditado nacional. De esta manera, se cambia
completamente el paradigma respecto de la actual ley, la cual permite el inicio del procedimiento

incluso antes del nacimiento del hijo.

Con todo, tal como se menciono, el procedimiento solo puede iniciarse cuando uno o ambos
padres manifiesten su voluntad libre y espontanea. Esta manifestacion puede ser efectuada ante el
tribunal antes del nacimiento del nifio o nifia, en cuyo caso el tribunal ordenara la realizacion de

la audiencia preliminar a mas tardar el dia siguiente habil a su recepcion y luego de esta se
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dispondré la suspension del procedimiento hasta después del nacimiento del nifio o nifia. Este
cambio tan radical resulta completamente I6gico ya que de esta manera se ajusta al criterio
adoptado por el art. 4 N°4 de la Convencién de La Haya sobre Proteccion del Nifio y
Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, el cual, como se mencioné en su momento,
tiene su fundamento en la situacién de vulnerabilidad, tanto psicolégica como econémica, en que

se encuentra la madre durante el embarazo*.

g) Adopcion internacional
En lo que respecta a la adopcion internacional, de acuerdo al art. 54 del proyecto, se establece su
subsidiariedad, es decir, solo procede a falta de personas residentes en Chile interesadas en
adoptar a un NNA. De esta manera, se posiciona a las personas residentes en el extranjero en el
segundo y ultimo orden de prelacion. Esto significa un gran cambio, ya que actualmente la ley
solo consagra la adopcion internacional respecto de matrimonios no residentes en el pais, sean
chilenos o no, no dice nada respecto de personas solteras, divorciadas o viudas residentes en el
extranjero. Ademas, respecto del orden de prelacion, la actual Ley de Adopcion considera a los
matrimonios residentes en el extranjero por sobre de las personas solteras, divorciadas y viudas
residentes en Chile, siendo esta una manifestacion de la marcada preferencia a la familia

matrimonial que caracteriza al actual sistema de adopcién chileno.

Ahora, respecto del derecho del adoptado a conocer sus origenes, los arts. 66 y 67 del proyecto
rebajan a catorce afios la edad para poder solicitar al Servicio de Registro Civil que se informe si
la filiacion es resultado de una adopcién y para poder iniciar un proceso de vinculacion con la
familia de origen. Luego, destaca que, en caso de adopciones internacionales, ademas del
Servicio Mejor Nifiez o el organismo acreditado correspondiente, también podra intervenir la
autoridad competente del Estado de recepcion que actudé como intermediario en el procesol*. A
nuestro juicio, resulta positivo que se establezca la participacion del Estado receptor a través de la
autoridad competente, sin embargo deberia establecerse como un deber y no como una facultad
de este —entendiendo que, con la palabra “podria” es facultativo para el Estado receptor participar
0 no— ya que tendria que ser este quien se contacte con las autoridades chilenas para iniciar el

proceso. Otro aspecto que resulta curioso es que este aspecto de la busqueda de los origenes este

148 GoMEZ DE LA TORRE, 2013, p. 279.
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pobremente regulado en el proyecto, mas aln respecto de las adopciones internacionales. En ese

sentido, sostenemos la critica realizada en su momento®°.

h) Efectos de las sentencias
Respecto de la sentencia definitiva que declara la adoptabilidad del NNA, dice el proyecto en su
art. 27, esta pondra término al cuidado personal y a la relacion directa y regular respecto de la
cual legalmente se encuentre sujeto, respecto de sus padres, demas parientes y quienes pudieron
haber tenido el cuidado personal. Se ordena ademas que se subinscriba esta sentencia al margen
de la inscripcion de nacimiento del NNA, sin que se altere por ello su filiacién. Ejecutoriada la
sentencia, serd puesta en conocimiento del Servicio Mejor Nifiez, para que el NNA sea

incorporado al registro de personas declaradas adoptables®:.

El proyecto viene a subsanar el vacio presentado en la actual Ley de Adopcion, ya que este
establece que esta sentencia privard de todos los derechos y beneficios respecto del NNA a los
padres, parientes y las personas que pudieron haber ejercido el cuidado personal. Ademas, tal
como establece su inc. final, no producird ningun efecto el reconocimiento de maternidad o
paternidad que se otorgue con posterioridad a la fecha en que la sentencia se encuentre firme y
ejecutoriada. Uno podria preguntarse, ¢quée pasa con el cuidado personal del NNA? ;quién lo va a
ejercer? la respuesta estd dada por el art. 28, el cual establece que, ejecutoriada la sentencia que
declara la adoptabilidad de un NNA, los solicitantes que cumplan con los requisitos legales

podran requerir al tribunal el cuidado personal de este.

Por otro lado, en lo que respecta a la sentencia que constituye la adopcidn, el proyecto elimina los
efectos del art. 26 N°2 inc. 2° de la actual Ley de Adopcion —posibilidad de cambiar la fecha de
nacimiento del adoptado en caso de que no cumpla con la diferencia de edad minima con los
demas hijos de los adoptantes—, lo cual es un verdadero acierto ya que, como se menciond en su
momento, mantener esta posibilidad constituye una vulneracion grave del derecho de identidad
del NNA adoptado. Al mismo tiempo, el proyecto mantiene los mismos efectos que ya

analizamos respecto de la sentencia definitiva que constituye la adopcion®®?, con una clara

150 \/éase, pp. 44-45.
151 Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, 2021.
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novedad; subsisten, junto a los impedimentos para contraer matrimonio del art. 6 de la Ley
N°19.947, los impedimentos para celebrar el AUC contenidos en el art. 9 de la Ley N°20.830%%3,

VIIl.  Conclusiones

La Ley N°19.620 representd un notable avance respecto de la legislacion anterior, toda vez que
consagra un modelo Unico de adopcidn, constitutivo de filiacién. Ademas, se integran una serie
de principios que informan esta institucion, se regula por primera vez la adopcion internacional, y
se crean programas de adopcién ejecutados por el Servicio Mejor Nifiez u otras instituciones
acreditadas ante éste. Por otra parte, esta ley contempla un procedimiento previo a la adopcién,
destinado a constatar la situacion del nifio o nifia respecto de su familia de origen, independiente
del procedimiento de adopcion propiamente tal, destinado a constituir la adopcion respecto del
NNA, confiriendo el estado civil de hijo respecto de los adoptantes y extingue sus vinculos de
filiacion de origen.

Ahora, no obstante los importantes aportes que realizé esta ley al sistema de adopcion chileno
actual resulta imposible desconocer que esta presenta una serie de vacios y deficiencias. Las que
en la practica, se traducen en una tramitacion engorrosa que perjudica directamente a los NNA,
ya que son estos los que sufren las consecuencias de un sistema que no resguarda correctamente
sus derechos. Ante estas deficiencias, se ha hecho presente cada vez con mas urgencia la
necesidad de introducir una reforma al sistema de adopcién en Chile, con miras darle un nuevo

enfoque a esta institucion.

adoptantes, con todos los derechos y deberes reciprocos establecidos en la ley, y extingue sus vinculos de filiacién de
origen, para todos los efectos civiles, salvo los impedimentos para contraer matrimonio establecidos en el articulo 6
de la ley N° 19.947, que establece nueva Ley de Matrimonio Civil, y los impedimentos para celebrar el contrato de
acuerdo de unién civil establecidos en el articulo 9 de la ley N° 20.830, que crea el Acuerdo de Unién Civil, los que
subsistiran.

La adopcién producira sus efectos legales desde la fecha en que quede ejecutoriada la sentencia que la constituye,
luego de lo cual deberé inscribirse la adopcién.

La Direccion Nacional del Servicio de Registro Civil e Identificacion recibird los antecedentes del oficial del
Registro Civil que haya practicado la inscripcion de la adopcion.

Cumplida dicha diligencia, la Direccidn los enviaré al Jefe del Archivo General del Servicio de Registro Civil e
Identificacidn, quien los mantendrd bajo su custodia en seccion separada.

158 Art. 9 Ley N°20.830: “No podran celebrar este contrato entre si los ascendientes y descendientes por
consanguinidad o afinidad, ni los colaterales por consanguinidad en el segundo grado.

Tampoco podran celebrarlo las personas que se encuentren ligadas por un vinculo matrimonial no disuelto o un
acuerdo de unién civil vigente”.
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En ese sentido, la Reforma Integral al Sistema de Adopcion (Boletin 9119-18) tiene por objetivo
abarcar estos vacios y deficiencias de la actual ley, que permitird orientar a los distintos actores
sociales en la toma de decisiones que puedan afectar a los NNA gravemente vulnerados en sus
derechos. De esta forma, se incorporan los principios que sustentan y orientan el sistema de
adopcion, garantizando la subsidiariedad de ésta, otorgando agilidad a sus procedimientos con la
incorporacion de mecanismos y plazos que prometen ser mas eficientes y acotados, con la
finalidad de dar respuesta con mayor celeridad®**, Sin embargo, ante la eventualidad de que se
continden realizando modificaciones al proyecto, sumado al tiempo en que este ha estado
estancado en el Congreso Nacional, se vuelve cada vez més lejana la posibilidad que se apruebe
una nueva Ley de Adopcidn en el futuro mas proximo. En efecto, con esos antecedentes no queda
mas que concluir que el Proyecto de Ley de Reforma Integral al Sistema de Adopcion en Chile
podria tardar algunos afios para que finalmente sea ley.

A pesar del mal prondstico, ain quedan esperanzas ya que, probablemente, a proposito de la
aprobacion de la Ley N°21.400 —Ley de Matrimonio Igualitario— y los efectos que esta conlleva
respecto de incorporar nuevas tipologias familiares, se apresure el trabajo en el Congreso
Nacional para promulgar finalmente una nueva y moderna Ley de Adopcion. Y que ella
establezca como eje principal la proteccion a los derechos del NNA adoptado, especialmente 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 tanto personales como materiales, su derecho a

ser oido, su derecho a conocer sus origenes y su derecho a la identidad.

154 Boletin 9119-18.
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