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I. ALGUNOS CONCEPTOS BASICOS Y VISION HISTORICA

En general, dice don Luis Claro Solar en el tomo 3° pag. 94 de su obra, se
da el nombre de adopcioén al acto por el cual se recibe, legalmente, como
hijo a quien no lo es por naturaleza. Ese es el concepto simple y central
gue va a estar presente en todas las legislaciones, en la evolucion historica
de las distintas leyes chilenas. La adopcion es una imitacion de la naturale-
za; es un fenémeno juridico, es una ficcion juridica, una creacion del legis-
lador, por la cual se le otorga la calidad de hijo a quien por naturaleza no
lo es.

En el derecho romano, al terminar con la época de justiniano, se distin-
guian dos grandes tipos de adopcion: la adopcién plena, o semiplena,
segun se otorgara o no al hijo la calidad de legitimo. Es decir, si el hijo
adoptivo rompia los vinculos con la familia anterior era adopcion plena; si
no rompia estos vinculos, y quedaban vinculos subsistentes con su familia
de origen, la adopcién era semiplena. Pero, ademas, en el derecho roma-
no se conocid una forma de adopcién que se llamé alumnato, que consis-
tia en recoger a una persona desvalida, abandonada por sus progeni-
tores, con el fin de educarla, criarla, establecerla, y, en definitiva, darle
un régimen de vida acorde con su calidad de ser humano, que no tenia
en su familia de origen. Esto del alumnato lo destaco porque es, en el
fondo, lo que la actual Ley N° 1 8.703 reconoce como adopcion semiplena:
no crea estado civil, es un sistema de tuicion, para hablar en términos
corrientes, de tuicidbn un poco méas reglamentada, mas favorecida. Mas
reglamentada, porque se concede a un tercero, que no es el padre o la
madre, y mas favorecida respecto del menor, precisamente por la misma
razon.

El principio basico de la adopcién es que ella es una imitacion de la natu-
raleza. Curiosamente, en el derecho romano se cred una incapacidad que
durd hasta el siglo XIV, referida a los castrados. Los castrados no podian
adoptar, precisamente porque, como no pueden engendrar, no podia dar-
se en ellos, tampoco, la ficcion de imitar la naturaleza. En Roma, por las

283



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 1 - Enero 2000 Universidad del Desarrollo

circunstancias propias de la época, la adopcion perseguia otras finalida-
des: a través de la adopcion, se otorgaba la calidad de ciudadano o, dicho
de otro modo, por medio de la adopcion podia llegar a ser ciudadano
quien no lo era por nacimiento; se podia cambiar de clase social y pasar de
plebeyo a patricio; y, en relacion a lo que a nosotros nos interesa principal-
mente, se establecia como un orden en el derecho sucesorio, asegurando-
se un sucesor a quien no lo tenia por naturaleza.

En el derecho espafiol, no fue conocida sino hasta el siglo XIV, cuando fue
introducida en el derecho espafiol al Fuero Real. Luego Las Partidas, inspi-
radas directamente de los textos romanos, le dan un nombre que, hoy dia,
se ha perdido en la nomenclatura, pero que durante muchos afios sirvio
para conocer esta institucion: se llamé el "profijamiento”, definida como
"una manera -dice en Las Partidas- que establecen las leyes, por la cual
pueden los hombres ser hijos de otros, aunque no lo sean naturalmente”,
es decir, el mismo concepto que da don Luis Claro Solar, que proviene del
derecho romano: dar a quien no es naturalmente hijo, la calidad de tal.

Il. LA ADOPCION EN LA LEGISLACION NACIONAL

El Cédigo Civil chileno no reglamenta la adopcién. Hoy, diria que por pri-
mera vez en su texto, el nuevo Art. 1 79, que va a comenzar a regir conjun-
tamente con la ley que estamos analizando, se refiere a la filiacion adoptiva
en el titulo 7°, "De la Fiilacion. Reglas Generales' la filiacion por naturale-
za puede ser matrimonial 0 no matrimonial y agrega: en la adopcion, los
derechos entre adoptantes y adoptados, y la filiacion que puede estable-
cerse entre ellos, se rigen por la ley respectiva. De esta manera, se incorpo-
ra al articulado del Cédigo Civil este concepto de filiacion, pero el texto
del Art. 1 79 no dice que, necesariamente, es una forma de filiacion, como
en definitiva ha quedado en la ley, dice que la filiacion puede establecerse
entre adoptante y adoptado, de manera que el marco legal basico, el Co6-
digo Civil, cre6 un sistema bastante mas amplio que aquel que recoge la
Ley N° 19.620, en donde basicamente se otorga la calidad de hijo y se crea
una forma de filiacion, que junto a la filiacion genética y a la filiacion legal,
o la que proviene de reproduccion asistida, son las tres formas de filiacion
gue va a reconocer nuestro sistema.

Podemos agregar que la filiacion adoptiva es, en algun sentido, mucho
mas firme, mas definitiva, que la filiacion natural, aquella que proviene de
la naturaleza, porque la filiacion de naturaleza puede pasar a ser adoptiva,
pero la adoptiva no puede volver a pasar a naturaleza, salvo el caso de
nulidad, y la filiacion que surge de las técnicas de reproduccion asistida
simplemente es inmovible, inatacable. De consiguiente, la filiacion que en
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el nuevo sistema del Cdodigo Civil parece revestida de menor grado de
certeza, de menor grado de perdurabilidad, es la filiacion natural.

La primera Ley de Adopcion en Chile, N° 5.343, tuvo tantos defectos que
su vigencia fue efimera y se presté a abusos, como sefialan los comentaris-
tas de la época, porque personas que estaban impedidas de contraer ma-
trimonio recurrieron al subterfugio de la adopciéon para en definitiva tener
una forma de convivencia. Por eso, se dictd la Ley N° 7.613, en octubre
del afio 1943, que rige hasta el dia de hoy. En esta ley la adopcion presen-
ta las siguientes caracteristicas: primero, es contractual; es un contrato,
ademas, solemne, que debe ser autorizado por la justicia e inscribirse en el
Registro Civil. Los efectos solamente se producen entre adoptante y adop-
tado, lo que es ldgico, porque, teniendo la caracteristica contractual, el
principio del efecto relativo de los contratos se le aplica y, por lo tanto,
sélo va a obligar a adoptantes y adoptados. El Unico efecto que se produce
erga omnes, mas alla, reflejo de este contrato, son ciertos problemas de
impedimentos para contraer matrimonio. No constituye un estado civil y
es -dice la ley- un beneficio establecido en favor del adoptado.

En materia sucesoria, el adoptado por la Ley N° 7.61 3 tiene iguales dere-
chos que un hijo natural. Esto va a significar, en principio, que si este adop-
tado actual se acoge a la nueva ley, su situacién juridica va a mejorar,
aunque vamos a ver que ello se va a producir exclusivamente en tres orde-
nes de sucesion y no en los cuatro en donde existian los antiguos hijos
naturales.

No es legitimario, hoy no es heredero forzoso; de manera que, en térmi-
nos generales, los efectos de la Ley N° 7.61 3 no se apartan de los que
tradicionalmente se conocen dentro de la adopcion. La Ley N° 1 6.346, del
afio 1965, cred una figura que se llamé de la legitimacion adoptiva, que
tenia por finalidad dar al adoptado la calidad de hijo legitimo de los
adoptantes. Pero, al decir de quienes han estudiado esto, y la explicaciéon
de la Ley N° 18.703, cre6 procedimientos tan engorrosos, sistemas tan
dificiles, tan largos, tan poco acordes con lo que es la evolucion de la vida
del adoptado, que siempre tiene que ser un menor, que muchas veces los
procedimientos no terminaban sino hasta cuando el adoptado llegaba a
una edad en la que era imposible realizar el acto de adopcidon. Por esa
razon se dicto la Ley N° 1 8.703, derogando expresamente la Ley N° 1 6.346.

Esta ley, también vigente hasta el 27 de octubre, contempla dos sistemas
de adopcion: adopciéon simple y adopcion plena. La adopciéon simple es,
en otras palabras, el alumnato del derecho romano; es una medida de
proteccion a menores de 18 afios que carecen de bienes y de otro sistema
gue los ampare y los proteja en la vida. Solamente se puede adoptar por
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una persona; el adoptado queda sujeto a la autoridad paterna y patria
potestad, si es que no esté sujeto a otra, y el adoptante contrae las obliga-
ciones de dar alojamiento, sufragar los gastos de alimentacion, crianza y
educacion del adoptado. Se crean impedimentos para contraer matrimo-
nio. Esta adopcion simple, de la Ley N° 18.703, no confiere derechos
sucesorios. El adoptado simple no tiene derechos en la sucesion del adop-
tante. Es, en definitiva, y hablando en expresion corriente, una forma de
tuicion reforzada y no busca méas que eso.

La adopcion plena de la Ley N° 18.703, en cambio, le otorga al adoptado
la calidad de hijo legitimo - dice la ley- de los adoptantes. Se constituye
por sentencia judicial; sélo puede adoptar un matrimonio, y puede hacer-
lo respecto de ciertos menores que se encuentren en alguna de las situa-
ciones de hecho que la ley tipifica: huérfano de padre y madre, ser de
filiacion desconocida, encontrarse abandonado, o ser hijo de cualquiera
de los adoptantes. La adopcién plena es irrevocable y exige una diferencia
de 20 afios 0 mas entre adoptantes y adoptado.

Obviamente, como crea un estado civil, hace desaparecer los vinculos con
la familia de origen del adoptado, salvo en lo referente a los impedimentos
para contraer matrimonio y ciertos tipos penales, por ejemplo, el parrici-
dio, que sigue siendo penado como tal, si es que el adoptado da muerte a
quien fue su padre bioldgico. Esta Ley N° 18.703, ademas, contempla un
sistema y todo un titulo para autorizar la salida de menores al extranjero
con el fin de ser adoptados. Ademas sefiala que, en este caso, la interven-
cion de la jurisdiccion nacional sélo se limita a autorizar la salida del me-
nor, porque - lo dice expresamente la ley- la adopcion se rige, en lo sus-
tantivo, por la ley del pais extranjero en que se va a verificar.

De manera que los casos que nosotros conocimos que tanto afectaron el
decoro de los tribunales de justicia; estas situaciones irregulares que se
produjeron en distintos tribunales a lo largo del pais, durante mucho tiem-
po, se referian expresamente a la forma de otorgar esta autorizacion; por-
gue o no se cumplian, o se omitian, o simplemente se soslayaba el cumpli-
miento de los requisitos que la ley establecia para autorizar la salida del
menor al extranjero. La salida de menores es un tema que todas las legisla-
ciones reglamentan minuciosamente. En nuestro pais, la salida de los me-
nores que estan sujetos a la patria potestad, a la autoridad del padre y la
madre, tiene que ser autorizada por ambos padres, en el régimen normal
de la convivencia del matrimonio. Si ésta esta rota, y la madre tiene la
tuicion, también debe requerir la autorizacion del padre. La autorizacion
del juez para otorgarla en caso de negativa de los padres es siempre subsi-
diaria y es motivo de un procedimiento judicial extraordinario. Si uno exa-
mina el Art. 13 y el Art. 14 de la Convencién Internacional de los Derechos
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del Nifio, con toda una reglamentacion de la materia, dice, expresamente,
gue todo pais debe adoptar medidas efectivas de resguardo para impedir
la salida ilegal de menores hacia el extranjero,

Lo anterior porque es un hecho que existe un trafico internacional de me-
nores; es un hecho que la adopcién de menores constituye una actividad
lucrativa importante para muchas personas, lamentablemente, y es un
hecho también que en Chile funcionarios de la administracion de justicia,
abogados y personas vinculadas con estas actividades, se han prestado y
han lucrado usando indebidamente este procedimiento. Obviamente, uno
no puede dudar de los buenos propésitos del legislador, pero, indudable-
mente, tener como Unica cortapisa, como Unica intervencion del érgano
jurisdiccional del Essado, en definitiva, de la soberania nacional, respecto
de un menor que es nacional chileno, que se deba limitar a autorizar su
salida del pais y decir expresamente que se somete esa adopcion a la legis-
lacion extranjera, parece una medida de resguardo que no cumple con
todos los requisitos necesarios para efectivamente llevar a cabo este pro-
posito.

La nueva ley cambia absolutamente esta situacion y establece un procedi-
miento para que extranjeros no residentes en Chile adopten en el palis,
pero sujetos a la legislacion chilena y cumpliendo una serie de requisitos,
respecto de los cuales el tribunal estd obligado a velar por que efectiva-
mente se lleven a la practica.

I1l. ANALISIS DE LA LEY N° 19.620

Para efectos de su analisis, he dividido la Ley N° 19.620 en tres aspectos:
los aspectos de derecho civil, la parte procesal y la parte penal.

1. Aspectos sustantivos

Vamos a analizar, en primer término, los aspectos sustantivos. La ley se
construye sobre algunas ideas matrices que son las que pasamos a deta-
llar:

a) En primer lugar, la derogacion expresa de las leyes vigentes al 26 de
octubre de 1999. Como se sabe, esta fecha resulté porque la Ley N° 19.585,
Ley de Dilacién, dijo que regiria un afio después de su publicacion en el
Diario Oficial, y esta ley de adopcién, a su vez, sefiala que su vigencia sera
coetanea con la Ley N° 19.585. De esta manera, a contar del 27 de octu-
bre de 1999, las leyes N° 7.613 y 18.703 quedan derogadas, en teoria,
porque, como lo vamos a analizar en su oportunidad, la derogacién de
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estas leyes antiguas es relativa. Se ha producido un fendmeno, que es muy
anéalogo al que se refiere el Art. 22 de la Ley de Efecto Retroactivo de las
Leyes, sobre todo en la adopcion, que tiene un caracter contractual, aun-
que los efectos estén regulados en la ley, porque eso no quita el caracter
contractual de una instituciéon. En la adopcion hay muchos contratos, que
siendo tales la ley reglamenta sus efectos, pero obviamente el impulso, lo
que le da nacimiento es la voluntad. Esta primera jdea matriz no es un
propdsito logrado definitivamente, sino a medias y que malogra el objeti-
vo de modificar de una manera armoénica los 6rdenes de la sucesion
intestada; y, ademas, porque va a quedar vigente un sistema sucesorio
para el adoptado, en determinados casos, que va a obligar a repartir la
herencia, en el segundo orden de sucesion, de una manera distinta de
como lo establece el nuevo texto del Cadigo Civil.

b) Finalidad de la ley: es establecer una filiacion subsidiaria respecto de la
filiacion de origen. Existe un cierto propoésito de redactar los textos legales
en términos declamatorios, que no se concilian con lo que es la realidad
juridica, pero que indudablemente satisfacen otros propositos. Para el que
escucha esto, sin tener mayor idea, lo encuentra muy apropiado: "la adop-
cion tiene por objeto velar por el interés superior del adoptado y amparar
su derecho a vivir y 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, cuando ello no le pueda ser proporcionado por
su familia de origen". De manera que la idea central, expresada juridica-
mente, es crear una filiacion subsidiaria respecto de la filiacion de origen,
y que, dicho en los términos en que esta expresado el Art. 1o, su objetivo
basico es el interés del adoptado, proporcionarle el seno de una familia
que lo acoja y que lo proteja; que encuentre en estos padres sustitutos lo
gue no le brindaron sus padres biolégicos. Esa frase es muy bonita, pero el
punto de vista juridico es otra cosa: se trata de sustituir una filiacion de
origen genético por una filiacién creada por la ley.

c) El adoptado en virtud de la nueva ley va a adquirir, siempre, la calidad
de hijo de los adoptantes. Tal como los antiguos hijos legitimos, pasa a ser
hijo. De consiguiente, a contar del dia 27 de octubre de 1999, existen
en el pais tres fuentes, tres origenes de filiacion: primero, una fuente
genética, que puede ser determinada, no determinada, matrimonial, o
no matrimonial; es decir, la mas conflictiva de todas, la que presenta
mas alternativas; segundo, una fuente adoptiva, los hijos adoptivos o
adoptados; vy, tercero, una fuente legal de filiaciéon, que son aquellos
hijos nacidos de técnicas de reproduccion asistida a la cual voluntaria-
mente se han sometido los padres, de acuerdo al nuevo Art. 182 del
Caodigo Civil.
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¢Qué es lo que ocurre? Ocurre que, de estas tres fuentes de filiacion, la
mas natural de ellas, la que mas responde al modo normal de procrear en
la especie humana, es la que ha quedado con un menor grado de estabili-
dad y con menor caracter de fijeza. La filiacion legal, aquella que proviene
de un medio de fertilizacién asistida, es inamovible; hay una presuncion
de derecho: se presume de derecho que son los padres aquellos que se
han sometidos a este tratamiento, y origina algunos interrogantes, como
por ejemplo: ¢qué pasa con el arriendo de Utero, el régimen de los em-
briones, las madres sustituias? Todo eso no tiene cabida, nadie es oido si
quiere tratar el tema, porque hay una presunciéon de derecho que le con-
fiere a esta filiacion caracter absoluto de fijeza y radicacion.

d) La adopcion debe ser preparada. Ese es el sistema de la ley; para prepa-
rar una adopcion el menor debe ser incluido en un registro de personas
susceptibles de ser adoptadas; los futuros adoptantes deben inscribirse en
un registro de personas susceptibles de ser adoptantes; el Servicio Nacio-
nal de Menores, a su vez, es el organismo encargado de acreditar a corpo-
raciones o instituciones que se dediquen, precisamente, a ubicar hijos y
padres. En definitiva, tanto en forma extrajudicial como judicial, segun lo
veremos en los procedimientos, la adopcion debe ser preparada. Ha deja-
do de ser un acto espontaneo; no basta con otorgar una escritura publica,
autorizarla ante un tribunal y subinscribirla al margen de la inscripciéon de
nacimiento de una persona. Tampoco basta con que un tribunal la decrete
en un procedimiento breve y sumario; si bien es cierto, existe un principio
de celeridad procesal, el tramite en si es engorroso, porque requiere ordi-
nariamente esta preparacion de la adopcion para luego pasar, en una se-
gunda etapa, a lo que es la adopcion propiamente tal.

e) Rol que juega la voluntad del menor en la adopcién. Sobre este punto
me quiero detener, porque creo que realmente es una cuestion significati-
va, importante y de trascendencia, desde el punto de vista del menor, no
de los padres. ¢Por qué? Porque el Art. 30 de la ley dice que el juez que
interviene en estos procedimientos debe escuchar al menor, y se pone en
dos situaciones: primero, si el futuro adoptado es un impuber-dice la ley-
, el juez debe tener debidamente en cuenta sus opiniones acerca de Si
quiere ser adoptado o no, en funcién de su edad y madurez. Y, agrega, si
el adoptado es menor adulto, su consentimiento es necesario; de manera
que el menor adulto debe consentir en la adopcion, y debe manifestarlo
expresamente ante el juez. Si su opinidn es negativa -dice la ley-, se debe
dejar constancia de ello en el expediente, pese a lo cual el juez puede
ordenar que prosiga el procedimiento. De manera que, de acuerdo al nue-
VO sistema, una persona que esta proxima a ser mayor de edad, cuando
manifiesta su opinién de no querer ser adoptado, el tribunal puede pres-
cindir de ella. Creo que ésta es una cuestion gravisima, porque se violenta
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la voluntad del menor, siendo de advertir casi con seguridad que la adop-
cion que se otorgue en estas condiciones en nada beneficiara al menor.

Hay una antinomia esencial, entre el Art. 1 de la ley y esta disposicion,
porque si la finalidad de la ley es el bienestar de la persona, si se hace en
contra de la voluntad, ¢puede alguien, racionalmente, pensar que esa fi-
nalidad se puede lograr? ;Se puede concebir, en forma juridica, que se
prescinda de una manera tan violenta del consentimiento de una persona,
que es un menor adulto, en una materia tan importante como si acepta o
no ser adoptado?

Creo que esta norma que autoriza el juez para prescindir de este consenti-
miento, obviamente es susceptible de ser impugnada, por mas que la ley
diga que solamente procede la nulidad, que es irrevocable, etc. Porque si
se requiere el consentimiento de una persona para la existencia de un acto
juridico, la prescindencia de ese consentimiento no puede generar el acto
juridico que se persigue, no es un problema de conversién del acto nulo;
no es tampoco aquello del Art. 1444 del Cdédigo Civil; son otras cosas: éste
es un problema que dice relacion con el estado civil de la persona y aqui se
esta adquiriendo un derecho, quizas es el mas importante, en contra de la
voluntad de una persona. Resulta que yo no puedo adquirir en contra de
mi voluntad la calidad de comprador, vendedor, arrendatario, mandata-
rio, mutuario, ningun contrato de orden patrimonial, pero puedo, contra
mi voluntad, adquirir el estado civil de hijo.

Pienso que esta disposicion no sélo violenta lo que es la naturaleza de las
cosas, Sino que genera una situacion que la hace incompatible con el Art.
lo de la ley, y que a pesar de que ésta es una situacion irrevocable, que
s6lo se puede atacar por nulidad, el hecho de que se permita prescindir
del consentimiento del adoptado genera, a mi juicio, una forma de im-
pugnacion a la cual me voy a referir mas adelante, cuando veamos la situa-
cion desde el punto de vista de los padres que quieren abandonar un hijo.

2. Aspectos procesales

Adentrandonos en lo que son los aspectos procesales de la ley, las tramita-
ciones directamente ante los tribunales, espero haber logrado establecer
que en la nueva ley la intervencion de los jueces en materia de adopcion es
fundamental y esencial. Sin ella, simplemente no hay adopcién. De mane-
ra que no es extrafio que la ley haya debido reglamentar, con bastantes
detalles, los procedimientos judiciales y las caracteristicas que ellos tienen,
y todo lo que es la tramitacion misma de estos asuntos, porque no son
contenciosos y, no siendo contenciosos, tampoco se puede deducir oposi-
cion.
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Es necesario destacar la importante participacion que la ley atribuye al
Seevicio Nacional de Menores, sea en los aspectos extrajudiciales y en los
aspectos judiciales. En los aspectos extrajudiciales, segun los Arts. 50y 6°
de la ley, la funcién del SENAME dice relacion, en primer lugar, con acredi-
tar organismos para habilitarlos como intervinientes en los programas de
adopcion. Esta acreditacion se otorga solamente a fundaciones o a corpo-
raciones que tengan por objeto la asistencia y proteccion a menores de
edad; que, ademds, demuestren competencia técnica y profesional para
ejecutar programas de adopcioén, y sean dirigidas por personas idoneas.
Eso es lo que dice la ley, ademas en contra de la negativa de la acredita-
cion procede un recurso jerarquico ante el Presidente de la Republica, el
que debe ser interpuesto durante el plazo de 30 dias contados desde la
negativa de la acreditacion. Ademas de la funcion de acreditacion de orga-
nismos, el Art. 50 de la ley encarga al SENAME llevar dos registros: prime-
ro, un registro de personas interesadas en la adopcidon de un menor de
edad. En este registro debe distinguirse entre aquellas que tengan residen-
cia en el pais, y las que resden en el extranjero. El segundo registro es de
personas que puedan ser adoptadas. Dice la ley que el servicio velara, per-
manentemente, por la actualizacién de estos registros. Sin embargo, se
crea una excepcion, en el sentido de que, sin perjuicio de que un menor
no esté incorporado en los registros, puede ser adoptado, si es que se
cumplen los otros requisitos que establece la ley.

Desde el punto de vista judicial, el Art. 40 de la ley le otorga al Servicio
Nacional de Menores, y a los organismos acreditados en él, la facultad de
hacerse parte en todos los procesos a que dé origen esta ley, en defensa
de los derechos del menor comprendidos dentro de estas normas. Esta
facultad, dice la ley, la puede ejercer hasta que la adopciéon surta efec-
to, vale decir, hasta la fecha de la inscripcion de la sentencia en el
Registro Civil, dando origen a la nueva partida de nacimiento del me-
nor. Con posterioridad a aquello, puede intervenir en el juicio de nulidad
de la adopcion.

El procedimiento se caracteriza por regir el principio inquisitivo, que esta
claramente establecido en la ley, respecto de las facultades del juez. El juez
tiene la facultad para decretar diligencias, para prescindir de ellas, para
adoptar decisiones, incluso, prescindiendo del consentimiento que, como
tramite esencial, se le exige al menor; la facultad, que es obligatoria para
el tribunal, segln la ley, de velar por la celeridad de estos procedimientos.
La ley estd construida, en lo procesal, sobre la base de plazos perentorios,
breves, con el objeto de que se realice efectivamente la diligencia dispues-
ta por el tribunal. Para que estos tramites no dilaten indefinidamente el
proceso, el juez puede, lisa y llanamente, prescindir de la préactica de las
diligencias.
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La otra caracteristica es el secreto. De acuerdo al Art. 28 de la ley, todas las
tramitaciones, tanto judiciales como administrativas, la guarda de docu-
mentos y otros, seran reservadas, salvo que los interesados en la solicitud
de adopcion hayan pedido lo contrario.

Normas de procedimiento aplicables

La adopciodn, dice el Art. 20 de la ley, se sujeta, en cuanto a su tramitacion,
a las normas establecidas en esta ley, y en lo no previsto por ella, rige la
Ley N° 16.61 8, que cumple, a este respecto, una funcién supletoria.

Procedimientos que establece la ley
La ley establece los siguientes procedimientos:

a) Procedimientos previos a la adopcion

Van a depender de la situacién en que se encuentre el menor o, mejor
dicho, de las 3 situaciones que pueden dar origen a esta filiacion: la volun-
tad de los padres, menor descendiente de uno de los adoptantes y menor
abandonado.

Competencia: El juez competente, para conocer de estas gestiones previas
es el juez de menores que tenga competencia en materias proteccionales.
La competencia relativa corresponde al juez de letras de menores, del do-
micilio del menor.

De acuerdo al Art. 19 de la ley, el juez esta facultado, durante la tramita-
cion, para confiar el cuidado personal del menor, en cualquier momento,
a quienes hayan manifestado su voluntad de adoptarlo, y que cumplan los
requisitos sefialados por la ley.

El procedimiento, en general, es un procedimiento no contencioso, que se
inicia de oficio por el juez, o a solicitud del Servicio Nacional de Menores,
0 a instancia de las personas naturales o juridicas habilitadas para interve-
nir en estas materias segun la nueva ley.

Las citaciones se notifican personalmente; si las personas citadas por el
tribunal no comparecen, se les considera rebeldes por el solo ministerio de
la ley, durante todo el procedimiento, y respecto de ellas las resoluciones
surtiran efecto desde que se pronuncien. De manera que no es la rebeldia
del tramite que nosotros conocemos como regla general de los procedi-
mientos civiles; es la rebeldia del procedimiento y, por lo tanto, cuando
comparece el rebelde, tiene que aceptar todo lo que se ha resuelto en el
procedimiento, porque las resoluciones respecto de él rigen con el solo
hecho de notificarse.
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Los plazos de comparecencia son de s6lo 10 dias; vencidos estos plazos se
produce la recepcion de la causa a prueba, la que se rige por las normas de
los incidentes. No obstante la existencia de un término probatorio, el tri-
bunal tiene facultades inquisitivas, de manera que, aunque no reciba la
causa a prueba, o recibiéndola, el juez puede de oficio decretar la practica
de todas las diligencias necesarias para verificar la verdad de los hechos, y
la conveniencia de la adopcién para el menor. Concluido el término pro-
batorio y las diligencias decretadas por el tribunal, el juez debe dictar sen-
tencia en el plazo de 30 dias. La sentencia, dice la ley, debe ser fundada y
debe ser notificada por cédula a los consanguineos de grado méas proximo
del menor, que hayan comparecido a los autos. Contra la sentencia que
declare que el menor es susceptible de ser adoptado, o que deniegue esta
determinacion, sélo procede el recurso de apelacion en el solo efecto de-
volutivo. La apelacion en lo devolutivo procedera siempre, cualquiera que
sea el contenido de la sentencia; sea que decida que el menor se encuen-
tra en calidad de ser adoptado, sea que lo deniegue.

La sentencia en que no sea parte el SENAME, o un organismo acreditado,
debe elevarse en consulta a la Corte de Apelaciones, y para esta consulta
las causas gozan de preferencia para su vista y fallo. Ejecutoriada la resolu-
cion que declara que un menor es susceptible de ser adoptado, se notifica
al Servicio Nacional de Menores para que en el registro que el Art. 50 le
ordena llevar, se incluya al menor, si procede.

b) Procedimiento de adopcion
Veamos el procedimiento de adopcién propiamente tal:

b.1. Procedimiento de adopcidn por personas residentes en Chile.

El juez competente es el juez de letras de menores del domicilio de los
adoptantes.

¢Cudl es la naturaleza juridica del procedimiento? La adopcion, dice la ley,
se tramitara en un procedimiento no contencioso, en el que no serd admi-
sible oposicidn; todas las cuestiones que se susciten dentro de él se trami-
taran en ramos separados.

¢Quiénes pueden iniciar este procedimiento o ser titulares de este procedi-
miento de adopcidon? La ley hace el distingo que hemos sefialado: prime-
ro, personas residentes en Chile; adopcién por matrimonio con residencia
en el pais. Ya sabemos que debe tratarse de conyuges chilenos o extranje-
ros, con residencia en el pais; que tengan 2 o mas afios de matrimonio;
que deben haber sido evaluados fisica, mental y psicolégicamente, y ser
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declarados moralmente jdéneos, por las instituciones acreditadas; que sean
mayores de 25 afios y menores de 60; y con 20 afios 0 mas de diferencia
de edad con el menor adoptado. El juez puede, por resolucion fundada,
rebajar el minimo de la edad sefialada precedentemente, lo que no puede
exceder mas de 5 afios.

En caso de que la adopcién la inicie una persona soltera o viuda chilena,
con ressdencia en el pais, caso que procede cuando no existen cényuges
interesados en adoptar al menor, este procedimiento también se les aplica.

Redbida la solicitud, el juez verifica el cumplimiento de los requisitos lega-
les y dicta una resolucidn acogiéndola a tramitacion. En la misma resolu-
cion que la acoge a tramitacion, decreta, de oficio, las diligencias necesa-
rias para comprobar las ventajas y beneficios que la adopcion le otorga al
menor, y todas aquellas que estime necesarias para formarse juicio u opi-
nion sobre la idoneidad de los solicitantes. Estas diligencias deben realizar-
se en el plazo de 60 dias; vencido el plazo, las diligencias no realizadas se
entienden por no decretadas y el tribunal dicta sentencia sin mas tramite.
La sentencia se dicta en el plazo de 15 dias.

Si la sentencia acoge la adopcioén, la ley reglamenta minuciosamente el
contenido de ella y las 6rdenes que debe impartir.

a) Debe ordenar que se oficie a la Direccion Nacional de Registro Civil e
Identificacion, con el objeto de recabar todos los antecedentes de filiacion
del adoptado.

b) Ordena que el Registro Civil practique una nueva inscripcion de naci-
miento del adoptado, como hijo de los adoptantes.

c) Debe ordenar que se cancele la antigua inscripcion de nacimiento del
adoptado, tomando, dice la ley, todas las medidas necesarias para mante-
ner en reserva su anterior identidad.

d) Por dltimo, oficia al Seevkio Nacional de Menores para eliminar al adop-
tado y a los adoptantes de los respectivos registros de candidatos a adop-
cion y de futuros adoptantes, porque se concedié la adopcion.

La sentencia se notifica por cédula, y en su contra so6lo procede el recurso
de apelacién. En la Corte de Apelaciones se tramita este recurso, de acuer-
do a las reglas de los incidentes, gozando de preferencia para su vista y
fallo.

b.2. Procedimiento de adopcidn por personas no residentes en Chile

El juez competente es el juez de letras de menores, correspondiente al
domicilio del menor, o de la persona o entidad que se encuentre a su
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cuidado. El procedimiento se sujetard a lo anteriormente sefialado y, ade-
mas, dice la ley, se sujetara, cuando corresponda, a las convenciones y
convenios internacionales que lo regulen y que hayan sido ratificados por
Chile. La adopciéon por personas no residentes en el pais s6lo procede,
como regla general, ante la falta de matrimonios residentes en Chile inte-
resados en el menor, cuestion que el juez puede también alterar cuando,
en su opinion, la adopcidn de las personas residentes en el extranjero ofrezca
al menor un mayor beneficio.

Las personas no residentes en Chile que deseen adoptar a un menor deben
cumplir los requisitos sefalados en el Art. 20 incisos V, 3oy 4°, y el Art. 22
de la ley, los que, en general, establecen que deben acreditar su idoneidad
moral, su capacidad econdmica, su situacién personal; deben, ademas,
obligarse a comparecer ante el juez cada vez que el tribunal lo requiera, a
lo menos una vez durante la tramitacion, y a lo menos una vez durante el
curso del expediente. Como medida especial de cautela, la ley autoriza al
tribunal para que el menor que pretenden adoptar esas personas no resi-
dentes en Chile, quede al cuidado de uno de los soUcitantes, pero con la
prohibicion de salir del pais mientras no se dicte la sentencia definitiva.

3. Aspectos penales de la ley

La Ley N° 19.620 establece, basicamente, tres tipos penales que son nue-
vos, en el sentido de que no son iguales a aquellos que se establecian en la
legislacion, por delitos que se podian cometer en este tipo de actuaciones.

En primer lugar, la revelacion de antecedentes (Arts. 39 y 40) es un delito
especial de los funcionarios publicos que revelen, o permitan que otra per-
sona los revele, antecedentes, de los que tengan conocimiento en razén
de su cargo, y que, de acuerdo a esta ley, sean reservados; seran sanciona-
dos con determinadas penas. Ademas, el que sin hallarse comprendido en
la situacion anterior, es decir, el que sin ser funcionario publico revele es-
tos mismos antecedentes, teniendo conocimiento de su caracter reserva-
do, serd cashgado también con una pena.

El segundo delito es la entrega ilicita del menor. Este delito del tipo penal
del Art. 41, se refiere a aquel que, con abuso de confianza, ardid, simula-
cién, atribucidn de identidad o estado civil, u otra condiciobn semejante, es
decir, estamos dentro de los elementos subjetivos del tipo penal propia-
mente tales, obtuviere la entrega de un menor para si, para un tercero, o
para sacarlo del pais, con fines de adopcion, sera sanéonado con una de-
terminada pena.

Por ultimo, se refiere a un tipo penal que denomina recepcion de
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contraprestacion por facilitar entrega de un menor en adopcion. Aquel
qgue aceptare recibir cualquier clase de contraprestacion, por facilitar la
entrega de un menor en adopcion, serd sancionado con determinada pena.
El funcionario publico, si lo comete, tiene una responsabdidad agravada.
En general, la ley contempla un sistema de agravantes cuando estos deli-
tos son cometidos por autoridades, empleados publicos, abogados, médi-
cos, matronas, enfermeras, asistente social, o por el encargado a cualquier
titulo del cuidado del menor, cuando ejecutan las conductas que ahi se
sancionan abusando de su oficio. De manera que la responsabilidad de los
profesionales esta establecida, agravada, cuando se cometa con abuso del
oficio, y son los profesionales que establece la ley, y que acabo de mencio-
nar, quienes son, ordinariamente, las personas que tienen vinculacién con
la posibilidad de cometer alguno de estos delitos.

IV. CONSTITUCION DE LA ADOPCION

Vamos a ver como se constituye una adopcion en la Ley N° 19.620. Les
sefialé que el sistema establece, en primer lugar, procedimientos previos y
luego la adopcién propiamente tal.

1. Procedimientos previos

¢, Quiénes pueden ser adoptados? Sobmente se puede adoptar a los meno-
res de 18 afios que se encuentren en alguna de las categorias indicadas en
el Art. 80. En primer lugar, al menor cuyos padres no se encuentren capa-
citados, o en condiciones de hacerse cargo responsablemente de él y que
expresen su voluntad de darlo en adopcion ante el juez competente; es la
otra cara de la medalla, porque hay un sistema en la ley que, en definitiva,
busca que se produzca la adopcién, se prescinde del consentimiento del
menor adulto y, en este caso, la ley acepta como susceptible de adopcién
aquel menor cuyos padres manifiesten su voluntad de abandonarlo para
los efectos de ser adoptado.

Quiero describir cudl es el sistema de la ley, para luego formular algunos
comentarios, porque me parece que aqui hemos llegado a un punto grave
de discordancia entre lo que es la filiacion y lo que es esta norma. Creo
que la filiaciébn pasa a ser un bien disponible por parte de los padres; los
padres, para estos efectos, acuden al juez de letras de menores de su com-
petencia y manifiestan su voluntad de abandonar al hijo para que sea adop-
tado. Se pueden dar las siguientes situaciones:

a) Si comparece uno solo de los padres, el tribunal ordena que comparez-
ca el otro, bajo el apercibimiento de que si no comparece en el plazo que
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se le fija, se presume su voluntad de dar a su hijo en adopcion, o sea,
siempre buscando que la adopcion se produzca. Esta citacion al padre
inconcurrente se reitera so”™mente una vez, en un plazo total que no
puede exceder de 60 dias, desde la declaracion del padre que inicio el
procedimiento. Vencido este plazo, o habiéndose negado el padre citado
a concurrir, es suficiente la sola declaracion del compareciente para con-
tinuar el procedimiento. Lo mismo, dice la ley, si el otro esta fallecido
0 estd imposibilitado de manifestar su voluntad; basta la declaracion
del primero.

En este caso, si comparece uno de los padres; el otro puede ignorarlo, por
eso se le cita; y si no comparece dentro de los 60 dias, simplemente prima
la voluntad de adopcioén. Si esta imposibilitado a manifestar su voluntad,
se entiende que basta la declaracion del primero. Aqui no estamos en pre-
sencia de lo que se llama, técnicamente, un silencio circunstanciado, en
que se puede presumir una voluntad por no decir nada dentro de un plazo
prudente. Siempre exige el silencio, para ser una manifestacion de volun-
tad, el conocimiento de los hechos sobre los cuales se calla; pero la perso-
na puede ignorarlo; mas aun, puede estar imposibilitada de manifestar su
voluntad.

¢No hubiera sido mas logico que, acreditada la imposibilidad, el tribunal
debiera arbitrar los medios para superarla, si se trata de una persona, por
ejemplo, que no se puede dar a entender en forma oral, o no sabe escribir,
0 esta internada, etc.? Simplemente se prescinde de su voluntad.

b) El tribunal, una vez que recibe esta solicitud, y transcurridos los 60 dias,
requiere informes, dice la ley, para acreditar que los padres no se encuen-
tran capacitados o en condiciones de hacerse cargo responsablemente del
menor. Pero la ley no dice a quién se le piden los informes, qué tipo de
informes son: psicolégicos, socioldgicos, econdmicos; tampoco estos in-
formes van a ser obligatorios para el tribunal, porque se puede prescindir
de ellos. Estos informes deben evacuarse en el plazo de 30 dias, y si no se
evacuan, se prescinde de ellos. Se pide también informe al SENAME, en el
plazo de 30 dias; y el juez resuelve en el mismo plazo de 30 dias desde que
se realizé la dltima diligencia, pudiendo prescindir de todas ellas; sin em-
bargo, estd obligado a dictar sentencia.

Respecto de este articulo, se ha sostenido que es una norma que puede
interpretarse como que evita o tiende a evitar el aborto, porque puede
someterse a este procedimiento la mujer embarazada antes de que nazca
el hijo. Si una madre no quiere tener al hijo, en lugar de abortar, puede
iniciar un procedimiento de adopcién. Es una interpretacion muy respeta-
ble por cierto, que yo no comparto. Que el hijo pase a ser un bien disponi-
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ble, porque esto es en definitiva; los padres disponen de la filiacion; los
padres renuncian a la filiacion; esto es una especie de repudio de un hijo
aceptada por la ley, que pone fin a la filiacién de origen y que crea una
nueva filiacion. No parece acertado.

¢Por qué digo que esto no puede interpretarse como una forma de auxiliar
a aquellas personas que lo hacen por inestabilidades transitorias en sus
sentimientos, en fin, para evitar deshonor, para cubrir un problema de
embarazo? Porque la ley habla, en forma reiterada, de que éste es un tra-
mite que realiza uno o ambos padres. El nuevo Art. 33 del Codigo Civil
dice que tienen el estado civil de hijos, respecto de una persona, aquellos
cuya filiacion se encuentra determinada de conformidad a las reglas pre-
vistas en el Titulo Vil del Libro Primero de este Cdédigo. A su vez, en el
nuevo texto del Cédigo, los Arts. 184 y siguientes se refieren a la forma de
determinar la filiacion matrimonial y no matrimonial, de manera que para
hablar de padre, hay que estar frente a una filiacion determinada: matri-
monial, Art. 184 del Cdédigo Civil, no matrimonial, Art. 186 del Cdédigo
Civil. Eso es, juridicamente, un padre o una madre. De consiguiente, si los
padres son los que tienen que iniciar este procedimiento de abandono,
quiere decir que el ofrecido en adopcion respecto de ellos tiene la calidad
de hijo matrimonial o no matrimonial. Por lo tanto, no estamos en presen-
cia de situaciones que, por ejemplo, para evitar deshonras, se pueda con-
sentir en estos procedimientos para mejorar la situacion del hijo.

Si hubo una manifestacion contraria de voluntad de los padres, en cuanto
a reconocer al hijo, eso se terminé por sentencia judicial, porque la filia-
cion tiene que estar determinada, y la filiacion no matrimonial se puede
determinar en contra de la voluntad de los progenitores. De manera que
ese proceso, de dar a conocer que se tiene un hijo al margen del matrimo-
nio, ya tiene, necesariamente, que haber ocurrido antes, porque si no, no
se tiene la calidad de padre y la norma resulta inaplicable.

Segunda situacion: menor descendiente de uno de los adoptantes. El me-
nor que sea descendiente consanguineo de uno de los adoptantes: hijo del
marido o de la mujer, nieto de uno, nieto del otro o nieto de ambos. En
esta situacion el menor puede ser dado en adopcion.

La ley contempla la situacion de que padre o madre que tengan la calidad
de ascendientes del adoptado discrepen de la conveniencia de darlo, o no,
en adopcioén; nuevamente, la solucién legislativa dice relacion con favore-
cer la adopcién; si falta el otro padre o madre - agrega la ley- o éste se
opusiera a la adopcion, el juez resuelve si puede aplicar la letra c del art.
80, es decir, va a la forma de adopcion del namero tercero, esto es, por
resolucion judicial.
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De manera que en la disputa de los ascendientes o en la inconcurrrencia
de ellos, va a primar la voluntad del Essado, porque el juez en este caso
actia en ejercicio de la soberania nacional, y esa voluntad es la que se
impone.

El tercer caso o la tercera categoria de menores en estos procedimientos
previos, es aquel en que por resorcion judicial se declara esta calidad.
Procede la resoOucién judicial que un menor de edad es susceptible de ser
adoptado, sea que su filiacion esté o no determinada, cuando el padre o la
madre, o las personas a quienes se haya confiado su cuidado, se encuen-
tren en una o mas de las siguientes situaciones:

Yo llamo la atencion sobre este Art. 12 y nuevamente lo relaciono con el
Art. lo, porque lo que va a calificar aqui el juez es la situacion de los pa-
dres, 0 a quienes tengan a su cuidado al menor; no va a calificar la situa-
cidn en la que se encuentra el menor.

¢Cuales son estas situaciones del Art. 12? Si los padres se encuentran
inhabilitados fisica 0 moralmente para ejercer el cuidado personal del me-
nor. Aqui la ley de adopcion se refiere al Art. 226 del Cdédigo Civil. Cuando
los padres no le proporcionen atencion personal, afectiva o econdmica
durante el plazo de 6 meses; si el menor tuviere una edad inferior a los 2
afos, el plazo sera de 3 meses; y si fuere menor de 6 meses, el plazo es de
45 dias. Creo que estos plazos no dicen relacion con el problema que se
quiere resolver. No digo ni sostengo que un menor, inferior a 2 afios, pue-
de estar desatendido personal, afectiva y econdmicamente por 3 meses; 0
que, si es menor de 6 meses, pueda estar desatendido por 45 dias; ni
tampoco que si tiene 1 7 afios, lo esté por 6 meses. Lo que si sostengo es
que, para tomar una decision tan drastica como poner fin a una filiacion
anterior y crear una nueva filiacion, estos plazos me parecen exiguos, por-
que hay otras medidas de proteccion que estan vigentes. Esta ley de adop-
cion ha tratado de solucionar por esta via los conflictos que se producen
en las parejas, en los matrimonios, y €so es, en mi opinién, un enfoque
incorrecto. Para eso existen las normas de proteccion de menores, la justi-
cia de menores, las medidas de tuicion, el someter a los menores al cuida-
do de establecimientos, todo eso existe en la legislacion. ¢Parece razona-
ble que para una persona que ha estado durante 6 meses en esta situacion
de indefension, supongamos por un conflicto entre los padres, lo que es
muy comun, la adopcién sea la solucion? ;O que, al menos, se creen los
requisitos para hacerlo?

Creo que existen en nuestra legislacion otras medidas, otras causales, otras
situaciones, que perfectamente pudieron haberse usado en este caso, y
gue estos plazos deberian ser mayores para que realmente el 6rgano juris-
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diccional pudiera aquilatar, no el comportamiento de los padres, sino que
la Unica solucién para el régimen de vida en que se encuentra este menor
es la adopcion. Se sanciona una conducta de los padres haciéndoles per-
der la filiacion al hijo.

La tercera situacion que da origen a esta resolucion judicial es que los pa-
dres lo entreguen a una institucion publica o privada de proteccion de
menores o0 a un tercero. Asi, el hecho de recurrir a la ayuda de estos
organismos es un antecedente cuando, dice la ley, se pueda acreditar el
animo de liberarse de sus obligaciones legales respecto del menor. Y para
acreditar el 4nimo de liberarse del menor nuevamente se vuelven a
establecer dos situaciones: cuando los padres lo expresan formalmente
ante el tribunal y por la simple entrega de la institucion a un tercero, segun
el Art. 12 N° 3.

De manera que aparece claro, creo yo, al menos, de estos procedimientos
previos, en primer lugar, la prescindencia de la voluntad del menor, por-
que no sacamos hada con que se diga que se requiere su consentimiento,
cuando, en definitiva, si ese consentimiento es negativo, el juez puede
ordenar que se siga adelante. En segundo lugar, la situacién especial que
se ha creado en que los padres pueden, en la practica, de comun acuerdo,
disponer de la filiacion. En tercer lugar, cuando uno solo de ellos puede
hacerlo, llegandose al extremo, como lo dice la ley, en que ante la
inconcurrencia de uno de ellos, en un plazo breve, o bien ante su imposi-
bilidad de presentarse, prima la voluntad de dar la adopcién.

2. Constitucion de la adopcion

a) Por personas residentes en Chile

Los requisitos de los adoptantes son:

» Deben estar casados entre si.

» Pueden ser chilenos o extranjeros, y so6lo basta la ressdencia en el pais. En
subsidio, cuando no existan matrimonios con los requisitos exigidos, se
acepta que la adopcién la realicen solteros o viudos, siempre que sean
chilenos. Uno debe concluir que lo que se quiso evitar con esta cortapisa
es que el viudo o soltero adopte, y luego se vaya con facilidad a vivir fuera
del palis.

e Los coényuges, al adoptar, deben actuar de consuno.

e Las personas casadas y separadas de hecho no pueden adoptar
unipersonalmente; el viudo o viuda puede adoptar, si en vida de ambos
conyuges se inicid el procedimiento; si el proceso se inicia cuando uno de
los conyuges ya ha fallecido, puede el sobreviviente adoptar, probando la
intencion del difunto de consentir la adopcién, mediante instrumentos
publicos, testamento, o con un conjunto de testimonios fidedignos.
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e Los conyuges deben estar casados, a lo menos, durante dos afios; salvo
gue uno de ellos sea infértil, en cuyo caso pueden adoptar de inmediato.
« Deben haber sido evaluados fisica, psicolégica, mental y moralmente,
por el Servicio Nacional de Menores o las instituciones acreditadas.

 En cuanto a la edad, deben tener entre 25 y 60 afios, aunque la ley
admite que se rebaje el minimo de 25 afios.

» Los adoptantes deben tener 20 afios mas que el adoptado.

e Por dltimo, si se trata de un soltero o viudo, de aquellos que pueden
adoptar, es necesario que previamente participen en un programa espe-
cial de adopciéon de estas autoridades administr*atio™s.

b) Por personas no residentes en Chile

Las personas no residentes en Chile utilizan en general el mismo procedi-
miento que el caso anterior. ¢Qué regla rige? No nos escapamos de la
moda actual: se sujeta, cuando corresponda, a las convenciones y conve-
nios internacionales ratificados por Chile. Uno puede entender que ésta es
una forma de decir que va a regir la ley chilena, porque los convenios y
tratados internacionales han sido ratificados por Chile, pero no se dice
derechamente que se va a regir por la ley chilena. Yo sé que se puede decir
gue esto es derecho nacional; si, es derecho nacional, estoy de acuerdo,
pero no son normas juridkas discutidas por los organismos publicos chile-
nos, ni consensuada por la ciudadania chilena; en una materia tan sensible
puede crear dificultades.

Este tipo de adopcidn, por personas no residentes en Chile, es un sistema
subsidiario, que solamente procede cuando no existan matrimonios resi-
dentes en Chile que opten por adoptar al menor, circunstancia que debe
certificar el SENAME. Sin embargo, el juez podra, aunque existan personas
chilenas o matrimonios chilenos interesados en la adopcion, "si median
razones de mayor conveniencia para el interés superior del menor, que
expondra fundadamente en la resolucion, les puede dar preferencia a los
extranjeros”. El juez competente, en este caso, es del domicilio que el menor
tenga en Chile.

3. Efectos de la adopcidn

La adopcion confiere el estado civil de hijo de los adoptantes, como pri-
mer efecto. En segundo lugar, extingue los vinculos con la filiacion de
origen, salvo los impedimentos para contraer matrimonio establecidos en
el Art. 50 de la Ley de Matrimonio Civil. Para estos efectos, la ley faculta a
cualquiera de los parientes bioldgicos que son ascendientes, descendien-
tes y colaterales por consanguinidad de segundo grado, para hacer pre-
sente el impedimento
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Los efectos de la adopcidn se producen, entre el adoptante y el adoptado,
desde la fecha en que se practique la nueva inscripcion de nadmiento del
adoptado que ordena la sentencia; no desde la fecha de la sentenda. Des-
de la fecha en que se practica la nueva inscripcion de nacimiento, el adop-
tado pasa a ser simplemente hijo, igual que aquellos de filiacién genética o
de filiacion legal y, por lo tanto, estard sujeto a la patria potestad, ejercera
y estard sujeto a las obligaciones personales con sus padres, tendra los
derechos sucesorios que le corresponden a cualquier hijo, serd asignatario
forzoso, legitimario, etc. La adopcion es irrevocable: solo puede ser dejada
sin efecto por la accion de nulidad que crea la ley en el Art. 38, que sefiala
una causal genérica, cuando se obtiene la adopcion por medios ilicitos o
fraudulentos; entonces, uno podria pensar en dolo, pero creo que es bas-
tante amplia esta expresién medios iiicitos y fraudulentos. Comprenderia,
por ejemplo, aquello que se llama comunmente fraude procesal, la infrac-
cion de las normas de esta propia ley, desde luego, porque seria un medio
ilicito la infraccion de la ley que reglamenta la forma de obtenerla. El titu-
lar de la accion legitimacion activa es solamente el adoptado; ni siquiera
se concede esta accion a los padres que pudieran haberse visto perjudica-
dos por la adopcién, ni tampoco pueden intervenir, porque la ley en esto
es muy exigente, aquellos padres que se entienden favorecidos por la adop-
cion. La accion prescribe en 4 afios, contados desde la fecha en que el
adoptado alcance su plena capacidad y haya conocido del vicio que le
afectaba.

Veamos qué va a suceder el dia 27 de octubre, con las personas que ten-
gan, a esa fecha, la calidad de adoptados de las leyes N°s 7.61 3 y 18.703.
El Art. 45 del texto legal dice: los que tengan la calidad de adoptantes y
adoptados, conforme a la Ley N° 7.61 3, o a las reglas de la adopcion sim-
ple, contemplada en la Ley N° 1 8.703, continuaran sujetos a los efectos de
la adopcidn, previstos en las respectivas disposiciones, incluso en materias
sucesorias. Esa es la norma, que significa que la derogacion de las leyes
N°s 7.61 3y 18.703 es relativa, porque el principio que establece en el Art.
45 es la supervivencia de ellas, de manera que, indudablemente, en cual-
quiera sucesion que se abra antes del 27 de octubre los adoptados se regi-
ran por las leyes que estamos analizando. Las sucesiones que se abran con
posterioridad al 27 de octubre, se regiran por las nuevas leyes. Por lo tan-
to, si se tiene la calidad de hijo natural, o los derechos sucesorios del hijo
natural, ahora, simplemente, pasara a tener la calidad de heredar como
hijo. Asi lo dice el Art. 1 ° transitorio de la Ley N° 1 9.585. Sin embargo, esta
igualdad de derechos sucesorios entre los ex hijos naturales, respecto de
los hijos legitimos, no se aplica a los hijos adoptados, segin lo sefiala el
Art. 45 de la ley. La Ley N° 19.620, expresamente, rechazé la posibilidad
de ser retroactiva en esta materia y establece, como principio general, que
el adoptado por las leyes a las que vengo haciendo referencia sigue rigién-
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dose por las normas de las mismas. Sin embargo, los adoptados conforme
a las leyes anteriores, con los adoptantes de ellos, pueden celebrar un pac-
to especial, creado y reglamentado por esta ley, con la finalidad de cam-
biar su status juridico. Si no celebran el pacto, como ya lo hemos dicho,
siguen rigiéndose por el estatuto anterior. La ley, entonces, les permite
acceder a las situaciones o beneficios que esta nueva filiacion les otorga.
Este pacto se celebra entre quien tenga la calidad de adoptado, segun la
Ley N° 7.61 3 0 1 8.703, con quien tenga, segun esa ley, la calidad de adop-
tante, cualquiera que sea la edad.

¢ Cual es el contenido del pacto? Acordar que se les apliquen los efectos de
esta ley, con las modalidades que vamos a sefalar. De manera que lo que
la ley crea, en el fondo, es la posibilidad de que los actuales adoptados y
adoptantes, en conocimiento de esta nueva normativa, reflexionen res-
pecto de como ha funcionado su relacion, como ha sido la vida entre ellos.
Creo que si la respuesta es que si ha sido satisfactoria, obviamente van a
optar por el nuevo sistema, pero como es un pacto que nace de la voluntad,
basta que cualquiera de ellos se niegue para que el pacto no se celebre.

El pacto es solemne, se debe otorgar por escritura publica. Ademas de la
firma de los principales intervinientes, la ley exige que concurran con su
voluntad, aprobando el pacto, todos aquellos que tengan la calidad actual
de legitimarios de los adoptantes y que se verian perjudicados, en sus de-
rechos sucesorios, por la incorporacion de un nuevo hijo en la familia;
debido que al celebrarse el pacto va a pasar a ser hijo y tener todos los
derechos sucesorios, la ley obliga a que, en la celebracion del pacto, con-
curran estas personas, que son los legitimarios que verian disminuida su
porcion hereditaria, para llevarla a efecto. Esto parece muy justo, muy equi-
tativo, pero, en la practica, de dudosos efectos, porque con la situacion
del cényuge sobreviviente, un hijo mas, un hijo menos, no va a quitar ni a
poner mucho. Segun las cuentas que uno puede sacar, el conyuge puede
llegar al 75% de la sucesion hereditaria. De manera que el propdsito de la
ley es loable, pero con el otro problema que se produjo en la reforma, la
nueva situacion del cényuge sobreviviente, esto que se esta reglamentan-
do en forma muy acertada, en verdad puede no tener ninguna consecuen-
cia practica.

El pacto, ademas, debe ser aprobado por el tribunal, previa audiencia de
parientes, con el objeto de valorar las ventajas para el adoptado. La escri-
tura publica, mas la resolucién judicial, se subinscriben al margen de la
inscripcion de nacimiento del adoptado.

El pacto puede ser impugnado por nulidad, pero, a diferencia de la accidn
de nulidad de la adopcion, en este caso también corresponde la legitima-
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cion activa de la accion a todas las personas que tengan actual interés en
ella, dentro de los cuatro afios contados desde la inscripcion en el Registro
Civil. Es una accion de nulidad con causales especificas y se ha ampliado su
titularidad.

En consecuencia, respecto de las sucesiones que se abran con posteriori-
dad al 26 de octubre de 1999, para decir qué derechos sucesorios tiene un
adoptado, vamos a subdistinguir dos situaciones:

a) Si otorgaron el pacto del Art. 45 de la ley, pasan a ser hijos con todos los
derechos de tales

b) Si no subscribieran el pacto contemplado en el Art. 45 de la Ley N°
19.620, nuevamente hay que distinguir entre los adoptados de la Ley N°
7.61 3 de los de la otra ley:

» Adoptados segun la Ley N° 7.613, que no subscriban el pacto: se rigen
por la Ley N° 7.61 3, Art. 24, que dice, a la letra: "el adoptado sera tenido,
para este sOlo efecto, como hijo natural." No dice mas. Pienso que, en
razéon de este articulo, por regla general, el adoptado vera mejorar su si-
tuacion cuando celebre este pacto, en lo que corresponde a los 6rdenes
primero, tercero y cuarto, porque en ellos es donde puede ser tenido como
hijo natural. Este hijo natural ha mejorado su situacién sucesoria; sin em-
bargo, hay un problema en el segundo orden de sucesion, porque aqui la
ley se refiere expresamente al adoptado; ya no le da el caracter de hijo
natural, habla del adoptado, y establece la ley una forma particular de
dividir la herencia, en 6 partes, otorgandole una sexta parte al adoptado.
De manera que, en el segundo orden de sucesion, no tendra el caracter de
legitimario para los efectos sucesorios, no podrd ser considerado como
hijo y seguira teniendo estos derechos hereditarios que le otorga el Art. 24
de la Ley N° 7.61 3.

Adoptados por adopcién simple, de la Ley N° 18.703, que no firman el
pacto: Se mantiene su calidad de adoptado simple y no tiene derechos
sucesorios. ¢Pueden ser adoptados conforme a la nueva ley? Si, siempre
que tengan menos de 18 afios de edad.

COMENTARIOS FINALES

Vamos a transitar a un nuevo sistema en el que se termina la adopcion
convencional, la adopcion de la Ley N° 7.613, que era un sistema que, Si
bien es cierto era limitado en sus efectos, llegaba incluso a constituir, en
determinadas situaciones familiares, una medida de buen orden de la fa-
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milia, una manera armoniosa y consensuada de reglamentar las relacio-
nes. El adoptado incluso podia tomar el apellido del adoptante. Existe una
tendencia en nuestra legislacion, lamentablemente, en mi opinién, que las
cuestiones que son de buen orden de administracion de las familias se
transformen en cuestiones contenciosas, por ejemplo, los bienes familia-
res. Los bienes famiiiaees, en Francia y en otras partes donde existen, son
una medida de administracion ordinaria que adoptan el marido y la muijer;
en Chile, en cambio, exigen una declaracién judicial. El proyecto del Mi-
nisterio de Justicia estaba basado en que de comin acuerdo se declaraba
la calidad familiar de los bienes; aquello que era una buena medida de
orden familiar econdémico, hoy dia es el primer paso del conflicto; el con-
flicto entre marido y mujer parte, ordinariamente, por la declaracién de
bien familiar, de la cual el otro cényuge muchas veces no se entera, y viene
a ser asi, en lugar de lo que se pretendia, la primera etapa del conflicto
entre los conyuges.

La adopcidon convencional es tan antigua como la institucion, ya lo diji-
mos: el alumnato, que provenia del derecho romano, y que era la Ley N°
7.61 3; y la adopcién simple, una de las formas de adopciéon de la Ley N°
18.703; eran cuestiones que provenian casi de la mecénica propia de la
vida de las familias. Hoy dia todo pasa a tefiirse de un tamiz jurisdiccional;
todo pasa a estar entregado a la administracién de justicia, y bien sabemos
los abogados que estamos en el ejercicio cotidiano de la profesion, que
concurrir a un tribunal, en un 99,9% de los casos, es sinbnimo de conflic-
to; y que si el conflicto no existia antes, con motivo de la gestion jurisdic-
cional se crea. Si uno revisa los antecedentes historicos, si uno ve los casos
que en la historia se establecen este tipo de adopcidn es necesario; si uno
ve que, incluso, se hizo sin ley, porque en Espafia -como bien lo relata un
autor- una de las primeras manifestaciones y que motivo la incorporacion
de la Institucién, fue que, sin haber ley, personas importantes decidieron
adoptarse reciprocamente. De manera que es una institucién no solo ro-
mana: es una institucién que esta presente en el derecho griego; es una
institucion que fue reformulada por Jusdniano y, siguiendo los casos que
cita don Luis Claro Solar, son concordantes acerca de lo que se trata esta
institucion. Dice: "en uno u otro grado, la adopcion ha sido conocida por
casi todas las naciones: entre los de raza semita, aparece como un alumnato,
por ejemplo, entre los egipcios, en que la historia refiere la adopcion de
Moisés por la hija del Faraon; entre los hebreos, la adopcién de Ester por
Mardoqueo, y la adopcion de Efrain y Manosed por Jacob; y, entre los
arabes, pues Mahoma, en el Coran, negaba al adoptado todo derecho a
los bienes del adoptante y prohibia dar el nombre de éste al adoptado. La
poligamia que existia entre los pueblos semitas hacia menos necesaria la
opcion; en Grecia tuvo tal importancia, que una misma palabra servia para
designar al hijo adoptivo y al heredero testamentario: adopcion de hijo
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equivalia a adopcion de sucesor, de manera que transformarla necesaria-
mente en un tramite judicial sujeta a todos estos requisitos previos de ca-
lificacion, de registros, de vistos buenos de organismos administrativos, de
un registro en el cual hay altas y bajas, en fin de todo lo sefialado, pienso
yo, y ojald que me equivoque, lejos de favorecer este sistema, puede en
definitiva desnaturalizar lo que siempre ha sido la adopcion. La adopcion
ha sido siempre, uniformemente, en todas las legislaciones y entre noso-
tros, el antiguo alumnato del derecho romano: la forma de dar ayuda,
proteccion y asistencia a una persona abandonada, que carece de bienes,
con la obligacion de alimentarlo, de criarlo, de educarlo y establecerlo,
creandose ciertos impedimentos, vinculos de afecto, calidad de alimentarios
reciprocos y derechos sucesorios. Todo esto dentro de un clima de armo-
nia, dentro de un clima en el que prima la voluntad de querer ser hijo de
alguien, de quien no se es por naturaleza.

Hoy esto ha cambiado, con el agravante, a mi juicio, que la adopcion pue-
de incluso llevarse a cabo contra la voluntad de un menor adulto. Pense-
mos en una persona de ! 7 afios de edad, en que ya no solo esta proximo
a la mayoria de edad, sino que ademas la vida actual nos demuestra que su
incorporacion al sistema de valores sociales, al sistema de vida plena de la
comunidad, es una realidad. Sin embargo, respecto de esa persona, su
voluntad, su consentimiento, pueden anularse por efecto de una resolu-
cion judicial. Creo que existen problemas de constitucionalidad; es cierto
gue la ley aparece como un candado, en que sélo hay una accion de nuli-
dad, pero este problema de la prescindencia del consentimiento de quien
es necesario; el de la disponibilidad de la filiacion por actos voluntarios de
los padres, va mas alla de esta ley. Estas no son cuestiones baladies, no son
cuestiones poco importantes, éstas son cuestiones significativas y que na-
die puede decir que porque la ley dice que no son impugnables, no existi-
ran formas de impugnacion. Nadie puede desconocer que el Art. 19 de la
Constitucién contiene determinadas garantias constitucionales que uno
podria perfectamente decir que estan siendo violentadas; de manera que
existiran procedimientos de impugnacion, al margen de los establecidos
en la ley, sin perjuicio, ademas, del recurso de proteccidon en contra de
resoluciones judiciales, por la supremacia de los derechos fundamentales
de la persona frente, incluso, a la resoluciéon de un poder publico adopta-
da en el ejercicio de la jurisdiccion y de la competencia, como son los
tribunales. Prescindir de la voluntad de una persona para romper los vin-
culos de su familia de origen, para crear vinculos con otra familia que no
desea, teniendo, segun la ley, voluntad, faltdndole soOamente experiencia,
en mi opinidn, es susceptible de impugnacion en virtud del Principio de
Supremacia Constitucional.
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