Santiago, diecinueve de febrero de dos mil veinte.

| Vistos: !

Fn autos RIT YR RUC N ! Sczindo

Juzgado de Farmha de Santiago, por sentencia de veintidds de mayo de dos

mil dieciocho, ise acbéié la solicitud de la ([ DD v s

declard susceptible de ser adoptada a la nifla de iniciales AK.P.F., por

concurrir solarmente ilza, causal del articulo 12 N°l de la ley 19.620, en
refacion al nuxféaeral 7) del artfculo 42 de la ley 16.618, debiendo en su
oportunidad la%entid?d que corresponda, agotar previamente la posibilidad
de que quien o quieﬁés la adopten, voluntariamente, esté o estén dispuestas
o abliertas a péarmitii‘%el contacto con sus padres bioldgicos, para lo cual
debera acreditééirse qtie se ha preguntado a todos quienes conforman el
registro de persfonas iriteresadas en la adopcion —cualquiera sea su orden de
prelacion— y que no hubo nadie dispuesto a ello; rechazdndose la solicitud
en chianto a 1as§deméﬁsi causales invocadas sefialadas en el articulo 12 N°1 de
la ley 19.620 en relajciién a los numerales 3) v 6) del articado 42 de la ley
19.620, v la del artic;ulo 12 N°2 de la ley 19.620, por falta de prueba.
Dispuso la maxﬁtenciérj de la reserva.

Se alzaron amk}és partes y una de las salas de la Corte de Apelaciones

[ 5

de

confirmd.

antiago, por sentencia de tres de enero de dos mil diecinueve, la

! En contra de :dicho pronunciamiento, la Gorporacién de Asistencia
judicjial, Oﬁcinza de Ijefensa de la Familia, en representacion de los padres
de la nifia, oponentes ?en este procedimiento, dedujo recurso de casacion en
el fondo, solicitando ‘s invalide y proceda a dictar una sentencia de
reemplazo que rechacj:é la solicitud de susceptibilidad de adopcién.

Se trajerc:{n los faiutos en relacion.

| Considegrandbi:

Primero: Quc,? la recurrente denuncia la infraccién de una serie de
normas que agrupa del siguiente modo, articulo 1 de la ley 19.620; articulos
7.1 v 9.1. de 1a500n\/féncién sobre los Derechos del Nifio; articulos 5, 18.1 y

27.21del mismo tratédo; artfculos 16 de la ley 19.968 v 3 de la citada

-




12 de la ley 19.620; articulo 32 de la ley 19.968; y
us ntmeros 3, 6 y 7 de la ley 16.618.

convencidn; articulo

artidulo 42 en s

En relacién a la primera norma citada, que establece que ¢l objeto de

la adopcién es vela,répor el interés superior del adoptado y amparar su

cho a vivir siarrollarse en el seno de una familia que le brinde el
o y le pr
ituales y materia

dere -y de

afect ocure| los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades

espit les, cuando ello no le pueda ser proporcionado por su

familia de omgen, la recurrente indica que se desprende que uno de los

principios fundamenta;ies de la institucién es el de la subsidiariedad v de la
idad de la fami
ridad del ¢

n y su con

prio: lia biol6gica, en estrecha relacién con el derecho a la

iden 1ifio, lq que implica una preferencia legal por la familia de

orige sideracién no como una forma alternativa de filiacidn.

Sefiala que en| concordancia con lo anterior, el articulo 15 de la ley

19.6

cons

20, dispone que debe hacerse todo lo posible para conseguir que el nifio

erve su familia de origen, de 'modo que la resolucién que lo declara

susceptible de 'ser adoptado ha de dictarse cuando, previamente, se ha

establecido la imposibﬂidad de adoptar otras medidas que permitan su

permanencia eh éstal En la especie, refiere que se ha incurrido en un error
de d

circy

erecho al .:declaxa;r susceptible de ser adoptada a la nifia AK.P.F, en

nstancias que de los antecedentes allegados al proceso consta que sus

padres tienen juna genuina vinculacion con su hija y la han visitado y

participado regularmente en sus actividades (juegos, bafio, alimentacidn,

entr¢ otras), durante todo el perfodo de institucionalizacién, v ella los

reconoce como figuras significativas. Reprochan que no se hubiera llevado

a cabo un proceso de fortalecimiento de habilidades parentales y un periodo

de supervisién!y acompafiamiento, en forma previa y hacen ver que la

consgjera técnica of

idado

el art

ind que existian terceros significativos que podrian

compartir el cy de la nifia a los que no se evalud. Indica que en este

mismo espiritu,: iiculo 8 del Reglamento de 1a Ley de Adopcidn dispone

mas d

que

orige

los prograi

n con cli prop

¢ adopcién deben orientar y apoyar a las famulias de

Osito  precisamente de procurarles herramientas para

-



gjerger su rol, de manera que la adopcién se produzca sdlo en eventos
excepcionales en que aquello no se logra o no existe.
! Tocante 'a la infraccién de los articulos 7.1 v 9.1 de la Convencién

sobre los Deréchos del Nifio, que tratan del derecho al nombre y a la

nacipnalidad y{ el derecho a no ser separados de sus padres, salvo casos

excepcmnales que indica, respectivamente, sefiala que la adopcion debe ser

la Altima rat:fo]y destaca €l vinculo afectivo que existe entre la nifia y sus

padres, lo qué se demostrarfa, ademds, con lo dispuesto en la propia

sentencia impuig;nada, gue establece que, en su oportunidad, la entidad que
i

corresponda débera’t agotar la posibilidad de que quienes la adopten, estén

ch'spuestos ) aHiertos a permitir el contacto con sus padres biolégicos, para
lo cual deberd acredltarse que se ha preguntado a todos los que conforman
el reglstro de personas interesadas en la adopcién —cualquiera sea su orden
de prelacmn-— y que no hubo nadie dispuesto a ello. Lo anterior implica que
su séparacion godna ocasionarle un fuerte dafio.

. En relaciién a la vulneracién a lo dispuesto en los articulos 5, 18.1 y
27.2ide la misima Convencidn, lo cierto es que parece haber un error de
transcripcion, éorque al desarrollar dicho capitulo se refiere a los articulos
82,1182 v 273 del citado instrumento, que regulan una serie de
obligaciones dé:l Estado para colaborar con las familias y promover el
ejeréicio de sus roles parentales, indicando que no se cumplieron en este
proceso, puestQ? que ¢l trabajo realizado con los padres no era el que ellos
necesitaban, daédas sus especiales condiciones, en particular las de la madre,
quien, se¢ acredjité, posee un retardo mental leve a moderado, es iletrada y
tiene caracterisﬁcas de personalidad dependiente y no obstante todo aquello,
logro Avarnces . que le permitieron lHegar al hogar con regularidad vy
Vmcularse con su hija. Destaca las contradicciones en que a ese respecto
incurrié una ps;cologa de Grada al declarar en el juicio y que develaria que
no se hizo el gseguimiento que correspondfa a los programas en que los
padres fueron cj;crivados, existiendo un trabajo meramente formal.

Sobre los articulos 16 de la ley 19.968 v 3 de la Convencién sobre los

Derechos del Nifio, que consagran el interés superior del nifio, refiere que es
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un n'ncipio réector en materias de adopcién v que, no obstante ser un
concfepto juridijco indeterminado, debe apreciarse en cada caso concreto de
manera de logijrar que se tomen las medidas que resulten mas aconsejables
para; la protecc%én de sus derechos fundamentales y posibilitar la satisfaccion
de todos sus réquerimientos orientados al desarrollo de su personalidad en
un ambiente de afecto, contencién y formacion integral.

| En lo concerniente al articulo 12 de la ley 19.620, sefiala que con
respecto al abandono, la causal es absolutamente infundada ya que consta
que [desde el ingreso de la nifia al Hogar los padres siempre tuvieron

contacto con ella, el que fue aumentando con el tiempo al punto en que

hoy lella los reconoce como padres, de manera que esta primera causal
invocada en 1a demanda hace dudar de la veracidad y seriedad de los
antecedentes pianteados en la demanda, haciendo ver que en la propia
demanda se reconoce que este abandono se verifica respecto de la familia
extensa ‘

Al abordar la infraccién al articulo 32 de la ley 19.968, la parte
recurrente manifiesta que se transgredio la regla de la sana critica que
obﬁga a toma%r en cuenta los conocimientos cientificamente afianzados,
pues:to que la sentencia impugnada fundamenta su valoracién bajo los

misros argumentos que la sentencia de primera instancia, haciendo luego

una referenciaial motivo décimo cuarto relativo a que “acredita todo lo
contrario, que 5 pesar de haber ambos padres cumplido con todo lo que se
les példic’) y que generaron vinculo con su hgja.,.”

En cuanto a la infraccién de los numerales 3, 6 y 7 del articulo 42 de
la ley 16.618, {eﬁere lo que sefiala cada uno de ellos, y luego se pregunta

!
cudles son los actos de negligencia que se le imputan a los padres de la nifia

y de! qué forma se trabajé con ellos para reparar esas conductas y promover
el derecho de ia mifia a vivir con su familia de origen. Indica que los padres
llegazron al hosiaital con ésta por un cuadro de coqueluche y atendido que
tiemzE dos herménas que fueron adoptadas previamente, la mstitucidn solicité
una | medida de proteccién, habiendo constatado, ademas, las malas

condlcmnes habitacionales de la familia; en ese escenario, explica, se realizd




un plan de intervencién que considerd tres aspectos ~fortalecimiento de

competencias parentales, siendo derivados al Cosam y Cenfa; mantener
1

vinculacion con la nifia, y mejorar las condiciones habitacionales— todos los

cuales cumplieron efectivamente, detallando el modo en que éstos se

ejec{ttaron. Concluye que a los padres no les falta motivacion y que, de
hech;o, se moxffiﬁzaron para hacer cambios que les permitieran tener el
cuidado de la r;iﬁa no obstante, el problema serfa que no se hizo ¢l trabajo
que realmente neces1taban, considerando las circunstancias del caso, va que
ala madre, en partu:ular no le sirven los programas estdndar de habilidades
pare ntales, por;lo que se infringio la norma citada.

: Sefiala, %por tltimo, de qué forma las infracciones denunciadas
inﬂuéyeron en 10 disposttivo del fallo.

Segundtﬁb: Que, para los efectos de resolver el presente recurso,
resulta necesaxjio consignar los siguientes hechos establecidos por la
judiéatura del f;)ndO'

- Lai nifia de mlclales AK.PT tiene tres afios con siete meses de edad (a la

fech:m de la sentenc1a de primera instancia) y es hija de _ y

- A la edad de! tres meses, la nifia fue ingresada por medida de proteccién

dictada por el tribunal de familia al hogar QMMM donde sc ha

mani:enido ininterrumpidamente hasta la actualidad;

- Ei émot’wo de:la judicializacion de la situacién de la nifia fue la denuncia
hechga por el hospital Padre Hurtado en diciembre de 2014, cuando a

consecuencia de la atencién de salud de la nifia por coqueluche, detecta los

siguientes antecedentes: i) que la madre de la nifia tendria otras dos hijas
que éfueron dec?jiaradas susceptibles de ser adoptadas; ii) que era victima de
Violeincia intrafaiinﬁliar de parte de su pareja v padre de la nifia, —
'111) que jhabia algunos antecedentes por probable abuso sexual por
parte del seﬁorj- hacia la hijastra (sic) de la madre de la nifia; v iv) que
los pfadrcs vivian en una situacién de precariedad econdmica o pobreza,

surna?.do al sindrome del mal de Didgenes de la seﬁora- lo cual

estimé afectarfa su normal desarrollo.




| Respecto de los dos primeros antecedentes que motivaron la
institfucionaliza( 16n, sefiala la sentencia que constan como elementos
relevéantes en la historia vital de los padres de la nifia, evidencidndose un
conjl%mto de antecedentes que dan cuenta de un situacién de dependencia y
desequilibrio en que se encuentra la sefiora {JSM@por la situacion de
podér que ejeré‘e el sefior {quien presenta un débil control de impulsos
y re;}rochc constante que hace a su pareja respecto de la institucionalizacion

de 1a nifia;

- Los padres han mantenido el contacto y vinculo afectivo inalterable con su
hija desde su iéﬂgreso al hogar, visitdindola regularmente. La madre padece
de tr?astorno méntal leve a moderado; pese a esto ha cumplido integramente
con glas mtervencmnes a que se comprometid vy las que el tribunal ha
dispuesto desde el 2015; ha modificado las circunstancias que originalmente
deterrmnaron Ia internacidn de su hija dentro de los mirgenes que su
dlscapa(:ldad 16 permite, pero carece de redes de apoyo familiares para
refo;zar la cn@nza de la nifia v no existe adulto responsable que pueda
apoyéarla en los? cuidados de su hija, lo que resulta imprescindible dados los
efcc’éos que su éiiscapacidad intelectual produce, en el contexto de su historia
Vitalé El padre ide la nifia carece de interés genuino en asumir los cuidados
de siJ hija, ya que desistio de los procesos de ayuda y reforzamiento de su

rol parental, sin embargo actualmente y a propésito del término de este

proc:eso de susceptibilidad de adopcién ha cumplido con las derivaciones
realizadas. Coin la pericia evacuada por el Servicio Médico Legal se
establece que s una persona aislada socialmente, que no es capaz de
visualizar los factores de riesgo para su hija, no es empético ni reconoce sus
defetf:tos en cuanto a la situacién que afecta a la mifia, no ha sido capaz de
genérar una red de apoyo ni vinculos sociales estrechos con personas que
puedan colaborar sus cuidados.

| Respcctor del trastorno que padece la madre, se establece que no es
subsa.nable por lo que a lo sumo puede aprender y dotarse de herramientas
para; favorecer. su desempefio. Asimismo, la evidencia de una serie de

circunstancias presentes en ella, que emergen de las pericias, relacionadas

I




con éla precariedad habitacional, deprivacién socio cultural, el que no sea
; ]

capaz de visualizar los factores de riesgo para su hija, haya wvivido

histéfﬁcamente ien situacion de alta vulnerabilidad, sea dependiente de su

pareja y se veéa expuesta a ejercicio de violencia, no pueda desarrollar

estraétegias adecuadas de crianza y proteccion, su falta de instruccién formal

y las deficiencias para aprender conductas bésicas para cualquier persona,

com;) hébitos de aseo y rutinas elementales, o sea incapaz de reflexionar
acer(f:a de sus cfonductas en relacion a la crianza de su hija y la situacion en
que ?se encuentf"a, se scriben o son esperables en una persona con su grado
de iricapacidad.
Ha habido un esfuerzo de los padres para mejorar su situacién
habii”acional, ya que se trasladaron a otra vivienda en— que posee
mejdres condiciones que el lugar anterior; y la seﬁora_ ha iniciado

gestiones para obtener un subsidio habitacional.

. Tercero: Con base en los hechos asentados, la sentencia de primera
instancia, asuxriida integramente por la impugnada, reflexiona acerca del
signiificado del%}principio de subsidiariedad, que obliga a la judicatura a
Vcriﬁcar los ari?tecedentes en que se apoya la solicitud de declaracion de
susce:ptibi}idad y, en especial, la imposibilidad de disponer de otras medidas
que jaermitan 14 permanencia de la nifia en su familia de origen, advirtiendo
que é:oexiste, en este caso, un conjunto de principios y derechos relacionados
con Ea situacic’)%h de discapacidad de la madre, que la hacen gozar de la
protécci(')n quei consagra la Convencién Internacional de Derechos de las
Pcrscé:nas con ]jiscapacidad, concluyendo que éstos deben armonizarse, en la
mediéida que ello no sea incompatible con el principio del interés superior de
la nf%ﬁa, el que debe imponerse en caso de colision. Luego analiza las

causales invocadas por la solicitante, contenidas en las hipdtesis

conté*mp}adas en el articulo 12 de la ley 19.620, en sus numerales | y 2, el
priméero de los cuales en relacién al articulo 226 del Codigo Civil y 42 de la
ley 1?6.618, en sus mimeros 3, 6 v 7, descartando que se configuren las de
los néﬁmeros 3 y 6, va que en el caso del numeral tercero —no haber velado

por ja crianza, cutdado personal y educacién de AK.P.F- no es posible
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repri:»char tales) conductas a los padres de la nifia, ya que el ingreso de ésta
a Ia red de insj;titucionalizacién fue originada por la denuncia del Hospital
Padxée Hurtadga y motivada por factores que no les son imputables,
basac amente, pé}rque decia relacién con pobreza estructural y vulnerabilidad
sociél, especiali‘mente de la madre, ejercicio de violencia en su contra y
fund:amentalménte la discapacidad que padecia, factores todos, salvo la
Violefncia, que estarfan proscritos como fundamento de una medida de
intefnacién; indica, a tal efecto, que la hipétesis del numeral tercero exige
una éconducta intencionada y positiva de los padres, lo que aqui no estarfa
presc;:nte, maxime que no obstante la internacién de su hija no han dejado
de vincularse con ella en forma regular. En el caso del numeral sexto, que
se rt}ﬁere a casos en que se hubiere maltratado, dado malos ejemplos o

cuando la permanencia de la nifia en el hogar de sus padres constituye un

pelig-ro para su moralidad, sefiala el fallo que la prueba aportada no permite

siquiera vislumbrar algin atisho de tales conductas y, en todo caso,
razonando en %‘elacién al alcance de la “moralidad” exigida por la norma,
indicia que lo ciue lo que se espera de los padres en relacién al cuidado de
Sus flijos dice éelacién con la preocupacién por su salud, bienestar fisico v
matc%rial, afectoj, entrega de valores, proteccién e integridad entre otros, en
deﬁnfitiva, lo qxije se conoce como gjercicio de una “parentalidad adecuada”,
respé-cto de 101; cual la solicitante no ha aportado evidencia de cémo los
hecﬁos invocac%los se encuadran con las hipdtesis normativas indicadas.
Asimismo, en cjuanto a la causal del articulo 12 N°2, que dice relacién con
¢l hecho de éque los padres no le proporcionen atencion personal o
econéémica durénte el plazo de dos meses a la nifia, €l tribunal resuelve que
tampjoco se vcrziiﬁca, va que AK.PY. ingresé a Grada por decision de un
“mbunal como f)arte de una medida de proteccién adoptada en el afio 2015,
de rréglodo que f%a.ltaria la voluntariedad de los padres; por otra parte, sefiala
que e acreditéj la asistencia regular a las visitas por parte de los padres,
manteniendo un vinculo permanente en el tiempo, que descarta la falta de
apoyéo personal.j
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Justificada la decision de rechazar las causales antes indicadas, la
senté:ncia estima procedente la hipdtesis del articulo 42, numeral 7) de la ley
16.6?18, esto es, “...cuando cualesquiera otras causas coloquen al menor en
pe]ié*ro material o moral”, en relacién al articulo 12 N°1 de la ley 19.620.
Lueé;o de establecer que se trata de una causal genérica, residual de una
sen'eé de conductas que deben ponderarse al momento de determinar si
supcfra.n el estandar de inhabilidad exigido, asi como que la situacidon de

peligro debe entenderse de manera amplia, como sinénimo de obstéculos o

situaciones que; objetivamente aumenten la inminencia de dafio para la nifia,
] ‘

el tribunal es_ztima que dado los hechos acreditados, la situacién de

vulnferabﬂidad iextrema de la madre, ademés de su discapacidad, a pesar de

queé ella no gjdesca causar dafio a su hija, podria llegar a hacerlo

invo};untariameéhte, porque ejerce la marentalidad que sus particulares
conc;ﬁciones le %permiten. Reprocha que el Estado no le haya prestado el
apoyo que necéj:sita para remover esos obsticulos, lo que considera se agrava
por éla falta de redes familiares de ella v su pareja que colaboren en el
cuidado y criaziza de su hija; aprecia que estd irremediablemente sola en esa
tarea; y que es dependiente de su pargja en una relacion desigual,
concéluyendo qﬁe el Estado ha fallado al no proveer los mecanismos para
matérializar los; derechos de las personas con discapacidad, especialmente
cuar.gdo se trat%l de apoyarlas a conservar la custodia de sus hijos. En ese
contjaxto, consiéierando la edad de la nifia, la larga institucionalizacién que
man:;iene y la i}nexistencia de figuras significativas que puedan colaborar en
el r%antenimie?nto en su familia de origen, concluye que “colocar
nueviamente a jla nifia en el hogar con sus padres, no puede sino significar
para; ella situac%iones de riesgo que ni la madre ni el padre son capaces de
visualizar y gerzjlcrar estrategias para garantizar su seguridad”, aludiendo a
cuesﬁones be’lsic;as que menciona el peritaje del Servicio Médico Legal, que
resalétan Como fiesgos para la nifia y se relacionan con la discapacidad de la
madre. Puestos asi enfrente los derechos de la madre y los derechos de la
nifia. a poder tener efectivamente una familia donde pueda insertarse y

crecer, dejando atrds la larga institucionalizacién, estima que debe




prevfalecer el interés superior de la nifia para que pueda acceder a
opor?tunidades reales de ser adoptada por una familia que vele por su
proteccién, necesidades y desarrollo integral.

j Con todo vy, entendiendo que el interds superior de AK.P.F. exige
aborédar cl tema desde un enfoque de proteccién integral, en cuanto a
armc nizar su derecho a ser restituida a un entorno familiar, con una
idem::idad en que ambos padres son figuras significativas, decide que lo més
benefﬁcioso para ella es ser adoptada por una familia o persona que le
perrrénita mantener sus vinculos familiares, tarea que los servicios
corrfispondientés pueden ejecutar sobre la base de una busqueda eficiente de
cancfidatos, en razdn de lo cual declara la susceptibilidad de adopcién de
AXPF, con la condicion especial ya sefialada en la parte expositiva.

| Guarto: Que las infracciones de ley denunciadas en los dos primeros
capitéulos, tienen un fundamento comin, en la medida que hacen consistir
los yzarros en la vulneracién del principio de subsidiariedad de la adopcidn y

en la necesidad de utilizar dicha institucién como “(ltima ratio”, lo que, a

juicie de la parte recurrente, se produjo al haber declarado la
susceptibilidad de adopcion de la nifia sin considerar que sus padres han
foxjaéio una genuina vinculacién con su hija, producto de las visitas

regulares a su Iugar de internacion y han cumplido todas las exigencias que

se le impusieron en la causa proteccional, por lo que deberfan haberse

agotado todas las posibilidades existentes para fortalecer sus competencias

i

| ; i - _ -
parentales, de modo de permitir que la nifia sea restituida a su familia de
origen. Asimismo, los pretendidos yerros denunciados tienen directa relacion
con la vulneracidn que también acusa a las normas de la Convencién sobre

los Derechos deil Nifio —a saber, articulos 8.2, 18.2 y 27.3— en el sentido que
el Edtado no }%abria procurado los medios adecuados para apoyar a los
padr%s en los cja.mbios que necesitaban, va que se les ofrecieron programas
estén@'%dar que n se avienen con su especial situacién, fundamentalmente, la
disca%pacidad de la madre, lo que redunda en un cumplimiento meramente
form?al de las oijﬁgacioncs contrajdas como Estado Parte. En este contexto,

se deberd analizar la infraccién al interés superior de la niffa, también
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denﬁnciado en el recurso, en la medida que, a su juicio, éte no se satisface
con ja solucién%adoptada por la sentencia impugnada, sino que se alcanzaria
solo s1 se rcstitélye a la nifia al nucleo familiar de origen vy, en razon de lo
anterior, es qﬁje sostiene que el Estado ha incumplido su obligacion de
prociurar los mé:dios adecuados para apoyar a los padres en los cambios que
necefsitaban pajtra desempefiar las labores de crianza de la nifia. En
consecuencia, se procedera a hacer un anglisis conjunto de dichos capitulos
de n;u]idad.

| De acuerzdo a lo preceptuado en el articulo 1°, inciso primero, de la
ley 19.620, “Lajt adopcidn tiene por objeto velar por el interés superior del
adoﬁtado, y aﬁparar su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una
fanlij.ia que le brinde el afecto y le procure los cuidados tendientes a
satisfacer sus ngjacesidades espirituales y materiales, cuando ello no le pueda
ser %proporcioxiado por su familia de origen”. Lo anterior estd en
concordancia c%on lo que dispone el articulo 15 del mismo cuerpo legal, que

ob}iga a la jvﬁjdicatura a resolver sobre “la veracidad de los hechos vy

circénstancias qpe se invocan al solicitar la declaracién de susceptibilidad,
en cispecial la ijmposibi]idad de disponer de otras medidas que permitan la
pem{ianencia ciel mismo en la familia de origen vy las ventajas que la
adoﬁcién repreisenta para é1”. Esto significa, ciertamente, que la familia de
origén tiene uxia preferencia desde el punto de vista legal, lo que implica
que édebc hacejrse todo lo necesario para mantener al nifio dentro de ese
nﬁcki:o familiar; v sélo si, ponderados los antecedentes, se concluye que
aquéllo no es una alternativa viable, debe darse curso a la susceptibilidad de

adopcidn, lo que evidencia que su aplicacidén es subsidiaria y debe estar

sustentada en las ventajas que ella reportard al nifio o nifia, bajo e

supu%esto de que la separacion de sus padres resulta necesaria para su interés
supefior.
| A su tui’no, de acuerdo a lo previsto en el articulo 7.1. de la
Conﬁrencién soj:)re los Derechos del Nifio, “El nifio (...) tendri derecho,
desdé que nace%, a un nombre, a adquirir una nacionalidad vy, en la medida

de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”; en tanto, el

]




a,rtidulo 9.1. aigrega que “Los Estados velaran porque el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando a

reserva de rewsgon judicial las autoridades competentes determinen {...) que

tal sﬁeparacién }cs necesaria en el interés superior del nifio”, dando como
CJCIRP].O ‘en Ios casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por
parte de sus padres” En concordancia con lo anterior, los articulos 8.2, 18.2
y 2:7.3, de laﬁz misma Convencién, también denunciados por la parte
recu;"rente, irnfaonen las siguientes obligaciones a los Estados Partes: 8.2)
pres{ar asistenfcia y ‘proteccién apropiadas, con miras a establecer la
identudad del fhiﬁo cuando haya sido privado ilegalmente de ésta; 18.2)
ofrecéer a los pé,dres la asistencia apropiada para desempefiar las labores de
criar;_za del nif%lo; v 27.3) adoptar medidas apropiadas para ayudar a los
padres a dar e}fectividad al derecho del nifio a un nivel de vida adecuado
para,é su desarrof]lo fisico, mental, espiritual, moral y social.

| Por otrai parte, como advierte la sentencia impugnada, el caso no
puede ser restjlelto sin tener presente la condicion de la madre, que
requéeria de urjxa especial proteccién para hacer posible el ejercicio de la
custodia de su?hija, bajo estandares que el Estado se ha comprometido al
suscxéibir la Coinvencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Pers«f)nas con ﬂiscapacidad.

E En efectjo, de acuerdo a la Convencién antes sefialada, como
obligacién gerieral, los Estados Partes se comprometen a asegurar y
pronélover el %ejercicio de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales de las personas con discapacidad, sin discriminacidn alguna
por motivos de discapacidad (art.4); v en forma especifica, en el capftulo
sobre igualdaéi v no discriminacién, establece que prohibirdn toda
discriminacién | por motivos de discapacidad y garantizaran a todas las
pers:)nas con discapacidad proteccidon legal igual y efectiva contra la
discfiminacién;por cualquier motivo, comminando a adoptar todas las
medidas pertirientcs para asegurar la realizacidn de ajustes razonables

art.éi .
(art.5)
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_ Asimisn%xo, y particularmente por lo que interesa al caso, se debe
dc-stzftcar que ‘élos Estados partes reconocen que las mujeres y nifias con
discépacidad e%sté,n sujetas a miltiples formas de discriminacién y, a ese
respecto, adopt%xrén medidas para asegurar que puedan disfrutar plenamente
y eﬁ igualdad de condiciones de todos los derechos humanos y libertades
fundiamentales”; comprometiéndose a tomar todas las medidas pertinentes
para asegurar el pleno desarrollo, adelanto y potenciacién de la mujer, con
el piopésito an%tes mdicado {(art.6). Por su parte, el articulo 23, que aborda
el réspeto del ghogar_ y de la familia, sefiala que los Estados Partes: N°J)
“Tomaran mcdzidas efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacién
contra las persjonas con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas
con el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales y

lograr que las personas con discapacidad estén en igualdad de condiciones

con los demis, a fin de asegurar que: a) se reconozca ¢l derecho de todas las
pcrsé)nas con discapacidad en edad de contraer matrimonio a casarse y
fundjéar una famnilia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los
futufos conyuges”; N°2) “Garantizardn los derechos y obligaciones de las
persémas con céliscapacidad en lo que respecta a la custodia, la tutela, la

guarda, la adopcién de nifios o instituciones similares, cuando esos

conceptos se recojan en la legislacién nacional; en todos los casos se velarg
al m?éximo pmjﬁ" el interés superior del nifio. Los Estados Partes prestaran la
asisténcia apro;li)iada a las personas con discapacidad para el desempefio de
sus fesponsabi}i?rlades en la crianza de sus hijos”. N°4) “Aseguraran que los
niﬁos} y nifias no sean separados de sus padres contra su voluntad, salvo
cuané%do las auﬁoridades competentes, con sujecion a un examen judicial,
deteﬁmine de c;éonformidad con la ley y procedimientos aplicables, que esa
sepa,i'acién es ﬁecesaria en el interés superior del nifio. En ningtin caso se
sepazi*aré a un%fmenor de sus padres en razén de una discapacidad del

menor, de ambos padres, o de uno de ellos”.

! Quinto: Que, previo al andlisis que se haga en relacién a la

transgresion de las normas que el recurso estima infringidas, resulta

necesario destacar el contexto en que se desarrolla la controversia sometida
E |




al cc nocimiento de este tribunal, que fluye de los hechos establecidos en el

proceso, y que evidencia las miltiples formas de discriminacién a que se ha
visto, expuesta§ la madre de la nifia a través de su vida, como mujer
discapacitada, en situacion de pobreza y vicima de violencia, lo que ha
lesioﬁado gravé:mente su dignidad como persona e impedido que pueda
disfréggtar plenar%lente y, en condiciones de igualdad, de todos los derechos vy
libcritades que la Convencién Internacional de Derechos de las personas con
Disc:apacidad hoy pretende asegurarle.

Esta es una realidad a la que —segin la propia Convencién reconoce—

las mujeres y nifias con discapacidad con frecuencia se ven expuestas, en

especial, al riesgo mayor de sufrir violencia, abusos, abandono o trato
negligente, y que en gran medida se encuentra vinculada a las barreras que
la sociedad impone, producto de una actitud prejuiciosa que evita e impide

su plena participacién en sociedad, en condiciones de igualdad con los

demés v que termina por normalizar una conducta que las excluye o deja

abandono, que no las ve ni toma en cuenta sus capacidades ni su

dignidad como gpersonas.

, Ala hofra de evaluar, entonces, si los érganos del Estado cumplieron
con su deber d;e apoyar a los padres para que la nifia se mantenga en su
nﬁc1€~o de oﬁgén, se observa que éstos cumplieron con las cargas impuestas,
fundgamentalme}lte la madre, quien se apegod estrictamente a lo solicitado,
evidenciando f)rogresos en cuanto a su desempefio, no obstante las
limitéa,cioncs pr&pias de su discapacidad. Como ha quedado establecido, ella

posee una discaj,pacidad que —debido a la historia vital que el fallo describe—

ha afectado su independencia y autonomia, careciendo de redes de apovo,

iliares o exi;ernas, que puedan contribuir en el cuidado de la nifia. En
ese contexto, r_iesulta manifiesto que no era suficiente ofrecerle programas
destinados a fofrtalecer sus habilidades parentales ~los que de hecho realizo
integramente, sm lograr los estindares esperados para estimarla habilitada
paraé tener el cguidado de la nifia— sino que era crucial, trabajar aquellos
aspectos particuflares que dada su condicién necesitaba fortalecer y, ante la

carencia de un entorno social que pudiera colaborar en la crianza,

e




proporcionarle derechamente la asistencia necesaria para desempefiar esa

resp?)nsabﬂidad;j, dimensién que no consta haya sido explorada por los

(')rgafinos intewiénientes. La sitnacién descrita evidencia que las decisiones
tomédas no fu‘éron acertadas, puesto que no se hicieron cargo de que la
madre necesﬁaba programas especiales, que permitieran un mayor
desarro]lo de su autonomfa vy que, ademds, ambos padres requerfan ser
som@udos a un traba_]o que visibilizara la violencia ejercida por el vardn en
rela,aon a su pareja y modelara una conducta respetuosa de su condicién

como mujer y de sus limitaciones cognitivas, con miras precisamente a

generar herramientas que potenciaran una nueva forma de relacionarse. La
falta: de prevision inicial de los requerimientos concretos de los padres de la

nifia; pudo ser reparada durante el largo tiempo en que &ta ha estado

institﬁ;ucionalizaéla, en la medida que hubiera existido un seguimiento y
contjirol del d(}:sarroﬂo del programa, con 4nimo cierto de crear las
concfliiciones apxé*opiadas para que la nifia pudiera permanecer al cuidado de
Sus f)adres especiahnente al ser notorios los esfuerzos de la madre por
superar sus competenaas y el vinculo de afecto generado en relacion a su
hija,.no obstante los resultados observados dan cuenta de que aquello no se
venﬁcé. '
f En tal c1rcunstancia, cabe concluir que ¢l Estado —a través, en este
caso, de los organismos acreditados ante el Servicio Nacional de Menores—
no ha cumphdo con el deber que le imponen no solo las normas
inter'gnacionalcs indicadas en el recurso, sino aquellas relativas a la
protéccién de las personas con discapacidad y también las de derecho
interno que regulan las obligaciones de dichos organismos en relacién al
apoyo y orientacion que deben prestar a la familia de origen del menor, en
el cc ntexto de un proceso de adopcién {(articulo 7 de la ley 19.620).

Corolario de lo anterior es que, si bien la sentencia impugnada —consciente

de la complejidad del asunto— ha buscado una modalidad inédita para
evitar la separa.jcién definitiva y total de la nifia con sus padres, ha obviado
el m;mdato qué el articulo 1°, en relacidn al articulo 15 de la ley 19.620 le

imponen, en elé; sentido de dar curso a la susceptibilidad de adopcién sdlo




cuaxido se hubi?eren agotado las medidas que permitan la permanencia de la
niﬁaé en  su ff"émilia de origen, como consecuencia del principio de
subsidiariedad de la adopcidn, en virtud del cual éta debe operar una vez
gue se concluyfa que la familia de origen estd imposibilitada de brindarle
afecto y los cwdados tendientes a satisfacer sus necesidades de todo orden.
Es cu:rto que lg sentencia resuelve apremiada por el dilema de que esperar
cambms en la aptitud de los padres prolongarda una ya  larga
insﬁﬁucionaﬁzaéién a que se ha visto sujeta la nifia, sin embargo, actuar de
ese modo perj*mite de alguna manera, que el Estado no asuma la
responsablhdad que le cabe en el desarrollo de politicas v programas
apropla,dos para lograr que los nifios y nifias que son hijos o hijas de un
padrgé 0 madrq con discapacidad se mantengan en el nicleo familiar de
orige’n aceptanao, como ocurre en este caso, que se continfie discriminando
a una mujer por el solo hecho de su discapacidad, a lo que se suma su
s1tuar1on de pobreza y vulnerabilidad, al impedir que tenga acceso a

programas queile permitan desempefiar las labores de crianza de su hija, lo

que lesiona su dignidad como persona.

Sexto: Que en relacién a una eventual infraccion del interds superior
de L'i nifia, ené este caso concreto, cabe sefialar que si bien prima facie
podrla entenderse que, en las condiciones actuales, el mayor beneficio lo
o‘otendrla ha(:lendo lugar a la susceptibilidad de adopcion, dado el ttempo
de msﬂtuczonahzaam y el peligro de que sufra algfin dafio involuntario de
ser éntregada a sus padres, es lo cierto que al no haberse agotado las
posilji]idades de trabajar con la familia de origen para que se mantenga a su
cuidado, amge% la susceptibilidad significa hacer cargar a la nifia con la
negli;gcncia dei?Estado, en €l sentido que se le priva de la posibilidad de
crecer en el se:jdo de su familia y, en especial junto a su madre, a quien
reconoce y coin quien ha desarrollado un vinculo de apego, lo que
ciertamente lesijona 0 es contrario a su interds superior, sobre todo teniendo
presente las esﬁeciales condiciones que comparecen en la especie, cual es
que los padres —y fimdamentalmente la madre— han demostrado un genuino

intergs en mantener y desarrollar el vinculo con su hija, v que la propia




senté ncia impujgnada" descarta todas las causales invocadas por la institucién
solicitante que dicen’ relacxon con la negligencia de sus padres y sélo valida
la Gltima, remduai que se refiere a cualquier otra situacidn que ponga en
rlesgo moral o material 2 la nifia, no obstante advertir que en ningin caso
ser1a proveniente de la voluntad de sus padres. En consecuencia, apartar a
la n ma del cuidado de éstos, no contribuye a satisfacer su interés superior,
en la medida | que clausura €l desarrollo de una opcidn que le puede

permitir ser restituida a su entorno familiar, y conectar con sus raices,

siempre que el Estjado cumpla con su responsabilidad de prestarle la
a.sisténcia que fequiefe

; SéptlmO‘ Que las reflexiones anteriores conducen a acoger el
recurso de 1nvahdac1on sustancial en estudio.

| Por estos fundamentos, disposiciones legales citadas y lo preceptuado
en los art1culos 764 765 y 767 del Godigo de Procedimiento Civil, se

acoge el recurso de casacidon en el fondo interpuesto por la Corporacién de

Asmtenaa judlmal en representacion de dona_
—y dor;;l _ en contra de la sentencia de tres

de eénero de dos mil diecinueve, dictada por la Corte de Apelaciones de

Sant:'Lago, en a;utos _ RUC _ del Segundo

Juzgado de Familia de Santiago, la que, en consecuencia, se invalida y se

procfede a dicéar, acto continuo y en forma separada, la sentencia de
reemplazo quje corfesponda.

. Redacté ija ministra Andrea Mufioz S.

: Registreséf:

S

Prontnciado péor la Cuarta Sala de la Corte Suprema integrada por los
Ministros seﬁoij" Ricardo Blanco H., sefioras Gloria Ana Chevesich R.,
Andrea Mufmzi S, Maria Angélica Cecilia Repetto G., y la abogada
integrante seﬁoifa Leonor Etcheberry C. Santiago, diecinueve de febrero de

dos mil veinte.
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