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INTRODUCCION

La familia es el nacleo fundamental de la sociedad, asi como el medio ideal para el
desarrollo del ser humano, es por ello que el derecho se ocupa de regular y proteger las
relaciones que ella nacen. Cuando nace una persona en nuestro pais, es la Ley 19.585 la que
se ocupa de regular la forma en la que se determinaran sus relaciones de familia. Pero el
nacimiento no es la Unica forma en la que una persona se hace parte de una familia que se
encuentra reconocida por nuestro ordenamiento juridico, encontramos también la Ley
19.620 que regulando la adopcion busca garantizar el derecho que todo nifio tiene a
desarrollarse en seno de una familia que le brinde afecto y procure la satisfaccion de sus
necesidades espirituales y materiales.

Sin embargo, pese a que existen alternativas que nos permiten interactuar en el
marco de lo legal y lo ético, existen personas que buscan incorporar un nuevo miembro a la
familia sin respetar la normativa legal vigente. En el contexto de mi practica profesional
tuve la ocasion de intervenir como Curador Ad Litem de una nifia que habia sido entregada
por su madre a un matrimonio para que se hiciesen cargo de su cuidado y crianza.

Los cuidadores se acercaron al Tribunal de Familia competente solicitando, como
medida de proteccion a favor de la nifia, se les otorgue su cuidado personal, argumentando
que la madre de la nifia es una mujer que se dedica al comercio sexual y que no deseaba
asumir sus responsabilidades como madre. Meses mas tarde la madre de la nifia se acerco a
dicho matrimonio ofreciendo al matrimonio la posibilidad de que la nifia permaneciera -
definitiva y legalmente - como miembro de su familia, exigiendo para ello el pago de
doscientos mil pesos; ofrecimiento rechazado por los cuidadores. Meses mas tarde los
cuidadores recibieron una notificacion del Tribunal de Familia, a través de la cual se les
pone en conocimiento de que el padre de la nifia demanda el cuidado personal de esta.

Tomando en consideracion el oficio de la madre y la historia relatada por los
cuidadores - la que se presentaba como verosimil por haberse producido la determinacién
de la paternidad de la nifia con posterioridad a la oferta que la madre hizo a los cuidadores -
nos hizo parecer a todos los intervinientes en el proceso que esa repentina aparicion de un
padre era -a lo menos- sospechosa. ¢Habra vendido esa madre a su hija? ¢Es posible que
para una madre sea tan facil realizar transacciones respecto de la determinacién de la
paternidad de sus hijos? ¢Cuél es el sistema filiativo en nuestro pais? ¢Cudales son las
formas a través de las cuales se puede determinar la filiacion por naturaleza en nuestro
pais? ;Cual es el proceso mediante el cual se constituye la filiacion adoptiva? ;Cuales son
las finalidades que tienen las leyes de Filiacion y Adopcidn, cuales son sus objetivos, los
principios sobre los que se fundan y los derechos que pretenden garantizar? ;Cuéles son las



formas a través de las cuales se puede vulnerar la Ley de Adopcién? Y ;Como podremos
eliminar el problema de la adopcion encubierta?

Para intentar dar respuesta a estas interrogantes, durante el desarrollo de nuestra
memoria analizaremos en primer lugar la Ley de Adopcion, ofreceremos una vision
practica del proceso que debe vivir el nifio para ser considerado en situacion de ser
adoptado, esto es, el procedimiento previo de adopcion, estudiando separadamente cada una
de las causales que segun la ley justifican la solicitud de declaracion de adoptabilidad de un
nifio; los posibles escenarios procedimentales, estudiando la sentencia de manera conjunta
ya que sea cual sea la causal invocada, las menciones que ella debe contener son las
mismas. En segundo lugar, el camino que los interesados en la adopcion deben recorrer
para ser considerados idoneos para la adopcion, distinguiendo entre los requisitos que
deben cumplir los matrimonios con residencia permanente en Chile, los interesados
solteros, viudos o divorciados y los matrimonios sin residencia permanente en Chile. En
tercer lugar, el procedimiento de adopcion propiamente tal, los requisitos de la presentacién
de la solicitud de adopcién para las personas con residencia permanente en Chile y sin ella;
los escenarios procedimentales en uno y otro caso y las menciones que debe contener la
sentencia definitiva que recaiga en el procedimiento de adopcion.

Del mismo modo, expondremos los efectos de la adopcion. Dejando a un lado temas
que no son de estricta competencia de nuestra investigacion como, por ejemplo las
adopciones multiples o sucesivas, tampoco haremos mencion a temas como los derechos de
los abuelos cuando los padres deciden ceder a sus hijos en adopcion como tampoco nos
referiremos a temas tan complejos como determinar si los embriones humanos son sujetos
de adopcién u objetos de transaccion.

Por otro lado, analizaremos desde la Ley de Filiacion las formas de determinacion
de la filiacion, esto es, el parto, la presuncion de paternidad, el reconocimiento y la
sentencia definitiva firme recaida en juicio de filiacion; por lo que estudiaremos las
acciones de filiacion. Junto a ello, realizaremos un analisis sobre los principios que
fundamentan las leyes de Adopcidn y Filiacion, refiriéndonos principalmente al supra-
principio que fundamenta a ambas leyes: el principio del Interés Superior del Nifio.

En una Gltima instancia, dedicaremos nuestra investigacion a resolver gran parte de
las interrogantes antes propuestas, dicho de otra forma, investigaremos sobre las formas a
través de las cuales se vulnera la Ley de Adopcion, poniendo especial énfasis en la
adopcién dolosa de paternidad ya que esta forma de adopcién encubierta se nos presenta
con ocasion de la aplicacion de la Ley de Filiacion. Dedicaremos atencion a ofrecer

posibles soluciones a dicho problema.



En sintesis, nuestro trabajo pretende analizar las leyes de adopcién y filiacion con el
fin de exponer las formas mediante las cuales se vulnera el procedimiento de adopcién y asi

ofrecer soluciones a esta problematica.



CAPITULO I
LA ADOPCION EN CHILE

Breve referencia a la evolucion histérica de la legislacién, en Chile, de la adopcién

La primera mencion que debemos hacer, es que el Cddigo Civil de 1855 no
contemplaba la adopcion, sin que conste en alguna parte la verdadera razén de la omisién.
Algunos sostienen que la adopcion como institucion no estaba arraigada en la sociedad
chilena de la época por lo que era innecesario legislar al respecto, lo que nos parece una
razén bastante l6gica, pues Bello, siendo un gran conocedor del derecho romano, y a demés
teniendo como base el Codigo Civil francés, no pudo haber desconocido dicha institucion.

La Ley 5.343, de 6 de enero de 1934 fue la primera en regular la adopcion en
nuestro pais, consagrando la modalidad de “pacto de familia.” El pacto de familia es una de
las formas que histéricamente ha asumido la adopcion, que consiste en un acuerdo a través
del cual se establecian ciertos efectos propios de las relaciones de familia, entre la familia
de origen y/o el adoptado y la familia adoptante, mediante la cual, no se constituye estado
civil de hijo, ni se rompe la relacién con la familia de origen, sino que principalmente se
adquiririan derechos hereditarios. La Ley 5.343 consagra esta modalidad estableciendo que
la adopcidn es un acto juridico cuyo fin es crear entre adoptante y adoptado lo derechos y
obligaciones que dicha Ley establece, sefiala a su vez que no constituye estado civil ni
rompe los vinculos de filiacion con la familia de origen.

Esta ley adolecia de vacios, los que hicieron necesario realizarle modificaciones,
dando paso a la Ley 7.613, la que no introduce grandes cambios, pero modifica la
estructura de la Ley 5.343, atendido lo cual, se presenta como una nueva ley, la que con
pequefias modificaciones se mantuvo vigente hasta la dictacion de la Ley 19.620.

La Ley 7.613 contempla la adopcion comdn, cuyas principales caracteristicas son:
que permite a personas naturales mayores de cuarenta y menos de setenta afios, adoptar a
cualquier persona mayor o menor de edad, cumpliendo con las siguientes condiciones, a
saber: que existiese entre ellos una diferencia de por lo menos quince afios y que no
tuviesen hijos legitimos o si los tuviesen, estos fuesen mayores de edad y prestaren su
consentimiento.

Para la constitucion de esta adopcion era necesario autorizacion judicial previa, la
que debia reducirse a una escritura publica donde debia constar la aceptacion del adoptado
si este era mayor de edad y la de su representante legal, si el adoptado era menor de edad o
padecia alguna otra causal de incapacidad, si dicho representante se negaba a dar la
aceptacion injustificadamente, podia suplirse por el consentimiento del juez. La escritura



publica debia inscribirse, anotandose al margen de la inscripcion de nacimiento del
adoptado.

La adopcién de la Ley 7.613, como ya lo referiamos, consagra la adopcién como
pacto de familia, por lo que sus efectos son limitados. Asi podemos sefialar que esta
adopcién generaba relaciones s6lo entre adoptante y adoptado, éste Gltimo y sus
descendientes podian adquirir el o los apellidos del adoptante, no constituyendo en
definitiva una fuente de filiacion, pues para el adoptado no se extinguia el vinculo existente
con su familia de origen. En cuanto a los efectos patrimoniales de la adopcién, el adoptante
adquiria la patria potestad del adoptado o la guarda de éste si era incapaz; sin embargo, a
diferencia de lo que ocurre con la patria potestad ejercida por el padre de filiacion
bioldgica, el adoptante no tenia derecho a usufructo de los bienes del adoptado. Por otra
parte, siempre dentro de los efectos patrimoniales de la adopcidn, el adoptado no adquiria la
categoria de legitimario, pese a lo cual, tenia derechos en la sucesién abintestato del
adoptante, los cuales se asemejaban a los derechos de los hijos naturales.

Otra muestra de los efectos limitados de esta adopcion pacto de familia, es que ella
termina. La Ley 7.613 contempla como causales de término de la adopcién, en primer lugar
el mutuo disenso de las partes; en segundo lugar la sentencia judicial fundada en ingratitud
del adoptado; en tercer lugar por privacion de la patria potestad y por altimo por
manifestacion de voluntad del adoptado, la cual era solemne, pues debia constar en
escritura publica. Todas estas causales de término de la adopcion hacen evidente que la
adopcion comdn de la Ley 7.613 es un acuerdo entre adoptante y la familia de origen del
adoptado y/o el adoptado mismo, muy similar a una convencién comun en derecho privado.

Esta modalidad de la adopcién fue la Unica que existié hasta 1965, afio en que se
dicta la Ley 16.346, la que recoge e instaura por primera vez en Chile la legitimacion
adoptiva, la que si es fuente de filiacién y por tanto rompe los vinculos entre el adoptado y
su familia de origen. El objeto de esta ley, como lo refiere su articulo primero es conceder
el estado civil de hijo legitimo de los legitimantes adoptivos, con sus mismos derechos y
obligaciones. Todo esto sin derogar la Ley 7.613, por lo que, en consecuencia, coexisten la
adopcién “pacto de familia” y la adopcion legitimante.

Para ser adoptante, se debia estar entre los treinta y sesenta y cinco afios de edad, ser
casado, con un matrimonio de a lo menos cinco afios, aunque de forma excepcional, se
concedia adopcion en casos de personas viudas o cuyos matrimonios hayan sido declarados
nulos. Ademas, debia existir una diferencia de por lo menos 20 afios entre el matrimonio
adoptante y el adoptado, esto para simular que el legitimado era hijo legitimo de los
adoptantes. Para los adoptantes que tuviesen hijos legitimos, existia la limitacion de no
poder adoptar a mas de dos personas, ésta limitacion se establecid para proteger la
asignacion hereditaria de los hijos legitimos bioldgicos, pues a través de la adopcién, al



conceder al adoptado los mismos derechos y obligaciones que éstos, se podia dividir la
herencia en tantos asignatarios que cada asignacion fuese futil.

Ahora bien, para poder ser adoptado, bajo la vigencia de ésta ley, a diferencia de la
Ley 7.613, se exigian ciertos requisitos, a demas de la diferencia de edad con los
adoptantes, como por ejemplo, que debia ser menor de 18 afios, y que debian encontrarse en
determinadas circunstancias, denominadas de vulnerabilidad o desproteccion, esto es que el
futuro adoptado sea huérfano, que su filiacion sea desconocida o indeterminada o que
teniendo determinada su filiacion, y sin ser huérfano se encuentre en abandono. Por Gltimo
el futuro adoptado debid haber estado bajo el cuidado personal de los futuros adoptantes
por un periodo que varia entre 2 y 4 afios dependiendo de su edad.

La adopcidn legitimante se constituye a través de una sentencia judicial, dictada
luego de la culminacién de un proceso en el cual el juez civil tenia amplias facultades de
investigacion, para poder formar su conviccion en torno al cumplimiento de los requisitos
establecidos por la ley, como asi mismo la conveniencia para el adoptado de que en
definitiva se dé lugar a la solicitud de adopcion. Si el juez decide acoger la solicitud de
adopcion, en la sentencia debe ordenar la confeccidbn de una nueva inscripcion de
nacimiento en la que no se deja constancia de la sentencia que dio lugar a la solicitud de
adopcién, como asi mismo tampoco se deja constancia de la adopcién en si. Esto se debia a
que por primera vez en Chile la adopcidn era fuente de filiacién por lo que la sentencia que
acoge la solicitud de adopcion rompe todo lazo entre adoptado y su familia de origen,
existiendo el natural temor a que ésta hostigase a los adoptantes, por lo que la Ley 16.346
sefiala que se debe realizar una nueva inscripcion de nacimiento, quedando la original
caduca y ordena en su articulo 8 la destruccién de su ficha individual y de todo otro
antecedente que permita su identificacion. A mayor abundamiento, el articulo 11 de la
misma ley sefiala que toda la tramitacion caia bajo secreto, secreto cuya violacién se
castigaba penalmente.

En cuanto a los efectos de la adopcién lo mas destacado es que ella, a diferencia del
modelo anterior es fuente de filiacién y que por lo mismo, modifica el estado civil del
adoptado, estado civil que es irrevocable. En conclusion, el adoptado adquiria la calidad de
hijo legitimo de los adoptantes con los mismos derechos y obligaciones como ya hemos
sefialado, una vez adquirido dicho estado civil, éste se volvia irrevocable, sin embargo, para
el legitimado existia siempre la posibilidad de anular la adopcién cuando esta hubiere sido
obtenida por fraude o con dolo, esta posibilidad estaba consagrada en el articulo 12 de la
misma ley.

Sin embargo y pese a lo tajante de los articulos antes mencionados, habia
excepciones a la disolucion del vinculo con la familia de origen. El primero de ellos era que

se conservan como impedimento para el matrimonio, lo que nos parece de toda légica. Lo
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insélito es que también subsistian ciertos derechos patrimoniales de familia, de hecho, se
mantenian las prestaciones alimenticias y las asignaciones hereditarias que le pudieren
corresponder al legitimario en relacién a su familia de origen.

Las grandes criticas que se realizaron a esta ley fueron en primer lugar el secreto
que se le da, pues toda la tramitacion y la legitimacidn en si se veian envueltas en este
secreto, cuya violacion se sancionaba penalmente, lo que se contradice con la mantencion
de los derechos patrimoniales de familia antes mencionados. La segunda critica importante
es que dentro de la tramitacion de la solicitud de legitimacion adoptiva, la ley establecia, en
su articulo 7, que los padres serian oidos ““... sélo si el juez lo estima conveniente...”” El que
los padres sean oidos en esta tramitacién nos parece fundamental, para un debido proceso
cuando la causal invocada en la solicitud de adopcion es el abandono, pues la orfandad y la
indeterminacion de la filiacion son estados facilmente comprobables en el Servicio de
Registro Civil e Identificacidn, en cambio para la situacién de abandono debidé exigirse que
ésta fuese alegada, probada y apreciada por el juez, para lo cual nos parece esencial que los
padres sean en principio emplazados, oidos y que en definitiva se les permita plantear
controversia al respecto, lo que se nos presenta como un tramite elemental para un debido
proceso.

En 1988 se dicta la Ley 18.703, que se encarga de modernizar y complementar la
normativa de la Ley 16.346, nuevamente sin tocar la vigencia y normativa de la Ley 7.613.
Esta nueva ley crea un sistema dual de adopcion de menores, la adopcion simple y la
adopcién plena. En consecuencia, desde 1988 hasta 1999, en que entra en vigencia la Ley
19.620, existen 3 formas de adopcion en Chile, la adopcion comin de la Ley 7.613,
sumados a las adopciones plena y la simple de la Ley 18.703.

La adopcién simple fue concebida como una forma de dar cierto grado de
legitimidad o amparo juridico al cuidado personal que ciertos parientes o simples terceros
ejercian respecto de nifilos que se encontraban en circunstancias potencialmente
vulnerantes. Asi cualquier persona natural mayor de edad podia adoptar a un menor de edad
si existia entre ambos una diferencia minima de quince afios de edad, y siempre que el
adoptado, a demas de ser menor de edad, se encontrare en situacion de vulnerabilidad, esto
es que necesite de proteccion y que carezca de bienes. Esta adopcion se constituye
mediante una sentencia judicial que asi lo determine, una vez que se haya comprobado que
se cumplen los requisitos antes mencionados y siempre que el adoptado haya estado al
cuidado de los adoptantes por un plazo no inferior a seis meses. Durante la tramitacion de
este proceso se oira a los padres siempre que sea posible, segin lo dispone el articulo 11 de
esta ley.

En cuanto a los efectos de la adopcion simple podemos mencionar que ésta no
modifica el estado civil del adoptado, pues no es fuente de filiacion. El adoptante ejerce
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respecto del adoptado, la patria potestad, pero sin derecho a usufructuar de los bienes del
adoptado. Las obligaciones del adoptante abarcan el deber de tener al adoptado en su casa y
proveer a la satisfaccion de todas las necesidades de alimentacidn, crianza y educacion de
éste. Para los efectos de asignacion familiar y para todos los beneficios de salud y seguridad
social, el adoptado es considerado una carga del adoptante.

Empero todos estos efectos, y la adopcion simple en si era de caracter transitorio,
pues estaba destinada a convertirse en adopcion plena o bien a extinguirse por el transcurso
del tiempo, pues terminaba una vez que el adoptado cumpliese la mayoria de edad, ya que,
como anteriormente su principal fin amparar juridicamente una situacién de hecho a través
de la cual una persona se hacia cargo de un menor de edad en estado de necesidad,
cubriendo sus més basicas necesidades, cuando éstas no fuesen cubiertas por su familia de
origen, entendiendo que un mayor de edad no requiere proteccion de esta clase porque
cuenta con la edad, capacidad y madurez suficiente para procurar la satisfaccion de sus
propias necesidades.

Es por este espiritu de proteccion que inspira la adopcién simple que la ley autoriza
al juez a revocar o mas bien a ponerle término a la adopcién cuando el menor de edad se
encuentra con el adoptante en situacion de abandono, es maltratado o victima de algun tipo
de depravacion por parte del adoptante, como asi también cuando éste Gltimo sufre alguna
incapacidad fisica permanente u otras causas similares, pues en todos estos casos no se
estaria dando cumplimiento al objeto de la adopcion simple, cual es proteger a un menor de
edad en situacion de riesgo.

La segunda modalidad de adopcién que establecia la Ley 18.703 era la adopcion
plena. Esta adopcidn, no es sino la contemplada en la Ley 16.346 con algunos cambios que
permitieron su mejoramiento. Asi se elimina la limitacién de poder adoptar a s6lo dos
menores de edad a aquellas personas que tuviesen hijos legitimos, pudiendo adoptar
cuantos hijos gustase. En cuanto a los requisitos etarios para ser adoptante, las edades son
mas de veinticinco y menos de sesenta. Los plazos exigidos de cuidado del menor de edad a
cargo de los solicitantes se reducen de 2 o0 4 afios (dependiendo de la edad del nifio), a un
solo afio, sin hacer distincion.

Por otra parte, se introducen modificaciones para mejorar las principales criticas
efectuadas a la Ley 16.346, esto es que el estado de abandono de un menor de edad, debe,
bajo la vigencia de esta ley, ser objeto de pronunciamiento judicial, siendo declarado en una
sentencia, que se dictaba al finalizar un proceso, en el que debian ser oidos los padres,
cuidadores o cualquier persona que pueda alegar un derecho sobre el menor de edad,
debiendo notificarseles la existencia de dicho proceso, incluso por avisos si se desconoce su
identidad o domicilio, lo que garantiza un debido proceso. También se relaja el secreto en
el que caia la adopcion, permitiendo al adoptado y a los adoptantes pedir copia de la
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sentencia que da lugar a la adopcion, como asi también se modifica lo concerniente a la
destruccion de la ficha individual y de todo otro antecedente que pudiese identificar al
adoptado con su familia de origen, sino su archivo en una seccidn separada del Archivo
General del Servicio de Registro Civil e Identificacion, pudiendo salir de dicho archivo por
resolucién judicial a peticién del adoptado, o su descendencia legitima. Por altimo, se
elimina la supervivencia de los derechos patrimoniales de familia entre el adoptado y su
familia de origen, cortdndose en forma definitiva los lazos de familia entre ambos, con la
exclusiva excepcion, muy légica por cierto, de mantenerse como impedimento para el
matrimonio.

Asi mismo sefiala esta ley, que la sentencia que declara la adopcidn, solo produce
sus efectos entre los adoptantes y el adoptado, como asimismo respecto de terceros una vez
que se practique la nueva inscripcion de nacimiento del adoptado como hijo legitimo de los
adoptantes. El articulo 38 sefiala que una la sentencia otorgue la adopcién plena, esta es
irrevocable, sin embargo, el adoptado siempre podra solicitar, a través de un juicio
ordinario, la declaracion de nulidad de la adopcién plena cuando ésta se ha obtenido
fraudulentamente, disponiendo que el juez cometerte para conocer de dicho juicio sera el
juez de letras con jurisdiccién en el territorio donde se tramit6 la adopcion.

Ahora bien la Ley 18.703, en su Titulo IV, regula la salida de menores para su
adopcidn en el extranjero, desde los articulos 39 al 46. El articulo 39 disponia que para que
un menor salga al extranjero para ser adoptado, éste debia ser autorizado por el juez
competente, sometiendo la adopcion en si, a las normas que se encontraban vigentes en el
pais donde se otorgaba. El articulo 40 limitaba ésta autorizacion s6lo a los menores de 18
afios, que se encontraban en situacion de orfandad, filiacion desconocida o que se
encontraban abandonados, disponiendo que previa a la autorizacién, el juez debia declarar
el abandono, si es que fuere procedente, en la forma y cumpliendo los requisitos que exigia
el titulo 11l de dicha ley. Ahora bien, el articulo 41 se referia a los requisitos de
presentacion de la solicitud de autorizacion para salir del pais para su adopcién en el
extranjero, como por ejemplo, fotografias recientes de los solicitantes, certificados de
nacimiento y matrimonio de los mismos, como asi también un informe social emitido por
las autoridades competentes del pais donde residian los solicitantes que hagan mencion a
antecedentes de salud tanto fisica como mental de los solicitantes, certificados de situacion
econdmica, certificados emitido por el consul chileno del pais en que residian los
solicitantes, que acreditase que los solicitantes cumplian con los requisitos que la ley de
dicho pais exigiese para otorgarles posteriormente la adopcion definitiva, esto con la
finalidad de no autorizar la salida de nifios del pais si éstos en definitiva no tenian ninguna
posibilidad de ser adoptados por los solicitantes. También se exigia un certificado de la
autoridad de inmigracion del pais de residencia de los solicitantes donde constasen los

13



requisitos que el menor debia cumplir para que se le autorice a entrar a dicho pais, esto con
la misma finalidad anterior. Por Gltimo, el articulo 41 exigia tres cartas de honorabilidad de
los solicitantes otorgadas por autoridades comunitarias, religiosas o gubernamentales.

Las solicitudes de autorizacion para salir del pais de menores chilenos para ser
adoptados en el extranjero se recibian directamente por el Servicio Nacional de Menores, el
que, en cumplimiento de sus funcién de apoyo a los Tribunales de Justicia debia coordinar
y ejecutar todas las acciones técnicas y administrativas necesarias para que las solicitudes
elevadas a los Tribunales contuviesen todos los antecedentes o elementos de juicio para una
adecuada resolucion. El Servicio remitia la solicitud de autorizacién para salir del pais con
fines de adopcion junto con su opinién sobre la conveniencia que la salida del pais para ser
adoptado y que la posterior adopcion representaba para el nifio, dentro del plazo de 20 dias
contados desde su recepcion. El juez ordenaba agregar todos los antecedentes que le
permitian establecer que la adopcion reportaba beneficio para el adoptado. El juez
ordenaba, previo a la dictacion de la sentencia, la comparecencia personal de los
solicitantes.

El Servicio de Registro Civil debia llevar un registro de las autorizaciones de salida
de menores donde se debia individualizar al menor, a los futuros adoptantes y al Tribunal
que autoriz6 dicha salida.

Una vez concedida la autorizacién, el cdnsul chileno respectivo, debia vigilar que la
adopcion del menor chileno cumpliese con el procedimiento sefialado en la legislacion
local. Debiendo enviar una copia de la sentencia o resolucion y documentos que probaban
que se habia otorgado la adopcién al Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, quien
debia poner éstos antecedentes a disposicién del Tribunal, quien debia ordenar al Servicio
de Registro Civil e ldentificacion practicar la correspondiente anotacion al margen de la
inscripcion de nacimiento.

El titulo V de esta ley, habla de las sanciones a la infraccion de la reserva de la
informacion en las causas de adopcion.

En sintesis, la adopcién en Chile, se inicia en 1934 con la dictacion de la Ley 5.343
reemplazada por la Ley 7.613, en ambas se concibe la adopcién como un pacto de familia,
a través del cual, se establecian entre el o los adoptantes y el adoptado ciertos efectos
propios de las relaciones de familia, sin que se modificara el estado civil del adoptado, pues
no constituye fuente de filiacion. Esta forma de adopcion permanece vigente hasta la
dictacion de la Ley 19.620.

Luego, en 1965, aparece la Ley 16.346, la que acoge la legitimacién adoptiva, a
través de la cual, el legitimado adquiere la calidad juridica de hijo legitimo de los
legitimantes, es decir, la adopcion se convierte en fuente de filiacion, rompiendo los lazos

que lo unen a su familia de origen, con la subsistencia de el impedimento para contraer
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matrimonio y ciertos efectos patrimoniales de la filiacion. Estableciendo, no obstante lo
anterior un nivel de secretismo tal en torno al proceso que se perseguia penalmente la
violacion de dicho secreto.

Finalmente la Ley 18.703 acoge dos formas de adopcién. La adopcidn plena, que no
es otra cosa que la adopcion legitimante de la Ley 16.346, con algunos cambios que la
mejoraron y la adopcién simple, que se presenta como una forma de amparar juridicamente
una situacién de hecho, en la que un tercero se hacia cargo de un menor de edad en
situacion de riesgo. Esta ley, ademas regulaba la autorizacion para salir del pais con fines
de adopcion, estableciendo los requisitos y condiciones para conceder dicha autorizacién.
En su titulo final, se establecen sanciones para aquellas personas que violen el secreto que
envuelve las causas de adopcion.

En cuanto a la Ley 19.620, lo primero que debemos decir, es que la principal
consideracion en todos sus procedimientos, es el Interés Superior del Nifio ya sea para ser
declarado en situacion de ser adoptado, al asignarsele una familia idénea y para llegar a
dicha asignacion, en la existencia de un orden de prelacion primero los matrimonios con
residencia permanente en nuestro pais, luego los matrimonios que no tienen dicha
residencia y finalmente las personas solteras, viudas o divorciadas. En sintesis, toda la
estructura de la Ley 19.620 busca preservar el Interés Superior del Nifio.

Ademas, puso fin a la diversidad en las formas de adopcidn, esto es, consagré una
unica forma de adopcidn, de la que deriva la filiacion adoptiva. En otras palabras, una vez
concebida la adopcidn, el o los adoptantes pasan a ser padres del adoptado, quien adquiere
la calidad juridica de hijo de los adoptantes para todos los efectos legales, cortandose, para
el adoptado, todo vinculo con su familia de origen, salvo una l6gica excepcion, esto es,
subsiste como impedimento para el matrimonio. De esta forma, se deroga la Ley 7.613,
eliminando asi la adopcion comun “pacto de familia” anulando la posibilidad de adoptar a
personas mayores de edad. Se deja sin efecto la adopcién simple de la Ley 18.703,
considerdndosela s6lo como una medida de proteccién denominada “cuidado personal”, a la
que se le atribuyen algunos efectos de la adopcién simple, como son el que el nifio es
considerado carga para todos los efectos de salud y seguridad social, como asi mismo se le
otorga al cuidador, la representacion legal del nifio. La adopcion plena en lo medular de sus
efectos es muy similar a la adopcion consagrada por la Ley 19.620, sin embargo, el
procedimiento difiere considerablemente. Por Gltimo desaparece la autorizacion para salir
del pais con fines de adopcién, la Ley 19.620, regula la adopcion de nifios por personas no
residentes en el pais, esto significa que los nifios salen de Chile como hijos de los

adoptantes.
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Ley 19.620, la “Ley de Adopcion”

Habiendo ya tenido una breve sintesis de la evolucion historica de la adopcion en
nuestro pais, debemos comenzar a trabajar sobre la base de la legislacion actual y para
hacerlo mas accesible, dividiremos el trabajo en cuatro partes. En la primera estudiaremos
los requisitos establecidos por esta ley para que un nifio pueda ser adoptado, haciendo una
exposicion de las causales y los procedimientos que para cada una de ellas, se debe seguir
para obtener la declaracion de adoptabilidad. En la segunda parte expondremos los
requisitos que un interesado en la adopcién debe reunir para ser considerado idoneo para la
adopcion, analizando las diferencias entre los matrimonios, con y sin residencia en Chile y
los interesados solteros, viudos o divorciados. En la tercera parte veremos el procedimiento
de adopcidn propiamente tal, esto es, el proceso a través del cual, una persona 0 matrimonio
determinado solicitan al Tribunal se les otorgue la adopcion de un nifio, nifia o adolescente
determinado. Finalmente y por separado haremos una exposicion conjunta de los principios

que fundamentan tanto esta ley como la ley de filiacion.

Requisitos para ser adoptado: Procedimientos previos de adopcién

Antes de pasar al analisis particular de las causales que conllevan a que un nifio se
encuentre en situacion de poder ser adoptado, debemos referirnos a los requisitos generales
0 comunes. Para cuyo estudio, seguiremos la estructura utilizada por don Hernan Corral®.

Asi diremos inicialmente, por obvio que parezca, que s6lo una persona natural
puede ser adoptada, es decir, no cabe la adopcién de personas juridicas. Esta persona
natural, ademas debe ser menor de edad, tanto al momento de iniciarse el procedimiento
previo de adopcion, como al momento de dictarse la sentencia de adopcion, ya que segln la
ley, s6lo los menores de dieciocho afios pueden ser adoptados y es la sentencia definitiva
una vez ejecutoriada la que constituye la adopcion.

Pero no basta con que el futuro adoptado sea menor de edad, sino que ademas, debe
ser por lo menos 20 afios menor, que los adoptantes. Esta diferencia de edad puede ser
reducida por el juez mediante resolucion fundada, hasta en cinco afios, es decir, que puede
rebajarse a una diferencia entre los solicitantes y el nifio de autos de quince afios. Es del
caso sefialar que si uno de los solicitantes es ascendiente consanguineo del nifio de autos,
esta diferencia no es exigible.

También es necesario oir la voluntad del adoptado. Lo que se requiere es que el nifio

sea oido, debiendo el Tribunal tener en cuenta su opinion de acuerdo a su edad y madurez.

! Hernan Corral “Adopcién y filiacion adoptiva” Editorial Juridica de Chile, Santiago 2002, pag. 125y
siguientes.
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Si es menor adulto, serd necesario su consentimiento tanto en el proceso que busca
declararlo en situacién de ser adoptado, como en el proceso de adopcion propiamente tal. Si
el nifio se niega a ser declarado en situacion de ser adoptado o a ser adoptado por los
solicitantes, se deja constancia de la negativa y de las razones que expuso. Pese a una
negativa, el juez, excepcionalmente puede, mediante resolucion fundada, ordenar que se
siga adelante con el proceso, cuando el Interés Superior del Nifio asi lo exija.

Habiendo expuesto lo anterior pasaremos a tratar las causales particulares o
especificas para que una persona pueda ser declarada en situacion de ser adoptada de
acuerdo a nuestra legislacion. La Ley 19.620, en su titulo IlI, llamado “De los
procedimientos previos a la adopcion” se dedica a delimitar que personas pueden ser
adoptadas, regulando distintas situaciones en que un nifio debe encontrarse para ser
considerado en condiciones de ser adoptado, regulando asimismo el procedimiento a seguir
para que un Tribunal en definitiva asi lo declare, variando el procedimiento de acuerdo a la
causal invocada para obtener dicha declaracion.

El articulo 8 sefiala “Los menores de 18 afios, que pueden ser adoptados son los
siguientes:...”” Consagrando de esta forma cuales son las circunstancias especificas en que
se debe encontrar un nifio para que sea considerado en condiciones de ser adoptado. Por
razones practicas analizaremos cada una de las causales y sus particularidades en el

procedimiento por separado.

i. La cesion voluntaria:

El articulo 8 en su letra a) sefiala: “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 adopcién ante el juez competente.”

Esta causal se refiere a aquellas personas que no se sientan en condiciones de
asumir una maternidad o paternidad responsable, y asi lo manifiesten libremente en el
Tribunal. Cabe sefialar que, en la gran mayoria de los casos fundados en esta causal, es la
madre la que asume este proceso, ya sea porque el padre no quiso asumir su
responsabilidad o porque ignora la existencia de ese hijo. Es por ello que para esta causal
en particular nos referiremos a la madre.

La cesion voluntaria, se presenta principalmente en recién nacidos, son muy pocas
las ocasiones en que una madre se acerca al Tribunal a manifestar su voluntad de ceder a su
hijo en adopcion cuando ha pasado tiempo con él. Nos encontramos entonces ante lo que se
denomina “mujer en conflicto con la maternidad.” Este fendmeno se presenta cuando una
mujer embarazada no logra crear un vinculo afectivo con la criatura que se gesta en su
vientre, 0 bien no se encuentra en situacion de poder hacerse cargo de él una vez que éste

nazca, por lo que opta por no permitir la formacion de dicho vinculo afectivo. A modo de
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ejemplo podemos sefialar que una madre no logra crear un vinculo afectivo con el nifio que
se gesta en su vientre cuando éste ha sido concebido producto de una agresion sexual; un
ejemplo de madre que opta por no crear un vinculo afectivo es que una mujer carente de
redes familiares de apoyo no cuente con las condiciones béasicas para asumir la crianza y el
cuidado de su hijo, por lo que decide ceder a su hijo en adopcion para garantizarle asi la
satisfaccion de sus necesidades y proporcionarle un futuro mas seguro de lo que ella pueda
ofrecerle.

En cuanto al procedimiento para que un nifio sea declarado en condiciones de ser
adoptado por esta causal, éste se encuentra regulado en los articulos 9 y siguientes de esta
ley. Este se inicia a través de la expresion de voluntad de la madre, el padre o ambos, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley 19.968, esto es presentando una demanda
escrita o bien, en casos muy calificados, el juez autoriza, mediante una resolucién fundada
a interponer la demanda oralmente, de lo cual se levantara acta de inmediato. Este proceso
se inicia por regla general una vez nacido el nifio auque el articulo 10 autoriza la
interposicion de la demanda antes del parto, siempre que la causa sea patrocinada por el
Servicio Nacional de Menores o por organismos acreditados ante él, si la solicitud se
presenta antes del parto sin el patrocinio de las instituciones antes mencionadas, el Tribunal
remitira los antecedentes del caso al Servicio Nacional de Menores y suspendera la
tramitacion de la solicitud hasta que se cuente con dicho patrocinio. En la gran mayoria de
los casos, el proceso se inicia por demanda escrita patrocinada por el Servicio Nacional de
Menores 0 un organismo acreditado ante él, aunque en la Quinta Regiéon no contamos con
ninguno, en la Region Metropolitana si existen fundaciones destinadas a la adopcion como
por ejemplo la fundacién chilena para la adopcion o la fundacién San José.

El articulo 9 en lo pertinente sefiala ““... el padre o la madre que haya expresado su
voluntad de entregarlo en adopcion de conformidad al articulo 56, o ambos si fuera el
caso, tendran un plazo de treinta dias para retractarse contados desde la fecha en que
hayan declarado esa voluntad ante el tribunal. Vencido este plazo, no podran ejercitar tal
derecho. ...”” Esta disposicion otorga a quien haya expresado su voluntad de ceder a su hijo
en adopcidn, un plazo de 30 dias para retractarse siendo éste a nuestro entender, un plazo
fatal. Un problema que cominmente se presenta en la aplicacion de ésta norma es ;desde
cuéndo se cuenta el plazo? A nuestro entender, la disposicion es clara ya que sefiala que el
plazo se cuenta desde la fecha en que se haya declarado la voluntad de ceder al nifio en
adopcion ante el Tribunal, refiriendo la misma disposicion que la forma de expresar esta
voluntad es de conformidad a lo dispuesto en el articulo 56, esto es mediante la
interposicion de la demanda, a menos, claro esta, que dicha solicitud se interponga antes del
parto, caso en el cual los treinta dias se cuentan desde el nacimiento del nifio, pues de lo

contrario, se podria producir que al momento del parto y teniendo a su hijo en sus brazos, la
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madre se arrepienta de su decision, pero al haber interpuesto la solicitud, por ejemplo a los
cuatro meses de embarazo, al momento del parto, el plazo ya habria expirado y se le
arrebataria a su hijo aun contra su voluntad. Aungue existen opiniones que entienden que el
momento en que el padre, la madre 0 ambos, segln sea el caso, manifiestan su voluntad
ante el Tribunal es en la audiencia preparatoria, 1o que a nosotros no nos parece, pues el
mismo articulo 9 al referirse a la declaracion que se realiza en dicha audiencia la denomina
“ratificacion”.

El nimero 1 del articulo 9 sefiala que ““La audiencia preparatoria se llevara a cabo
entre el décimo y el decimoquinto dia posterior a la presentacion de la solicitud. Al
ratificar la declaracion de voluntad el juez informara personalmente a el o los solicitantes
sobre la fecha en que vencera el plazo con que cuentan para retractarse.” Para ser muy
honestos y realistas en nuestra exposicién, la carga laboral que tienen los Tribunales de
Familia hacen que en la practica no sea posible realizar la audiencia preparatoria en los
plazos sefialados, pese a lo cual, se hace todo lo posible por gestionar una fecha de
audiencia lo mas proximo a lo dispuesto por la norma legal.

El nimero 2 del mismo articulo se refiere a la citacion que debe hacerse al otro
padre o madre cuando la solicitud haya sido presentada s6lo por uno de ellos y el nifio de
autos tenga determinada su filiacion respecto de ambos padres, esto significa que si el nifio
solo fue reconocido por uno de sus padres y éste presenta la solicitud, no es necesario
buscar al otro progenitor ya que al no encontrarse determinada la maternidad o la
paternidad, esa madre o padre biolégico no cuenta con un vinculo juridico con el nifio, por
lo que no se encuentra legitimado para actuar como parte en el proceso.

La citacion se realiza bajo el apercibimiento que de no concurrir a la audiencia
preparatoria se presumira su voluntad conforme a la declaracidn de que el nifio se encuentra
en situacion de ser adoptado y de continuar el proceso en su rebeldia.

La notificacion de la citacion a la que nos referimos, se realiza personalmente. Si el
progenitor que se pretende citar tiene domicilio conocido, se procedera directamente a su
notificacion. Si no lo tuviese, el Tribunal, al momento de proveer la demanda en la que se
solicita se declare que el nifio puede ser adoptado, oficiara al Servicio Electoral y al
Servicio de Registro Civil e Identificacion, a fin de que informen dentro de quinto dia el
ultimo domicilio de esa persona que conste en sus registros. Se intentara entonces notificar
en el o los domicilios proporcionados por estos servicios. De no poder realizarse la
notificacion en dichos domicilios, por no vivir ahi el padre o la madre a quien se pretende
notificar o bien por no proporcionar ningun domicilio los servicios antes mencionados se
procederd a citar por aviso de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 14 incisos 3 y 4 de al
Ley de Adopcion, esto es la publicacion gratuita en el Diario Oficial, de un extracto que
contenga el maximo de datos disponibles para la identificacion del nifio, la causa y la fecha,
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hora y lugar en que se realizara la audiencia preparatoria, esta publicacion se efectuara los
dias primero o quince de un mes o el dia siguiente habil si aquél fuese feriado.

En caso de que el padre o madre que no haya presentado la solicitud concurra a la
audiencia preparatoria, podra allanarse a la solicitud o bien deducir oposicion respecto de
ella.

Ahora bien, analizaremos los posibles escenarios de una audiencia preparatoria:
> La solicitud es interpuesta por una mujer embarazada sin el patrocinio del Servicio
Nacional de Menores o0 un organismo acreditado ante él. El Tribunal suspende la
tramitacion y remite los antecedentes al Servicio Nacional de Menores a fin de que asuma
el patrocinio de la causa.
> La solicitud es interpuesta por al mujer embarazada con el patrocinio del Servicio
Nacional de Menores o un organismo acreditado ante €l. Se realizan todos los tramites que
correspondan. Quedando pendientes la ratificacion de la madre y la sentencia. Una vez que
se produce el parto, la madre debe ratificar su voluntad ante el Tribunal dentro de los 30
dias siguientes. Si asi no lo hiciere, es decir, si no se presenta al Tribunal a ratificar su
voluntad de ceder a su hijo en adopcidn, se entendera que se desistié de su decision con lo
cual se termina el proceso, permaneciendo el nifio en el seno de su familia de origen. En
caso de que la madre fallezca antes de ratificar su voluntad y dentro del plazo de 30 dias
para ratificar, para seguir con el proceso, sera suficiente la voluntad que conste en la
solicitud. ¢ Tendran los abuelos derecho a oponerse? Pese a que la norma nada nos indica al
respecto, nos parece que el derecho que le asiste a todo nifio a conocer a su familia de
origen y conservar su identidad, otorgaria a los abuelos y en general a la familia extensa del
nifio derecho a oponerse a dicha declaracion, aunque si la madre, conociendo a su grupo
familiar decidi6 ceder a su hijo en adopcidn, debid haber sido porque contaba con razones
de peso para hacerlo, lo que se nos presenta, por lo menos, como un antecedente grave de
que la familia de origen no es, por asi decirlo el entorno familiar ideal para el desarrollo de
un nifio. En este punto, lo méas apropiado seré un estudio mas extenso del problema, al cual
no nos referiremos por no cefirse a nuestro tema de trabajo, pese a lo cual dejamos
planteado y abierto el tema a fin de que usted pueda ahondar en él de forma personal.

Una vez que la madre ratifica su voluntad de ceder a su hijo en adopcién, el Tribunal
se encuentra en condiciones de dictar sentencia definitiva en la causa.
> La solicitud es interpuesta por una mujer después del parto, sin reconocimiento de
paternidad y sin el patrocinio del Servicio Nacional de Menores o un organismo acreditado
ante él. EI Tribunal provee la solicitud y cita a la madre a audiencia preparatoria, segun la
norma entre los dias décimo y quinceavo siguientes. La norma indica que en este momento
el Tribunal oficia al Servicio Nacional de Menores a fin de que realice un informe tendiente
a poner al Tribunal en conocimiento sobre la real situacion psicoldgica y social de la madre
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solicitante para poder dar por acreditada o bien descartar la veracidad de su declaracion de
voluntad en cuanto a ceder a su hijo en adopcién y a la circunstancia de no encontrarse
capacitada o en condiciones de asumir su maternidad. Este informe es realizado por
profesionales psicdlogos y asistentes sociales dependientes del Servicio Nacional de
Menores 0 un organismo acreditado ante él, para ser conocido en la audiencia de juicio. En
la practica, en una gran cantidad de ocasiones los jueces suspenden la tramitacion de la
causa, remitiendo los antecedentes al Servicio Nacional de Menores para que asuma el
patrocinio y poder de la causa. La audiencia de juicio se lleva acabo con la mayor prontitud
posible, la norma legal dispone que se realizara 15 dias después de la audiencia preparatoria
y si el plazo de la retractacion estuviese pendiente, dentro de los 5 dias siguientes al
vencimiento del mismo. En la audiencia de juicio se recibe la prueba, dicha audiencia no
podra suspenderse ni prolongarse en otras sesiones por no haberse obtenido los informes u
otras pruebas decretadas por el Tribunal, razén por la cual en estos casos, la presentacion
oportuna de dichos informes es indispensable.

> Si la solicitud es interpuesta por la madre, después del parto, sin que el nifio cuente
con reconocimiento de paternidad y con el patrocinio del Servicio Nacional de Menores o
un organismo acreditado ante él. En este caso, al presentarse la solicitud, el Tribunal provee
la solicitud citando la audiencia preparatoria. La Ley dispone que si al momento de la
realizacion de la audiencia preparatoria, se cuenta con el informe, lo cual serd& muy
probable, en este caso por estar patrocinado por el Servicio Nacional de Menores, la causa
podra resolverse en la audiencia preparatoria.

> Solicitud interpuesta por ambos padres. El procedimiento es idéntico al aplicado a la
solicitud interpuesta por la mujer cuyo hijo no tiene reconocimiento de paternidad,
haciendo la distincion correspondiente si cuentan o no con el patrocinio del Servicio
Nacional de Menores o0 un organismo acreditado ante él.

> Si la solicitud es interpuesta por uno de los padres, existiendo reconocimiento del
otro, debemos distinguir si el otro cuenta o no con domicilio conocido:

- Siel otro progenitor cuenta con domicilio conocido: Se le notificara de la solicitud y
de su proveido personalmente.

- Si el otro padre no cuenta con domicilio conocido: Al momento de proveer la
solicitud, el Tribunal requerird al Servicio Electoral y al Servicio de Registro Civil e
Identificacion, que le informen dentro de quinto dia, el ultimo domicilio de dicha
persona que conste en sus registros. Si ninguno de dichos Servicios registra un
domicilio, o bien si en los que se le han informado al Tribunal, no es habida la
persona requerida, se le citara por aviso, de acuerdo a lo dispuesto en los incisos 3 'y
4 del articulo 14, esto es la publicacion gratuita en el Diario Oficial, el dia primero o

quince de un mes, o el dia siguiente habil si aquel fuese feriado, de un extracto,
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realizado por el Ministro de Fe del Tribunal, en el que se contengan la mayor
cantidad de datos para la individualizacion del nifio de autos, de la causa y de la
fecha, hora y lugar en que se realizara la audiencia preparatoria. La notificacion se
entiende realizada tres dias después de la publicacion del aviso.

En ambos casos, la notificacion se realiza bajo el apercibimiento que de no asistir a la
audiencia, se presume que su voluntad es entregar al nifio en adopcion.

En caso que al momento de la audiencia preparatoria no haya sido posible realizar la
citacion de aquél de los progenitores que no interpuso la solicitud, es necesario suspender la
audiencia, hasta que dicha citacion se efectle conforme a derecho, pues de no hacerse,
estariamos incurriendo en un vicio de nulidad. Si el Tribunal no advirtiere esta
circunstancia, es fundamental solicitar la suspension.

Llegada la audiencia preparatoria y habiendo sido citado conforme a derecho aquel de
los padres que no interpuso la solicitud, nos podemos encontrar ante los siguientes
escenarios:

- El citado no comparece: En este caso se da curso a la audiencia preparatoria,
solicitando al Tribunal, se le tenga por incurso en los apercibimientos y se continte
el juicio en su rebeldia.

- El citado comparece y se allana: Se da curso a la audiencia dejandose constancia del
allanamiento.

En estos dos casos si el o la solicitante cuenta con el patrocinio del Servicio Nacional
de Menores o un organismo acreditado ante él y presentan el informe que da cuenta de la
situacion psicoldgica y socioecondémica del solicitante, el Tribunal, podria resolver en la
audiencia.

- Si el citado comparece y se opone: En dicho caso, la solicitud debe rechazarse, en
atencién a que la causal requiere de la voluntad de ambos padres. Sin perjuicio de
esto, el Servicio Nacional de Menores o el juez de oficio puede iniciar una causa de
susceptibilidad de adopcion por alguna de las causales del articulo 8 letra c), si ello
procediere.

Realizada la audiencia preparatoria, y ofrecida la prueba, en caso de ser necesario,
se fija fecha y hora para la audiencia de juicio, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 9
ndmero 5 la audiencia de juicio se llevard a cabo dentro de los 15 dias siguientes a la
realizacion de la audiencia preparatoria, a menos que el plazo de retractacion de 30 dias aun
esté vigente, caso en el cual la audiencia se realizard dentro de los 5 dias siguientes al
vencimiento del plazo. En la audiencia de juicio, se rendira la prueba ofrecida, el Tribunal
ofrecera la palabra a las parte para hacer las observaciones a la prueba y sus alegatos de
cierre. Esta audiencia no puede ser suspendida ni prolongada en otras sesiones por no

haberse recibido los informes u otras pruebas decretadas por el Tribunal. Una vez realizado
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el alegato de clausura, el Tribunal dara su veredicto, posponiendo la dictacion de la
sentencia entre 3 y 5 dias por regla general. La sentencia serd notificada a las partes
comparecientes por cédula en los domicilios que consten en el Tribunal. A menos que el
Tribunal se encuentre en condiciones de dictar la sentencia en la audiencia, caso en el cual,
se les tendré por notificados personalmente.

En caso de que la causa se haya seguido en rebeldita de la parte que no solicit6 la
declaracion, bastara con la notificacion por el estado diario.

Una vez ejecutoriada la sentencia, se pondra en conocimiento del Servicio Nacional
de Menores a fin de que ingrese al nifio en el registro de personas que pueden ser
adoptadas, segun lo ordena el articulo 5 de la Ley de Adopcion, aunque la no inclusién del
nifio en dicho registro no es un obstaculo para que sea adoptado.

Es pertinente sefialar, por obvio que parezca, que al momento en que la madre
manifiesta su voluntad de ceder a su hijo en adopcion o después del parto si dicha
manifestacién fue anterior, el Tribunal adoptara las medidas de proteccion pertinentes para
salvaguardar la integridad del nifio de autos, como por ejemplo, la internacion del nifio en
un hogar de proteccion perteneciente a la Red del Servicio Nacional de Menores o bien,
otorgar el cuidado personal del nifio a una familia cuidadora, si la causa es patrocinada por
un organismo acreditado ante el Servicio Nacional de Menores que tenga disponibilidad de
dichas familias y por tanto, pueda ofrecerla al Tribunal como medida de proteccion.
Medida que se mantendra hasta que el nifio en cuestion tenga un futuro cierto, esto es la
integracion a su familia de origen, si el Tribunal desecha la solicitud o bien la entrega de su
cuidado personal con fines de adopcién a una familia idénea con el proposito de propiciar
un acercamiento familiar que permita a los interesados solicitar la adopcion del nifio en
cuestion.

Como ya explicamos, una vez concluido el estudio de las causales de declaracion de
que un nifio se encuentra en situacion de ser adoptado, estudiaremos la sentencia en si y los
tramites posteriores a ella se veran conjuntamente ya para todas las causales, la sentencia y

los trdmites posteriores son los mismos.

ii. La regularizacion:
El articulo 8 sefiala “Los menores de 18 afios, que pueden ser adoptados son los
siguientes:
b) ElI menor que sea descendiente consanguineo de uno de los adoptantes, de
conformidad al articulo 11.”
En esta ocasion nos referiremos al fendmeno denominado “integracion familiar.”
Existen diversas hipdtesis al respecto, como por ejemplo que uno de los padres y su
cényuge sean los solicitantes de la adopcidn o bien que los solicitantes de la adopcion sea

23



uno de los abuelos del nifio y su conyuge. En esta causal, la adopcidn trata de amparar una
situacion de hecho que en la vida del nifio se ha presentado, esto es en la cotidianidad de la
vida del nifio quienes cumplen el rol parental son los solicitantes. La adopcion se presenta
como un medio de establecer un estado juridico que en el hecho existe, esto es otorgar al
nifio la calidad de hijo de la persona o personas que se han hecho cargo de su cuidado y
crianza, transformandose en sus figuras de apego significativas. De esta forma la adopcién
viene a otorgar al nifio de forma regular el estado juridico de hijo que ocupa de hecho en el
nacleo familiar.

En cuanto al procedimiento, éste varia segln las circunstancias, esto es, si el nifio
tiene su filiacion determinada respecto de ambos padres o solo respecto de uno de ellos,
también varia si la solicitud es interpuesta por uno de los padres y su conyuge o se es
interpuesta por un ascendiente del padre o de la madre del nifio. Segun corresponda el
articulo 11 que rige la regularizacion, hace aplicable las normas de la adopcion propiamente
tal o bien las de al cesion voluntaria o bien las normas de la declaracion de susceptibilidad
de adopcion.

El procedimiento se inicia mediante la solicitud de declaracién de que el nifio se
encuentra en situacién de ser adoptado, la cual se debe acompafar de ciertos documentos,
esto es, certificado o certificados de nacimiento que acrediten el vinculo que une a uno de
los solicitantes con el nifio de autos, es necesario ademas acompafar el certificado de
matrimonio de los conyuge solicitantes y por ultimo y mas importante, es necesario
acompanar certificado de idoneidad otorgado por el Servicio Nacional de Menores o un
organismo acreditado ante él que los habilita como padres, ya que de acuerdo al articulo 13,
es indispensable para iniciar un procedimiento que tenga como objeto obtener la
declaracién de susceptibilidad de adopcién de un nifio ya que sefiala en su inciso tercero
““Cuando el procedimiento se inicie por personas naturales, éstas deberan acompafiar a la
solicitud del respectivo informe de idoneidad a que se refiere el articulo 23, que los habilite
como padres adoptivos.” La obtencion y finalidad de este certificado, la examinaremos con
mayor detencidn en los requisitos para ser padres adoptivos.

Si los solicitantes son uno de los padres y su cényuge:

> En el caso que el nifio solo tenga determinada su filiacion respecto de uno de sus
padres, esto es el padre solicitante, se procedera inmediatamente de acuerdo a las normas
que regulan el procedimiento de adopcidn propiamente tal.

> En caso que el nifio tenga determinada su filiacion respecto e ambos padres, al
momento de proveer la solicitud, el Tribunal ordena citar al padre o madre no solicitante y
nombrara un Curador Ad Litem que se encargue de proteger el mejor interés del nifio cuya
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adopcion se solicita. Oficiando al Servicio Nacional de Menores para que se haga parte o
bien asuma como Curador Ad Litem del nifio.
Citado el padre 0 madre no solicitante, puede asumir una de las siguientes actitudes:

- El padre 0 madre no solicitante comparece y se allana: En éste caso contariamos con
la voluntad de ese padre o madre, por lo que debemos aplicar lo que corresponda de
la normativa relativa a la cesién voluntaria. De esta forma, al no existir oposicién, la
causa podria fallarse en la audiencia preparatoria, ofreciendo y rindiendo la prueba
que permitan que tanto el juez como el Curador Ad Litem, tengan conviccion
respecto de la conveniencia de la declaracion de que el nifio de autos se encuentra
en situacion de ser adoptado.

- El padre o madre no solicitante no comparece: Habiendo sido validamente citado
bajo los apercibimientos del articulo 14, debe solicitarse en la audiencia se tenga al
no compareciente por incurso en los apercibimientos, lo cual nos permitira
continuar con la causa sin oposicion por la aplicacion del articulo 9, segun el cual,
ademas, se nos permitiria, en teoria, concluir con el proceso en audiencia
preparatoria si se cuenta con la prueba suficiente. Sin embargo, lo normal es que el
Curador Ad Litem solicite prueba o el Tribunal de oficio la decrete, por regla
general, se ordena audiencia confidencial con el menor, o un informe psicosocial,
del cual se podria prescindir en atencion a que un requisito de la procedencia de la
solicitud de declaracion de adoptabilidad del nifio de autos, es que los solicitantes
cuenten con un certificado de idoneidad emitido por el Servicio Nacional de
Menores 0 un organismo acreditado ante él, cuyos requisitos y formas de obtencion
veremos mas adelante.

- El padre o madre no solicitante falta o si comparece y se opone a la declaracion de
adoptabilidad: En éste caso, si comparece sin el patrocinio de un abogado, lo mas
recomendable es solicitar la suspension de la audiencia a fin de que el padre cuente
con una adecuada asesoria juridica, descartando asi cualquier posible vicio de
nulidad. En caso de que comparezca con patrocinio de abogado, se lleva a cabo la
audiencia y se ofrece prueba. El procedimiento que se aplica es el de la declaracion
de susceptibilidad de adopcion, segun lo dispones el articulo 11.

Si los solicitantes son otro ascendiente consanquineo del padre o la madre y su conyuge:

En éste caso, se citara al padre o0 madre o a ambos dependiendo si el nifio tiene su
filiacion determinada respecto de ambos padres o s6lo respecto de uno de ellos. Al igual
que en las hipdtesis anteriores, el o los citados pueden comparecer y allanarse, no
comparecer y tenerse por incursos en los apercibimientos o bien oponerse, todo lo cual se

regird por las mismas directrices sefialadas para la solicitud presentada por uno de los
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padres, esto es la aplicacion de los articulo 9 o 13, segln corresponda. La diferencia radica
en que en ningun caso se procederad directamente conforme a las normas de la adopcion

propiamente tal.

iii. La declaracién de susceptibilidad de adopcién:

El articulo 8 de la ley 19.620, es el que determina cuales son los nifios que pueden
ser adoptados en Chile, disponiendo ““Los menores de 18 afios que pueden ser adoptados
son los siguientes:

c) El menor que haya sido declarado susceptible de ser adoptado por resolucion judicial
del tribunal competente, de acuerdo a lo dispuesto en los articulo 12 y siguientes.”

Si bien es cierto, en Chile, todo nifio, para poder ser adoptado, debe haber sido
declarado adoptable, a través de una sentencia definitiva pronunciada por el Tribunal
competente (salvo que se trate de una regularizacion donde el padre o madre solicitante, es
el Unico vinculo filiativo determinado respecto de ese nifio, caso en el cual, se aplicara
directamente el procedimiento de adopcion propiamente tal), la letra c) del articulo 8 se
refiere a la declaracion de que un nifio es adoptable, atendidos graves motivos consagrados
en el articulo 12, aun en contra de la voluntad de los padres, cuando ello es necesario para
resguardar el Interés Superior del Nifio.

Para facilitar el estudio de estas causales, analizaremos cada una de ellas por

separado y posteriormente, analizaremos los posibles escenarios procedimentales.

a) Inhabilidad:

El articulo 12 sefiala: “Procederd la declaracién judicial de que el menor es
susceptible de ser adoptado, sea que su filiacion esté o no determinada, cuando el padre, la
madre o las personas a quienes se haya confiado su cuidado se encuentren en una o mas de
las siguientes situaciones:

1. Se encuentren inhabilitados fisica 0 moralmente para ejercer el cuidado personal
de conformidad al articulo 226 del Cddigo Civil.”

Inhabilitados fisica 0 moralmente para ejercer el cuidado personal. El articulo 226
se encuentra dentro del Libro I, titulo IX “DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES
ENTRE LOS PADRES Y LOS HIJOS” del Cddigo Civil, consagrandose en el articulo 224
inciso primero que: “Toca de consuno a los padres o al padre o madre sobreviviente, el
cuidado personal de la crianza y educacion de sus hijos.” Por su parte el articulo 226
dispone: “Podra el juez, en el caso de inhabilidad fisica 0 moral de ambos padres, confiar
el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas competentes.

En la eleccion de estas personas se preferira a los consanguineos mas proximos, y

sobre todo, a los ascendientes.”
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El articulo 226, en su nota al pie de pégina, nos remite al articulo 42 de la Ley
16.618, conocida como “Ley de Menores”, articulo que sefiala: “Para los efectos del
articulo 226 del Cdédigo Civil, se entendera que uno o ambos padres se encuentran en el
caso de inhabilidad fisica o moral:

1° Cuando estuvieren incapacitados mentalmente:

2° Cuando padecieren de alcoholismo cronico;

3° Cuando no velaren por la crianza, cuidado personal o educacion del hijo;

4° Cuando consintieren en que el hijo se entregue en la via o en los lugares

publicos a la vagancia o a la mendicidad, ya sea en forma franca o a pretexto de
profesion u oficio;

5° Cuando hubieren sido condenados por secuestro o abandono de menores;

6° Cuando maltrataren o dieren malos ejemplos al menor o cuando la permanencia

de éste en el hogar constituyere un peligro para su moralidad;

7° Cuando cualesquiera otras causas coloquen al menor en peligro moral o

material.”

1. Incapacidad mental:

La incapacidad mental, no se refiere a la incapacidad civil estudiada a propdsito de
los actos juridicos. Esta incapacidad mental, debe impedir que el padre, la madre o
ambos ejerzan de una forma adecuada su rol parental, esto es, velar por un adecuado
desarrollo del hijo tanto en el &mbito material, como en el espiritual. Para poder hacernos
una imagen mas clara de este punto, a modo de ejemplo, analizaremos las incapacidades
civiles, generales, para ver si concuerdan con las incapacidades mentales consideradas
por el legislador como suficientes para quitarle al o los padres el cuidado personal de su
hijo.

Incapacidades generales Absolutas:

- El demente: EI Cddigo Civil no define quienes son dementes, el profesor Carlos
Ducci Claro, nos ofrece la siguiente definicion: “Demente o loco es la persona que
estd con sus facultades mentales perturbadas.”®> Demente es definido por el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola como: “Loco, falto de

»3

juicio; Que padece demencia””. A su vez, demencia es definida como: “Locura,

trastorno de la razon; Deterioro progresivo e irreparable de las facultades mentales

»d

que causa graves trastornos de conducta.”® Clinicamente, la demencia se define

como: “Un sindrome adquirido de alteracion intelectual persistente que compromete

2 Carlos Ducci Claro “Derecho Civil parte general” cuarta edicion actualizada. Editorial Juridica de Chile,
impreso en Santiago en 1995. Pagina 283.

® Definicion obtenida por Internet en la pagina del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=demente, con fecha 14 de enero de 2010.
* Definiciones obtenidas en al pagina Web antes citada en la misma fecha.
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la funcién de multiples esferas de al actividad mental tales como la memoria, el
leguaje, las habilidades viso espaciales, la emocion o la personalidad y la
cognicién.” De acuerdo al articulo 21 del Cddigo Civil, debiésemos tomar la
definicion que nos da la psiquiatria, pues en lo pertinente dispone: “Las palabras
técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que les den los que
profesan la misma ciencia o arte; ...”” Sin embargo, en el mismo articulo, se nos da
una excepcion, esto es: “... a menos que aparezca claramente que se han tomado en
sentido diverso.”, y en este caso claramente se ha estimado que el vocablo
“demente” ha sido tomado en un sentido diverso, esto es, englobando a todas las
personas que sufren una enfermedad mental de tal naturaleza que perturba sus
facultades mentales, como por ejemplo una deficiencia mental, que sin ser
clinicamente demencia, juridicamente encuadra ya que claramente sus facultades
mentales se encuentran perturbadas. Del mismo modo, si una persona sufre de un
cuadro sicético grave, que lo prive temporalmente de razon, juridicamente es
considerado demente, sin embargo, para la psiquiatria, para ser considerado
demente, el cuadro no debe se temporal, si no permanente.

Ahora bien, si nos planteamos la siguiente pregunta: ¢Es el demente una
persona idonea para ejercer el rol parental? A nuestro entender, debemos distinguir
si la afeccion mental que incapacita al demente para actuar en la vida civil
representa o no un peligro o un potencial peligro para el Interés Superior del Nifio.

- El impuber: De acuerdo al articulo 26 del Cédigo Civil, impuber son la mujer que
no ha cumplido 12 afios y el varén que no ha cumplido 14.

Dejando de lado la escasa probabilidad bioldgica de que una nifia menor de 12
y un nifio menor de 14 afios sean padres, nos parece del todo coincidente la causal
civil de incapacidad con la causal incapacidad mental que priva del cuidado
personal de un hijo, ya que un impuber no cuenta con el desarrollo suficiente para
formar un juicio ni el discernimiento minimo suficiente como la ejercer el rol
parental, por otro lado aun son nifios, por lo que ellos mismos deben ser objeto de
proteccion ya que no es normal una iniciacion sexual tan temprana, aun siendo
“voluntaria” (voluntaria entre comillas en atencién a que una persona de tan corta
edad no tiene suficiente discernimiento como para otorgar una voluntad valida,
usamos el término en contraposicion a una agresion sexual distinta a la violacion
impropia). En este caso se debe intervenir para proteger el interés superior tanto del

recién nacido como de la madre o padre impuber.

® Definicion obtenida de la pagina Web http://www.fisterra.com/GUIAS2/demencias.asp con fecha 14 de
enero de 2010.
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El sordomudo que no pueda darse a entender claramente: Antiguamente la norma
disponia que eran absolutamente incapaces los sordomudos que no pudiesen darse a
entender por escrito, actualmente basta con que se den a entender claramente para
no ser considerados incapaces, esto es, a través del lenguaje de sefias o cualquier
otro medio que se lo permita. De esta forma, la cantidad de sordomudos que son
considerados inhabiles ha disminuido considerablemente.

Ahora bien, ;Constituye un peligro para el interés superior del nifio el hecho de
ser criado por una persona que no puede darse a entender claramente? A nuestro
entender no, ya que la capacidad de ejercer el rol paternal, probablemente se le hace
mas dificil a sordomudos que no puedan darse a entender claramente en una etapa
inicial, sobretodo en su internacién con terceros, sin embargo, este hecho por si
solo, no tiene por qué menoscabar sus habilidades parentales y mucho menos,
inhabilitarlo para ejercer el cuidado personal.

Inhabilidades generales Relativas:

El menor adulto: Son la mujer que ya cumplié 12 y el hombre que ya cumplié 14
sin que aun hayan cumplido 18. Esta causal no requiere mayor estudio ya que el
propio Cédigo Civil, en su articulo 262 dispone que el menor adulto no requiere
autorizacion de sus padres para reconocer a un hijo, con lo cual se deja claro que el
ser menor adulto, no lo inhabilita como padre o madre.

El disipador interdicto: El disipador es la persona que dilapida o despilfarra sus
bienes, demostrando una total falta de prudencia. Si bien es cierto, para que una
persona sea declarada interdicta por disipacion sus actos deben ser graves, el
disipador no es incapaz hasta que es declarado interdicto y en la sentencia que
declara la interdiccién, se le nombra un curador de bienes, razén por la que un hijo
ya estaria resguardado de la dilapidacion de los bienes del padre, lo cual de todas
formas no constituye una causal suficiente para privar a una persona del cuidado
personal de sus hijos.

Habiendo ya hecho una pequefia comparacion con las incapacidades generales

civiles, debemos enfocarnos en nuestro tema que es la incapacidad mental que impide a

una persona ejercer el cuidado personal de su hijo. La directriz fundamental para

determinar si el padre o madre es 0 no incapacitado mental, en este caso esta dada, por

el Interés Superior del Nifio, en otras palabras, que si el trastorno que sufre el padre o la

madre lo convierten en un peligro o en un potencial peligro para el Interés Superior del

Nifo, esto es, a su adecuado desarrollo intelectual, fisico, emocional y material o en el

ejercicio de los derechos que la Convencion Internacional de Derechos del Nifio

consagra. En suma, debemos preguntarnos ¢Es el trastorno mental que sufre el padre o

la madre tan grave que nos haga presumir que la Unica forma de garantizar el Interés
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Superior del Nifio es separandolo de su lado? Recordemos que si bien es cierto, el
articulo 42 de la Ley de Menores, dice relacion con el articulo 226 del Cédigo Civil, el
cual se refiere a que el cuidado personal de un hijo puede ser confiado a terceras
personas cuando el padre, la madre o ambos se encuentren inhabilitados fisica o
moralmente, en este caso, en que se aplica de acuerdo el articulo 12 de la Ley de
Adopcion, la consecuencia sera romper el vinculo filiativo de forma definitiva con la
familia de origen.

Particularmente en esta causal, es importante determinar si la permanencia del nifio
en su familia de origen representa un peligro para él, debiendo determinarse de forma
casuistica, ya que no contamos siquiera con una definicion legal de incapacidad mental,
por lo que un mismo trastorno en personas distintas puede o no ser una causal para
declarar la susceptibilidad de adopcién de un nifio. Por ejemplo, el sélo hecho de que
una persona sufra un déficit cognitivo no lo inhabilita como padre o madre. Digamos
que la persona A tiene un déficit cognitivo, cuenta con escasos recursos econdémicos,
vive sola, no cuenta con redes familiares de apoyo y es madre soltera de una nifiita,
preocupandose de que se alimente adecuadamente, de mantener una higiene adecuada y
cada vez que nota que su nifia se comporta de manera anormal, sea que porque llora
mas de lo normal o porque rehusa recibir alimentos acude a su consultorio a preguntarle
a la matrona que es lo que le pasa a la nifia. Por otra parte la persona B que sufre el
mismo déficit cognitivo, y las mismas condiciones socio economicas, y también es
madre soltera de una nifiota, se presenta en su consultorio al primer control de nifio
sano, tal como se lo informaron al darla de alta después del parto, y llega con la nifia en
malas condiciones de higiene, y con una pérdida de peso significativa, por lo que la
matrona le pregunta que ha pasado, ante lo cual la madre responde que ella le ponia el
pecho a la nifia y ella se lo rechazaba. En el ejemplo no existe razén para privar a la
madre A de su hija ya que demuestra intencion y capacidad para ejercer su rol materno,
sin embargo, la madre B debiese ser privada de su hija en el interés superior de la nifia,
vemos pues que el factor déficit cognitivo no es lo que por si sélo conlleva la
declaracion de susceptibilidad de adopcidn, si no el hecho de que la madre B representa
un peligro para el adecuado desarrollo de su hija.

En sintesis, lo que determina que una madre o un padre sean considerados incapaces
mentalmente es que, a raiz de su trastorno, sean considerados un peligro para el
adecuado desarrollo del nifio, dejando al juez sin mas alternativa que declarar la
susceptibilidad de adopcion para resguardar el Interés Superior del Nifio.

2. Alcoholismo cronico:

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, alcoholismo

es: “Abuso habitual y compulsivo de bebidas alcohdlicas; enfermedad ocasionada por tal
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abuso, que puede ser aguda, como la embriaguez, o crdnica. Esta Ultima produce
trastornos graves y suele transmitir por herencia otras enfermedades, especialmente del

16

sistema nerviosos.” Otra definicién que pudimos encontrar es la siguiente: “Es el

consumo de bebidas alcohdlicas a un nivel que interfiere con la salud fisica 0 mental, al
igual que con las responsabilidades sociales, familiares o laborales.””

El nivel de alcoholismo que se requiere para que le otorguen el cuidado personal de
un nifio a terceras personas y en nuestro caso de estudio, para que se declare la
susceptibilidad de adopcién es un nivel crénico de alcoholismo, por lo que plantear la
peligrosidad de que un nifio continue al cuidado personal de una persona que padece esta
condicion seria redundante.

3. Cuando no velen por el cuidado personal de la crianza o educacion del hijo:

La causal estd claramente expresada, por lo que no cabe mayor analisis ni
interpretacion de la misma, pese a lo cual nos permitiremos algunos pequefios
comentarios al respecto.

La crianza de un nifio tiene que ver con al adquisicién de principios y valores
morales, de patrones de conducta socialmente aceptables, de habitos de vida que los
padres estan llamados a inculcar en un nifio. Dice relacion con las bases de
comportamiento y la forma en que los nifios enfrentaran la vida.

En cuanto a la educacion, se refiere a la educacién formal que todo nifio tiene
derecho a recibir. Derecho consagrado en el articulo 19 nimero 10 de la Constitucion
Politica de la Republica, que dispone: ““10°. El derecho a la educacion.

La educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en las distintas
etapas de su vida.

Los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos.
Correspondera al Estado otorgar especial proteccién al ejercicio de este derecho.

Para el Estado es obligatorio promover la educacién parvularia y garantizar el
acceso gratuito y el financiamiento fiscal al segundo nivel de transicion, sin que éste
constituya un requisito para el ingreso a la educacion bésica.

La educacion basica y la educacion media son obligatorias, debiendo el Estado
financiar un sistema gratuito con tal objeto, destinado a asegurar el acceso a ellas de
toda la poblacién. En el caso de la educacion media este sistema, en conformidad a la
ley, se extenderd hasta cumplir los 21 afios de edad.

® Definicion obtenida con fecha 15 de enero de 2010 de la pagina Web
http://buscon.rae.es/rael/SrvltConsulta? TIPO BUS=3&L EMA=alcoholismo

" Definicién obtenida en http://www.nIm.nih.gov/medlinepllus/spanish/ency/article/000944.htm con fecha 15
de enero de 2010.
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Correspondera al estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la educacion en
todos sus niveles; estimular la investigacion cientifica y tecnoldgica, la creacion
artistica y la proteccion e incremento del patrimonio cultural de la Nacién.

Es deber de la comunidad contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la
educacion.”

4. Cuando consientan en que los nifios se entreguen a la vagancia o mendicidad en
lugares o vias publicas:

Vagancia es definida por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
como: “Accidén de vagar (// estar ocioso); pereza y falta de ganas de hacer algo”.
Mendigar es definido como: “Estado y situacion de mendigo; accion de mendigar”. En
tanto que mendigar es definida como: “Pedir limosna de puerta en puerta; solicitar el
favor de alguien con inoportunidad y hasta con humillacién”.

Ambas actividades en si altamente nocivas para un nifio, pues los expone a los
peligros que existen en la via y lugares publicos, ya que pueden transformarse en
victimas de delitos o de accidentes al no contar con la supervisién adulta adecuada, lo
cual denota un actuar temerario por parte de los padres, ya no sélo un simple descuido
ocasional en el cuidado del nifio. Ademas de lo anteriormente expuesto, el que un nifio se
entregue a la vagancia o a la mendicidad, por regla general va asociado a la desercién
escolar, lo que sumaria al comportamiento de los padres la causal contemplada en el
namero 3 del articulo 42 en estudio. Debemos ademas hacer presente que el que un nifio
se entregue a la mendicidad, sea abiertamente o a pretexto de oficio, muy
frecuentemente es por orden de los padres, quienes les exigen una cuota diaria de dinero,
con lo que se estaria explotando a los nifios.

5. Condenados por secuestro o abandono de menores:

Para que un niflo sea declarado susceptible de ser adoptado por esta causa, €S
necesario que su padre, madre o ambos hayan sido condenados por uno de estos delitos.
Veamos, pues, la tipificacion de estos ilicitos:

- El secuestro: Lo encontramos tipificado en el Cédigo Penal, Libro Il “Crimenes y
simples delitos y sus penas.” Titulo Il “De los crimenes y simples delitos que
afectan los derechos garantizados por la Constitucién” Parrafo 3 “Crimenes y
simples delitos contra la libertad y seguridad, cometidos por particulares” Articulo
141 que dispone: “El que sin derecho encerrare o detuviere a otro privandole de su
libertad, comete el delito de secuestro y sera castigado con la pena de presido o
reclusion menor en cu grado maximo.

En la misma pena incurrira el que proporcione lugar para la ejecucion del
delito.
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Si se ejecutare para obtener un rescate 0 imponer exigencias 0 arrancar
decisiones sera castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo a
medio.

Si en cualesquiera de los casos anteriores, el encierro o la detencién se
prolongare por més de quince dias o si de ello resultare un dafio grave a la persona
o0 intereses del secuestrado, la pena serd presidio mayor en su grado medio a
maximo.

El que con motivos u ocasion del secuestro cometiere ademas homicidio,
violacion, violacién sodomitica o alguna de las lesiones comprendida en los
articulo 395° 396° y el 397 N° 1'°, en la persona del ofendido, sera castigado con
presidio mayo en su grado maximo a presidio perpetuo calificado.”

Ahora bien el articulo 142 dispone: ““La sustraccién de un menor de 18 afios
sera castigada:

1.- Con presido mayor en su grado maximo a presidio perpetuo, si se
ejecutare para obtener un rescate, imponer exigencias, arrancar decisiones 0 Si
resultare un grave dafio en la persona del menor.

2.- Con presido mayor en su grado medio o maximo en los demas casos.

Si con motivo u ocasion de la sustraccién de cometiere alguno de los delitos
indicados en el inciso final del articulo anterior, se aplicara la pena que en él se
sefiala.”

A nuestro entender el N° 5 del articulo 42 de la Ley de Menores, 16.618,
contempla como causal suficiente para declarar la inhabilidad, la conducta tipificada
en el articulo 141, por ser el tipo genérico, ya que es la misma conducta que castiga
el 142, ademas de proteger el mismo bien juridico, y tener el mismo sujeto activo,
con la diferencia de que en el articulo 142, que tipifica al sustraccion de menores, el
sujeto pasivo es un menor de 18 afos, y que la pena asignada es mayor. Con esto
queremos decir que basta con la condena sea por secuestro, entendiéndose que
comprende a su vez la sustraccion de menores.

El abandono de menores: Lo encontramos tipificado en el Codigo Penal, Libro 11
“Crimenes y simples delitos y sus penas” Titulo VII “Crimenes y simples delitos

8 El articulo 395 del Cédigo Penal: “El que maliciosamente castrare a otro...”

° El articulo 396 del Cédigo Penal: “Cualquiera otra mutilacion de un miembro importante que deje al
paciente en la imposibilidad de valerse por si mismo o de ejecutar las funciones naturales que antes
ejecutaba, hecha también con malicia...

En los casos de mutilaciones de miembros menos importantes, como un dedo o una oreja...”

10 E] articulo 397 del Cédigo Penal: “El que hiriere, golpeare o maltratare de obra a otro, sera castigado
como responsable de lesiones graves:

1° ...si de resultas de las lesiones queda el ofendido demente, indtil para el trabajo, impotente, impedido de
algin miembro importante o notablemente deforme.”
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contra el orden de las familias, contra la moralidad publica y contra la integridad

sexual” Parrafo 2 “Abandono de nifios y personas desvalidas.”

Entre los articulos 346 y 352 del Cédigo Penal, se describen las conductas
constitutivas del delito o del crimen de abandono de nifios y personas desvalidas. Se
describen diversas conductas, distinguiéndose entre la edad del nifio, el lugar en que
se le abandona, la existencia 0 no de casas de expoésitos y la persona que lo
abandona, como asi también si como resultado del abandono se producen lesiones o
la muerte del menor. Asi se tipifica como delito a quien abandona en un lugar no
solitario a un menor de 7 afios; que el abandono lo realicen los padres o quien tenga
al nifio bajo su cuidado y resida a menos de 5 kilémetros de un lugar en que hubiere
una casa de expdsitos, esto es, una casa de acogida para nifios huérfanos o en riesgo
social, sancionando con una pena inferior, si dicha casa no existiese dentro de ése
limite; que como resultado del abandono, resulten sesiones graves o la muerte del
nifio, variando la pena de acuerdo a la persona que efectia el abandono, no
existiendo sancion penal si el abandono se realiza en una casa de expositos; se
sanciona, a su vez, el abandono de un nifio menor de diez afios en un lugar solitario,
aumentando la pena si el abandono es realizado por las personas antes mencionadas
y vuelve a aumentar si del abandono resultaren lesiones graves o la muerte del nifio.
El articulo 352 tipifica al abandono de personas enfermas o imposibilitadas siendo
éstas, conyuge, ascendiente o descendiente de la persona que lo abandona y que
como resultado del abandono sufriere lesiones graves o muriese.

A nuestro entender, esta causal de inhabilidad estd dada porque el que una persona
sea condenada por uno de estos delitos, demuestra tal nivel de displicencia por la
seguridad e incluso por al vida de otros, que representa un potencial peligro para ese
nifio, pues qué garantias ofreceria una persona capaz de estos delitos para hacerse cargo
del cuidado de un nifio.

6. Cuando maltrataren o dieren malos ejemplos al menor o cuando la permanencia de
éste en el hogar constituyere un peligro para su moralidad:

Maltrato comprende tanto los malos tratamientos de obra como la palabra u omision
que menoscaben al nifio. Tanto los malos tratos como los malos ejemplos y las conductas
que constituyan un peligro para la moralidad del nifio, deben ser de tal envergadura que
la mejor alternativa para garantizar tanto la seguridad como el adecuado desarrollo del
nifio, sea privarlo de su medio familiar de origen.

7. Cuando cualesquiera otras circunstancias coloquen al menor en peligro moral o
material.

Esta causal destruye la taxatividad de la norma, pues es una causal genérica que
permite tanto a los entes de proteccion de la infancia como los Tribunales de Justicia
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velar por la integridad de los nifios en riesgo, tomando las medidas que el Interés
Superior del Nifio amerite y evitar que el o los peligros a los que se encuentra expuesto
el nifio puedan en definitiva hacerse efectivos y perjudicarlo.
Asi, hemos puesto fin al estudio de la inhabilidad como causal de declaracion de
susceptibilidad de adopcion, pasando al estudio del abandono.

b) Abandono:

El articulo 12 sefiala: “Procederd la declaracion judicial de que el menor es
susceptible de ser adoptado, sea que su filiacion esté o no determinada, cuando el padre, la
madre o las personas a quienes se haya confiado su cuidado se encuentren en una 0 mas de
las siguientes situaciones:

2. No le proporcionen atencion personal o econémica durante el plazo de dos
meses. Si el menor tuviera una edad inferior a un afo, este plazo seré de treinta dias.

No constituye causal suficiente para la declaracion judicial respectiva, la falta de
recurso econémicos para atender al menor.”

La pobreza no es causal de declaracion de susceptibilidad de adopcién en Chile,
queremos ser muy enfaticos en eso para que quede muy claro. La conducta que se esta
describiendo en esta causal es la falta de atencion a un hijo, sea esta personal, como por
ejemplo un nifio que vive s6lo con uno de sus padres y uno de ellos se desentienden de su
vida y se limita a depositar mensualmente una pension de alimentos sin mantener ningun
tipo de relacion con el nifio, no le estd prestando atencion personal y en configuraria
perfectamente esta causal para que el nifio sea declarado susceptible de ser adoptado y que
el padre o la madre que se ocupO de él solicite, junto a su conyuge, la adopcion por
regularizacion. La falta de atencién econdmica se refiere a contribuir a que las necesidades
de un hijo estén cubiertas, en atencion y proporcién a sus facultades econdmicas. Por
supuesto, no se le puede exigir lo mismo a un padre cesante (que a pesar de su condicion
debe cumplir con su obligacion de alimentos) que a un padre con un alto nivel de ingresos.
Para enfatizar de hecho que la falta de recursos econdémicos no es causal de declaracion de
susceptibilidad, podemos ofrecer el siguiente ejemplo: Una madre en situacion de calle,
solicita ante Tribunales la internacién provisoria de su hijo en un hogar de proteccién por
no contar con los medios necesarios para satisfacer las necesidades basicas de su hijo, por
lo cual el nifio es internado en un Hogar. A dicha institucion la madre acude cada vez que el
horario de visitas se lo permite, busca un trabajo y lo adquiere, desde el pago de su primer
sueldo, compra colaciones o lo que se le indique en el Hogar y tan pronto cuenta con los
medio necesarios vuelve a Tribunales solicitando el egreso de sus hijo. En este casé no

existio atencion econdmica directa por parte de la madre, pero ella se preocupé de que su
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hijo tuviese cubiertas sus necesidades basicas en una institucion destinada a ello y ella le

prestd toda la atencidn personal que le pudo proveer, por lo que no se configura la causal.

c) La entrega del nifio a una institucion pablica o privada o a un tercero con animo
manifiesto de desentenderse de sus obligaciones legales:

En el Cddigo Civil, encontramos en el Libro I, Titulo IX “De los derechos y
obligaciones de los padres y los hijo” las disposiciones que consagran, como su titulo lo
indica tanto las obligaciones como de los derechos entre padres e hijos. Lo que nos interesa
en este punto son las obligaciones de los padres para con los hijos entre las que podemos
mencionar que la preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo,
para lo cual procurard la mayor realizacion espiritual y material posible; lo guiarén en el
ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo
conforme a la evolucidn de sus facultades de acuerdo a lo dispuesto por el inciso 2° del
articulo 222 del Cédigo Civil; el cuidado personal de la crianza y educacion de sus hijos
segun el articulo 224 del mismo cuerpo legal; el mantener una relacion directa y regular
con el nifio cuando viva s6lo con uno de sus padres contemplado en el articulo 229;
contribuir a los gastos de educacion, crianza y establecimiento del hijo articulo 230; dar
alimentos consagrada en el articulo 232; educar y orientar al hijo hacia el pleno desarrollo
articulo 236.

Cuando el o los padres del nifio, lo entregan, sea a una institucién publica o privada
0 bien a un tercero, con el animo manifiesto de no cumplir con estas obligaciones, se
configura la causal del articulo 12 letra c) de la Ley 19.620, pudiendo declararse en
definitiva al nifio como susceptible de ser adoptado.

El articulo 12 ofrece presunciones que facilitan la prueba de éste &nimo manifiesto
de los padres de liberarse de sus obligaciones, disponiendo: “Se presume ese animo cuando
la mantencion del menor a cargo de la institucion o del tercero no obedezca a una causa
justificada, que haga méas 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.

Se presume, asimismo, cuando dichas personas no visiten al menor, por lo menos
una vez durante cada uno de los plazos sefialados en el nUmero precedente, salvo causa
justificada. Para este efecto, las visitas quedaran registradas en la institucion.

Los que reciban a un menor en tales circunstancias, deberan informar al juez
competente del hecho de la entrega y de lo expresado por el o los padres, o por las personas
que lo tenian a su cuidado.”

Con estas disposiciones se facilita la labor probatoria en estas causas, con lo que se
acortan los plazos de espera en abandono de los nifios. Disminuyendo el periodo en que el
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nifio se encuentre en esta situacion, de padres desvinculados de sus obligaciones, se
reducen las posibilidades de que los derechos de ese nifio se vean vulnerados. Con estas
presunciones, se puede resolver con mayor celeridad la situacién del nifio, otorgando
certeza en cuanto a su permanencia en la familia de origen o la posibilidad de ser adoptado
por una familia idonea.

Habiendo ya examinado las causales contempladas en el articulo 12 letra c),
pasaremos a examinar los posibles escenarios procedimentales:

Una causa que tenga por objeto declarar a un nifio susceptible de ser adoptado,
puede iniciarse de oficio por el juez, por el Servicio Nacional de Menores 0 a instancia de
las personas naturales o juridicas que lo tengan a su cargo.

Una causa puede ser iniciada de oficio por el juez. Esto se dard generalmente
durante el conocimiento de una causa por medida de proteccion a favor de un nifio que se
encuentre en riesgo. Es posible que durante el desarrollo de una causa por medida de
proteccion, el juez cuente con los antecedentes suficientes para presumir que se cumple con
los requisitos de alguna de las causales del articulo 12 letra c), ante lo cual ordena la
apertura de una causa de susceptibilidad de adopcion, para confirmar o descartar la
vulneracion de derechos de ese nifio y adoptar todas las medidas que sean necesarias para
garantizar el Interés Superior del Nifio.

En cuanto al Servicio Nacional de Menores, éste se divide en dos grandes areas, la
primera de Proteccion de Derechos, que es la que nos ocupa en este trabajo y la segunda,
que dice relacion con la Responsabilidad Penal Juvenil. El Servicio Nacional de Menores,
mantiene bajo su dependencia y administracion directa Hogares de Proteccion de Menores,
divididos en Centros de transito, diagndstico y distribucion en residencia. Los centros
residenciales se dividen en centros de diagnostico para lactantes o preescolares y para
mayores; los centros de residencia de proteccion para preescolares, madres adolescentes y
para mayores; Residencia para nifios y nifias con discapacidad mental, fisica o sensorial y
de residencia especializada para inimputables.

Ahora bien, en cuanto a los Centros de Residencia, esto es los Hogares de
Proteccidn, estan concebidos como una medida de proteccion de caracter excepcional y
provisorio, a la que sélo se recurrira cuando los nifios o nifias deban ser separados de sus
familias; en cuanto su permanencia con éstas, implica un riesgo para su integridad fisica,
psicoldgica y/o social, para la proteccion de sus derechos y en definitiva, la separacion de
su familia de origen, sea la Unica via para velar por su Interés Superior. Estos centros son la
instancia responsable de investigar y evaluar la situacion de vulneracion que motivo el
ingreso del nifio o nifia al sistema de proteccion residencial del Servicio Nacional de
Menores. Para ello, cuentan con lo que se denomina equipo técnico o dupla psicosocial,

compuesta, como su nombre lo indica, por un psicélogo y un asistente social, quienes

37



proponen alternativas de intervencion y/o derivacion al Tribunal competente, impulsando
un modelo de diagndstico e intervencion temprana, que permita realizar acciones oportunas
y reparadoras, siempre dirigidas a restituir los derechos vulnerados, del nifio o nifia,
principalmente su derecho a vivir y desarrollarse en una familia. Este modelo de
diagndstico e intervencion temprana, propone a la familia un plan de trabajo para lograr la
reparacion de las condiciones de vulneracion de derechos que motivaron la internacién del
nifio o nifa. Si la familia logra cumplir con los planes de trabajo, ofreciendo al nifio un
ambiente saneado de las vulneraciones que iniciaron la causa por medida de proteccion, se
cumple con el objetivo del programa y en definitiva se egresa al nifio o nifia con su familia.
Si por el contrario, el plan de trabajo planteado fracasa, se disefia otro, agotando las
posibilidades de que el nifio o nifia egrese del hogar de residencia con su familia de origen.
Cuando las posibilidades se agotan o el diagnostico es demasiado severo, se coordina en la
reunion con la direccion regional del Servicio Nacional de Menores quien inicia una causa
por susceptibilidad de adopcion.

El Servicio Nacional de Menores o un organismo acreditado ante él bajo cuyo
cuidado se encuentre el nifio, son los Unicos que pueden iniciar una causa por
susceptibilidad de adopcién respecto de nifios que no tengan determinada su filiacion
respecto de ninguno de sus padres.

Las causas por susceptibilidad de adopcién, también pueden ser iniciadas por
personas naturales o juridicas que tengan al nifio o nifia a su cargo. Esto es cuando los
padres, hacen entrega de los nifios a terceras personas 0 a una institucion no dependiente
del Servicio Nacional de Menores, como por ejemplo las Aldeas SOS. En caso de que la
persona que tenga a su cargo al nifio sea una persona juridica, la causa debe ser iniciada por
su director. Si la persona que inicia la causa por susceptibilidad de adopcion es una persona
natural, ésta debe contar con el certificado de idoneidad a que se refiere el articulo 23, que
los habilite como padres adoptivos. Este certificado lo otorga el Servicio Nacional de
Menores 0 un organismo acreditado ante él. En cuanto a su obtencién, nos referiremos a
ella en los requisitos para ser adoptante. Las personas naturales deben acompariar el
certificado de idoneidad a la solicitud de declaracién de susceptibilidad de adopcion. El
articulo 13 se refiere en términos imperativos a que se acompafie dicho certificado, por lo
que la solicitud debe declararse inadmisible en caso de no acompariarse.

Si la causa es iniciada de oficio por el Tribunal o previa solicitud de una persona
natural o juridica, siempre que dicha persona juridica no sea un organismo acreditado ante
el Servicio Nacional de Menores, el Tribunal nombrard un Curador Ad Litem que
represente los intereses del nifio, velando por su Interés Superior.

Iniciada la causa por susceptibilidad de adopcion, el juez ordenard acumular o traer
a la vista las causas por medida de proteccion seguidas a favor del nifio de autos, asi como
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también, ordenara citar a los ascendientes y otros consanguineos del nifio, citando a los
padres personalmente y a los demas ascendientes por carta certificada. Esto en caso de que
los padres y ascendientes tengan domicilios conocidos. Si no los tuviesen, oficiara al
Servicio de Registro Civil e Identificacion y al Servicio Electoral, a fin de que informen al
Tribunal, dentro de quinto dia, el ultimo domicilio que conste en sus registros de la persona
que se pretende notificar. En caso de no poder establecerse el domicilio de alguna de las
personas que se intenta notificar, o de no ser habido en el o los domicilios informados, el
juez ordenara la notificacion de estas personas por medio de un aviso publicado en el
Diario Oficial, el que se realizard por una vez los dias primero o quince de un mes o el dia
siguiente habil en caso de que éste fuese feriado. El aviso es un extracto, realizado por el
Ministro de Fe del Tribunal, el que contendra la mayor cantidad de datos disponibles para
la identificacion del nifio y de la causa, incluyéndose por regla general la individualizacion
del Tribunal que ordena la publicacion y su ubicacién, la individualizacion de la causa por
medio de su rol interno y su materia, la individualizacion del nifio mediante su nombre y
cedula nacional de identidad y la individualizacion de la o las personas a quienes se
pretende notificar por este medio (por ejemplo el padre don “Juan Pedro Gonzalez Pérez”
cedula nacional de identidad 10.588.123-9, y a los demas ascendientes y consanguineos) se
cita a audiencia preparatoria de juicio, indicando ademas la fecha, hora y la sala en que se
realizard y se incluyen los apercibimiento establecido en el articulo 14 de la Ley 19.620,
esto es que de no concurrir a la audiencia, se presumira su consentimiento favorable a la
declaracién de que el nifio es susceptible de ser adoptado, teniéndose ademas por rebeldes
para todos los efectos legales. La notificacidn se entiende practicada tres dias después de la
publicacion del aviso en el Diario Oficial.

Ademas, debera citarse al nifio cuando tenga la edad suficiente para comparecer a
audiencia confidencial y a toda otra persona que pueda aportar antecedentes relevantes para
la acertada resolucion del asunto.

Ahora analizaremos los posibles escenarios de audiencia preparatoria:
> Nifio que no tenga determinada su filiacion respecto de ninguno de sus padres:

En éste caso, los padres y los demas ascendientes y consanguineos han sido citados

por medio del aviso publicado en el Diario Oficial que ya mencionamos.

A pesar de que la Ley 19.620, no hace mencién a esto, a nuestro entender, si al
momento de la audiencia preparatoria se presenta alguna persona alegando parentesco
con el nifio de autos, ésta no debiese ser admitida como parte mientras no exista una
determinacion de la filiacion respecto del nifio ante el Servicio de Registro Civil e
Identificacién. Pues de no existir filiacion determinada, no hay persona que pueda
acreditar la legitimaciébn para comparecer en la causa como ascendiente o

consanguineo.
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Como ya sefialamos, esta causa sélo puede ser iniciada por el Servicio Nacional de
Menores 0 un organismo acreditado ante €él. Estos, ademas son los Ilamados a evacuar y
rendir los informes que acrediten los hechos y circunstancias que se invocan para
solicitar la declaracion de susceptibilidad de adopcidn, en especial la imposibilidad de
disponer de otras medidas que permitan la permanencia del nifio en su familia de origen
y las ventajas, que para el nifio, representaria la adopcion. EIl Tribunal puede tener por
suficientemente acreditadas las circunstancias y hechos que motivan la solicitud, como
asi también los beneficios que reportaria para el nifio la adopcién, con el s6lo mérito de
este informe.

El articulo 15, inciso final de la Ley 19.620 dispone: “Si no se dedujere oposicion y
se contare con los antecedentes de prueba suficientes para formarse conviccion, el
tribunal dictara sentencia en la audiencia preparatoria.” Para este caso en particular,
al no existir vinculos de filiacion, no hay ascendientes ni consanguineos legitimados
para oponerse a la declaracion de susceptibilidad de adopcion, por lo que, contando con
el informe antes mencionado, que logre formar la conviccién del Tribunal, se dictara
sentencia en la audiencia preparatoria.

> Nifios que tengan determinada su filiacion por lo menos respecto de uno de sus padres:

Efectuadas conforme a derecho las citaciones a los padres y demas ascendientes y
consanguineos, hasta el tercer grado en la linea colateral, se lleva a cabo la audiencia
preparatoria. Si no fue posible realizar conforme a derecho dicha citacion, es necesario
suspender la audiencia, fijar nuevo dia y fecha y citarlos correctamente, pues de lo
contrario, existiria un vicio de nulidad por falta de emplazamiento, lo que acarrearia la
nulidad de todo lo obrado. En el evento de que el juez no advierta el hecho de no estar
debidamente emplazado alguno de los padres, el solicitante o el Curador Ad Litem debe
solicitar la suspension de la audiencia.

Habiendo sido citados conforme a derecho todos los interesados, se lleva acabo la
audiencia preparatoria, pudiéndonos encontrar con los siguientes escenarios:

- No comparece ningun ascendiente ni consanguineo: En este caso, habiendo sido
notificado bajo los apercibimientos del articulo 14, el solicitante o el Curador Ad
Litem deben solicitar al Tribunal se les tenga por incursos en los apercibimientos,
esto es, se presuma su consentimiento favorable a la declaracion de
susceptibilidad de adopcion y que se tengan por rebeldes para todos los efectos
legales. Durante la audiencia preparatoria, el requirente ratifica la solicitud,
haciendo para ello una relacion breve y sintética de la misma, luego de lo cual el
juez determinara el objeto del juicio y los hechos a probar. El articulo 15 inciso 2°
dispone: “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 e ser
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adoptado, en especial la imposibilidad de disponer que otras medidas que
permitan la permanencia del mismo en su familia de origen y las ventajas que la
adopcidn representa para él.”” EI mismo articulo sefiala que los informes que se
evacuen y rindan al respecto, esto es sobre la veracidad de los hechos y
circunstancias que motivan la solicitud, como asi también las ventajas que le
reporte la adopcion, pueden servir de para que el Tribunal estime estas
circunstancias como suficientemente acreditadas. Si asi fuese, es decir, si el
Tribunal estima suficientemente acreditadas estas circunstancias, formando su
conviccién y no habiéndose deducido oposicion, el Tribunal dictard sentencia en
la audiencia preparatoria si los informes presentados logran formar conviccion en
el juez.

Los ascendientes y/o consanguineos comparecen y se allanan: Estando los
interesados citados conforme a derecho y los que comparecen se allanan, el
Tribunal procederd de acuerdo al articulo 15, dictando sentencia en la audiencia
preparatoria, si cuenta con los elementos suficientes para formar su conviccion.
Comparecen ascendientes y/o consanguineos alguno o algunos de ellos se allanan
y otro u otros se oponen: Se inicia la audiencia preparatoria con la ratificacion de
la solicitud por parte del requirente y de la contestacion de la demanda por la
familia de origen si se opone a la declaracion de susceptibilidad de adopcion. Se
ofrece la palabra a los ascendientes y consanguineos que comparecen; si entre
ellos hay quienes se allanan a la solicitud, prestaran declaracion y el Tribunal los
excusara de asistir a la audiencia de juicio, continuando el proceso con quienes se
opongan a la declaracion.

Los ascendientes y/o consanguineos comparecen y se oponen: En éste caso si los
que comparecen, lo hacen sin el patrocinio de un abogado, lo mas recomendable
es solicitar la suspension de la audiencia preparatoria, a fin de la familia de origen
cuente con la adecuada asesoria juridica, para descartar asi cualquier posibilidad
de vicio que acarree la nulidad del proceso. En caso de que comparezcan
patrocinados por un abogado, se llevard a cabo la audiencia preparatoria,
ratificando el requirente la solicitud haciendo para ello una relacion breve y
sintética de la misma, la familia de origen a través de su abogado expondra de
igual forma la contestacion de la demanda, el Tribunal fijara el objeto del juicio y
los hechos a probar, dando la palabra a las partes para que ofrezcan sus pruebas y
citando a audiencia de juicio. En caso de ser pertinente por su edad, se citara a
audiencia confidencial al nifio de autos, a fin de que éste sea oido por el Tribunal.
La audiencia de juicio se llevard acabo en un solo acto, pudiendo prorrogarse en

sesiones sucesivas si fuese necesario. En ella, el juez verificara la presencia de las
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personas que hubieren sido citadas a la audiencia y declarara iniciado el juicio. La
prueba se rinde de acuerdo al orden establecido por las partes que la ofrecen,
comenzando por la prueba del solicitante, siguiendo por la de la familia de
origen, luego la del Curador Ad Litem y culminando con la ofrecida por el
Tribunal. Una vez rendida la prueba, el juez solicitard al Consejero Técnico
presente en la audiencia su opinién respecto de la prueba practicada. Finalmente,
el Tribunal ofrecerd la palabra a las partes para la realizacion de las
observaciones a la prueba y los alegatos de clausura. Concluidos los alegatos, el
juez dara su veredicto, postergando la redaccién de la sentencia hasta por cinco
dias habiles, ampliables por otros cinco por razones fundadas y fijando fecha para
la lectura de sentencia la que podra efectuarse de forma resumida. La sentencia se
notifica a los consanguineos que comparecieron al juicio por cédula en el
domicilio que conste en el proceso, sin perjuicio de que puedan asistir a la
audiencia de lectura de sentencia.

De acuerdo al articulo 17, contra la sentencia definitiva, ya sea que declare al nifio
susceptible de ser adoptado o que deniegue dicha declaracion procede recurso de apelacion
en el sélo efecto devolutivo. Las causas en las cuales no sea parte el Servicio Nacional de
Menores 0 un organismo acreditado ante él y que no sean apeladas, deberan elevarse en
Consulta al Tribunal superior, esto es, la Corte de Apelaciones. Ya sea que la causa suba a
la Corte de Apelaciones por apelacion o por consulta, gozara de preferencia para su vista y
fallo. Pese a que los términos en que el articulo 17 se refiere a la procedencia del recurso de
apelacion, esto es, que el nifio es “susceptible de ser adoptado”, a nuestro entender
cualquiera que sea la causal del articulo 8 invocada para declarar al nifio en condiciones de
ser adoptado es procedente el recurso de apelacién o la consulta, en caso de que ni el
Servicio Nacional de Menores ni un organismo acreditado ante €l sean parte en el proceso y
no se haya apelado.

Ejecutoriada la sentencia que declara al nifio susceptible de ser adoptado, el
Tribunal oficiara al Servicio Nacional de Menores a fin de que incluya al nifio en el registro
de personas que pueden ser adoptadas. La no inclusion del nifio en dicho registro no obstara
a la adopcion si se cumplen con todos los procedimientos y requisitos legales.

Desde que la sentencia que declara que el nifio puede ser adoptado se encuentra
ejecutoriada, se cumplen los requisitos para que el nifio pueda ser adoptado.

Requisitos para poder adoptar: Proceso de evaluacion.

Este es el momento de analizar los requisitos que un interesado en la adopcién debe

cumplir para ser considerado idoneo como padre o madre adoptiva. Para ello analizaremos
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los requisitos legales y en general, el proceso de evaluacion que realiza el Servicio
Nacional de Menores 0 un organismo acreditado ante él, ademas de los requisitos para la
interposicion de la solicitud de adopcion de los cdnyuges con residencia permanente en
Chile, sin residencia permanente en Chile, y los solicitantes solteros, divorciados o viudos.
Antes de iniciar el estudio de los requisitos que deben cumplir los interesados,
debemos destacar que, en atencion a que la finalidad de la adopcion es amparar el derecho
de un nifio a vivir y desarrollarse en el seno de una familia que le brinde afecto y le procure
los cuidados necesarios para satisfacer sus necesidades afectivas, intelectuales, espirituales
y materiales, velando por su interés superior, cuando ello no pueda ser proporcionado por
su familia de origen, s6lo pueden solicitar la adopcion de un nifio personas naturales, es
decir, que las personas juridicas no pueden adoptar nifios, pues no forman familias y por lo

mismo no pueden satisfacer las necesidades afectivas y espirituales de un nifo.

i. Requisitos que deben cumplir los matrimonios interesados en la adopcion con
residencia permanente en Chile

1. La persona interesada en la adopcion debe tener mas de 25 y menos de 60 afios de
edad. Estos limites etarios, se establecen para preservar el Interés Superior del Nifio,
pues con la edad minima de 25 afios se presume que una persona cuenta con la
madurez suficiente para asumir una maternidad o paternidad, contando con los
elementos necesarios para hacerse cargo de la crianza de un nifio, guiandolo hacia un
completo desarrollo de sus potencialidades. Por otro lado una persona mayor de 60
afios ya no contaria con la firmeza necesaria para enfrentar todas las etapas del
desarrollo de una persona, sin mencionar el incremento en las posibilidades de
fallecimiento de esta persona durante el crecimiento del nifio. Sin embargo si el
solicitante es ascendiente consanguineo del nifio que se pretende adoptar, estos limites
no seran exigibles.

2. Las personas interesadas en la adopcion deben tener por lo menos 20 afios de
diferencia con el nifio que se pretende adoptar. Esta diferencia de edad se puede
disminuir hasta en 5 afios si el Interés Superior del Nifio asi lo dictare. Esta diferencia
estd fundada en la imitacion de la naturaleza, es decir, con la exigencia de esta
diferencia, la Ley 19.620 pretende que el nifio parezca hijo natural, mejor dicho,
biolégico de sus padres adoptivos. De la misma forma que el requisito anterior, esta
diferencia de edad no es exigible si uno de los solicitantes es ascendiente
consanguineo del nifio que se pretende adoptar.

3. El matrimonio debe tener por lo menos 2 afios, lo cual se acreditara por el respectivo
certificado de matrimonio, a no ser que uno o ambos conyuges esté afectado por

infertilidad, caso en el cual no es exigible este requisito. La primera impresién que
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nos da este requisito es que el legislador pretende que la pareja se afiance como una
familia, sin embargo, al no hacer exigible este requisito cuando uno o ambos
cényuges es afectado por infertilidad, nos da a entender que el legislador exige este
plazo para que los cdnyuges tuviesen el tiempo necesario para intentar tener hijos
bioldgicos.

Ser evaluados como fisica, mental, psicolégica y moralmente idoneos por el Servicio
Nacional de Menores o un organismo acreditado ante él. Para ello, las personas
interesadas, deben acudir al programa de adopcion de alguno de estas instituciones.
Este proceso, en el Servicio Nacional de Menores, se inicia con la asistencia de los
interesados a las charlas informativas, donde se les explica en qué consiste la
adopcidn y cual es el proceso que deberan vivir para ser considerados idéneos para la
adopcidn, asi como también el proceso de adopcion propiamente tal. EI segundo paso
a seguir en la evaluacion ante el Servicio Nacional de Menores es una entrevista con
un profesional de la unidad de adopcion de la Direccion Regional del Servicio
Nacional de Menores, el cual verificara el cumplimiento de los requisitos legales y la
viabilidad de la solicitud, asi como también orientaran a los interesados acerca del
procedimiento de adopcidn y se les informa sobre los documentos que es necesario
que presenten para enterar la solicitud. Si los interesados cumplen con los requisitos
legales, el tercer paso a seguir, es la evaluacion psicoldgica y social, la cual sera
realizada por profesionales externos al Servicio Nacional de Menores. En caso de que
los profesionales Asistente Social y Psicologo realicen un informe favorable al
interesado, éste sera considerado como fisica, mental, psicolégica y moralmente
idéneo por la respectiva Unidad de Adopcién de la Direccion Regional del Servicio
Nacional de Menores. Si los profesionales externos consideran que el interesado no
estd en condiciones de ser considerado apto en ese momento, se le derivara a terapia,
con el fin de poder realizar nuevamente la evaluacion una vez que ella se concluya. Si
realizada la segunda evaluacion, el interesado aun no puede ser considerado apto, se
le dard a conocer tal situacion y las razones por las cuales se rechaza su solicitud. En
cuanto la Unidad de Adopcidn considera a una persona como idénea para la adopcion,
ella es ingresada al registro a que se refiere el articulo 5 de la Ley 19.620, esto es el
registro de personas interesadas en la adopcion. Desde que la persona es considerada
idénea, hasta el momento del enlace con el nifio, el Servicio Nacional de Menores
acompafia al interesado en su periodo de espera, por medio de encuentros y talleres.
En todas aquellas gestiones en las que se requiera expresion de voluntad, los
cényuges deben actuar de consuno. Esto quiere decir que cada vez que se requiera que
los conyuges expresen su voluntad durante el proceso, ellos deben estar de acuerdo en
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la adopcion; de nada sirve que una persona casada cumpla con todos los requisitos
para adoptar si su cényuge no esta interesado.

6. No deben estar judicialmente separados. La adopcién no podra concederse a conyuges
que se encuentren separados judicialmente. En caso de reconciliacion, ésta debera
comprobarse de conformidad a las normas de la Ley de Matrimonio Civil, esto es de
acuerdo al articulo 39 inciso 2° de dicho cuerpo legal el cual dispone en lo pertinente
que: ““... para que la reanudacion de la vida en comun sea oponible a terceros,
bastara que ambos cényuges dejen constancia de ella en acta extendida ante el
Oficial del Registro Civil, subinscrita al margen de la inscripcion matrimonial. El
Oficial del Registro Civil comunicard estas circunstancias al tribunal competente,
quien ordenara agregar el documento respectivo a los antecedentes del juicio de
separacion.”

Por ultimo, es del caso sefialar que se le puede otorgar la adopcion de un nifio a un
matrimonio, a pesar de que uno de los conyuges haya fallecido, cuando el fallecimiento se
produce una vez iniciado el proceso de adopcion propiamente tal o bien cuando sin haberse
presentado la solicitud de adopcién, conste la voluntad del difunto de adoptar
conjuntamente con el conyuge sobreviviente. Para que esta voluntad tenga validez en este
caso, debe constar en un instrumento publico, testamento o por un conjunto de testimonios
fidedignos que establezcan de un modo incontrarrestable la voluntad de adoptar. La prueba
de testigos no es suficiente para dar por acreditada esta voluntad. En estos casos se le puede
conceder la adopcién al conyuge sobreviviente y ésta se entendera efectuada por ambos
cényuges desde la fecha de la inscripcién de nacimiento ordenada por la sentencia que
constituye la adopcion.

Asi mismo, se le puede conceder la adopcion a los cdnyuges que, habiendo iniciado
los tramites de adopcion propiamente tal, se hayan separado judicialmente antes de la
culminacién del proceso de adopcidn, si dicha adopcion conviene al interés superior del
nifo.

ii. Requisito general que deben cumplir las personas solteras, divorciadas o viudas.

A demas de cumplir con los requisitos anteriores de rango y diferencia de edad, las
personas solteras, divorciadas o viudas s6lo pueden postularse como padres o madres
adoptivas si cuentan con residencia permanente en Chile, es decir, que no se aceptara la
postulacién de personas de estos estados civiles que no tengan residencia permanente en
Chile.

Esto no tiene nada que ver con la nacionalidad. Cualquiera que sea la nacionalidad
del solicitante si tiene residencia permanente en Chile cumple con este requisito, del mismo
modo si un chileno con alguno de estos estados civiles no cuenta con residencia permanente

en Chile, no cumple con este requisito.
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Estos interesados en la adopcién, ademas deben participar en el programa de
adopcion que imparte ya sea el Servicio Nacional de Menores o un organismo acreditado
ante él. Este programa consiste en un conjunto de actividades tendientes a proporcionarle
una familia a un nifio que carece de ella. Para eso cuenta con profesionales expertos,
habilitados en distintas areas, quienes que los evaluaran técnicamente para determinar si
son 0 no idéneos como padres adoptivos, asi como también, les prestaran apoyo y los
guiaran en la preparacion como padres adoptivos.

De acuerdo al articulo 21 de la Ley 19.620, sélo si no existen matrimonios
interesados 0 que Unicamente existan matrimonios sin residencia permanente en Chile, los
interesados solteros, divorciados o viudos pueden postular como adoptantes, si cumplen
con los requisitos anteriores. Si son varios los interesados, se preferird de entre ellos al
consanguineo del nifio o en su defecto a quien tenga el cuidado personal del nifio.

iii. Requisitos que deben cumplir los matrimonios sin residencia permanente en Chile.

Los interesados sin residencia permanente en Chile, s6lo pueden ser propuestos
como padres adoptivos cuando no existan matrimonios interesados que tengan residencia
permanente en el pais, lo cual se verifica en base al registro que de acuerdo al articulo 5
debe llevar el Servicio Nacional de Menores. Sin embargo, si existen razones de mayor
conveniencia para el nifio, el juez puede acoger la solicitud a tramitacion, debiendo
fundamentar su resolucién.

Sélo se dard curso a las solicitudes de los matrimonios que cumplan con los
requisitos del articulo 20 incisos 1, 3y 4 y el articulo 22 de la Ley de Adopcidn, esto es:
contar con dos 0 mas afios de matrimonio, lo que no es exigible si uno o ambos conyuges
estan afectados por infertilidad; haber sido evaluados como fisica, mental, psicoldgica y
moralmente idéneo por el Servicio Nacional de Menores 0 un organismo acreditado ante él;
ademas deben cumplir con la diferencia y el rango etario exigidos, a no ser que uno de los
solicitantes sea ascendiente consanguineo del nifio que se pretende adoptar, y por Gltimo
deben actuar de consuno. Todos estos requisitos son iguales a los que deben cumplir los
interesados con residencia permanente en Chile.

Con el propésito de estudiar los requisitos que deben cumplir los matrimonios
solicitantes, analizaremos el articulo 32 que sefiala cuales son los antecedentes que deben
acompafiarse a la solicitud de adopcidn, pues estos documentos deben ser acompafiados por
los interesados al momento de postular para ser ingresados al registro que lleva el Servicio
Nacional de Menores de acuerdo al articulo 5. Es decir, al momento de postular como
interesados, los matrimonios sin residencia permanente en nuestro pais, deben enviar toda
la documentacion exigida por el articulo 32, documentacion que es evaluada tanto juridica
como técnicamente por los profesionales del Servicio Nacional de Menores a fin de

ingresar al matrimonio al registro del articulo 5 como interesados en la adopcion, si de estas
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evaluaciones se concluye que el matrimonio cuenta con las condiciones juridicas, mentales,
fisicas y econdmicas iddneas.

Ahora bien, el articulo 32 sefiala “Los matrimonios no residentes en Chile,
interesados en la adopcidn, deberan presentar con su solicitud de adopcion, autenticados,
autorizados y legalizados, segun corresponda, y traducidos al castellano, los siguientes
antecedentes:

1. Certificado de nacimiento de los solicitantes.”

La exigencia de éste requisito tiene por finalidad por una parte individualizar a los
solicitantes y por otra, acreditar el cumplimiento de los requisitos de rango etario
como de diferencia de edad de los solicitantes con el nifio que se pretende adoptar.

*“2. Certificado de matrimonio de los solicitantes.”

Con éste certificado se acredita el estado civil de los solicitantes, pues como ya
sefialamos, s6lo pueden solicitar la adopcion de un nifio en Chile personas con
residencia en nuestro pais o matrimonios sin residencia en él.

“3. Copia integra de la inscripcién de nacimiento de la persona que se pretende

adoptar.”

Ello para individualizar cabalmente al nifio de autos. Este documento se exige para
la interposicion de la solicitud de adopcion ante el Tribunal, obviamente, no puede
exigirse que los interesados provean dicho documento para ser considerados idoneos.
Ademas es el Servicio Nacional de Menores quien realiza el enlace entre un nifio y su
familia adoptiva, teniendo en cuenta las necesidades especiales del nifio y las
caracteristicas particulares de un matrimonio, procurando garantizar el Interés
Superior del Nifio. En otras palabras, no son los solicitantes lo que escogen al nifio, es
el Servicio Nacional de Menores quien escoge a una familia para un nifio determinado.

“4. Copia autorizada de la resolucion judicial que declara que el menor puede ser

adoptado, dictada en virtud del articulo 8°, letras a) o c); o certificados que

acrediten las circunstancias a que se refiere la letra b) del articulo 8°, en su caso.”

Los unicos nifios que pueden ser adoptados, son aquellos que se encuentran en una
de las situaciones previstas por la ley. De esta forma, si el nifio que se pretende
adoptar, se encuentra en una de las situaciones del articulo 8°, letras a) o c), ello debe
ser acreditado acompafiando a la solicitud una copia autorizada de la sentencia firme
que asi lo declara. Si el nifio se encuentra en situacion de ser adoptado de acuerdo a la
letra b) del mismo articulo, esta situacién debe ser acreditada por medio de los
certificados que corresponda.

“5. Certificado expedido por el consul chileno de profesion u honorario, si lo

hubiere, en que conste que los solicitantes cumplen con los requisitos para adoptar
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segun la ley de su pais de residencia o, en su defecto, otro instrumento idoneo que

permita al tribunal formarse esa conviccion.”

Con ello se busca garantizar que las personas interesadas en adoptar, sean idoneas y
que la razén por la que postulan a la adopcién de un nifio chileno no sea el hecho de
que en su pais de residencia no sean considerados aptos, pues si no son idoneos en él,
en nuestro pais tampoco lo son.

“6. Certificado de la autoridad de inmigracion del pais de residencia de los

solicitantes en que consten los requisitos que el menor adoptado debe cumplir para

ingresar en el mismo.”

La razén de ello es garantizar que una vez culminado satisfactoriamente tanto el
proceso judicial como el administrativo de la adopcion, el nifio no tenga ningun
inconveniente al tratar de ingresar al pais de residencia de sus padres, que en definitiva
se convertird en su nuevo pais de residencia.

“7. Certificado autorizado por el organismo gubernamental competente del pais de

residencia de los solicitantes, si lo hubiere o, en caso contrario, otro instrumento

idéneo para formar la conviccion del tribunal, en que conste la legislacion vigente

en aquel pais en relacion con la adopcién asi como acerca de la adquisicion y

pérdida de la nacionalidad del futuro adoptado.”

Con esto, el Tribunal sabré cuales serén los efectos que la adopcion tendra en la
practica para el nifio que se pretende adoptar y si cumplird con los requisitos para
adquirir la nacionalidad de sus padres. Asi como también podra comprobar el Tribunal
si los solicitantes cumplen con los requisitos de su pais de residencia para ser
considerados idoneos para la adopcion.

“8. Informe social favorable emitido por el organismo gubernamental o privado

acreditado que corresponda del pais de residencia de los solicitantes, si lo hubiere, o

en su defecto, otros antecedentes que acrediten esta materia a satisfaccion del

tribunal.

9. Certificados que comprueben, a satisfaccion del tribunal, la salud fisica y mental

de los solicitantes, otorgados por profesionales competentes del pais de residencia

de los solicitantes.

10. Informe psicolédgico, otorgado por profesionales competentes del pais de

residencia de los solicitantes.

11. Antecedentes que acrediten la capacidad econémica de los solicitantes.

12. Fotografias recientes de los solicitantes.

13. Tres cartas de honorabilidad de los solicitantes, otorgadas por autoridades o

personas relevantes de la comunidad en su pais de residencia.”
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Estos ultimos numerales, se establecen para acreditar la idoneidad del matrimonio
interesado en la adopcion con una formula similar a la utilizada en Chile para los
interesados con residencia permanente en nuestro pais, esto es por medio de la
evaluacion que profesionales competentes realicen a los interesados para avalar su
situacion social, su salud fisica y mental, sus capacidades psicolégicas como asi
también las econdmicas. Estos antecedentes jugarian el rol de los informes realizados
por profesionales externos al Servicio Nacional de Menores, para poder considerar a
los interesados como idoneos para la adopcion.

En definitiva, todos estos antecedentes sirven para que el Servicio Nacional de
Menores ingrese a los interesados al registro de personas idoneas interesadas en la adopcion
que debe llevar de acuerdo al articulo 5 de la ley, existiendo dentro del registro de personas
interesadas en la adopcion dos partes, una donde se encuentran los interesados que cuentan
con residencia permanente en el pais y otra donde se ingresan los solicitantes sin residencia
permanente en Chile. El Servicio Nacional de Menores, luego de analizar juridica y
técnicamente los antecedentes, que exige el articulo 32 de la ley, emite una carta de ingreso
a dicho registro sélo en caso de que de dicho analisis se llegue a la conclusion que los
interesados cumplen con los requisitos establecidos por la ley y, por supuesto, que del
analisis técnico se desprenda que son personas iddneas, siendo de esta forma considerados
como idoneos para la adopcion desde el momento del ingreso a dicho registro.

Estos son los requisitos que deben cumplir las personas que deseen adoptar en
nuestro pais y que no cuenten con residencia permanente en Chile.

Habiendo ya estudiado los requisitos con los que deben contar los interesados en
la adopcion, sean matrimonios con o sin residencia permanente en Chile, o personas
solteras, viudas o divorciadas, para ser considerados como idoneos para la adopcién, hemos
concluido la primera parte del camino que los interesados deben sortear, esto es, ser
considerados idoneos. Luego de ello, comienza la espera de la asignacion de un nifio en
particular. Este proceso puede ser mas o menos largo, dependiendo de distintos factores,
por ejemplo el estado civil, una persona soltera debera esperar mas que una casada; también
influyen las preferencias que el interesado tenga, por ejemplo, si postula a la adopcion de
nifios entre cero y dos afios, la demanda es fuerte y la oferta poca, por lo que debera esperar
mas que uno que no haya postulado s6lo a dicho rango, por ejemplo que prefiera nifios

entre cero y cinco afos.

Procedimiento de adopcion propiamente tal.

En esta parte de nuestra exposicion, estudiaremos el procedimiento de adopcion

propiamente tal. Para ello dividiremos nuestro estudio en los requisitos exigidos a personas
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con y sin residencia permanente en nuestro pais, siguiendo el esquema utilizado por la Ley
19.620, en cuyo Titulo Il “De la adopcion™ se hace una division entre el parrafo primero
“De la constitucion de la adopcion por personas residentes en Chile” y tu parrafo tercero
“De la constitucién de la adopcion por personas no residentes en Chile”. Posteriormente
analizaremos el proceso administrativo que los solicitantes con o sin residencia permanente

en Chile deben seguir. De igual forma estudiaremos los efectos de la adopcién.

I. Personas con residencia permanente en Chile.

a) Solicitantes gque tienen el cuidado personal del nifio que pretenden adoptar.

De acuerdo a la Ley 19.620, el juez ante el cual se siga una causa que persiga la
declaracién de que un nifio se encuentra en situacion de ser adoptado, puede confiar
el cuidado personal del nifio de autos a quienes manifiesten su voluntad de
adoptarlo y cumplan con los requisitos de los articulos 20, 21 y 22. Para resolver
esta solicitud, el juez citara a los interesados a audiencia para dentro de quinto dia
segun lo dispone la ley. Sin embargo, cumplir con este plazo, en la practica, no es
posible, atendida la gran carga laboral de los Tribunales de Familia, pese a lo cual,
se fija una fecha lo méas proxima posible. A esta audiencia, los interesados deben
concurrir con los antecedentes que avalen su peticién. Por supuesto, este
procedimiento, sera reservado respecto de terceros distintos a los solicitantes.

La resolucion que apruebe la solicitud de cuidado personal s6lo producira
efecto, una vez ejecutoriada la sentencia que declare que el nifio se encuentra en
condiciones de ser adoptado. Sin embargo, por medio de una resolucion fundada se
puede autorizar el cumplimiento del cuidado personal a los solicitantes antes de que
la sentencia se encuentre ejecutoriada en los siguientes casos:

- Cuando el procedimiento es una cesion voluntaria y se ha certificado el

vencimiento del plazo de 30 dias sin que se haya producido la retractacion por

parte de la madre, el padre 0 ambos, dependiendo de a quién se haya hecho parte
en el proceso, no existiendo oposicion en la causa.

- Cuando la causal invocada es del articulo 8 letra c) esto es susceptibilidad de

adopcidn, y culminada la audiencia preparatoria, no se ha deducido oposicion.

En estos casos, el juez debe informar a los solicitantes el estado de la causa y de
la eventualidad de que, en definitiva, el nifio no sea declarado en situacién de ser
adoptado.

Pese a que la ley otorga esta posibilidad, en la practica, no se utiliza atendido el
riesgo existente, por minimo que sea, que, en definitiva, se deniegue la declaracion
de que el nifio se encuentra en situacion de ser adoptado y los interesados deban

entregar al nifio a su familia de origen. Lo usual es que una vez ejecutoriada la
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sentencia, se presenten carpetas de matrimonios interesados en la adopcion, de las
cuales el Tribunal escoge a una, citando a audiencia de cuidado personal,
autorizando el acercamiento entre el nifio de autos y el matrimonio interesado. Este
acercamiento es supervisado y orientado por el equipo técnico del hogar residencial
donde se encuentre el nifio. A la audiencia de cuidado personal deben presentarse
los solicitantes con los antecedentes que avalen su peticion.

Una vez que se les confiere el cuidado personal del nifio, éste serd causante de
asignacion familiar, y en esa calidad podra acceder a los beneficios de las Leyes
18.469 y 18.933, esto es, que sera considerado una carga de los solicitantes en su
sistema de salud, ya sea que pertenezcan a FONASA o a alguna ISAPRE.

Sea que el cuidado personal del nifio sea concedido antes o después de que se
encuentre ejecutoriada la sentencia, una vez que ella se encuentre en este estado, los
interesados pueden presentar al Tribunal la solicitud de adopcidn propiamente tal.

La solicitud, de acuerdo al articulo 23 inciso tercero de la Ley 19.620, debe ser
acompafada por los siguientes antecedentes:

“... 1° Copia integra de la inscripcion de nacimiento de la persona que se
pretende adoptar.

2° Copia autorizada de la resolucién judicial que declara que el menor puede ser
adoptado, dictada en virtud del articulo 8°, letras a) o c); o certificados que
acrediten las circunstancias a que se refiere la letra b) del articulo 8°, en su caso.
3° Informe de evaluacion de idoneidad fisica, mental, psicolégica y moral del o
los solicitantes, emitido por alguna de las instituciones aludidas en el articulo
6°.”

Presentada la solicitud, el Tribunal verificara el cumplimiento de los requisitos
legales, si estos se cumplen, la solicitud se acoge a tramitacion. En la resolucion que
acoge la solicitud a tramitacion, se ordenard que se traigan a la vista los
antecedentes de la causa por medida de proteccion a favor del nifio, como asi
también, la causa en la que se declaré al nifio en situacion de ser adoptado.
Asimismo, se citard a los solicitantes a audiencia preparatoria a la que deberan
llevar los antecedentes de idoneidad y los medios de prueba con que cuenten para
acreditar que su solicitud busca garantizar el Interés Superior del Nifio y que, en
consecuencia, prueben los beneficios y ventajas que la adopcion reportaria para el
nifio de autos. Esta audiencia, segun la ley, debe fijarse para dentro de quinto dia, lo
que, como ya hemos expuesto, es imposible en la préctica. Si el nifio de autos
cuenta con edad suficiente, también debe ser citado al Tribunal para que sea oido en

audiencia confidencial.

o1



b)

Iniciada la audiencia preparatoria, los solicitantes ratifican su solicitud de
adopcién. En esa audiencia se ofrece prueba que, de ser considerada suficiente por
el Tribunal, se rendird y si logra formar la conviccién del juez en torno a las
ventajas y beneficios que la adopcion reporta para el nifio de autos, la solicitud de
adopcién podra resolverse en esta misma audiencia. Si la prueba ofrecida no es
considerada suficiente, el Tribunal decretara las diligencias probatorias adicionales
que estime necesarias, las que deberan ser presentadas en la audiencia de juicio, la
que, de acuerdo a la ley, debe fijarse dentro de quinto dia. Si a la fecha de la
audiencia de juicio, existen diligencias no cumplidas, éstas se tendran por no
decretadas y el Tribunal dictara sentencia sin mas tramite.

De acuerdo al articulo 24 inciso cuarto, el juez en cualquier etapa del
procedimiento puede poner término al cuidado personal del nifio de autos por los
solicitantes, cuando asi lo estime necesario para salvaguardar el Interés Superior del
Nifio. Cabe hacer presente que el cuidado personal cesa de pleno derecho en el caso
que la solicitud de adopcion sea denegada; de este cese se debe dejar constancia en
la sentencia, en la cual se ordenard la entrega del nifio a quien el Tribunal confie su
cuidado.

La sentencia y el proceso administrativo posterior, los estudiaremos
conjuntamente con los solicitantes sin cuidado personal y sin residencia permanente
en Chile.

Solicitantes sin el cuidado personal del nifio.

En este caso, de acuerdo con el articulo 24, inciso tercero, los solicitantes
deberén pedir el cuidado personal del nifio de autos conjuntamente con la adopcidn.
El juez verificara el cumplimiento de los requisitos legales establecidos en los
articulos 20; 21 y 22 y acogera a tramitacion la solicitud, si cumple con dichos
requisitos, ordenando traer a la vista las causas por medida de proteccion y aquella
en la que se declara al nifio de autos en situacion de ser adoptado. El juez resuelve la
peticion de cuidado personal en la audiencia preparatoria, pudiendo disponer todas
las diligencias que estime pertinentes para establecer la adaptacion del nifio a su
futura familia. Generalmente, junto con acoger a tramitacion la solicitud de
adopcion, autoriza el acercamiento entre el matrimonio interesado y el nifio de
autos, permitiendo visitas de los solicitantes al nifio en su lugar de residencia, que
generalmente serd un hogar del Servicio Nacional de Menores, pudiendo ademas
autorizar la salida del nifio con los solicitante, en cuanto ésta sea aprobada como
conveniente por el equipo técnico del hogar de residencia del nifio.

En estos casos, generalmente, se cita a las partes a audiencia de juicio, no

porque los antecedentes ofrecidos por las partes sean insuficientes para acreditar los
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beneficios y ventajas que la adopcion representa para el nifio, sino que para dar

tiempo a los miembros de la nueva familia a que se adapten entre si, para que

formen lazos que se transformen en un vinculo afectivo definitivo entre padres e

hijo.

En cuanto al proceso, fuera de la salvedad ya vista, es el mismo que para las
personas que ya tienen el cuidado personal del nifio.
ii. Personas sin residencia permanente en Chile.

Lo primero que debemos sefialar con respecto a las solicitudes de adopcién por
personas que no cuentan con residencia permanente en Chile, es que estas causas deben ser
patrocinadas por el Servicio Nacional de Menores o por un organismo acreditado ante él.

Cuando no existen matrimonios con residencia permanente en Chile que estén
interesados en la adopcion de un nifio en particular, ese nifio puede ser postulado para la
adopcidn internacional. Se realiza entonces la blsqueda, en el registro que, de acuerdo al
articulo 5 de la Ley 19.620, debe llevar el Servicio Nacional de Menores, del matrimonio
mas adecuado para este nifio en particular, tomando en cuenta las necesidades especiales de
este nifio, asi como también las habilidades o destrezas con que cuenten los solicitantes.
Una vez que se escoge un matrimonio para un nifio en particular, se realiza una asignacion
oficial a los interesados o a las autoridades competentes del pais de su residencia. Sobre
esta asignacion deben pronunciarse los interesados y, en su caso, la autoridad competente.
Si la decision es declinar de la asignacion, deberan sefialar los fundamentos de éste, y
continuaran en el registro a la espera de otra asignacion. En caso de aceptar la asignacion,
deberan otorgar su consentimiento de manera formal, luego de lo cual, se inicia el
procedimiento de adopcién propiamente tal, presentandose la solicitud ante el Tribunal
competente, por una parte y por otra, se inicia el proceso de preparacion del nifio para la
adopcidén, como para el momento en que conozca al matrimonio solicitante y para el hecho
de que seré adoptado por personas que no residen en nuestro pais y que, por lo tanto, pronto
vivira en el extranjero.

La forma de iniciar el proceso, asi como la tramitacion de adopcién propiamente tal
por solicitantes sin residencia permanente en Chile es el mismo que para personas con
residencia permanente en nuestro pais, las Unicas grandes diferencias son que estas causas
deben ser patrocinadas por el Servicio Nacional de Menores o un organismo acreditado
ante él y los antecedentes que deben acompafiarse a la solicitud.

Habiendo dicho esto, estudiaremos la presentacion de la solicitud de adopcion por
personas sin residencia permanente en Chile. Esta es presentada por el Servicio Nacional de
Menores o por el organismo acreditado ante €l que esté patrocinando la causa ante el Juez
de Familia con competencia en el domicilio del nifio o de la persona o entidad a cuyo

cuidado se encuentre, es decir, ya sea que el nifio se encuentre en un hogar del Servicio
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Nacional de Menores o al cuidado de un tercero, el juez competente es el corresponda a
dicho domicilio. Al ser presentada por el Servicio Nacional de Menores o0 un organismo
acreditado ante él, la identidad de los solicitantes puede acreditarse mediante un certificado
otorgado por el consulado de Chile en el pais respectivo, sujeto, en todo caso, a ratificacion
ante el Tribunal una vez que comparezcan personalmente los solicitantes conforme lo
dispone el articulo 35 inciso primero de la Ley 19.620, esto es cuando el juez asi lo
determine, por lo menos una vez durante el proceso.

Como ya estudiamos, de acuerdo al articulo 32 de la Ley 19.620, a dicha solicitud,
debemos acompariar una serie de documentos, los que deben ser autenticados, autorizados y
legalizados segun corresponda, siendo presentados, por supuesto, traducidos al castellano,
en caso de haber sido emitidos en un idioma diferente.

“Articulo 32. — Los matrimonios no residentes en Chile, interesados en la adopcion,
deberan presentar con su solicitud de adopcion, autenticados, autorizados y legalizado,
segun corresponda, y traducidos al castellano, los siguientes antecedentes:

1. Certificado de nacimiento de los solicitantes.

2. Certificado de matrimonio de los solicitantes.

3. Copia integra de la inscripcion de nacimiento de la persona que se pretende
adoptar.

4. Copia autorizada de la resolucién judicial que declara que el menor puede ser
adoptado, dictada en virtud del articulo 8°, letras a) o c¢); o certificados que
acrediten las circunstancias a que se refiere la letra b) del articulo 8°, en su caso.

5. Certificado expedido por el cénsul chileno de profesion u honorario, si lo hubiere,
en que conste que los solicitantes cumplen con los requisitos para adoptar segun la
ley de su pais de residencia o, en su defecto, otro instrumento idoneo que permita al
tribunal formarse esa conviccion.

6. Certificado de la autoridad de inmigracion del pais de residencia de los solicitantes
en que consten los requisitos que el menor adoptado debe cumplir para ingresar en
el mismo.

7. Certificado autorizado por el organismo gubernamental competente del pais de
residencia de los solicitantes, si lo hubiere o, en caso contrario, otro instrumento
idéneo para formar la conviccion del tribunal, en que conste la legislacion vigente
en aquel pais en relaciéon con la adopcion asi como acerca de la adquisicion y
pérdida de la nacionalidad del futuro adoptado.

8. Informe social favorable emitido por el organismo gubernamental o privado
acreditado que corresponda del pais de residencia de los solicitantes, si los
hubiere, 0o en su defecto, otros antecedentes que acrediten esta materia a
satisfaccion del tribunal.
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9. Certificados que comprueben a satisfaccion del tribunal, la salud fisica y mental de
los solicitantes, otorgados por profesionales competentes del pais de residencia de
los solicitantes.

10. Informe psicoldgico, otorgado por profesionales competentes del pais de residencia
de los solicitantes.

11. Antecedentes que acrediten la capacidad econémica de los solicitantes.

12. Fotografias resientes de los solicitantes.

13. Tres cartas de honorabilidad de los solicitantes, otorgadas por autoridades y
personas relevantes de la comunidad de su pais de residencia.”

Segun el articulo 33 de la Ley 19.620, el Tribunal no acogera a tramitacion una
solicitud de adopcién por personas no residentes en Chile si no se acompafian a dicha
solicitud los antecedentes sefialados en el articulo 32 de la misma ley.

Como ya lo sefialamos, pese a que la identidad de los solicitantes se encuentra
acreditada mediante el certificado otorgado por el consulado de Chile en el pais de
residencia de los solicitantes, el articulo 35 de la Ley 19.620, en su inciso primero dispone
que: ““Los solicitantes deberan comparecer personalmente ante el juez cuando éste lo
estime necesario, lo que dispondra a lo menos en una oportunidad durante el curso del
proceso.”

Asi como en la tramitacion de la adopcion por personas que si cuentan con residencia
permanente en nuestro pais, examinado el cumplimiento de los requisitos legales, se acoge
la solicitud a tramitacion y se ordena traer a la vista las causas por medida de proteccion y
la que declara al nifio en situacion de ser adoptado, fijandose fecha y hora para la audiencia
de preparatoria de juicio.

A pesar de que la ley expresamente autoriza en el articulo 19 la solicitud de cuidado
personal durante la tramitacion de la causa seguida para la declaracion de que un nifio se
encuentra en situacion de ser adoptado, en la generalidad de los casos, de acuerdo al
articulo 24 de la Ley 19.620, se solicita el cuidado personal al momento de presentar la
demanda de adopcion propiamente tal. Esta solicitud de cuidado personal se resuelve en la
audiencia preparatoria de juicio, pese a lo cual, habitualmente se autoriza desde ya al
matrimonio a visitar al nifio, donde éste se encuentre, ya sea en un hogar residencial del
Servicio Nacional de Menores o en el domicilio de la persona a cuyo cuidado se encuentre
el nifio, visitas que propician un acercamiento entre el nifio y sus futuros padres, proceso
que es guiado y asistido por profesionales de la institucion que patrocina la causa, esto es,
del Servicio Nacional de Menores o del organismo acreditado ante él.

En la audiencia preparatoria de juicio se ratifica la solicitud y se ofrece la prueba. Si
los solicitantes estan presentes al momento de la audiencia preparatoria de juicio, y el
Tribunal estima como suficientes las pruebas ofrecidas, recibira la prueba y se resolvera la
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causa. En caso contrario, se fijard fecha y hora para la audiencia de juicio, pudiendo
decretar todas las diligencias de prueba que estime convenientes, resolviéndose en esta
audiencia la solicitud de cuidado personal, pudiendo el Tribunal autorizar a que el nifio viva
con los solicitantes durante el transcurso del proceso. Si los solicitantes, no se encuentran
presentes, existen dos posibilidades; que se suspenda la audiencia, en caso de que el
Tribunal haya ordenado la comparecencia personal de los solicitantes a dicha audiencia, o
bien que se lleve acabo la audiencia preparatoria en la cual el Servicio Nacional de
Menores o el organismo acreditado ante él que esté patrocinando la causa, ratificara la
demanda y ofrecerd prueba, en caso de que el Tribunal no hubiese dispuesto la
comparecencia personal de los solicitantes, en cuyo caso, se requerird su comparecencia en
la audiencia de juicio; ante esta situacion, se resolvera en la audiencia de juicio la solicitud

de cuidado personal.

iii. Sentencia Definitiva recaida en el procedimiento de Adopcion propiamente tal.

Ahora que hemos visto la tramitacion de la solicitud de adopcién que deben seguir
las personas con y sin residencia en Chile, estudiaremos la sentencia definitiva, que
culmina este proceso judicial de adopcion propiamente tal, haciendo presente previamente
que la sentencia que se dicte en este proceso, sea que acoja o que deniegue la solicitud de
adopcidn, es susceptible de recurso de apelacion, recurso que gozara de preferencia para su
vista y fallo, siguiendo la reglas de tramitacion establecida para los incidentes.

De acuerdo al articulo 25, la sentencia se notificara por cédula a los solicitantes, en el
domicilio que conste en el proceso, salvo que sea posible efectuar la notificacion en forma
personal en la audiencia respectiva. Por regla general, al momento de concluir la audiencia
de juicio, el juez da un veredicto, en torno a acceder o denegar la solicitud, citando a las
partes a lectura de sentencia para quinto dia.

Ahora bien, de acuerdo al articulo 26, las menciones que debe contener la sentencia
que acoge la solicitud de adopcion, son las siguientes:

““1. Que se oficie a la Direccion Nacional del Servicio de 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.
2. 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 inscripcion de
nacimiento del adoptado como hijo de los adoptantes. Esta inscripcién debera
practicarse a requerimiento de uno o ambos adoptantes o por un tercero a su nombre.
Cuando se acoja la adopcién de dos o mas personas y la diferencia de edad entre
ellas fuere inferior a doscientos setenta dias, la sentencia al precisar la fecha de
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nacimiento de cada uno, cuidara de que exista entre sus fechas de nacimiento el plazo

referido. Lo mismo se hara cuando igual situacion se presente entre el o los adoptados

y los hijos de los adoptantes, procurando en estos casos que exista la diferencia minima

de edad mencionada. Si la diferencia de edad entre los adoptados y entre éstos y los

hijos de los adoptantes es muy pequefia, podra establecer como fecha de nacimiento de
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. Estas normas no

se aplicaran cuando los solicitantes hubieren renunciado a la reserva del articulo 28,

salvo que hubieren pedido expresamente en la solicitud de adopcion que se apliquen.
La nueva inscripcion de nacimiento del adoptado contendra las indicaciones que

sefiala el articulo 31 de la ley 4.808"

c) Que se cancele la antigua inscripcion de nacimiento del adoptado, tomandose las
medidas administrativas conducentes a mantener en reserva su anterior identidad.

d) Que se oficie al Servicio Nacional de Menores, si el adoptado o los adoptantes
figuraren en los registros a que se refiere el articulo 5°, a fin de que proceda a
eliminarlos de ellos.

e) 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.”

De esta forma, lo que la sentencia que acoge la adopcién ordena es:

1. Que se agreguen al proceso todos los antecedentes que se tengan de la antigua
identidad del adoptado. Esto comprende, no solo la ficha individual del nifio, sino
también todo otro registro, como por ejemplo la o las causas seguidas a su favor en
Medidas de Proteccién y la causa seguida para declararlo en condiciones de ser
adoptado, que el juez ordend tener a la vista al momento de acoger a tramitacion la
solicitud de adopcion.

2. Cuando ordena que se remitan los antecedentes a la Oficina del Servicio de Registro
Civil e Identificacién del domicilio de los solicitantes, a fin de que se practique una

1 El articulo 31 de la ley 4.808 sefiala, en lo pertinente: “Las partidas de nacimiento deberan contener,

ademas de las indicaciones comunes a toda inscripcidn, las siguientes:

1° Hora, dia, mes, afio y lugar en que ocurrié el nacimiento;

2° El sexo del recién nacido;

3° El nombre y apellido del nacido, que indique la persona que requiere la inscripcion; y

4° Los nombres, apellidos, nacionalidad, profesion u oficio y domicilio de los padres, o los del padre o la
madre que le reconozca o haya reconocido. Se deja constancia de los nombres y apellidos de la madre,
aunque no haya reconocimiento, cuando la declaracion del requirente coincida con el comprobante del
médico que haya asistido al parto, en lo concerniente a las identidades del nacido y de la mujer que lo dio a
luz. ...”
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nueva inscripcion, se refiere al envio de las carpetas de las causas por medida de
proteccion, la que declara que el nifio estd en condicion de ser adoptado, como asi
también la causa de adopcion propiamente tal, a la que fue agregada la ficha
individual enviada por la Direccion Nacional del Servicio de Registro Civil e
Identificacién, asi como los discos compactos que guarden el audio de las audiencias
seguidas en dichas causas.

En caso de que los solicitantes sean personas sin residencia permanente en
Chile, los antecedentes se envian a la Oficina del Servicio de Registro Civil e
Identificacién de Santiago.

Este numeral dispone que la nueva inscripcion contendrd todas las indicaciones
que sefiala el articulo 31 de la Ley 4.808, entre ellas, la mas importante es la dice
relacion con los nombres y apellidos que en adelante tendra el adoptado y la
individualizacién de sus padres. Al momento de concluir la audiencia de juicio, el
juez preguntara cual es el nombre que desean que el nifio tenga, para consignarlos en
la sentencia.

En cuanto al cambio de fecha de nacimiento del nifio, cuando ésta no cumpla
con la diferencia de 270 dias, cuando los solicitantes hubieren pedido expresamente
que se aplique la reserva del articulo 28, debemos sefialar que dicho articulo dispone
que: “Todas las tramitaciones, tanto judiciales como administrativas y la guarda de
documentos a que dé lugar la adopcidn, seran reservadas, salvo que los interesados
en su solicitud de adopcion hayan requerido lo contrario. En este caso, la sentencia
dejara constancia de ello y no sera aplicable lo dispuesto en la parte primera de este
articulo.

No obstara a la reserva las certificaciones que pidan al tribunal los solicitantes,
durante la tramitacion del proceso, a fin de impetrar derechos que les correspondan
o realizar actuaciones en beneficio del menor que tienen bajo su cuidado personal.”
Cuando se cancela la antigua inscripcién, deben tomarse las medidas necesarias para
mantener en reserva la antigua identidad del nifio. Para ello, existe un registro
especial donde se guardan todos los antecedentes de su proceso de adopcién, asi
como también su antigua identidad. A través de la conservacion de los antecedentes,
la Ley de Adopcion esta garantizando el adoptado su derecho a la identidad pues si
asi lo desea, podra conocer la verdad bioldgica de su origen.

El oficio que se envia al Servicio Nacional de Menores, para que elimine tanto al
nifio como a los adoptantes de los registros del articulo 5, si lo estuviere, debemos
recordar que el hecho de no figurar en los registros de dicho articulo, no es un
impedimento para ser adoptado, ni para adoptar, si se cumplen con los demas

requisitos legales.
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5. El oficio que se envia al Ministerio de Educacion, para que elimine del registro
curricular los antecedentes del nifio y se incorpore uno de acuerdo a su nueva
identidad, sélo tiene lugar cuando el nifio se incorpord al sistema escolar, es decir
cuenta con la edad necesaria para iniciar su educacion formal, es decir, el nifio entrd
a la escuela. En caso de la adopcion de un recién nacido o de un nifio de menos de
dos afos, es improcedente este oficio.

De esta forma culmina el proceso judicial de adopcion, dandose inicio al proceso
administrativo que lleva a cabo el Servicio de Registro Civil e Identificacion, este servicio
debe previamente enviar la ficha individual del nifio a fin de que sea agregado a los autos.
Una vez que el Tribunal haga llegar a la Oficina del Servicio de Registro Civil e
Identificaciébn del domicilio de los adoptantes el archivo que contiene todos los
antecedentes, debe realizar la nueva inscripcion de nacimiento del nifio, como hijo de los
adoptantes.

Una vez que la Oficina del Registro Civil, realiza la nueva inscripcién, envia los
antecedentes a la Direccién Nacional, la que, a su vez, los remitird al Jefe del Archivo
General del Servicio de Registro Civil e lIdentificacion, quien los mantendra bajo su
custodia en una seccién separada, de la cual s6lo podran salir por resolucién judicial.

Concluidos los procesos judicial y administrativo, sélo se concedera copia de la
sentencia 0 de los antecedentes de adopcién a los adoptantes, el adoptado y de los
ascendientes y descendientes de éstos. Es del caso hacer presente que de acuerdo al articulo
27 de la Ley 19.620 si el o los peticionarios no son los adoptantes, la autorizacion se
concedera siempre previa citacion de éstos, salvo que se acredite su fallecimiento. Sefiala a
Su vez que, para estos efectos, cualquier interesado mayor de edad y plenamente capaz que
tenga antecedentes que le permitan presumir que fue adoptado podra solicitar
personalmente al Servicio de Registro Civil e Identificacion que le informe si su filiacion
tiene ese origen. De serlo, podra solicitar al Tribunal autorizacion para conocer los

antecedentes de su adopcion.

Efectos de la adopcion.

De acuerdo al articulo 37 de la Ley 19.620, inciso segundo, la adopcion produce sus
efectos legales desde la fecha de la inscripcion de nacimiento ordenada por la sentencia que
la constituye, la que, como ya estudiamos, se realiza en la Oficina del Servicio de Registro
Civil e Identificacién del domicilio de los adoptantes, y la inscripcion se realiza a peticion
de uno o ambos adoptantes o por un tercero a su nombre.

“La adopcion confiere al adoptado el estado civil de hijo de los adoptantes, con
todos los derechos y deberes reciprocos establecidos por la ley, y extingue sus vinculos de
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filiacion de origen, para todos los efectos civiles, salvo los impedimentos para contraer
matrimonio establecidos en el articulo 5° de la Ley de Matrimonio Civil, los que
subsistiran...”

Este articulo dispone que la adopcién confiere al nifio adoptado el estado civil de
hijo de los adoptantes, obteniendo junto con dicho estado civil todos los derechos y
obligaciones entre padres e hijos regulados en el Titulo 1X del Libro I del Cédigo Civil, asi
como también los contemplados en cualquier otro cuerpo legal atendido a que dicho
articulo hacer referencia a los deberes y derechos establecidos por la Ley.

Del mismo modo establece que el vinculo filiativo de origen se extingue para todos
los efectos civiles. Sin embargo, subsiste como impedimento relativo para contraer
matrimonio. Cabe hacer presente que pese a que el articulo 37 de la Ley 19.620 hace
referencia al articulo 5° de la Ley de Matrimonio Civil, entendemos que dicha cita alude al
articulo 6° del mismo cuerpo legal, en atencion que la actual Ley de Matrimonio Civil en el
articulo 5° se refiere a los impedimentos dirimentes absolutos para contraer matrimonio, los
cuales se aplican a todas las personas, siendo indiferente el origen de la filiacion de éstas.
Sin embargo, el articulo 6° hace mencidén a los impedimentos dirimentes relativos para
contraer matrimonio. No es nuestra materia de estudio el matrimonio, por lo que haremos
s6lo un pequefio repaso de los impedimentos dirimentes relativos, siguiendo para ello, la
doctrina del profesor René Ramos Pazos™, quien sostiene que los impedimentos en la
legislacion chilena pueden ser de dos clases, impedientes o dirimentes, que “son los que
obstan a la celebracion del matrimonio, de tal suerte que si no se respetan, la sancion es la
nulidad del vinculo matrimonial.” Los que pueden ser “absolutos si obstan al matrimonio
con cualquier persona... y relativos si solo impiden el matrimonio con determinadas
personas.” Al tratar los impedimentos dirimentes relativos, el primero en estudiarse es el
parentesco, pese a que hace referencia al articulo 5, actualmente, la Ley 19.947 o Ley de
Matrimonio Civil, trata el impedimento dirimente relativo “parentesco” en el articulo 6 de
dicho cuerpo legal, disponiendo en ‘“No podran contraer matrimonio entre si los
ascendientes y descendientes por consanguinidad o por afinidad, ni los colaterales por
consanguinidad en el segundo grado.

Los impedimentos para contraerlo derivados de la adopcion se establecen por las
leyes especiales que la regulan.” De esta forma, el articulo 37 de la Ley de Adopcion
establece que la adopcion confiere al adoptado el estado civil de hijo de los adoptantes,

sefialando asi mismo, que extingue sus vinculos de filiacién de origen para todos lo efectos

12 René Ramos Pazos “Derecho de Familia”. Cuarta edicion actualizada con la Ley N° 19.711 de 18 de enero
de 2001 y la Ley N° 19.741 de 24 de julio de 2001, Tomo . Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003.
Péginas 38 y siguientes.
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civiles, salvo los impedimentos dirimentes relativos para contraer matrimonio, los que
subsistiran.

Para evitar que el matrimonio entre estas personas se celebre, el mismo articulo 37
de la Ley 19.620 en la parte pertinente dispone: *“...cualquiera de los parientes biol6gicos
que menciona dicha disposicion podran hacer presente el respectivo impedimento ante el
Servicio de Registro Civil e Identificacion desde la manifestacion del matrimonio y hasta
antes de la celebracion, lo que dicho Servicio deberd verificar consultando el expediente de
adopcién.”

La adopcion es irrevocable, es decir que una vez que ella se declara y se hace la
nueva inscripcion de nacimiento, produce plenos efectos y los adoptantes pasan a ser los
padres del nifio. Pese a ello, el adoptado o un curador especial, puede pedir la nulidad de la
adopcién cuando ésta ha sido obtenida por medios ilicitos o fraudulentos. Esta accion de
nulidad prescribe en un plazo de cuatro afios desde que el adoptado alcanzada la plena
capacidad haya tomado conocimiento del vicio que afecta a la adopcién. El juez
competente para conocer de la accién de nulidad de la adopcidn, es el juez con competencia
en materia de familia del domicilio del adoptado, siguiendo el procedimiento ordinario
contemplado en la Ley que crea los Tribunales de Familia.
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CAPITULO 1l

La filiacion por naturaleza

En Chile existe, a partir de la Ley 19.585, s6lo una clase de hijos. Parecera entonces
contradictorio hablar de hijos de filiacién por adopcién o por naturaleza, asi como de
filiaciobn matrimonial y no matrimonial, pues si bien todos ellos son hijos, la diferencia
entre ellos radica en la forma en que se determina su filiacién, asi como también en la
complejidad o simplicidad del vinculo entre el hijo y sus progenitores. En otras palabras, un
hijo de filiacion matrimonial tiene un vinculo que lo une a sus padres como conjunto y el
hijo de filiacién no matrimonial tendria un vinculo con su madre y otro independiente con
su padre.

Las formas en que se determina la filiacion son el parto, el reconocimiento, la
sentencia judicial definitiva firme en juicio de filiacion y la presuncién. Cabe hacer
presente que, a nuestro entender, estas formas de determinacién de la filiacion no son
necesariamente excluyentes entre si, asi por ejemplo si es la madre del recién nacido quien
se acerca a las oficinas del Registro Civil a requerir la inscripcion de nacimiento de su hijo
y al momento de solicitarsele los datos de la madre ella entrega sus propios datos, los que
concuerdan con los del certificado de atencion de parto, esa maternidad estara siendo
determinada tanto por parto como por reconocimiento. Del mismo modo si es el marido
quien se presenta a requerir la inscripcion del nacimiento del hijo de su mujer y al momento
de solicitarle los datos del padre él proporciona sus propios datos, esa paternidad estara
determinada tanto por presuncion de paternidad como por reconocimiento. Una muestra
clara de que las formas de determinacion de la filiacion no son necesariamente excluyentes
entre si la encontramos en el articulo 184 inciso tercero, que hace aplicable la presuncion de
paternidad si el nacimiento se produce después de trescientos dias de declarada la
separacion judicial de los conyuges si a peticion de ambos se consignan los datos del
marido como padre del recién nacido, con lo cual estarian presentandose tanto el
reconocimiento a través de la solicitud del marido de que se consignen sus datos como
padre y la presuncion de paternidad por lo establecido en el articulo 184. A continuacion

analizaremos cada uno de ellos en particular.

1.- El Parto.

La forma en que generalmente se determina la maternidad es a través del hecho del
parto. El articulo 183 del Codigo Civil sefiala en su inciso primero: ““La maternidad queda
determinada legalmente por el parto, cuando el nacimiento y las identidades del hijo y de

la mujer que lo ha dado a luz consten en las partidas del Registro Civil.”

62



Lo primero que debemos hacer presente en este punto es que no debemos
confundirnos entre el requerimiento de inscripcion de nacimiento y la determinacién de la
filiacion, pues a pesar de que pueden darse en un mismo instante, son cosas distintas.

Cualquier persona puede requerir la inscripcion de un nacimiento, y el articulo 29 de
la Ley Sobre Registro Civil enumera cuéles son las personas obligadas a requerir dicha
inscripcion. Cuando una persona se acerca a las oficinas del Servicio de Registro Civil e
Identificacion a requerir la inscripcion de un nacimiento debe hacerlo con un certificado de
atencién de parto, que dé fe del real acaecimiento de dicho nacimiento. La exigencia del
certificado, a nuestro entender, la podemos extraer del articulo 31 ndmero 4° de la Ley
Sobre Registro Civil, que sefiala las menciones que deben contener las partidas de
nacimiento: “Los nombres, apellidos, nacionalidad, profesion u oficio de los padres, o de
los padre o madre que le reconozca o haya reconocido. Se dejard constancia de los
nombres y apellidos de la madre, aunque no haya reconocimiento, cuando la declaracion
del requirente coincida con el comprobante del médico que haya asistido al parto, en lo
concerniente a las identidades del nacido y de la mujer que lo dio a luz.”. En
consecuencia, podemos concluir que para requerir una inscripcion de nacimiento, se
requiere de un comprobante del médico que asistid el parto; de no existir dicho
comprobante, a nuestro juicio, la Unica forma en que la filiacién de ese nifio se pueda
determinar, es a través de sentencia judicial definitiva firme en juicio de reclamacion de
filiacion, ordenando el juez, al momento de proveer la demanda, la inscripcion del recién
nacido en las partidas del Registro Civil, sin mencion de sus progenitores, hasta que quien o
quienes se arroguen la condicion de madre, padre o ambos conjuntamente, prueben a
satisfaccion del Tribunal su condicion de padres y sean reconocidos como tales en
sentencia definitiva firme. En este caso, no cabria el reconocimiento, ya que la
determinacion de la filiacion de ese nifio es objeto de litigio, por lo que el Servicio de
Registro Civil e Identificacion no podria inscribir a ese nifio como hijo de ninguna persona,
salvo por orden judicial.

Volviendo a la generalidad de los casos, esto es, aquellos requerimientos que si
cuentan con certificado de atencion de parto, requerida la inscripcidn, se realiza una partida
de nacimiento, la cual debera contener, de acuerdo a lo establecido en el articulo 29 de la
Ley Sobre Registro Civil, ademas de las indicaciones comunes a toda inscripcion:

““1°. Hora, dia, mes, afio y lugar en que ocurri6 el nacimiento;

2°. El sexo del recién nacido;

3°. El nombre y apellido del nacido, que indique la persona que requiere la inscripcion;
y

4° Los nombres, apellidos, nacionalidad, profesion u oficio de los padres, o de los de
padre o madre que le reconozca o haya reconocido. Se dejara constancia de los
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nombres y apellidos de la madre, aunque no haya reconocimiento, cuando la
declaracion del requirente coincida con el comprobante del médico que haya
asistido al parto, en lo concerniente a las identidades del nacido y de la mujer que lo
dio a luz.”

Es de esta forma, como de acuerdo a la exigencia del articulo 183 del Codigo Civil,
el nacimiento, asi como las identidades de la madre como del recién nacido constan en las
partidas del Registro Civil, quedando la maternidad legalmente determinada por el hecho
del parto.

2.- La Presuncion de paternidad.

La determinacién de paternidad a través de presuncion, es exclusiva de la filiacién
matrimonial. EIl inciso primero del articulo 184 del Cédigo Civil, sefala: ““Se presumen
hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y dentro de los
trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion judicial de los cdnyuges.” Por
lo que sin matrimonio, no puede presumirse la paternidad.

Como ya sefialamos, la presuncion ampara a los hijos nacidos después de la
celebracién del matrimonio de sus padres e incluye a los nacidos dentro de un plazo de
trescientos dias después de la disolucion o separacién judicial de sus padres. La presuncion
también alcanza a los nifios nacidos fuera del plazo de trescientos dias siguientes a la
separacion judicial si al inscribir el nacimiento del nifio se consigha como padre al marido,
a peticién de ambos cényuges.

En el caso de la filiacion matrimonial adquirida, la determinacion de la filiacion no
se produce por presuncidn, ya que al tiempo del nacimiento, no existia matrimonio entre los
padres. Ese vinculo filiativo ya esta legalmente determinado, sea por reconocimiento o por
sentencia definitiva firme en juicio de filiacion. En otras palabras, un nifio adquiere una
filiacion matrimonial cuando, teniendo determinada su filiacion tanto respecto de su madre
como de su padre (sea por reconocimiento o por sentencia definitiva firme en juicio de
filiacidn), sus padres contraen matrimonio. En este caso, el matrimonio de los padres no
viene a determinar la filiacion de ese hijo, si no a convertir sus vinculos filiativos, esto es el
vinculo que lo une a su madre y el que lo une a su padre, en uno solo, que lo une a ambos
como conjunto.

Por dltimo la filiacion matrimonial podrd también determinarse por sentencia
definitiva firme dictada en juicio de filiacion, de acuerdo a lo dispuesto en el inciso final
del articulo 185. En estos casos tampoco operara la presuncion, pues los conyuges deberan
acreditar su condicion de padres del nifio que reclaman como su hijo o si el hijo demanda a

ambos padres.
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Queremos hacer presente que la presuncion de paternidad es una presuncion
simplemente legal, esto es, que admite prueba en contrario, por lo que el marido no esta
obligado a hacerse responsable por los hijos de su mujer si sabe que no son suyos. Para ello
puede, dentro del plazo de un afio, interponer una accion de impugnacion de paternidad,
accion que analizaremos con mayor detalle cuando estudiemos la sentencia definitiva firme
en juicio de filiacion como forma de determinar la filiacion.

Por ultimo sefalar que la presuncion puede dejarse sin efecto a través de la accion
de desconocimiento, la que procede cuando la mujer da a luz dentro de los 180 dias
siguientes a la celebracion del matrimonio y el marido desconocia el estado de prefiez al
momento de celebrar el matrimonio. Esta accidén no es una accion de impugnacién, ya que
su finalidad no es destruir un vinculo filiativo ya determinado, sino que su objeto es dejar
sin efecto la presuncion, para poder asi determinar si efectivamente se hijo es o no hijo del

marido de la madre.

3.- El reconocimiento.

El profesor René Ramos Pazos distingue entre reconocimiento voluntario, expreso,
espontaneo y reconocimiento voluntario tacito o presunto, sefialando: “Es reconocimiento
voluntario expreso esponténeo el que se hace mediante una declaracion formulada con ese
determinado objeto por el padre, la madre o ambos, en alguno de los instrumentos que
indica el articulo 187.

Reconocimiento voluntario tacito o presunto. Es el que la ley colige del ““hecho de
consignarse el nombre del padre o de la madre, a peticién de cualquiera de ellos, al
momento de practicarse la inscripcion de nacimiento del hijo...”. Trata de esta forma el
reconocimiento el articulo 188 inciso 1°.”*3

Las caracteristicas de este reconocimiento son que es un acto juridico, esto es:
“Actos humanos consientes y voluntarios, destinadis a producir un efecto juridico
predeterminado y querido por el autor.”14 La consecuencia juridica buscada con el
reconocimiento es establecer legalmente el vinculo filiativo. Es un acto juridico unilateral,
ya que para nacer a la vida del derecho s6lo necesita la voluntad de su autor, pudiendo a su
vez ser un acto juridico unilateral subjetivamente simple cuando quien realiza el
reconocimiento es la madre o el padre, o subjetivamente complejo, cuando el padre y la

madre comparecen simultaneamente. Es un acto de familia, pues “tiende a regular intereses

13 René Ramos Pazos “Derecho de Familia” Tomo Il Sexta edicién actualizada. Editorial Juridica de Chile.
Santiago 2007. Paginas 401 y 402.

14 Carlos Ducci Claro “Derecho Civil Parte General” Cuarta edicién actualizada. Editorial Juridica de Chile.
Santiago 1995. P4gina 235.
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ideales concernientes al estado o situacién de las personas en el circulo de la familia.”15
Es un acto solemne “Actos solemnes o formales son aquellos para cuyo perfeccionamiento
la ley o la voluntad de las partes exige que la declaracion de voluntad se haga de una
determinada forma.”16 En este caso, es la Ley la que establece las formas en las que la
voluntad debe expresarse para que el reconocimiento tenga validez. Asi, de acuerdo al
articulo 187 del Cédigo Civil las formas en que la declaracion de voluntad debe realizarse
son las siguientes: una manifestacion de voluntad formulada ante el Oficial del Servicio de
Registro Civil al momento de inscribir el nacimiento o en el acto del matrimonio de los
padres; también puede consistir en un acta extendida ente un Oficial del Servicio de
Registro Civil en cualquier momento; en una escritura publica o por medio de testamento.
El reconocimiento es irrevocable, es decir que no puede dejarse sin efecto por la sola
voluntad de su autor, asi lo indica el articulo 189 en su inciso 2° al disponer, en lo
pertinente: “El reconocimiento es irrevocable, aunque se contenga en un testamento
revocado por otro acto testamentario posterior, ...”. Claramente el testamento solemne
cerrado es una excepcion a esta norma, no porque exista una disposicion legal que asi lo
indique, si no que por la realidad de las cosas, no se puede hacer valer un reconocimiento
del cual nadie tiene conocimiento, ya que el testamento solemne cerrado, como su nombre
lo indica, se presenta ante el notario en un sobre cerrado, desconociéndose su contenido
hasta el dia de la apertura del mismo, una vez fallecido el causante, por lo que si un testador
ha reconocido a un hijo a través de un testamento solemne cerrado y luego se arrepiente de
dicho reconocimiento, cambia el contenido de su testamento sin que nadie sepa jamas de
que ese reconocimiento existio. Es un acto juridico puro y simple: “es aquel que en cuanto
se perfecciona da nacimiento a un derecho, cuyo ejercicio puede ser inmediato y su
duracion indefinida. Sus efectos no estan sujetos a alteracion por circunstancia alguna ni
clausula particular. En otros términos, acto puro y simple es el no sujeto a modalidades”17
A su vez, modalidad es: “la estipulacién consignada en un acto juridico y dirigida a retardar
o modificar los efectos que habria producido si hubiese sido puro y simple o extinguir los
efectos en un momento dado.”18 Es un acto juridico principal, esto es que “subsiste por si
mismo sin necesidad de otro.”19 Es un acto juridico nominado o tipico, esto es: “son
aquellos que estan configurados por la ley, es decir estructurados por ésta con caracteres
peculiares.”20 Podemos sefialar que para que el reconocimiento quede perfecto, no se
requiere ni de la notificacion ni de la aceptacién del hijo, sin perjuicio del derecho que tiene

15 Antonio Vodanovic H. “Manual de Derecho Civil” Tomo I Parte Preliminar y General. Editorial Lexis
Nexis. Santiago 2006. Pagina 38.

16 Antonio Vodanovic H. ob. Cit. Pagina 41.

7 Antonio Vodanovic H. ob. Cit. Pagina 43.

18 Antonio Vodanovic H. ob. Cit. Pagina 43.

19 Antonio Vodanovic H. ob. Cit. Pagina 44.

20 Antonio Vodanovic H. ob. Cit. Pagina 44.

66



todo hijo a repudiar el reconocimiento. Al no requerir notificacion para su
perfeccionamiento, podemos clasificar al reconocimiento como un acto juridico no
recepticio. Es el reconocimiento un acto declarativo pues no hace nacer un derecho nuevo o
una situacion juridica nueva, sino que se limita a reconocer el derecho o la situacion
anterior, preexistente,21 ya que no es el reconocimiento el que crea el vinculo filiativo, si
no que reconoce una situacion preexistente puesto que la relacion entre un nifio y sus
padres existe desde que el nifio existe, la diferencia la encontramos en que este vinculo
puede estar o no legalmente determinado. Es también un acto juridico declarativo de
fijacion, esto es el acto a través del cual “las partes quieren precisar, o sea, hacer cierta,
fijar, la situacion juridica preexistente, determinando la existencia, el contenido y los
limites de una relacion dada, o bien la inexistencia de ésta.”22 El reconocimiento
constituye una forma extrajudicial de determinar la filiacion. Si es s6lo uno de los padres
quien realiza el reconocimiento, no sera obligado a sefialar el nombre de la persona en
quien o de quien tuvo ese hijo, segun lo dispone el articulo 187 inciso 2° del Codigo Civil.
Ademas es del caso hacer presente que al momento de efectuar el reconocimiento no se
requiere que el autor explicite la intencién de otorgar al reconocido los derechos que le
corresponden como hijo. Por ultimo, el autor del reconocimiento no tiene que probar
verdad del vinculo entre él y la persona objeto de su reconocimiento.

¢Quién pude reconocer? Toda persona a quien la ley no declare incapaz. Son
incapaces de realizar un reconocimiento, los absolutamente incapaces de acuerdo a las
reglas generales de los actos juridicos. En cuanto a los relativamente incapaces, el menor
adulto es capaz de reconocer a un hijo, segun lo dispone el articulo 262 del Codigo Civil. El
disipador interdicto también puede reconocer a sus hijos, pues el reconocimiento no es un
acto juridico patrimonial.

Hacemos presente que el articulo 190 del Codigo Civil expresamente autoriza a que
el reconocimiento se realice a través de mandatario, disponiendo eso si que el mandato
debe constar en escritura publica, y en ella se debe autorizar expresamente al mandatario
para realizar el reconocimiento.

¢A quien se puede reconocer? Se puede reconocer a toda persona que no tenga una
filiacion incompatible con aquella que se pretende, es decir, que si la persona objeto del
reconocimiento ya ha sido reconocida por un padre, otro padre no puede reconocerlo, lo
mismo si ya estd determinada su filiacion respecto de su madre, otra mujer no podria
reconocerlo como su hijo.

Un nifio no puede ser objeto un reconocimiento incompatible con su filiacion

legalmente determinada, pero si de uno compatible. Esto lo explicamos con un ejemplo.

2! Antonio Vodanovic H. ob. Cit. Pagina 46.
22 Antonio Vodanovic H. ob. Cit. Pagina 48.

67



Juan y Maria estan casados hace dos afios y Maria acaba de dar a luz a su primer hijo,
Pedro. Juan y Maria se acercan a la oficina del Registro Civil a requerir la inscripcion de
nacimiento de su hijo con el certificado de atencion de parto correspondiente. Al momento
de realizarse la inscripcion se incorporan los datos de la madre, para lo cual Maria
proporciona sus datos, que coinciden con los del certificado, en este momento la
maternidad de Maria respecto de Pedro queda determinada tanto por parto como por
reconocimiento. Al momento de incorporar los datos del padre, Juan proporciona sus datos,
quedando su paternidad respecto de Pedro determinada por presuncion, por ser el marido de
Maria, asi como también por reconocimiento pues de acuerdo al 188 del Cddigo Civil, el
solo hecho de haber consignado sus nombres como padre y madre ya es suficiente
reconocimiento.

En cuanto al hijo fallecido, el articulo 193 del Cddigo Civil expresamente autoriza a
gue sea objeto de reconocimiento.

Ahora bien, en lo que respecta al hijo concebido pero no nacido, hay autores, como
el profesor René Ramos Pazos23, que sostienen que es perfectamente posible reconocer a
un concebido no nacido, pues este ser ya es persona desde el momento de la concepcion.
La filiacion legalmente determinada retrotrae sus efectos a la época de la concepcién, lo
que sirve como fundamento para sostener la teoria anterior. Sin embargo, y pese a
moralmente concordamos con que una persona es tal desde el momento de la concepcion,
el Codigo Civil es claro al sefialar que la existencia legal de una persona comienza con el
nacimiento si cumple con los requisitos del articulo 74. Pese a que el ordenamiento juridico
resguarda derechos de los concebidos no nacidos, pone como condicion que el nacimiento
realmente se produzca, por lo que no considera legalmente como persona al concebido no
nacido. En consecuencia, a nuestro entender, no se puede reconocer a un concebido no
nacido, ya que ese reconocimiento tendria que condicionarse a que en definitiva se
produzca el nacimiento y como sabemos, el reconocimiento es un acto juridico puro y
simple, por lo que no puede sujetarse a condiciones, por lo que consideramos que no se
puede reconocer a un concebido no nacido. Ademas de lo anterior el articulo 190 del
Cadigo Civil nos da un argumento de texto al sefialar que se puede reconocer a un hijo a
través de mandatario. Pues para la constitucion de dicho mandato se requiere escritura
publica, si se pudiese reconocer al concebido no nacido, dicha escritura publica seria
suficiente reconocimiento, ya que, el articulo 187 del Cddigo Civil, al enumerar las formas
en que puede realizarse el reconocimiento, contempla en su nimero 3° la escritura publica
como una de ellas.

¢Se puede dejar sin efecto el reconocimiento? Si. El reconocimiento puede ser

dejado sin efecto por una de las siguientes razones:

2% René Ramos Pazos, ob cit., pagina 401.
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Por la declaracion de nulidad del reconocimiento: Como todo acto juridico, el
reconocimiento también puede ser declarado nulo si se encuentra afectada por un
vicio de nulidad. Pero a diferencia de los actos juridicos en general, el articulo
202 del Cédigo Civil, limita el plazo para alegar la nulidad basada en vicios de la
voluntad de cuatro a un afio contado desde la fecha de su otorgamiento, o en caso
de que el vicio de la voluntad sea la fuerza, el plazo comienza a correr desde que
cesa la fuerza.

Por medio de la repudiacion del reconocimiento: La repudiacion es la manifestacion
de voluntad que formula el hijo, tendiente a dejar sin efecto el reconocimiento del
que ha sido objeto. La repudiacion debe cumplir con dos formalidades, una Ad
Solemnitatem, esto es que debe efectuarse por medio de una escritura publica,
otra, formalidad por via de publicidad consistente en la subinscripcion de dicho
repudio al margen de la partida de nacimiento.

Los Unicos titulares de esta repudiacion son el hijo objeto del
reconocimiento y los herederos de éste. El hijo puede repudiar mientras esté vivo;
si es mayor de edad, cuenta con un plazo de un afio desde que tomé conocimiento
del reconocimiento; si es menor de edad tiene el mismo afio, contado desde que
alcanza la mayoria de edad. Si llegada la mayoria de edad, el hijo sigue siendo
incapaz, hay que distinguir, si es incapaz por haber sido interdicto por disipacion,
es plenamente capaz de repudiar, si es incapaz por cualquier otra causa, puede
repudiar por él, su representante legal, para lo cual requiere autorizacion de la
justicia. En cuanto al repudio realizado por los herederos del hijo, éstos pueden
repudiar dentro del plazo de un afio contado desde que tomaron conocimiento del
reconocimiento, o desde que cumplieron la mayoria de edad si el hijo era menor
de edad al momento de fallecer; si el hijo fallece estando vigente el plazo para
repudiar, sin que se haya pronunciado al respecto, los herederos contaran con el
saldo del plazo contado desde el fallecimiento del hijo o bien desde que alcancen
la mayoria de edad, si fuesen menores al tiempo del fallecimiento del hijo.

No puede repudiar el hijo que durante su mayoria de edad ha aceptado
expresa o tacitamente el reconocimiento.

La repudiacion impide que la filiacién se determine legalmente, lo que
opera retroactivamente, pese a lo cual se ha entendido que los alimentos
percibidos de buena fe no deberan ser devueltos por el hijo que repudia el
reconocimiento. Se priva al hijo y a sus descendientes de todos los beneficios
establecidos exclusivamente en su favor. Todos los derechos adquiridos por los
padres o por terceras personas no se ven alterados por esta repudiacion, como

tampoco se afectaran los actos o contratos validamente ejecutados o celebrados
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con anterioridad a la subinscripcion de la repudiacion al margen de la partida de
nacimiento del hijo.

- Por sentencia definitiva firme en causa por reclamacion e impugnacion de filiacion
que declare una distinta a la determinada legalmente por reconocimiento. Nos
detendremos brevemente en la sentencia a propdsito de la determinacién de
filiacién por medio de sentencia judicial.

4.- Sentencia definitiva firme recaida en juicio de filiacion.

Esta forma de determinacion de la filiacion es la Unica que tiene cede judicial, pues
como su nombre lo indica, consiste en la declaracion que a través de una sentencia
definitiva firme que pone fin a un juicio de filiacion, realiza el juez de familia en torno a la
paternidad, maternidad o ambas de un nifio en particular.

Asi, en cuanto a la sentencia definitiva firme como forma de determinacion de la
filiacion, debemos estudiar las acciones de filiacion, pues a través de su interposicion
lograremos una sentencia. Estudiaremos en consecuencia las acciones de reclamacion y de

impugnacion de la filiacion.

i. Acciones de reclamacion

Lo primero que debemos decir es que a través de las acciones de reclamacion, se
pueden reclamar, valga la redundancia, tanto la filiacion matrimonial como no matrimonial.
Por supuesto, existen diferencias entre una y otra. Para reclamar filiacién matrimonial, de
acuerdo al articulo 204 del Codigo Civil, la legitimacion activa s6lo le corresponde al hijo,
al padre 0 a la madre. Si es el hijo quien ejerce la accion reclamando filiacion matrimonial,
debe interponerla conjuntamente contra ambos padres. En caso que sean los padres quienes
ejercen la accion, deben hacerlo conjuntamente, si es solo uno de ellos quien lo hace,
debera el otro forzosamente intervenir, so pena de nulidad.

Ahora bien, si lo reclamado es la filiacion no matrimonial, el articulo 205 del
Codigo Civil sefala que, la legitimacion activa corresponde al hijo, para reclamar su
filiaciobn materna, paterna o ambas. El padre y la madre, también se encuentran legitimados
activamente cuando el hijo de quien se alegan padre o madre, tiene determinada una
filiacion diversa. Para poder reclamar una maternidad o paternidad, existiendo ya una
diferente legalmente determinada, es necesario interponer una accion de impugnacion de
filiacion conjuntamente con la de reclamacion, atendido que no se puede reclamar una
filiacion diferente a la ya determinada, sin dejar previamente sin efecto dicha
determinacion. Pese a que el legislador no lo menciona, creemos que estan igualmente
legitimados activamente para reclamar la filiacién, el padre y/o la madre del nifio cuyo

nacimiento no se encuentra inscrito por no contar con certificado de atencion de parto, pues
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no se puede determinar la filiacion de un nifio que no se encuentra inscrito en las partidas
del registro. De este modo, al proveer la demanda de reclamacion, el juez ordenara la
inscripcion del nacimiento del nifio en las partidas del Registro Civil, sin hacer mencién a
sus progenitores, hasta que el o los demandantes acrediten al Tribunal su condicién de
padres del recién nacido.

El mismo articulo 205 del Cddigo Civil, en su inciso final sostiene que el
representante legal del hijo incapaz puede interponer la accion de reclamacién de filiacion
si es en el Interés Superior del Nifio.

El articulo 206 del Cédigo Civil, se refiere al hijo péstumo, o a aquel hijo cuyo
padre o madre fallece dentro del plazo de ciento ochenta dias siguientes a su nacimiento,
disponiendo que en estos casos los legitimarios pasivos de la accion de reclamacion seran
los herederos del padre o madre fallecidos. La accion podré interponerse dentro del plazo
de tres afios contados desde la muerte del progenitor fallecido, o si el hijo es incapaz, dicho
plazo se cuenta desde que alcanza su plana capacidad. En caso de fallecer el hijo siendo
incapaz, sus herederos podran interponer la accion de reclamacion, dentro del plazo de tres
afios desde la muerte del hijo. Ahora si el hijo ya habia alcanzado la plena capacidad y
fallece antes de expirar el plazo de tres afios que tiene para interponer la accion de
reclamacion de paternidad, los herederos del hijo sélo contardn con el saldo del plazo que le
restaba al hijo al momento de fallecer. El plazo completo o su saldo, comenzara a correr
para los herederos incapaces una vez que alcancen su plena capacidad.

Es interesante mencionar que con fecha 29 de septiembre de 2009, el Tribunal
Constitucional se pronunci6é sobre la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo
206 del Cdédigo Civil a requerimiento del juez de familia de Pudahuel. El requirente
sostiene que el articulo 206 atenta contra el derecho a la identidad de las personas en
atencién a que las personas no contempladas en las hipétesis del 206, no contarian con
recursos procesales efectivos para reclamar su filiacion, con lo que se estaria vulnerando el
articulo 5 inciso segundo de la Constitucion, que dispone que es deber los 6rganos del
Estado promover y respetar el ejercicio de los derechos que emanan de la naturaleza
humana, entendiendo que el derecho a la identidad queda incluido dentro esta clase de
derechos y que esta estrechamente ligado a la dignidad humana. Sefiala que ademas dicha
norma atentaria contra del derecho de igualdad ante la ley, consagrado en el articulo 19
namero 2 de la Carta Fundamental, ya que excluye a ciertas personas de la posibilidad de
reclamar su filiacion basandose sélo en la fecha de muerte de sus padres, es decir, sin que
exista una razén valida para hacer dicha distincion. Inicialmente, el Tribunal se refiere a si
el derecho a la identidad resulta lesionado por haberse aprobado por el legislador y
eventualmente por aplicarse por el juez una norma que limita la posibilidad procesal de que

una persona conozca su origen y, por ende, su posicion dentro de la sociedad, resolviendo
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que en efecto, que el articulo 206 del Cédigo Civil resulta contrario al articulo 5° inciso

segundo, de la Carta Fundamental, en relacion con su articulo 1°, inciso segundo y asi lo

declara, esgrimiendo como fundamentos los siguientes:

1. Que en la doctrina especializada se observan distintos criterios:

a) Pizarro Wilson y Corral Talciani sostienen que efectivamente, el 206 limita la

posibilidad de reclamar la filiacion, prefiriendo el legislador resguardar el derecho de los

herederos a no ser perturbados en su seguridad econdmica, en su derecho a la integridad

psiquica por ver exhumados los restos mortales de su causante, asi como su derecho a la

armonia y a la paz familiar.

b) Ramos Pazos sostiene que:

La regla dada por el articulo 205 en cuanto a que la accion le corresponde al hijo contra
su padre o madre, parte sobre el supuesto de que ellos estan vivos, si fallecen, se aplica
el 1097, segun el cual los herederos representan al causante.

Cuando la ley ha querido impedir que se demande a los herederos, lo dice expresamente.
El articulo 317 establece en términos muy amplios la legitimacion de o en contra de los
herederos.

Privar a los hijos de demandar a los herederos del padre, no dice relacion con el principio
de libre investigacion de la filiacion, inspirador de la Ley de Filiacion.

La excepcion que nos ofrece el articulo 206 es en cuanto al plazo para reclamar la
filiacion, que es de tres afios. No esta en que s6lo en esos casos pueda demandarse a los
herederos.

El articulo 5 transitorio de la Ley de Filiacion, sefiala que no podra reclamarse la
paternidad o maternidad respecto de personas fallecidas con anterioridad a la entrada en
vigencia de la presente ley. A contrario sensu, si a la entrada en vigencia de la Ley de
Filiacion, el padre o madre se encontraba vivo, a su fallecimiento, se puede demandar a
los herederos.

Uno de los principios que fundamentan la Ley de Filiacion, es el derecho a la identidad
y para asegurar este derecho, la ley asegura una amplia investigacion de maternidad y
paternidad, y como el derecho a la identidad es un derecho humano tiene aplicacién
preferente.

Que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, en fallo de 12 de marzo
de 1999, anuld una parte del articulo 95 del Cdodigo de Familia, estimando que el
derecho a la identidad no puede tener limitaciones procesales que lo afecten en su
esencia; y por consiguiente, la accion no puede caducar, ni aun después de la muerte del

progenitor.
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2. Que en la Ley de Filiacion existe la necesidad de equilibrar dos criterios fundamentales
que son el derecho a la busqueda de la verdad por una parte y por otra, la preservacion
de la paz y la armonia familiar conclusién.

3. Que puede colegirse que la aplicacién del articulo 206 se revela una antinomia
constitucional, entendida como aquella situacion en la que los supuestos de hecho
descritos por las dos normas se superponen conceptualmente, de forma tal que al
menos, siempre que pretendamos aplicar una de ellas nacera el conflicto con la otra.
Pudiendo sostener que si el articulo 206 del Cddigo Civil ampara los derechos a la hora
y a la integridad psiquica de los herederos, se estaria asegurando el cumplimiento de los
derechos consagrados en los numerales 4° y 1° del articulo 19 de la Constitucion y que
por tanto la norma se apegaria a la Carta Fundamental. Sin embargo, esta interpretacion
podria implicar que se dejen sin efecto los derechos a la identidad y a la honra y a la
integridad psiquica del demandante.

4. ;Puede aplicarse la Jerarquizacién de los derechos?

5. Podria plantearse que una solucién al conflicto seria privilegiar la accion del hijo contra
los herederos son restricciones como las del 206 porque hay un nimero mayor de
derechos comprometidos. Sin embargo esta solucidén no da plena aplicacion al principio
de concordancia préctica.

6. Habra que tratar de armonizar los derechos. La eventual perturbacion a la honra familiar
0 a la integridad psiquica de los herederos, se ve mitigada si la legislacion permite que
el accionar de mala fe pueda recibir castigo.

Ademas parece importante diferenciar entre el reclamo de la calidad de hijo y el que
ademas pretende consolidar los efectos patrimoniales que de ello se derivan. Algunos
autos han sostenido que puede estudiarse una reforma para hacer primar el derecho a la
identidad, pero siempre que sea este interés el que se persiga por el demandante, sin que
ello acarree efectos patrimoniales.

7. Que una interpretacion armdnica permite concluir que la calidad de herederos como
legitimados pasivos permanentes y, en todo evento, en las acciones de reclamacion de
filiacion, no conduce a la anulacion total de sus derechos, sino que simplemente los
restringe ya que la posibilidad de reclamar herencia siempre estara limitada por las
reglas generales de prescripcion y renuncia.

8. Que en la causa sub lite podria darse, si el juez considera que el actor esta fuera de las
hipotesis del 206 que el actor quedara siempre con la interrogante abierta acerca de su
origen.

9. Que en la discusion de la norma, algunos senadores visualizaron la afectacién al
derecho a la identidad personal, planteando una indicacién en orden a suprimir el

requisito de que, en este caso, la muerte del padre o madre haya ocurrido dentro de los
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ciento ochenta dias siguientes al nacimiento, de forma que la accion pueda entablarse
contra los herederos sin limitacion.

10. El efecto Util. Desde este punto de vista, no corresponde acoger una interpretacion que,
restringe la posibilidad de obtener el reconocimiento de paternidad o maternidad sélo a
los supuestos previstos en el articulo 206, pues se dejaria sin efecto el derecho a la
identidad, dejando, en consecuencia, a la disposicion sin un efecto Util.

En segundo lugar el Tribunal Constitucional se pronuncia sobre la posible
vulneracion que la aplicacion del 206 del Codigo Civil produciria al derecho de igualdad
ante la ley, consagrado en el articulo 19 namero 2° de la Constitucion. Para dilucidar si se
produce una infraccion al derecho a la igualdad ante la ley, es necesario determinar, en
primer lugar, si realmente estamos rente a una discriminacion o diferencia de trato entre
personas que se encuentran en una situacion similar, para luego examinar si tal diferencia
tiene caracter de arbitraria importando una transgresion a la Carta Fundamental. Es posible
constatar que el articulo 206 introduce una diferencia entre la misma categoria de personas,
que corresponde a aquellas que reclaman el reconocimiento de su filiacion. Que
comprobada la existencia de una desigualdad de trato, es necesario verificar si el
fundamento de tal diferencia es razonable, ya que no toda desigualdad de trato resulta
contraria al principio de igualdad. El examen de la Historia fidedigna de la ley, no nos da
ningun fundamento objetivo y razonable para sustentar la distincion. Si se tratase de
resguardar la paz y la armonia familiar de falsas imputaciones de paternidad, bastaba con
introducir resguardos a ese tipo de demandas. Se resuelve en definitiva que la aplicacion
del 206 del Codigo Civil, resulta contrario al articulo al articulo 19 numero 2° y asi se
declara.

Se resuelve que se acoge el requerimiento y se declara que el articulo 206 del
Cadigo Civil es inaplicable en la causa.

El fallo anterior no fue unanime, existieron ministros que se inclinaron por el
rechazo del requerimiento, fundando su decision en los siguientes argumentos:

1. El Tribunal Constitucional sélo estd facultado para resolver ciertos conflictos,
enunciados taxativamente en el articulo 93 de la Constitucion.

2. Lo que busca el recurso de inaplicabilidad es evitar que se vulneren uno o mas
preceptos de la Constitucion por aplicar un precepto legal a una gestién pendiente, no
la aplicacion incorrecta o abusiva. No corresponde transformar en conflicto
constitucional los vacios o las contradicciones de normas legales, si estas pueden ser
solucionadas con una debida interpretacion e integracion.

3. En este caso hay un problema interpretativo a nivel legal. Existiendo dos tesis, la
restrictiva, que s6lo permite la interposicion de la accion de reclamacion en las

hipdtesis contempladas en el articulo 206 del Cddigo Civil y la interpretacion amplia
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10.

11.

12.

que sostiene que este articulo es una excepcién, pues el cddigo abre la posibilidad de
demanda a otras situaciones.

Que para construir la inconstitucionalidad, el requerimiento opta por la tesis
restrictiva.

Para construir la inconstitucionalidad, se ha debido descartar la tesis que permite la
interposicion de la demanda y que elimina los reprochas de infraccion a la
Constitucion. Tomar dicha opcion implica tomar partido en un conflicto a nivel legal,
invadiendo las atribuciones de los Tribunales ordinarios. El que exista jurisprudencia
resolviendo el conflicto sin recurrir a normas constitucionales demuestra que dicho
conflicto es legal. No le corresponde al Tribunal constitucional definir una
interpretacion legal correcta, pues lo convertiria en un juez de casacion.

Implica contradecir un principio imperativo al cual solo si se agotan las posibilidades
de conciliar la norma impugnada con la Constitucion debe declararse la
inconstitucionalidad, pero si dicha posibilidad existe, tal declaracion debe evitarse, por
estar en juego la presuncion de constitucionalidad de las normas legales.

Cita a distintos autores, como a Garcia Enterria, refiriéndose al principio de
presuncion de Constitucionalidad.

Ademas el principio de interpretacion conforme, que busca la interpretacion de las
normas que permita resolver, dentro de lo posible su conformidad con la Constitucion.
No cabe pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de una norma, si ella admite,
correctamente interpretada una lectura conforme a la Constitucion.

Ambos principios son aplicables por lo que no cabe la declaracion de inaplicabilidad.
Optar por la tesis restrictiva implica restringir la utilidad de la inaplicabilidad, pues
con ello sblo se estaria eliminando un obstaculo interpretativo para que los jueces
lleguen a la misma conclusion a la que llegarian si hiciesen un razonable esfuerzo de
armonizacion.

La obligacion de respeto y promocion de los derecho humanos, de los érganos del
Estado deben cumplirla desde sus atribuciones. El articulo 5 inciso segundo de la
Constitucién no es una habilitacion a que un érgano invocando derechos humanos
invada la competencia de otro érgano.

No estamos en contra de la imprescriptibilidad de la accion de reclamacion, pero esa
es una decision que corresponde al legislador.

En conclusién podemos decir que el Tribunal Constitucional declaré inaplicable por

inconstitucionalidad al articulo 206 en cuanto vulnera el derecho a la identidad por dejar sin

recursos procesales idoneos para la reclamacion de la filiacion y que ademas atenta contra

el principio de igualdad ante la ley porque no existe razon valida alguna para dejar sin

accion contra los herederos a los hijos cuyos padres fallecieron fuera del plazo de 180 dias.
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Debemos decir también que el voto disidente, esta por negar la inaplicabilidad por cuanto
considera que el 206 correctamente interpretado estaria conforme a la Constitucion por
posibilitar la accién contra los herederos por lo que este no seria un problema de
constitucionalidad, sino de interpretacion. Sin el animo de ser arrogantes, discordamos del
voto disidente ya que a nuestro entender el sentido de la ley es claro al establecer s6lo dos
hipotesis en las cuales es posible reclamar en contra de los herederos la determinacion de la
filiacion y cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto
de consultar su espiritu, por lo que a nuestro entender la norma del articulo 206 es
inconstitucional, por atentar contra el derecho a la identidad, como asi mismo contra la
igualdad ante la ley.

Volviendo a nuestro tema de estudio el articulo 210 del Codigo Civil, establece que
el concubinato durante la época en que pudo producirse legalmente la concepcion, de la
madre con el supuesto padre, sirve de base para una presuncion judicial de la paternidad.
Pero si el supuesto padre prueba que la madre cohabitd durante esa misma época con otro
hombre, no hard desechar la demanda por este s6lo hecho, pero tampoco podra dictarse
sentencia definitiva sin emplazar a dicho hombre.

En sintesis, tenemos que al interponer una accién de reclamacion, se puede solicitar
al Tribunal tanto filiacion matrimonial como no matrimonial. El hijo siempre puede
reclamar su filiacion, si es matrimonial, contra ambos padres y si es no matrimonial contra
cualquiera de ellos o contra ambos. Si uno de los progenitores reclama filiacion
matrimonial, debe intervenir el otro forzosamente, so pena de nulidad. Cuando es no
matrimonial, cualquiera de los padres puede interponer la accion por si solo. El
representante legal del hijo incapaz también puede reclamar la filiacion de éste si es en el
Interés Superior del Nifio. La filiacion también se puede reclamar contra los herederos del
padre o madre fallecidos sometiéndose los temas patrimoniales a las reglas generales de
prescripcion y renuncia. En caso que se pretenda reclamar la paternidad, maternidad o
ambas respecto de una persona que tiene determinada una distinta, la accion de reclamacién
debe interponerse conjuntamente con la de impugnacion, de acuerdo al articulo 208 del
Cadigo Civil.

ii. Accion de impugnacion.

Esta accion tiene por objeto dejar invalidar la filiacion por dejar sin efecto ya sea la
paternidad, la maternidad o ambas legalmente determinadas. Podemos encontrar acciones
de impugnacion puras, que son aquellas que sélo buscan dejar sin efectos un vinculo
filiativo legalmente determinado y las acciones de impugnacion complejas, que son

aquellas que se interponen conjuntamente con una accién de reclamacion de la filiacién, y
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que tienen por objeto dejar sin efecto un vinculo filiativo legalmente determinado para
reemplazarlo por otro.

Nos enfocaremos inicialmente a dar una breve pincelada a la accién de impugnacion
pura, toda vez que estas reglas pierden validez al presentarse a la accion conjuntamente con
la de reclamacion ya que esta Gltima traspasa su imprescriptibilidad a la accion de
impugnacion. Veremos que existen diferencias en cuanto a los requisitos, dependiendo si lo
que se pretende impugnar es la maternidad o la paternidad y también por la forma en que se
determind dicho vinculo filiativo.

a) Paternidad determinada por presuncion:

Como sabemos, cuando un nifio nace dentro de un matrimonio, la ley presume que
el padre de ese nifio es el marido de la mujer que lo dio a luz, quedando determinada la
paternidad de ese nifio por presuncion. En atencién a que esta determinacion es legal,
para dejarla sin efecto, debe interponerse una accién de impugnacion de paternidad
cuando el marido no es el padre de ese nifio. Por supuesto el primer legitimado
activamente para la interposicién de esta accion es el marido de la madre. Para ello,
cuenta con un plazo de ciento ochenta dias siguientes al dia en que tuvo conocimiento
del parto o un afio si prueba que al momento del parto estaba separado de hecho de su
mujer. En este punto el articulo 212 del Cddigo Civil, nos provee de presunciones en
cuanto al conocimiento del parto por parte del marido, disponiendo que si el marido vive
en el mismo lugar que la mujer, se presume que tuvo conocimiento de inmediato, salvo
que haya existido ocultamiento del parto por parte de la mujer. Se presume asi mismo,
que si el marido estaba ausente al momento del parto, tuvo conocimiento de éste
inmediatamente después de su vuelta a la residencia de la mujer, salvo, que existiese
ocultamiento del parto.

Los herederos del marido también son legitimados activos de esta accion cuando el
marido fallece sin conocer el parto, o bien, si muere sin que haya vencido el plazo para
impugnar la paternidad, para ejercer dicha accion contardn con el mismo plazo que el
marido o con su residuo, si éste ya habia comenzado a correr. Del mismo modo, estan
legitimadas todas aquellas personas a quienes la pretendida paternidad irrogue un
perjuicio actual. Sin embargo, si el marido reconoce al hijo por testamento o por
instrumento puablico, estas personas pierden su legitimacion.

El representante legal del hijo también puede impugnar, si es en el Interés Superior
del Nifio. Para esto cuenta con un plazo de un afio contado desde el parto.

El hijo también puede ejercer la accion de impugnacion, para lo cual cuenta con el

plazo de un afio luego de alcanzar su mayoria de edad.
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En todos estos casos, como la filiacion que se determind y que en consecuencia se
trata de impugnar es una filiacion matrimonial, la mujer debe ser citada, pero no sera
obligada a comparecer.

b) Paternidad determinada por reconocimiento:

Si la paternidad fue determinada legalmente por reconocimiento, el primer
legitimado activo es el hijo, para lo cual cuenta con un plazo de dos afios desde que tuvo
conocimiento del reconocimiento del que fue objeto. Si el hijo es incapaz, su
representante legal puede interponer la accion de impugnacion dentro del mismo plazo
de dos afios si, dejar sin efecto dicha paternidad obedece al Interés Superior del Nifio. El
mismo hijo que fue reconocido siendo incapaz, puede ejercer la accién de impugnacion
dentro del plazo de dos afios contados desde que alcanza su mayoria de edad.

Si el hijo fallece sin tener conocimiento del reconocimiento del que fue objeto, o si
fallece dentro del plazo para ejercer la accién, la accion corresponde a sus herederos,
siempre, por el mismo plazo de dos afios o bien por el término que faltare para
completarlo, contado desde la muerte del hijo. EI Cddigo Civil nada nos dice sobre la
forma en que los herederos deben actuar al momento de repudiar el reconocimiento, sin
embargo, a nuestro entender, atendiendo a que el estado civil es indivisible, basta con
que uno de ellos repudie conforme a derecho el reconocimiento, para que tenga efecto
respecto de todos.

Todo esto también se aplica para impugnar la paternidad de los hijos que nacen
antes del matrimonio de sus padres, es decir que cuando la filiacion es matrimonial
adquirida, el plazo para impugnar la paternidad es de dos afios, pero contados desde que
el hijo tuvo conocimiento del matrimonio de sus padres o del reconocimiento del que fue
objeto.

Todos los que tengan un interés actual en impugnar la paternidad determinada por
reconocimiento, y que pueda probarlo, podra impugnarla dentro del plazo de un afio
desde que tuvo el interés y pudo hacer valer su derecho.

c) Maternidad:

La maternidad s6lo puede impugnarse por falso parto o por suplantacion del
pretendido hijo al verdadero.

Los legitimados activos para ejercer la accion de impugnacién pura de la
maternidad, son la supuesta madre, el marido de la supuesta madre, y el supuesto hijo.
La supuesta madre y su marido cuentan con el plazo de un afio, desde que se produce el
nacimiento, para interponer la accion de impugnacion. El supuesto hijo tiene también un
afio de plazo para ejercer la accién de impugnacion, pero a diferencia de sus pretendidos
padres, el plazo para el supuesto hijo comienza a correr desde que alcanza su plena

capacidad.
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Sin perjuicio de todo lo anterior, si con posterioridad al vencimiento de los plazos,
aparecen hechos incompatibles con la maternidad putativa, puede subsistir o revivir la
accion de impugnacién por un afio desde la revelacion justificada del hecho.

Ahora, si junto con la accion de impugnacion de la maternidad, se ejerce la accion
de reclamacién de la misma, la imprescriptibilidad de la accion de reclamacion se
transmite a la de impugnacion, y por tanto podré ejercerse en cualquier tiempo. Los
legitimados activos de la accion de impugnacion y reclamacién son la verdadera madre,
el verdadero padre y el verdadero hijo.

También estén legitimados para impugnar la maternidad toda persona a quien la
maternidad aparente perjudique actualmente en sus derechos sobre la sucesion
testamentaria o abintestato de los supuestos padre o madre, siempre que no exista
posesidn notoria del estado civil. Para el ejercicio de esta accion, cuentan con el plazo de
un afo desde el fallecimiento de dicho padre o madre.

Por Gltimo deseamos hacer presente que el articulo 219 del Codigo Civil, dispone
que nadie que haya tenido parte en el fraude de falso parto o de suplantacion,
aprovechard de manera alguna el descubrimiento del fraude, ni para ejercer la patria
potestad, ni para exigir alimentos, ni para suceder por causa de muerte. Ordenando el
mismo articulo que en la sentencia que sancione el fraude o la suplantacién, se debera
declarar expresamente esta privacion de derechos y se subinscribira al margen de la
inscripcion de nacimiento del hijo.

d) Maternidad y/o paternidad determinadas judicialmente:

Los vinculos filiativos determinados en sede judicial, es decir, la maternidad y/o
paternidad determinadas a través de una sentencia definitiva firme en juicio de filiacion,
no puede ser impugnada, salvo lo dispuesto en el articulo 320 del Cddigo Civil, esto es
“Ni prescripcién ni fallo alguno, entre cualesquiera otras personas que se haya
pronunciado, podrén oponerse a quien se presente como verdadero padre o madre del
que pasa por hijo de otros, o como verdadero hijo del padre o madre que le desconoce.

Las acciones que correspondan se ejerceran en conformidad con las reglas
establecidas en el Titulo VIII y, en su caso, se notificara a las personas que hayan sido
partes en el proceso anterior de determinacion de la filiacién.”

Es decir, que si una filiacion se determina en sede judicial, no puede impugnarse, a
menos que los verdaderos, padre, madre o hijo no hayan sido parte en el litigio en que se
determing la filiacion y reclamen su condicion ya sea de padre, madre o hijo, pues no les
es oponible una sentencia de una causa de la cual no fueron parte.

Para aclarar este punto, daremos el siguiente ejemplo: Nacido Pedrito, Juan lo
reconoce como su hijo. Diego, quien cree ser el padre de Pedrito interpone una accion de

impugnacion y reclamacion, sin embargo, la prueba pericial biolégica da un resultado
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negativo a la paternidad alegada por Diego, en consecuencia, el Tribunal resuelve no ha
lugar a la demanda, pues al no ser Diego el padre del nifio, Juan sigue siendo considerado
legalmente el padre. Hasta aqui podriamos decir que la paternidad de Juan ya no puede
impugnarse y estariamos en lo correcto respecto de Diego, sin embargo debemos seguir
con el ejemplo. José quien es el padre biolégico, desconocia el nacimiento de Pedrito, al
enterarse, saca cuentas y cree ser el padre del nifio, e interpone la accion de impugnacion
y reclamacién de paternidad, Juan podria alegar en la contestacion de la demanda que su
condicién de padre no puede impugnarse por haber sido reconocida judicialmente, sin
embargo el articulo 320, expresamente reconoce el derecho de José a reclamar la
paternidad de Pedrito, ya que no puede oponérsele un fallo pronunciado entre otras
personas.

De esta forma ponemos termino al estudio de las acciones de filiacion y en
consecuencia a la sentencia definitiva firme como forma de determinacion de la filiacion.
Ahora bien ;Qué ocurre si se puede probar la impugnacion, pero no se puede probar la
reclamacion? Para evitar que nifios que ya tienen determinada su filiacion, dejen de tenerla,
para conceder la impugnacion, primero debe probarse la reclamacion, concediéndose la
impugnacion, como consecuencia de la prueba de la veracidad de la reclamacion.

Habiendo ya expuesto lo necesario en cuanto a la determinacion natural de la
filiacion, analizaremos los principios sobre los que se sustentan tanto la Ley 19.620 como la
19.585 para poder descifrar sus diferencias y la forma en que algunos las contraponen para
poder vulnerar los procedimientos de la Ley 19.620 haciéndose de nifios de forma irregular.

PRINCIPIOS QUE FUNDAMENTAN LAS LEYES DE ADOPCION Y FILIACION

Antes de dividirnos en los principios que fundamentan una y otra ley, debemos
detenernos en el supra-principio que funda ambas leyes, este es el principio del Interés
Superior del Nifio, consagrado no s6lo en nuestra legislacién concerniente estrictamente a
los nifios, como por ejemplo Convencion Internacional de Derechos del Nifio, suscrita por
Chile con fecha 26 de enero de 1990 y publicada como ley de la Repulblica en septiembre
del mismo afio, la Ley de Adopcién o la Ley de Filiacién, sino en todas aquellas materias
en que directa o indirectamente los intereses de los nifios se encuentren en juego, como por
ejemplo, la Ley de Matrimonio Civil, La Ley que crea los Tribunales de Familia, por
nombrar algunos de los cuerpos legales que lo contemplan.

Atendida la gran cantidad de cuerpos legales que contemplan este principio, el
Interés Superior del Nifio es el espiritu tanto de la legislacién como de las decisiones, sean
administrativas o judiciales e incluso de instituciones publicas o privadas, que tengan que

ver con los nifios. Sin embargo, a pesar de la evidente relevancia de este principio, ninguno
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de los cuerpos legales que lo consagra nos proporciona un concepto con el cual trabajar,
pero no solo nuestro legislador incurrié en esta omision, ya que ni siquiera la Convencion
de Derechos del Nifio, que es el tratado internacional con mayor ratificacion en el mundo,
nos soluciona el problema de no contar con un concepto concreto de los que significa el
Interés Superior del Nifio.

Presentaremos a continuacion algunas ideas entorno a un concepto de Interés
Superior del Nifio. En primer lugar, y siguiendo el planteamiento del profesor Mario Opazo
Gonzélez, en su publicacion titulada “El principio del interés superior del menor en el
derecho chileno™®*, diremos que a la hora de tomar una decisidn que repercuta sobre un
nifio, siempre debe buscarse la situacién que mas lo favorezca, preferentemente en lo
relativo a su vida futura. Con esto queremos decir que, obedeciendo el Interés Superior del
Nifio, lo que debe primar es el beneficio del hijo y su vida futura por sobre lo que, a este
respecto, deseen, opinen, piensen o les convenga a los padres. De acuerdo al Profesor
Opazo, pese a que no sefiala expresamente qué debe entenderse por Interés Superior del
Nifo, el articulo 222 del Cdodigo Civil, en su inciso 2° nos da una pauta, disposicion que
sefiala: ““La preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para lo
cual procuraran su mayor realizacion espiritual y material posible, y lo guiaran en el
ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo
conforme a la evolucién de sus facultades.”” Podemos concluir de esta norma que el Interés
Superior del Nifio implica procurar la mayor realizacion espiritual y material de éste. Es
precisamente éste el orden de prioridad, que deben tener las realizaciones de toda persona,
no es al azar la redaccion de la norma, pues debe primar el desarrollo espiritual de los nifios
por sobre el puramente material.

En segundo lugar expondremos el planteamiento que el profesor Miguel Cillero
Brufiol, realiza en su articulo denominado “El interés superior del nifio en el marco de la

Convencién de Derechos del Nifio.”?®

, en el cual plantea que la Convencion de Derechos
del Nifio es el cuerpo normativo que por primera vez ofrece un catalogo de derechos de los
nifios, los que deben ser respetados y garantizados por los Estados. Es la efectiva proteccion
y la garantia de ejercicio de estos derechos el Interés Superior del Nifio, es decir, que lo que
la Convencidn estaria planteando, es que el Interés Superior del Nifio no es otra cosa que la
plena satisfaccion de los derechos consagrados en ella.

Ademas de ello, en el predmbulo de la Convencidn se reconoce que la base para la

paz social es el reconocimiento de la dignidad humana y el respeto por los derechos y

2% Mario Opazo Gonzélez, “El interés superior del menor en el derecho chileno” Revista ENTHEOS, Facultad
de Humanidades, Ciencias Juridicas y Sociales Escuela de Derecho de la Universidad de las Américas,
Volumen Unico septiembre 2005 N° 4, pag 21 y siguientes.

2 Miguel Cillero “El interés superior del nifio en el marco de la convencién internacional sobre derechos del
nifio” articulo publicado en “Justicia y derechos del nifio” N°1 Primera edicidn. Impresion a cargo de
Nuevamérica Impresiones. Santiago 1999, pag 45 y siguientes. Ademas de estar disponible en www.unicef.cl
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libertades individuales, sin distinciéon de ninguna clase. Que la familia como nucleo
fundamental de la sociedad, siendo el medio natural para el crecimiento y bienestar de sus
miembros, debe recibir proteccién especial. Reconoce que para el pleno y armonioso
desarrollo de la personalidad de un nifio, éste debe crecer en el seno de la familia, en un
ambiente de felicidad, amor y compresion. Considera que para que el nifio se encuentre
preparado para la vida independiente en sociedad, debe ser educado en el espiritu de los
ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y en particular, en un espiritu de
paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad. El nifio, en consecuencia debe ser
considerado como un individuo, un sujeto de derechos, con las mismas libertades, derechos
y dignidad de un adulto. El nifio es un sujeto de derechos autonomo, distinto de sus padres
y de los derechos de éstos. Es mas, en caso de ser necesario, en atencion al Interés Superior
del Nifio, estos derechos, pueden incluso ser ejercidos en contra de los padres, cuando son
estos quienes vulneran los derechos de los que es titular su hijo.

Atendida la amplitud de derechos consagrados en la Convencién, en la realidad
puede suceder que algunos de estos derechos se encuentren en conflicto, como por ejemplo:
el derecho a la vida y el derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos se
encontrarian en conflicto cuando los padres maltratan a sus hijos o son negligentes en su
cuidado; o el derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo y el derecho a no ser
explotado en ninguna forma se encontrarian en conflicto cuando los padres o personas que
tienen al nifio a su cargo lo explotan para que genere dinero y poder costear asi los gastos
de casa e insumos basicos. El principio de Interés Superior del Nifio permite resolver estos
conflictos de derecho ponderando los derechos del nifio en conflicto, es decir que si en la
realidad nos encontramos con que dos derechos, igualmente consagrados, se encuentran en
conflicto, debemos ponderar cuél de ellos debe primar por sobre el otro y en definitiva
satisfacerse.

Volviendo a los ejemplos ofrecidos, en caso de que la vida de un nifio se encuentre
en riesgo al ser victima de malos tratos o de un cuidado negligente, por supuesto que debe
primar el derecho a la vida del nifio y ser separado de su medio familiar. En el segundo
caso, en cambio, estamos frente a un nifio que se encuentra siendo victima de explotacion
por alegar sus padres o cuidadores que si el nifio no trabaja, pide limosna o realiza la
actividad que se le encomienda, no podria garantizarsele un nivel de vida adecuado para su
desarrollo, en este caso el conflicto alegado no es tal, pues es el Estado el responsable de
asistir a ese nifio, separandolo de su medio familiar, poniéndolo en un Hogar de Proteccion,
satisfaciendo asi tanto su derecho a un nivel de vida adecuado, pues en dicho Hogar contara
con vivienda, alimentacion, educacion etc., asi como también se vera satisfecho su derecho

a no ser explotado en ninguna forma.
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¢Quién determina que derecho debe primar sobre cual? ;Coémo saber cuando se esta
satisfaciendo el Interés Superior del Nifio? En algunos casos de conflicto de derechos, es la
propia Convencién la que nos da un orden de prelacion de derechos, luego de lo cual lo
relativiza sefialando “a menos que el Interés Superior del Nifio sugiera algo diferente.” Con
esta afirmacion la Convencidn relativiza su orden de prelacién de derechos, abriendo la
posibilidad de estudiar el caso particular con las diversas circunstancias que pueda
presentar. Pero ;Quién es el llamado a determinar qué derecho debe primar? O ;Cuando se
puede o debe dejar de satisfacer un derecho invocando la satisfaccioén de otro considerado
mas importante? Creemos que la Unica via valida para resolver un conflicto de derechos
consagrados por la Convencidn es la via judicial, es decir, que el caso particular de un nifio
a quien se considera que dos 0 mas de sus derechos no se encuentran satisfechos y se alega
que estos estan en conflicto entre si, por lo que no se puede satisfacer ambos, debe acudir a
Tribunales, donde un juez dirimira si en efecto los derechos estdn o no siendo satisfechos y
si efectivamente éstos derechos se encuentran en conflicto, y existiendo el conflicto
determinard cuél de estos derechos deberé primar, ordenando las medidas pertinentes para
garantizar su satisfaccion.

Teniendo presente entonces, las dos teorias anteriores, nos aventuraremos a sostener
que el Interés Superior del Nifio es el canon a traves del cual se busca favorecer al nifio,
buscando su méxima realizacion espiritual y material, mediante la proteccion efectiva del

ejercicio de los derechos que se establecen a su favor.

Principios en los que se funda la Ley de Filiacion

Ahora bien, en cuanto a la Ley 19.585 o “Ley de Filiacion” los derechos del nifio
que acttian como principios base, ademas, por supuesto del principio de Interés Superior del
Nifio, son el derecho de igualdad y el derecho a la identidad y la libre investigacion de la
paternidad y la maternidad.

Al primer derecho que nos referiremos es al derecho a la igualdad. La Ley de
Filiacion viene a salvar a la legislacion chilena de una de las més evidentes contravenciones
a las Convenciones de Derechos Humanos y a la Convencion de Derechos del Nifio
ratificadas por Chile, ya que en el preambulo de la Convencion de Derechos del Nifio, se
declara lo siguiente: “Reconociendo que las Naciones Unidas han proclamado y acordado
en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en los pactos internacionales de
derechos humanos, gque toda persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en
ellos, sin distincion alguna, por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion.” Y contraviniendo hasta la propia Constitucion Politica de la
Republica, que en su articulo 1° antes de la Ley 19.611 y de la ley 19.585, disponia ‘““Los

83



hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos” La Ley 19.611, modificd las
palabras “los hombres” por “las personas”. Pero ni siquiera los hombres nacian iguales ni
en dignidad ni derechos, ya que si bien no existian esclavos en Chile, si existia una
estructura de filiacion en la que la circunstancia concluyente para determinar los derechos,
tanto patrimoniales como extra patrimoniales, del hijo era si existia 0 no matrimonio entre
sus padres al momento de su nacimiento. Antes de la Ley 19.585, existian en Chile hijos
legitimos e ilegitimos. Dentro de los ilegitimos, se encontraban los simplemente ilegitimos
y los naturales, teniendo cada uno de ellos distintos derechos, y no sélo econémicos, ya que
con la antigua legislacion podia afirmarse que los hijos naturales no tenian abuelos. Sélo
los hijos legitimos, menores no emancipados, podian estar sujetos a patria potestad. En
cuanto a los alimentos, los hijos legitimos tenian derecho a pedir alimentos respecto de sus
padres, y si ellos no contaban con los medios suficientes, podian también pedir alimentos a
sus abuelos; los ilegitimos no. Es mas el monto de los alimentos que los hijos legitimos e
ilegitimos podian pedir a sus padres también era distinto. En materia sucesoria, también se
hacia diferencia en cuanto a la condicion en que nace un hijo, existiendo la sucesion
irregular; so6lo los hijos legitimos eran cabeza de orden sucesorio; la cuantia de sus
asignaciones era diferente; s6lo los hijos legitimos pueden representar a los padres en la
sucesion de los abuelos; sélo los hijos legitimos son asignatarios de cuarta de mejoras. En
efecto, a todas estas diferencias discriminatorias, en razén del nacimiento de una persona,
dentro o fuera del matrimonio de sus progenitores, pone fin la Ley 19.585, partiendo por
igualar a los hijos en su denominacion: “hijos”, eliminando las denominaciones y por
supuesto las categorias de legitimos, ilegitimos y naturales. En cuanto al parentesco, una
vez que el hijo tiene determinada su filiacién, adquiere parentesco con toda la familia
extensa, no s6lo con su padre o madre. En materia de alimentos, se igualan los derechos,
tanto en la cuantia de los alimentos que pueden demandarse de los ascendientes,
terminando con la distincién entre alimentos congruos y necesarios, como de los obligados
al pago de alimentos, pues, al determinarse la filiacion, se crean vinculos de parentesco con
toda la familia del padre o la madre, por lo que se puede demandar de alimentos, cuando los
bienes de los padres no son suficientes, a los abuelos de ambas ramas, tanto materna como
paterna. Ahora todos los hijos menores no emancipados estan sujetos a la patria potestad de
sus padres. En materia de sucesion, todos los hijos tienen iguales derechos, los que en
conjunto son menores a los que tenian los hijos legitimos, pues como medio para proteger a
la familia, se mejord la situacion del cdnyuge sobreviviente. Hoy todos los hijos son iguales
en la sucesion, teniendo tanto los mismos derechos como la misma porcién o cuota
hereditaria, todos pertenecen al mismo orden sucesorio, todos pueden representar a su padre
0 madre en la sucesion de sus abuelos o tios, estando incluidos todos como asignatarios de

una posible cuarta de mejoras.
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Podria prestarse a confusion el hecho de que la Ley 19.585, conserve las categorias
de filiacion matrimonial y no matrimonial, sin embargo, dicha distincion no dice ninguna
relacion con el trato del hijo o los efectos de la filiacion, sea en los derechos o los deberes,
sea de los padres para con los hijos o de los hijos para con los padres, de acuerdo al articulo
33 del Codigo Civil. Esta diferencia esta solo para efectos de la determinacion de la
filiacion, ya que la presuncién, como forma de determinar la filiacion, solo se presenta
existiendo matrimonio entre los padres, ademas de la existencia acciones residuales como
por ejemplo la accién de desconocimiento.

Otra forma en que la Ley 19.585 consagra la igualdad de los hijos, es consagrando
la libertad de investigacion, tanto de la paternidad como de la maternidad. Pese a que se
discutié mucho sobre si debia 0 no consagrarse esta libertad, pues algunos consideraban
que era atentatorio contra la armonia familiar, toda vez que podria ocasionar gravisimos
problemas cuando se demandara injustificadamente la paternidad respecto de un hijo
cuando el padre es casado con una mujer distinta a la madre del nifio que demanda la
determinacion de su paternidad. Pese a ello, se considerd que entre el derecho del nifio a
conocer a sus padres, determinar su filiacion y en consecuencia su identidad, y gozar de
todos los derechos que como hijo le corresponden, era mas importante y en consecuencia
debia primar sobre el derecho a la armonia familiar.

Trataremos ahora el derecho a la identidad. La identidad es lo mé&s intimo y propio
que tiene cada ser humano, a través de ella, podemos definirnos a nosotros mismos,
presentdndonos como individuos Unicos e irrepetibles. Sin embargo nuestra tarea no es
referirnos a la identidad desde la perspectiva psicoldgica, sino desde el punto de vista
juridico, cuyos elementos mas relevantes son el nombre, comprendiendo en él tanto el
nombre de pila como los apellidos; la nacionalidad y las relaciones familiares. Pero estos
elementos no son los Unicos de la identidad desde el punto de vista juridico, tenemos otros
elementos como por ejemplo la fecha de nacimiento, el lugar de nacimiento, asi como las
relaciones étnicas y culturales, haciendo presente que nuestra enumeracién no pretende
tener la arrogancia de alzarse como taxativa ni mucho menos como indiscutible o absoluta.

Podemos definir el nombre como “la designacion que sirve para individualizar a
una persona en vida social y juridica.”® El nombre estd compuesto por el nombre
patronimico o de familia y por el nombre propio, individual o de pila. EI nombre de pila
tiene como funcién individualizar a una persona dentro de su grupo familiar, en otras
palabras sirve para identificar a una persona especifica dentro de su familia. En cuanto al
apellido, éste es un elemento familiar, pues sefiala o identifica a los individuos que

pertenecen a un grupo familiar determinado?’. Para escoger el nombre de pila de un hijo,

26 Carlos Ducci Claro, ob cit. Pagina 119.
2" Carlos Ducci Claro, ob cit. Paginas 119y 120.
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los padres cuentan con gran libertad, las Gnicas limitaciones que la ley impone a los padres
es que el nombre no sea extravagante, ridiculo, impropio de persona, equivoco respecto del
sexo o contrario al buen lenguaje. En cuanto a la determinacion del apellido hay que
distinguir si la persona tiene determinada su filiacion, caso en el que al nombre de pila se le
agregan el apellido del padre y de la madre. Cuando la filiacion tiene su origen en la
adopcidn, en la sentencia que la concede, se contempla el nuevo nombre que tendra el nifio,
cambiando los apellidos por los de los adoptantes y el cambio de nombre propio dependera
de los adoptantes, pudiendo permanecer igual. Cuando la sentencia tiene el caracter de
firme, comienza el proceso administrativo, dentro del cual se realiza una nueva inscripcion
de nacimiento, donde el adoptado se inscribe como hijo de los adoptantes con los apellidos
de éstos y el nombre consignado en la sentencia. Cuando la filiacién de un nifio no esta
determinada, en nuestro pais, éste igualmente debe ser inscrito, otorgandosele el nombre
que designe la persona que requiere la inscripcion.

Las relaciones de familia son otro elemento de la identidad. No sélo por las
caracteristicas genéticas que los lazos sanguineos puedan darnos, sino también por los
valores y principios, por las formas de enfrentar la vida y hasta de percibirnos a nosotros
mismos.

Ademas, a través de nuestras relaciones familiares, nos hacemos parte también de
un grupo étnico y de una cultura determinada.

La nacionalidad es otro de los elementos de la identidad y “es el vinculo juridico
que une a un individuo con un Estado determinado.”?® dandole la calidad de miembro de
éste. La determinacion de la nacionalidad da lugar a una serie de derechos y deberes
reciprocos entre el Estado y el individuo, como por ejemplo sufragar, hacer el servicio
militar, pagar contribuciones, dar asilo o amparo diplomatico. La existencia de un vinculo
juridico entre un Estado y un individuo, permite a ese individuo pertenecer a una identidad
nacional y cultural, compartiendo con los otros nacionales del mismo Estado dicha

identidad, cultura e historia.

Principios que fundamentan la Ley de Adopcion

En cuanto a los principios en los que se basa la Ley de Adopcion, ésta se basa
principalmente en el Interés Superior del Nifio, pero ademas de ello el derecho de todo nifio
a 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; reconociendo que la
familia es el grupo social ideal para el desarrollo de todo ser humano. También consagra la

subsidiariedad de la adopcion.

28 Carlos Ducci Claro, ob cit, pagina 124.
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En la Ley de Adopcion, lo que se pretende lograr es conseguir una familia
apropiada a un nifio que carece de ella, lo pretendido no es otorgar nifios a matrimonio que
no pueden tener hijos. Sin desconocer el desarrollo emocional que las personas pueden
obtener por el hecho de convertirse en padres, un ser humano no se ve ni remotamente
disminuido, ni vulnerado por no tener hijos, en cambio para un nifio, es muy importante
contar con un medio familiar que le brinde afecto y satisfaga sus necesidades, sea ésta su
familia de origen o una adoptiva, no s6lo para la satisfaccion de sus necesidades materiales
y emocionales, sino también para su desarrollo cognitivo ya que una deficiente
estimulacion a edad temprana merma efectiva y significativamente el desarrollo intelectual
de todo ser humano.

Este derecho a desarrollarse en el seno de una familia “adecuada”, como
denominaremos en adelante a aquella capaz de brindarle al nifio el afecto y los cuidados
tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, no sélo esta consagrado en
el articulo primero de la ley de adopcidn, sino también en el preAmbulo de la Convencion
de Derechos del Nifio.

Otro derecho 0 mas bien un principio consagrado en la Ley de Adopcion es el de la
subsidiariedad de la adopcion. Este derecho se extrae del mismo articulo primero al sefalar:
“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.” Es precisamente en
esta Ultima parte en que se consagra la subsidiariedad de la adopcion, al sefialar que todo el
proceso se presenta cuando la familia de origen no pueda proveer al nifio el afecto y los
cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades.

Este principio se ve reflejado en los esfuerzos que deben hacerse para que, de ser
posible, permanezca en el seno de su familia de origen. Estos esfuerzos van desde los
planes de trabajo presentados por los Hogares de Proteccion para el egreso de los nifios con
su familia de origen, sea con sus padres o con la familia extendida, hasta el emplazamiento
que en el procedimiento previo a la adopcion se hace a los ascendientes y consanguineos de
los nifios que se pretende declarar en situacion de ser adoptados, a fin de que expongan al
Tribunal lo que estimen conveniente a sus intereses, sea que se opongan a la declaracion de
adaptabilidad, solicitando al Tribunal se les entregue el cuidado personal del nifio, o que se
allane a la solicitud. De esta forma, sélo una vez que el Tribunal determina, a través de la
sentencia definitiva, que no existe la posibilidad de que el nifio permanezca en su familia de
origen, sea porque se allanaron a la solicitud de declaracion de que el nifio esta en situacion

de ser adoptado, o bien, oponiéndose a dicha declaracion, no demostraron estar en
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condiciones de ofrecer al nifio ni el afecto ni los cuidados necesarios para la satisfaccion de
sus necesidades espirituales ni materiales.

Pese a que el Interés Superior del Nifio, la subsidiariedad de la adopcién y el
derecho a desarrollarse en el seno de una familia son los principales derechos en los que se
fundamenta la Ley de Adopcién, no podemos dejar de mencionar otros que, sin ser
fundamentales, no dejan de ser importantes, como por ejemplo el principio de la
inseparabilidad de los hermanos; la conservacion de la verdad bioldgica; la reserva relativa
del proceso, asi como también la preferencia por familias matrimoniales, por sobre las
otras, asi como las familias con residencia permanente en Chile, por sobre los matrimonios
que no cuentan con ella. En torno a estos principios sélo haremos algunos comentarios
sobre los dos primeros ya que los demas se explican por si mismos.

La inseparabilidad de los hermanos, como su nombre lo indica, consiste en preferir,
para los hermanos que han sido declarados en situacion de ser adoptados, familias que los
adopten conjuntamente. Los nifios que han sido arrancados de sus familias, pero que
cuentan con hermanos que han vivido el mismo proceso que ellos, se aferran entre si como
su unica y verdadera familia mientras se encuentran en los hogares de proteccion, es por
ello que conceder la adopcién de un hermano, dejando al otro, sea en el hogar, a la espera
de otra familia o bien en otra familia adoptiva, implicaria volver a romper los lazos
afectivos que ese nifio logré afianzar, pero esta vez, estariamos rompiendo un lazo, que a
diferencia del que lo unia con los adultos, no era nocivo para el nifio, sino que muy por el
contrario, era el Unico vinculo estable en su vida. Es por ello que cuando existen hermanos
que se encuentran en situacion de ser adoptados, se buscan familias dispuestas a adoptar
hermanos.

En cuanto al principio de conservacion de la verdad bioldgica, la Ley de Adopcion
resguarda la identidad biolégica de los adoptados en un archivo especial del Servicio de
Registro Civil e ldentificacion, donde se guardan todos los antecedentes de la vida del
adoptado, anterior a la adopcidn, esto es, el proceso por medida de proteccion si existe, y
los procedimientos previos de adopcién y de adopcion propiamente tal. Son los
procedimientos por medidas de proteccion y el procedimiento previo de adopcion, los que
pueden aportar mas datos de la familia de origen, pues es en ellos, donde se emplaza a la
familia de origen a que se haga parte, por lo que podremos extraer por lo menos nombres, 0
quizés algun viejo domicilio que acerque al nifio adoptado a su familia de origen y a su
identidad bioldgica.

De esta manera, la Ley de Adopcion garantiza el derecho a la identidad del
adoptado, poniendo a su disposicion, si él lo requiere la verdad bioldgica de su origen,

como asi también el inicio de su historia de vida.
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De esta forma hemos concluido con el estudio de los principios fundamentales de

las Leyes de Adopcion y Filiacién.
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CAPITULO I11: VULNERACION DE LA LEY DE ADOPCION:
“LA ADOPCION ENCUBIERTA”

Luego de haber estudiado la Ley de Adopcidn, usted se preguntara ¢Por qué se hace
referencia a la ley de filiacion? ;Qué tiene que ver la forma en que se determina la filiacion
por naturaleza o bioldgica con nuestro tema de estudio? Pues bien, la respuesta a dichas
interrogantes la encontramos en que es precisamente la aplicacion de la Ley de Filiacion la
que posibilita una de las principales vias a través de la cual las personas pueden vulnerar la
Ley de Adopcion.

En efecto, la gran rigurosidad que plantea la Ley de Adopcidn para la eleccion de
una familia idénea para un nifio que carece de ella, ademas del tiempo que los interesados
deben esperar hasta el enlace con un nifio, sobretodo cuando su preferencia es a la adopcién
de nifios que se encuentren entre los cero y dos afios de edad, desalienta a los interesados en
la adopcion, lo que puede impulsarlos a buscar alternativas reprochables.

Del mismo modo, una madre puede desconfiar del sistema y de las demoras que el
proceso completo, es decir tanto del procedimiento previo de adopcion, como el de
adopcién propiamente tal, implicarian que el nifio no cuente con los cuidados necesarios
para su adecuado desarrollo, por lo que se podria ver tentada a buscar alternativas, sean
estas legitimas o no, que no impliquen que su hijo permanezca fuera del seno de una
familia. O bien puede encontrarse en tal situacion de desamparo 0 con una situacion
econdmica tan deficiente que podria verse animada a buscar una compensacién econémica
por la entrega de su hijo.

De esta forma, nos encontramos con la entrega directa, el reconocimiento doloso de
paternidad y el falso parto como formas de vulneracion de la Ley de Adopcién. En todas
ellas podemos encontrar de por medio la compraventa de nifios, transaccion que ademas de
ilegitima, es inmoral y contradice en su integridad la concepcién del ser humano, asi como
el reconocimiento de la dignidad de cada uno de ellos. La compraventa de un nifio conlleva
en su esencia un peligro terrible para la integridad del nifio objeto de dicha transaccion, a su
integridad psiquica, pues el enterarse de que fue objeto de un negocio, no sélo lo hace
asumir el terrible hecho de que su familia de origen no lo pudo o no lo quiso acoger en su
seno, sino que ademas destruye la imagen que las personas que hasta ese momento el nifio
consideraba sus padres, quienes como es esperable eran sus mas significativas figuras de
apego, pues se muestran ante sus 0jos como personas capaces de convertir a una persona,
en este caso a él o ella, en un simple objeto transable. Esto si el nifio objeto de la
transaccion tiene suerte y lo que buscaban las personas que lo tienen bajo su cuidado sélo
es vulnerar el proceso de adopcion, pues existe la posibilidad de que sus intenciones sean
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aun mas ilegitimas, como el trafico de nifios con el fin de obligarlos a realizar trabajos o

redes de pedofilia e incluso trafico de estupefacientes ilicitos o, peor aun, de 6rganos.

Pasaremos asi al estudio de cada una de las formas en que se vulnera la ley de

adopcidn, partiendo con la entrega directa.

1.

Entrega directa

Como su nombre lo indica, consiste en la entrega que la madre, el padre o ambos
hacen de su hijo a otra persona o personas a fin de que éstas se hagan cargo de su
cuidado.

Esta practica era muy habitual antiguamente, mucho mas que la adopcion de
hecho. Lo mas comun era que los nifios quedasen al cuidado ya sea de los abuelos,
patrones o de una familia amiga o vecina de los padres y que éstos no volviesen a
hacerse cargo de su hijo.

En la actualidad ain se da esta practica, alegando la madre por ejemplo que no
cuenta con las condiciones apropiadas para hacerse cargo del nifio, pide ayuda,
solicitando a una familia o0 persona que se haga cargo del nifio mientras su situacion
mejora y se estabiliza. Sin embargo, nunca vuelve para hacerse cargo de su hijo, ni
tampoco se pone en contacto para saber sobre su situacion actual, si esta bien o si
necesita algo. Del mismo modo, la madre puede hacer entrega de su hijo a cambio de
una compensacion econdémica.

Cuando se produce una entrega directa, la persona o familia que reciben el nifio,
cuentan con diversas opciones:

a) Puede regularizar su situacién solicitando como medida de proteccién el cuidado
personal del nifio al Tribunal de Familia competente, dando de esta forma
cumplimiento a lo ordenado por la Ley de Adopcion en su articulo 12 inciso
final. Informando al Tribunal los antecedentes que entrega la familia de origen o
la persona que lo tenia a su cargo para haberles hecho entrega del nifio, o bien, el
abandono al que el nifio se ha visto expuesto, asi como también los beneficios
que reportaria para el nifio el que se conceda el cuidado personal a los
solicitantes, esto es, ser considerado carga familiar de los cuidadores para efectos
de Fonasa o Isapres y todos los demas beneficios sociales que como tal le
correspondan.

b) Puede simplemente hacerse cargo del nifio sin regularizar su situacion ante el
Tribunal de Familia competente, con lo que se verian eventualmente expuestos a
todos los riesgos que conlleva tener a un nifio que no pertenece a su familia, sin
haber dado aviso a las autoridades competentes, como por ejemplo ser acusado de
secuestro por la familia biologica de nifio.
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Ademas de estas dos opciones, cualquiera de ellas sea la que tome, la persona que
tiene al nifio bajo su cuidado puede acercarse a las dependencias del Servicio Nacional de
Menores 0 un organismo acreditado ante él, para someterse a la evaluacién respectiva para
ser considerada como iddnea para la adopcion. En caso de ser considerada idonea, se
convierte en legitimado activo para solicitar la declaracion de susceptibilidad de adopcién
del nifio que tiene bajo su cuidado.

Cabe hacer presente que en esta via, si la persona que tiene al nifio bajo su cuidado,
ha solicitado al Tribunal el cuidado personal como medida de proteccion a favor del nifio, y
que luego obtiene su certificado de idoneidad para poder asi adoptarlo, no esta vulnerando
la Ley de Adopcidn, sitodo el proceso se realiza con apego a la ley y por supuesto de buena
fe, pues dicho proceso se asemejaria mucho a la regularizacién, en cuanto la solicitud de
adopcién por parte de las personas que tienen el cuidado personal del nifio, vendria a
reconocer juridicamente el lugar que en la vida diaria ocupa el nifio en la familia que se ha
encargado de su cuidado. A menos, claro esta, que la razén por la cual se le entreg6 al nifio
para su cuidado personal haya sido que lo comprd o que ha ejercido apremios ilegitimos
contra la madre o la familia de ésta para obtener asi el cuidado del nifio, con lo cual, por
supuesto, se viciaria todo el proceso.

Es por esta posible apariencia de regularidad y de bisqueda de garantizar el Interés
Superior del Nifio, que el Tribunal debe ser muy cauteloso y procurar notificar y oir en
audiencia a la familia de origen en la causa por medida de proteccion, ya que si la persona
que tiene el cuidado personal del nifio obtiene certificado de idoneidad e inicia una causa de
declaracién de susceptibilidad de adopcién por abandono o inhabilidad de los padres,
bastaria con que, siendo legalmente notificados, no se presenten a la audacia preparatoria
para que se hagan efectivos los apercibimientos, presumiendo su consentimiento favorable
a la declaracion de adoptabilidad y continde el proceso en su rebeldia. Y que presente el
requirente prueba suficiente para crear conviccion en el Tribunal, para que el nifio sea

alejado de su familia de origen de forma definitiva.

2. Reconocimiento doloso de paternidad
i. Con el consentimiento de la madre: Esta es la principal forma de vulneracién de la
Ley de Adopcidén en nuestros dias y en definitiva el conflicto practico que existe entre
las Leyes de Adopcion y Filiacion.

Una persona interesada en hacerse de un nifio se pone en contacto con una mujer
embarazada que no esta dispuesta a hacerse cargo del nifio que se gesta en su vientre
sea porque no estd en condiciones de hacerlo o bien por preferir obtener una
compensacion econdémica a cambio de la entrega de su hijo. Una vez que el nifio nace,

la madre se pone en contacto con el interesado entregdndole al nifio y los datos
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personales de ambos para que pueda dirigirse a la oficina del Servicio de Registro
Civil e Identificacion y reconoce al nifio como su hijo.

Luego de este reconocimiento, el padre legalmente determinado, presenta a la
aprobacion del Tribunal de Familia competente una transaccion extrajudicial en la que
acuerda con la madre que el nifio estara bajo el cuidado personal del padre, transaccion
en la que se establece ademas un régimen de relacion directa y regular entre madre e
hijo, la que como sospecharan, no se cumplira jamas. Otra alternativa es que demande
el cuidado personal de su hijo por encontrarse ya bajo su cuidado, a lo cual la madre se
allanara o simplemente no asistird, con lo que se entregara el cuidado personal del
nifio en cuestion al padre, pues se encuentra su paternidad legalmente determinada y a
los ojos del Tribunal, el padre es el Unico interesado en hacerse cargo del nifio.

Poniéndonos en el mejor de los casos, este mecanismo es utilizado por un
matrimonio que no esta dispuesto a esperar por un hijo, y que cuentan con un
certificado de idoneidad otorgado por el Servicio Nacional de Menores o un
organismo acreditado ante él, o lo obtienen con posterioridad. Este matrimonio puede
iniciar una causa cuyo fin sea la declaracion de que el nifio esta en situacion de ser
adoptado, en virtud del articulo 8 letra b) de la Ley 19.620, lo que en su oportunidad
estudiamos como regularizacion, invocando la inhabilidad de la madre, o el abandono
que ésta hizo de su hijo, accién en la cual la madre se allanard o simplemente no
participara, haciéndose efectivos en su contra los apercibimientos del articulo 14,
como Yya sefialamos, que se presumen su consentimiento favorable a la declaracion de
susceptibilidad de adopcion y la prosecucion del juicio en su rebeldia.

La segunda mejor opcion es que la persona que reconocioé al nifio no cuente con
los requisitos establecidos por la ley para adoptar a un nifio, por ejemplo, porque su
relacion es de convivencia y no un matrimonio, porque su relacion de pareja es
homosexual o porque no cumplen con los requisitos de limite o diferencia de edad con
el nifio, etc. En este caso, el nifio permanecera como hijo del padre que lo reconocid y
de la madre que lo parid, a pesar de que ésta no participe en la vida de su hijo.

Otra posibilidad es que el matrimonio haya sido rechazado por el Servicio
Nacional de Menores o un organismo acreditado ante €l, por no contar con las
condiciones necesarias para ser considerado idoneo. En este caso, el nifio permanecera
con su filiacidn de origen, esto es su madre bioldgica y el padre que la reconocio.

La peor opcion que se puede presentar para un nifio vendido es que la finalidad
de la persona que lo compr6 no sea vulnerar la ley de adopcion, sino que la trata de
personas, pudiendo el nifio ser victima de abuso sexual, ser vendido como esclavo,
forzdndolo a trabajar u obligado a ejercer el comercio sexual. Ademas, el nifio podria

ser utilizado para el trafico de estupefacientes ilicitos o incluso de 6rganos.
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ii. Sin el conocimiento de la madre: Esta hipétesis, supone una conducta con un dolo
alin mas grave que la anterior ya que quien se atribuye la condicion de padre del nifio
puede actuar sin el conocimiento de la madre con el fin de atribuirse derechos que no
le corresponden, exigiendo el cumplimiento de derechos de padre, como por ejemplo
el mantener una relacion directa y regular con el nifio ain cuando sabe que ningun
vinculo biolégico lo une al nifio. Un hombre que se dedique al trafico de nifios podria
reconocer al hijo de una mujer en riesgo social, que se encuentre en tal situacion de
desamparo, que sea incapaz de percatarse de que su hijo ha sido reconocido por una
persona o, sabiéndolo, sea engafiada para no impugnar dicho reconocimiento, y
vencidos los plazos el padre reclame el cuidado personal del nifio, alegando las
precarias condiciones de la madre y los consecuentes riesgos que corre el nifio de
manteniéndose bajo su cuidado. Si en definitiva obtiene el cuidado personal, el nifio
igualmente se veria expuesto a todos los peligros antes mencionados, con la diferencia
que en este caso, el nifio si contaria con la presencia de una madre que vele por su
seguridad y trate de recuperar al cuidado personal de su hijo o, en ultimo caso, la
internacion de éste en un hogar de proteccion a salvo del padre si este representase un
peligro para él. El que estos nifios cuenten con una madre dispuesta a luchar por
recuperarlos es el mejor escenario en que se podrian encontrar en este caso, pues bien
podria pasar que quien realizd el reconocimiento engafie, pague o amedrente a la
madre a fin de que no efectle ninguna accién tendiente a recuperar el cuidado personal
de su hijo.

Antes de pasar a la tercera forma de vulneracion de la Ley de adopcién, no podemos
dejar de mencionar que nada impide que este reconocimiento doloso de paternidad también
puede darse cuando el nifio entregado en forma directa por la familia de origen a la persona

que lo tiene bajo su cuidado, si el nifio s6lo tiene determinada su maternidad.

3. Falso parto

La forma en que cominmente se determina la maternidad, por no decir la Gnica, es a
través del hecho del parto. Esto se acredita mediante un certificado de atencion de parto
extendida por un médico, cuando el parto es atendido en un hospital o clinica. Este
certificado de atencidn de parto sélo se entrega en dichas circunstancias, es decir, que el
parto sea efectivamente atendido en un hospital o clinica; cuando el parto es en otro lugar,
aunque sea atendido por un profesional médico, lo que se extiende no es un certificado de
atencién de parto, sino una especie de acta en la que se deja constancia del profesional que
asistio el parto, de la mujer asistida, y de datos del recién nacido, como por ejemplo

nombre, peso, estatura, circunferencia del craneo, etc.
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Como ya estudiamos, al momento de requerir la inscripcién de nacimiento de un
nifio, el articulo 31 en su niamero 4° de la Ley Sobre Registro Civil, en la parte pertinente
exige que se presente un comprobante del médico que haya asistido el parto. Este articulo
no hace distincion entre certificado y acta, por lo que lo importante no es donde haya
nacido el nifio, sea en un hospital o clinica o en su casa, lo requerido por la ley es que un
profesional médico de fe de que los datos consignados son fidedignos.

Ahora bien, puede suceder que una mujer o una pareja quieren hacerse de un nifio y
para ello se ponen en contacto con una mujer embarazada que esté dispuesta a entregar a su
hijo, mediando o no una compensacion econdémica, y con un profesional médico que esté
dispuesto a certificar que la mujer cuyo parto asistio, es decir, que la mujer que parié al
recién nacido, es la interesada en hacerse del nifio. De esta forma no se deja constancia de
madre bioldgica en ningin documento oficial.

Con lo antes dicho no sélo se vulnera la Ley de Filiacién basando el requerimiento
de inscripcién de nacimiento en un documento falso, sino también la Ley de Adopcion,
pues la o las personas que aparecen como padres del nifio, sin ser sus padres bioldgicos son
considerados padres sin haber pasado por proceso de adopcion alguno, ni ellos como
padres, asi como tampoco el nifio ha sido declarado en situacion de ser adoptado.

Todo esto no se queda en una simple infraccion de ley, pues las leyes quebrantadas
buscan garantizar el Interés Superior del Nifio, quedando sin posibilidad de garantizarse ni
el derecho a la identidad, al no dejarse constancia alguna de la verdadera identidad
bioldgica del nifio, como asi tampoco de su derecho a desarrollarse en el seno de una
familia idonea, pues la o las personas que aparecen como padres del nifio en cuestion no
han sido sometidos a ningln tipo de evaluacién que acredite su idoneidad, vulnerandose al
mismo tiempo su derecho a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. Sin perjuicio de
todo lo anterior, no podemos dejar de hacer presente toda la problematica que acarrea el
hecho que el nifio sea objeto de una transaccion, esto es la vulneracion de su condicion de
sujeto de derechos, al ser tratado como un objeto susceptible de ser transado, con lo que se
atenta contra su integridad psiquica sin dejar de mencionar los peligros que conllevan el
que quien se hace de un nifio sin pasar por los procesos regulares de adopcién, lo haga con

un fin distinto a convertirse en padre o madre.

Posibles soluciones a estos problemas

Nuestro mayor problema se presenta en la falta de requisitos reales al momento de

reconocer a un hijo como propio para determinar asi su filiacién, pues, como ya

planteamos, esto posibilita la vulneracién del proceso de adopcidn, poniendo en riesgo no
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solo el Interés Superior del Nifio como un valor abstracto sino también su seguridad, su
integridad psicoldgica y hasta fisica. ¢ Como solucionamos este conflicto?

Sin la arrogancia de pretender agotar las soluciones viables, les ofrecemos en este
acapite posibles soluciones a los problemas planteados.

1. Establecer estrictos requisitos para determinar la filiacién por naturaleza
i. Determinacién de la maternidad:

El hecho del parto seguira siendo la forma en que, por regla general, se determine la
maternidad, pues esta forma ofrece garantias suficientes de la veracidad de la maternidad
del nifio de que se trata, a pesar de que siempre existe la posibilidad de falsificar dicha
informacidon. Por lo que a nuestro juicio lo que debiese exigir la norma es un certificado de
atencion de parto.

Cuando un parto no sea atendido en un centro asistencial que le permita a al madre
contar con un certificado de atencién de parto, para poder reconocer al nifio, debera
acompafiar a su manifestacion ante el Oficial del Registro Civil e Identificacién un
documento que certifique el que ella y su hijo se han sometido a una prueba de ADN
comprobandose el lazo sanguineo que los une como madre e hijo, pudiendo también
presentarse un certificado del médico que acredite que fue ella quien se sometié a un
procedimiento de fertilizacion asistida y que el nifio que trata de reconocer es el resultado
de dicho procedimiento, haya o no aportado su material genético, pues de acuerdo al
articulo 182, madre y padre del nifio nacido por fertilizacion asistida, son los que se
sometieron a él. Este examen, o certificado sera de cargo de la madre.

Por supuesto, la sentencia judicial seguiria siendo una via valida para determinar la
maternidad, a la que pueden acudir todas aquellas madres, que sin contar con un certificado
de atencién de parto, no cuenten con los medio necesarios para costear un examen de ADN,
demandando que se reconozca su calidad de madre del nifio de autos. En este caso, el
examen de ADN, se realizard por el Servicio Médico Legal, a costo del Estado. En otras
palabras, cuando una madre no cuente con un certificado de atencion departo extendido por
un profesional médico y abalado por un hospital o clinica, la madre debe interponer ante el
Tribunal de Familia competente, una accion de reclamacion de maternidad, solicitando al
Tribunal se ordene la practica de un examen pericial biolégico de ADN, a fin de que se
reconozca cientifica y legalmente su condicién de madre del nifio en cuestion.

A través de esta modificacion legal, se estaria limitando la posibilidad de que
existan fraudes al momento de determinar la maternidad, pues ya no bastaria con coludirse
con el médico que asista el parto, sino que la colusion deberda incluir a todo el equipo que
asista el parto, lo cual por supuesto dificulta el fraude.
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En consecuencia, se estaria protegiendo de una manera mucho mas minuciosa y
activa el derecho a la identidad del recién nacido, pues la maternidad que se determine de
esta forma, en un porcentaje mucho mas eficiente, corresponderd a la verdad biologica de
su origen.

ii. Determinacion de la paternidad.

Determinada la maternidad conforme a derecho, cuando la filiacién es matrimonial,
podria seguir presumiendose la paternidad. La sentencia judicial, al igual que para
determinar la maternidad, seguiria siendo una forma idonea para determinar la paternidad.

Es el reconocimiento de paternidad, la forma de determinar la filiacion que presenta
problemas para garantizar el Interés Superior del Nifio, por lo que debe ser modificada,
exigiendo que quien realice el reconocimiento pruebe la veracidad de sus dicho. Claro esta
que el Oficial del Registro Civil no es el indicado para recibir, ni mucho menos ponderar
prueba respecto de la veracidad de la manifestacion a través de la cual se reconoce a un
hijo, lo que si podria hacerse es exigir por ley que al momento de realizar el
reconocimiento, el padre acompafie un certificado que acredite que él y su hijo se
sometieron a una prueba de ADN que demuestre la verdad cientifica y por supuesto
biologica de la paternidad alegada, también seria suficiente un certificado médico que
acredite que él y la madre del nifio que pretende reconocer fueron quienes se sometieron al
procedimiento de fertilizacién asistida que dio como resultado el nacimiento del nifio que
se pretende reconocer, sea que el padre haya o no aportado material genético para dicha
fertilizacién, pues de acuerdo al articulo 182 del Cédigo Civil, los padres del nifio
concebido en estas circunstancias es hijo del hombre y de la mujer que se sometieron a
dicho procedimiento.

Si el padre estd en condiciones de pagar por dicho examen, lo presentara ante el
oficial del Servicio de Registro Civil e Identificacion al momento de realizar el
reconocimiento. Si no cuenta con dichos medios, podra interponer ante el Tribunal de
Familia competente, una accion de reclamacion de paternidad, solicitando al Tribunal, se
ordene la préactica de prueba pericial biolégica de ADN, a fin de poder acreditar el
demandante, su calidad de padre del nifio de autos.

A nuestro entender, ésta seria la mejor forma de garantizar a un nifio su derecho a la
identidad y no sélo su derecho a la identidad, sino que también estariamos evitando todos

los posibles problemas que un reconocimiento doloso de paternidad podria acarrear al nifio.

2. Aumentar los legitimarios activos para interponer la accién de impugnacion de
una filiacion determinada

Esta posible solucién consiste en legitimar activamente al Servicio Nacional de

Menores y al juez para impugnar todos aquellos reconocimientos dolosos de paternidad de
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los que tenga conocimiento, asi como también las determinaciones fraudulentas de
maternidad.

Como ya estudiamos los legitimados activos para impugnar la paternidad son el
padre, cuando la filiacién es matrimonial, para lo cual tiene un plazo de 180 dias desde el
dia que tuvo conocimiento del parto, o un afio desde la misma fecha si prueba que estaba
separado de hecho de la madre en la época del parto; los herederos del padre, si este fallece
dentro del plazo o sin conocimiento del nacimiento del hijo, a menos de que el padre haya
reconocido al hijo en un testamento o algun instrumento publico; también puede impugnar
la paternidad el representante legal del hijo en el Interés Superior del Nifio, dentro del plazo
de un afio; el hijo dentro de un afio desde que alcanza la plena capacidad.

Como ya vimos, la paternidad determinada por reconocimiento puede impugnarse
por el propio hijo dentro de dos afios desde que tuvo conocimiento del reconocimiento; si
es incapaz, puede interponer la accion su representante legal; los herederos del hijo si éste
fallece sin conocer el reconocimiento o dentro del plazo que tiene para ejercer la accion de
impugnacion; también es legitimario activo de la accion de impugnacién todo aquel que
tenga interés en ello y cuenta con un plazo de un afio desde que tuvo el interés y pudo
ejercer el derecho.

En cuanto a la impugnacion de maternidad, ella se da cuando existe suplantacion del
pretendido hijo por el verdadero o bien por falso parto y a los legitimarios activos se suma
el marido de la madre.

Bien, nuestro planteamiento es que dentro de los intereses que legitiman para
solicitar la impugnacion de la paternidad y/o maternidad se reconozca el Interés Superior
del Nifio. De esta forma, tanto el Servicio Nacional de Menores, como el juez de oficio, al
tomar conocimiento de una posible determinacion fraudulenta de la filiacién, podrian
solicitar su impugnacion. En caso de que sea el juez quien detecte una posible
determinacion fraudulenta de la filiacién, en caso de tener los antecedentes necesarios
pueda declararla de oficio, o investigarla ordenando la prueba pertinente para determinar la
veracidad o la falsedad de esta o bien, oficiar al Servicio Nacional de Menores a fin de que
se haga cargo de actuar como Curador Ad Litem del nifio de autos.

En este sentido, se estarian ampliando las posibilidades de resguardar el Interés
Superior del Nifio. Como ya sefialamos, el Interés Superior del Nifio, es entendido como la
mayor realizacion espiritual y material posible del nifio, asi como su guia en el ejercicio de
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo conforme a la
evolucion de sus facultades. Del mismo modo el Interés Superior del Nifio es entendido
como la satisfaccion de los derechos garantizados en la Convencion Internacional de
Derechos del Nifio. Sea cual sea la forma en que entendamos el Interés Superior del Nifio,
es evidente que el respetar la verdad bioldgica y dar a ese nifio 0 mas bien a esa persona
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certeza de su origen, base fundamental para su identidad, elemento intimamente ligado a la
dignidad humana.

No olvidemos que la Ley de Adopcidn si toma las precauciones necesarias para que
el adoptado o sus herederos conozcan la verdad de su origen, pues la misma ley ordena que
todos los antecedentes de los procedimientos por medidas de proteccion, previo de
adopcién y el de adopcién propiamente tal sean guardados en un archivo especial del
Servicio de Registro Civil e Identificacion.

3. Limitar la aplicacion de la posesion notoria del estado civil de hijo, asi como su
valor probatorio.

Nuestra teoria es limitar el uso de la posesion notoria del estado civil de hijo a
aquellos casos en que los padre de buena fe reconocen a un hijo que biolégicamente no es
suyo, entendiendo que actlan de buena fe cuando tienen el firme convencimiento de que
esta unido a dicho nifio por vinculos bioldgicos.

Con esto queremos dejar fuera la posibilidad de que una nueva pareja de la madre
reconozca como propios a lo hijos de esta, sin que exista algun tipo de garantia para el nifio
de que tendrd un buen padre. O que las personas a quienes una madre les hizo entrega
directa de su hijo sean reconocidas como los padres de ese nifio por haber logrado
completar los requisitos que establece la ley para acreditar la posesion notoria del estado
civil de hijo. Por otra parte, no podemos dejar de hacer presente que, en ambas hipoétesis,
mientras no se cumpla con los requisitos necesarios para configurar la posesién notoria del
estado civil de hijo, el padre biolégico podra impugnar y reclamar a ese hijo y en la
segunda cualquiera de ellos puede solicitar la entrega inmediata del menor, si la persona o
personas que lo tienen a su cuidado no regularizaron su situacién, solicitando al Tribunal de
Familia competente que les entregue el cuidado personal del nifio como medida de
proteccion.

Si sacamos de la ecuacion la posesion notoria como medio de prueba suficiente para
acreditar el estado civil, existird por siempre la posibilidad de que el padre bioldgico
reclame a su hijo. Con lo que estariamos fomentando a que las cosas desde un principio se
hagan como se debe, es decir, que tanto la madre del nifio como su nuevo marido sean
evaluados por el Servicio Nacional de Menores o un organismo acreditado ante €l, con el
fin de obtener un certificado de idoneidad con el cual puedan adoptar al nifio como hijo de
ambos, con lo que estarian ofreciendo al nifio garantia de que los padres son fisica, mental y
moralmente habiles por una parte, y por otra, le dan certeza a su vinculo filiativo, pues
como ya sabemos, la adopcion es irrevocable, resguardariamos al mismo tiempo el derecho
a la identidad del nifio, pues el nifio, al pasar por un proceso de adopcion, tendra la
posibilidad de conocer la verdad de su origen, es decir, que el adoptado podré saber por una
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parte que es adoptado y por otra, si lo desea, podré solicitar los antecedentes de su antigua
identidad.

Recordemos lo estudiado al momento de tratar la regularizacién. Del mismo modo,
limitando la aplicacion y el valor probatorio de la posesion notoria del estado civil, se
estimula el que, la persona o personas a quienes se les ha hecho entrega de un nifio, para
que se hagan cargo de su cuidado, se acerquen a los Tribunales de Familia a regularizar la
situacién, con lo que se estaria poniendo al nifio en una situacion de mayor resguardo al
estar siendo revisada su situacion por un Tribunal. Con ello, tenemos una mayor posibilidad
de garantizar el Interés Superior del Nifio.

Al referirnos a limitar la posibilidad de alegar la posesion notoria del estado civil de
hijo, lo que queremos en definitiva es anular la posibilidad de que una persona que se hizo
cargo de un nifio sin regularizar su situacion o bien realiz6 un reconocimiento doloso de
paternidad o una determinacion fraudulenta de maternidad alegue que ese nifio es su hijo, y
que pese a que una prueba pericial biolégica de ADN diga que no lo es, el nifio posee el
estado civil de hijo, lo que debe primar de acuerdo al articulo 201 del Cddigo Civil, es el la
posesion del estado civil. No obstante, en el inciso segundo del mismo articulo 201, se
establece: ““Sin embargo, si hubieren graves razones que demuestren la inconveniencia
para el hijo de aplicar la regla anterior, prevaleceran las pruebas de caracter biol6gico.”
A nuestro entender el hecho de que la filiacion se encuentre determinada de una manera
fraudulenta o el no hayan tendido la diligencia suficiente para regularizar la situacion del
nifio para garantizar su Interés Superior es fundamento suficiente para hacer primar la
verdad bioldgica, con mayor razon afirmamos nuestra teoria si la forma en que los
supuestos padres y el supuesto hijo se unieron fue a través de una transaccion entre los
supuestos padres y los padres bioldgicos, caso en el cual el nifio debiese ser declarado
susceptible de ser adoptado por inhabilidad de los padres.

4. Limitar los legitimados activos para interponer la solicitud de declaracion de
adoptabilidad del nifio.
A pesar de lo dificil que es desincentivar la practica de la entrega directa, el que no

se les permita a personas naturales iniciar una causa solicitando la declaracion de que un
nifio se encuentra en situacién de ser adoptado, desincentivaria por lo menos la entrega
directa como medio de vulneracion de la Ley de Adopcion. Por razones obvias, esta
limitacién no se aplicaria en los casos en que la solicitud se fundamente en el articulo 8
letra b) ya que en estos casos por lo menos uno de los solicitantes es un ascendiente

consanguineo del nifio que se pretende adoptar, en estos casos para garantizar el Interés
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Superior del Nifio, seria conveniente o recomendable que se nombrara al Servicio Nacional
de Menores como Curador Ad Litem del nifio. Quedando el Servicio Nacional de Menores
0 un organismo acreditado ante él como Unicos legitimarios activos para los casos de cesion
voluntaria y susceptibilidad de adopcion, se estaria ofreciendo mayores garantias para
proteger el Interés Superior del Nifio, en especial se estaria protegiendo su derecho a
desarrollarse en el seno de una familia idonea que le brinde afecto y le procure los cuidados

necesarios para la satisfaccion de sus necesidades.

5. Sancionar a las personas que incurran en las conductas constitutivas de adopcion
encubierta.

Sea cual sea el mecanismo utilizado para vulnerar o intentar vulnerar la Ley de
Adopcion, a nuestro entender hacen igualmente inhabiles para la adopcion a las personas
que incurrieron en dichas conductas.

Nuestra propuesta es que la inhabilidad moral de estas personas no sélo quede
sujeta al criterio evaluador de los profesionales del Servicio Nacional de Menores, sino que
sea una causal expresamente reconocida en la ley para considerar que una persona no esta
capacitada para convertirse en padre o madre adoptiva, como lo son por ejemplo el
secuestro y el abandono de menores.

Del mismo modo, sugerimos que la adopcion encubierta sea tipificada como un
delito especial, agravando considerablemente las penas cuando para que ella se lleve a

efecto ha mediado una compensacion econémica a la familia de origen del nifio.
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CONCLUSION

Al terminar nuestra exposicion, podemos sefialar que en Chile el sistema filiativo
reconoce dos origenes, la naturaleza y la adopcién. La determinacion de la filiacién por
naturaleza se rige por las disposiciones contenidas en la Ley de Filiacion, en la que se
consagran como formas de determinacién el parto, la presuncion de paternidad, el
reconocimiento y la sentencia definitiva firme en juicio de filiacion. La filiacion adoptiva,
por su parte esta regulada por la Ley de Adopcion. Al estudiarla pudimos empaparnos de
los procedimientos previos de adopcion, asi como de cada una de las causales, en las que se
puede fundamentar una solicitud de declaracién de adoptabilidad de un nifio. Analizamos
los requisitos que deben cumplir los interesados en la adopcion para ser considerados
idéneos, estudiamos el procedimiento de adopcién propiamente tal y finalmente los efectos
que la adopcion produce.

Los principios en los que primordialmente se basa la Ley de Filiacion son el Interés
Superior del Nifio, el principio de igualdad de los hijos, el derecho a la identidad y la libre
investigacion de la filiacion.

Los principios en los que se fundamenta la Ley de Adopcién son el Interés Superior
del Nifio; el derecho que tienen los nifios a desarrollarse en el seno de una familia que le
proporcione afecto y procure la satisfaccion de sus necesidades espirituales y materiales; el
principio de subsidiariedad de la adopcion. Existiendo ademas otros principios que la
inspiran, por ejemplo la inseparabilidad de los hermanos y el derecho a la identidad, para
salvaguardar este ultimo los antecedentes previos a la adopcion, los de la adopcién
propiamente y todo documento en que conste la antigua identidad del adoptado se guardan
en un archivo especial del Servicio de Registro Civil e Identificacion.

Sin embargo, la excesiva rigurosidad de la Ley de Adopcién al momento de evaluar
a una persona o matrimonio como habil o idéneo como familia adoptiva, el tiempo que una
vez considerados idoneos, los interesados en la adopcidn deben esperar hasta ser enlazados
con un nifio en particular y el gran desgaste emocional que el proceso y la espera misma
conllevan, hacen que muchas personas busquen alternativas no siempre legitimas para
acelerar el proceso, muchas veces incurriendo en conductas reprochables.

Las personas que buscan vulnerar los procedimientos establecidos por la Ley de
Adopcidon, pueden hacerlo a través de la entrega directa, el reconocimiento doloso de
paternidad, mediando consentimiento o sin el conocimiento de la madre y el falso parto.
Pudiendo o no existir una transaccion econdémica de por medio entre la familia biologica y
la o las personas que en definitiva se quedan con el nifio.

Podemos sostener que la forma en que con mayor frecuencia se vulnera la Ley de

Adopcidn, es a través del reconocimiento doloso de paternidad con consentimiento de la
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madre, ya que como forma de burlar la Ley de Adopcion es la que ofrece la mejor relacion
entre la facilidad en su ejecucion (basta con realizar el reconocimiento) y la seguridad de
mantencion del vinculo (el padre serd el que haya efectuado el reconocimiento, a menos
que el padre bioldgico, que en la generalidad de los casos no ha tomado conocimiento de
que se convirtié en padre o estando en conocimiento no quiso asumir su responsabilidad,
demande la impugnacion y reclamacion de la paternidad que lo une a su hijo). Nos
permitiremos asegurar que la Ley de Filiacion malentendié el procurar garantizar el
derecho a la identidad de todo ser humano con facilitar la determinacion de “una identidad”
sin preocuparse por la veracidad biolégica del vinculo que estd reconociendo, y
protegiendo. Es por esta razon que de la aplicacion de la Ley de Filiacion, se posibilita la
infraccion de la Ley de Adopcion por el reconocimiento doloso de paternidad.

Si bien es cierto, la legitimacion activa del juez o del Servicio Nacional de Menores
para interponer la accion de impugnacion de filiacion podria lograr la invalidacién de
algunos reconocimiento dolosos de paternidad, para que su impacto fuese efectivo, tendria
que solicitar a cada padre que demande el cuidado personal de sus hijos prueba de la verdad
biologica del vinculo que alega. Medida con la que alejariamos a esos padres de lo
Tribunales de Familia, junto con la posibilidad de monitorear la situacion del nifio. A
nuestro parecer, pese a ser una modificacion que implica un alto costo, el exigir que quien
se repute padre de un nifio pruebe verdad del vinculo que alega se presenta como la mejor
forma de garantizar el Interés Superior del Nifio, pues con ello se respeta su derecho a la
identidad, ya que sabra que quien se presenta como su padre, en verdad lo es; la
subsidiariedad de la adopcién pues el nifio se verd desvinculado de su familia de origen
s6lo cuando su Interés Superior asi lo exija y su derecho a desarrollarse en el seno de una
familia idonea, pues la madre que actualmente entrega a su hijo a un desconocido,
mediando 0 no una compensacion econémica, igualmente puede desvincularse de sus
obligaciones como madre cediendo a su hijo en adopcién, por el conducto regular, lo que
garantizara a su hijo el llegar a una familia idonea.

En conclusion, podemos sefialar que - entendiendo al Interés Superior del Nifio
como el canon a través del cual se busca favorecer al nifio, buscando la mayor realizacion
espiritual y material mediante el la proteccion efectiva de ejercicio de los derechos que se
establecen a su favor - en nuestra legislacion vigente existe un conflicto en la aplicacion de
la Ley de Filiacion, en cuanto permite la vulneracion del procedimiento establecido para la
adopcidn, contraviniendo el Interés Superior del Nifio. El conflicto se nos presenta dado
que esta ley ofrece grandes facilidades para la determinacién de la paternidad, poniendo asi
en riesgo el derecho a la identidad, pues un nifio puede ser reconocido como hijo de
cualquier hombre, sin que necesariamente exista un vinculo biolégico entre ellos. Se pone

en riesgo su dignidad como ser humano, pues posibilita el que una madre ocupe a su hijo
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como objeto de una transaccion econdmica, aberracion que no es necesario explicar ya que
se explica en si misma. Del mismo modo, se deja al nifio en la mas profunda indefension,
ya que su nueva familia no ha sido evaluada por profesional alguno, asi como tampoco se
hara un seguimiento a la evolucién del apego familiar, si es que este llegase a darse.

Lo anteriormente expuesto, no nos deja mas alternativa que afirmar que en
resguardo del Interés Superior del Nifio, deben - por lo menos - realizarse modificaciones a
la Ley de Filiacion: exigiendo que quien pretende realizar el reconocimiento pruebe la
veracidad de vinculo biolégico que alega, sin dejar de lado los beneficios que traeria
ademas el exigir un certificado de atencion de parto otorgado en un Hospital o en una
Clinica; aumentar los legitimados activos para interponer la accion de impugnacion de
filiacién, reconociendo el Interés Superior del Nifio como un interés legitimante; limitar la
aplicacion y el valor probatorio de la posesion notoria del estado civil de hijo, asi como la
limitacion de los legitimados activos para interponer la solicitud de declaracion de
adoptabilidad de un nifio y sancionar a las personas que incurran en estas conductas.

Sea cual sea la forma que se considere mas idonea para poner fin la adopcion
encubierta, nos parece indispensable que se tome conciencia del problema, de los peligros
que ello implica para los nifios que se ven envueltos en él, asi como de la imperatividad de
perfeccionar nuestra legislacion para poder dar una garantia efectiva al Interés Superior del
Nifio.
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