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0 E bzar de la vida ha puesto a este
nifio/a en una situacion de
vulnerabilidad.

El/ella no es responsable de su situacion.

Cada nifio es una persona. Cada nifio es
un ser unico . é
como todo otro ser humano.

El nifio desamparado, también es una
persona. Cada nifio desamparado
también es un ser unico.

No es una persona de segunda clase para
la cual consideramos que, de todos
modos, cualquier solucién es mejor que
su situacion actual.

El nifo desamparado es ademas una
persona

Esto significa que este nifio tiene que ser
tratado con particular sensibilidad, con
respeto, con dignidad, con una atencién

este ni Yo,

individualizada que tome en cuenta su
personalidad, su historia personal y
familiar asi como sus necesidades
propias.

Este nifio no es un expediente.

tEste® miBo woe eseunhsers anénimo e

invisible que olvidamos sin futuro digno
en una institucion.

Este nifio no es un titere que atribuimos a
uno u otro sin estudio o preparacion
previos.

Este niflo no es un objeto que
desplazamos de un entorno a otro sin
precaucion.

Este nifio no es un sujeto de

gue ha suf ri docomefcializgacion que se identifica para

ovender|l ebd a f a mi

angustiadas por tener un hijo.

Es una persona con derechos.. 6

Chantal Saclier
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RESUMEN

La idea de ésta investigacion surgié tras la interposicion de la Accién de
Inconstitucionalidad presentada por la Defensoria de los Habitantes y el PANI en contra
de la Jurisprudencia del Tribunal de Familia en materia de Adopciones Internacionales
Directas en el 2008, la cual fue resuelta en el transcurso de la tesis mediante el Voto 2011
5269 de la Sala Constitucional. Se tomé como antecedente la Declaratoria de
Inconstituci onalidad de la reforma de los articulos 109 inciso c) y 113 del Cédigo de
Familia por resolucién de la Sala Constitucional N° 6304 del 3 de Julio del 2003, la cual
suprime el principio de subsidiariedad que fuera incorporado al Cédigo de Familia
mediante la Ley N° en 8297 del 10 de setiembre del 2002.

La hipétesis planteada es queel Principio de la Autonomia de la Voluntad debe
prevalecer sobre el Principio de Subsidiariedad de la Adopcién Internacional cuando se
trata de adopciones por Entrega Voluntaria. Como Objetivo General se plante6 el
determinar la prevalencia entre esos dos principios, en materia de adopciones
internacionales por entrega voluntaria. Para realizar la investigacion se utilizaron
alternativas de recoleccién bibliogréafica, jurisprudencial y doctrina socio -juridica a nivel
nacional e internacional. Se llev6 a caboun analisis jurisprudencial de las acciones de
inconstitucionalidad mencionadas y dentro de ellas, de las sentencias del Tribunal de
Familia sobre adopciones, con el fin de incorporar conocimientos sobre los principios de
subsidiariedad y autonomia de la voluntad en adopciones internacionales por entrega
voluntaria .

Las conclusiones mas importantes que se deducen del presente trabajo son: Que
la determinacién de la adoptabilidad del nifio es una etapa clave. Es el punto de partida de
todo el proceso de adopcién. -Que La idoneidad de los padres adoptivos, no es solamente
un concepto juridico y aun menos, econémico. Debe tener en cuenta otros elementos:
éticos, sicoldgcos, sociales y médicos- Que el Consentimiento Informado es fundamental

para que los padres bioldgicos sepan y entiendan cuales son las consecuencias que va a



tener la adopcion, y particularmente la adopcién internacional, sobre sus vinculos con su

hijo/a. -Qu e | a dbadopci -n internacional cC omo me di
interpretarse como Omedida general mente subsi ¢
cuidadood, pero sujeta a excepciones. OEI ti mo 1
hayanagotado t odas | as dem8s posibilidades. Este pri
factor basico que rige las adopciones internacionales, y debe realizarse una investigacion
contextualizada de cada caso en particular, a cargo de profesionales en materia de

proteccion infantil y funcionarios judiciales con profundos conocimientos de los principios

i nvolucradosb6, pero O é] esto no significa qu
principio rector en | as adopciones i nnf@esnaci onse
el principio rector en esta materia. -Que la manifestacién de voluntad y consentimiento,

como parte del ejercicio de la responsabilidad parental y como acto de autonomia de la

voluntad en ese ejercicio, es absolutamente valida la situacion de atrega voluntaria que

un progenitor haga de su hijo menor de edad, siempre y cuando esa entrega esté

supeditada a lograr el interés superior del nifio (a) y en estricto cumplimiento de las

disposiciones legales de fondo y procedimentales de orden publico. - Que se deben

desarrollar politicas favorables a las familias: empleo, salarios justos, apoyo psicolégico y

social o financiero, etc.; vy, programas de asistencia, ayuda y consejo, a las madres
abandonantes y/o en conflicto con su maternidad para ayudarles a tomar una decision

con plena conciencia de sus consecuencias y que sea la expresion de su verdadera eleccion.
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INTRODUCCION

El derecho aplicable a todo lo relativo a las personas menores de edad se extiende a
una amplia gama de disposiciones de todo rango: normas constitucionales, instrumentos
de derecho internacional ratificados por Costa Rica, como la Convencion de los Derechos
del Nifio, el Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia de
Adopcion | nternacional , el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, el Cédigo de Familia y
sus reformas, la Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia, entre muchos otros,
los cuales consagran y desarrollan el nuevo concepto o paradigma del interés superior dé
nifo.

Dentro de esta nueva concepcion, los derechos subjetivos de los nifios son
verdaderos derechos de obligatorio acatamiento, y en virtud de ellos el operador juridico,
en este caso el juez, tiene amplias facultades para decidir en atencién a aquelloderechos.
Toda esa normativa tiene como su eje principal el denominado Interés Superior de la
persona menor de edad.

La adopcion es una institucion juridica de integracién y proteccion familiar, orden
publico e interés social. Constituye un proceso juridico y psicosocial, mediante el que el
adoptado entra a formar parte de la familia de los adoptantes, para todos los efectos, en
calidad de hijo o hija. (Articulo 100 del Cdodigo de Familia). La Adopcion nacional se
regula con los articulos 51 y 55 de nuesta Constitucién Politica.

Las adopciones Internacionales se encuentra contempladas, también, en nuestro
ordenamiento juridico, y no existe diferencia alguna procesal en su tramitacion, a
excepcion de las probanzas que demas deba de aportarse. A partir de ge articulo 100, se
regula todo lo atinente a la adopcion, incluyendo el procedimiento y en lo que guarde
silencio, con aplicacién supletoria del Cédigo Procesal Civil.

El Principio de Autonomia de la Voluntad en la adopcién por entrega voluntaria es
aguella mediante la cual los progenitores de un menor de edad, en pleno ejercicio de la
titularidad de la patria potestad, proponen en adopcion a su hijo a otras personas

interesadas en adoptar y en virtud de esa titularidad de la autoridad parental son



llamados por ley a otorgar su consentimiento y voluntad de entrega y desprendimiento

ante la autoridad judicial.

El principio de subsidiariedad en la adopcion internacional constituye una distincion
entre adoptantes con domicilio dentro de nuestras fronteras o fuera de éstas a la hora de
determinar a favor de quien se va a otorgar la adopcion, siendo que se pretende, que como
primera opcion se ubique al menor dentro del territorio nacional y en dltima instancia con
una familia en el extranjero.

En materia de Adopciones Internacionales, el convenio relativo a la proteccién del
nifio y a la cooperacién en materia de adopcion internacional, conocido como Convenio de
La Haya sobre Adopcién Internacional, es el instrumento que la comunidad internacional
elaboré dada la necesidad de adoptar medidas que garanticen que las adopciones
internacionales tengan lugar en consideracién al interés superior del nifio y al respeto a
sus derechos fundamentales, asi como para prevenir la sustraccion, la venta o el trafico de
nifos.

A nivel nacional encontramos el antecedente de Ila Declaratoria de
Inconstitucionalidad de la reforma de los articulos 109 inciso c) y 113 del Cdédigo de
Familia por resolucion de la Sala Constitucional N° 6304 del 3 de Julio del 2003, la cual
suprime el principio de subsidiariedad que fuera incorporado al Cédigo de Familia
mediante la Ley N° en 8297 del 10 de setiembre del 2002 y la Accién de
Inconstitucionalidad presentada por la Defensoria de los Habitantes y el PANI en Contra
de la Jurisprudencia del Tribunal de Familia en Materia de Adopciones Internacionales
Directas en el 2008.

La idea de este proyecto surge tras la interposicion de la Accién de Inconstitucionalidad
presentada por la Defensoria de los Habitantes y el PANI en Contra de la Jurisprudencia
del Tribunal de Familia en Materia de Adopciones Internacionales Directas en el 2008, la
cual fue resuelta durante el transcurso de la investigacion mediante el Voto 20115269 de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Se tom6é como aecedente la

Declaratoria de Inconstitucionalidad de la reforma de los articulos 109 inciso c) y 113 del



Cdbdigo de Familia por resolucién de la Sala Constitucional N° 6304 del 3 de Julio del 2003,
la cual suprime el principio de subsidiariedad que fuera incorporado al Cédigo de Familia
mediante la Ley N° en 8297 del 10 de setiembre del 2002.

La declaratoria de inconstitucionalidad de los articulos 109 inciso c¢) y 113 del Cédigo
de Familia en el 2003 se origin6é en una consulta sobre la constitucionalidad e la norma,
que una Jueza de Familia de Liberia formulé ante la Sala Constitucional; la mencionada
norma obliga a las personas que tramitan una adopcion internacionalporoent r e g a
a acudir al Consejo Nacional de Adopciones del Patronato Nacional de la Infancia para
obtener por parte de este ente administrativo la declaratoria de adoptabilidad del menor.
Con la adicién de un tercer parrafo al inciso c) se proclama que la adopcién internacional
tendra caracter subsidiario con respecto de la adopcdn nacional y que sélo procedera
cuando el Consejo Nacional de Adopciones haya determinado que no existen
posibilidades de ubicar al nifio con una familia adoptiva nacional.

Con respecto de la Accion de Inconstitucionalidad presentada, la tesis que se expso
por parte la Defensoria y el PANI es que la jurisprudencia del Tribunal de Familia ha
diferenciado entre las adopciones internacionales de los nifios institucionalizados y las
adopciones internacionales de los nifios en que los padres hacen entrega digcta de sus
hijos (as), considerando que dicha jurisprudencia violenta los principios de
subsidiariedad y seguridad psicosocial del proceso post- adoptivo, contenidos en la
Convencion de la Haya, sefalando que en el caso de las primeras adopciones, resudt de
aplicacion la convencion de la Haya. Por el contrario, se indica que en el caso de las
adopciones efectuadas directamente por los padres, la convencion de la Haya no resulta
de aplicacion, toda vez que en estos casos rige el principio de autonomia @ la voluntad,
por lo que los padres de los nifios pueden entregar directamente los nifios a los adoptantes
internacionales.

Debido a lo anterior surge la necesidad de esclarecer la relaciébn entre ambos
principios descritos para determinar, en el caso de las adopciones internacionales por

entrega voluntaria, cuél de ellos debe prevalecer.
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A partir de este planteamiento resulta pertinente y a modo de sintesis, sefialar los
objetivos propuestos para esta investigacion, la hipétesis planteada, la metodologia
adoptada y la estructura del presente trabajo de graduacion.

El Objetivo General consiste en determinar la prevalencia entre los principios de
subsidiariedad y autonomia de la voluntad, en materia de adopciones internacionales por
entrega directa.

Los Obijetivos Especificos contemplados son: Analizar el contenido del instituto de la
adopcion y todas sus particularidades en el ordenamiento juridico costarricense; estudiar
los conceptos fundamentalesde la Adopcién Directa; analizar la definicién del princ ipio
de subsidiariedad y el principio de autonomia de la voluntad en materia de adopciones;
determinar los alcances de los diferentes Convenios de La Haya relativos a la proteccion
del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion internacional; analizar la Declaratoria
de Inconstitucionalidad de la reforma de los articulos 109 inciso c¢) y 113 del Cddigo de
Familia en 2003 y la Accion de Inconstitucionalidad presentada por la Defensoria de los
Habitantes y el PANI en Contra de la Jurisprudencia del Tribu nal de Familia en Materia
de Adopciones Internacionales Directas en el 2008;y, por ultimo, estudiar las funciones
gue cumple el Consejo Nacional de Adopciones del PANI en materia de Adopcién
Internacional.

La Hipétesis planteada es que el Principio de la Autonomia de la Voluntad debe
prevalecer sobre el Principio de Subsidiariedad de la Adopcién Internacional cuando se
trata de este tipo de adopciones por Entrega Voluntaria.

En cuanto a la Metodologia, el enfoque utilizado para la realizacion del presente
trabajo de investigacion fue de corte cualitativo. La investigacién es de tipo descriptiva-
analitica ya que se describe cabalmente la concepcién de adopcion en todas sus
dimensiones, su proceso visto, desde diferentes normativas y se analizan pringpios
béasicos e importantes en la determinacion de una solucién a un supuesto de conocimiento
judicial como lo es la adopcién.

Los Instrumentos utilizados en la presente investigacion fueron principalmente

recoleccion bibliografica, jurisprudencial y doct rina socio-juridica a nivel nacional.



Se recopil6 doctrina costarricense y extranjera que incluyé la determinacién de los
principios de autonomia de la voluntad y el de subsidiariedad en la tematica del instituto
de la adopcién internacional, particularme nte aquella adopcién por entrega voluntaria y
los temas relacionados con éste como lo sorlos diferentes supuestos de adopcién,como
por ejemplo, los Nifios declarados Judicialmente en Estado de Abandono, la entrega entre
familiares o la adopcion de hijo de conyuge.

Por otra parte, se llevéd a caboun analisis jurisprudencial de sentencias, tanto
constitucionales como del tribunal de familia costarricense en materia de adopciones,con
el fin de incorporar conocimientos y opiniones sobre la importancia de los principios de
subsidiariedad y autonomia de la voluntad en adopciones, tanto nacionales como
internacionales de personas menores de edad en estado de abandono y por entrega
voluntaria. Con todas estas premisas y en consecuencia con ellas, es convemig
estructurar la presente investigacion en Tres Titulos:

El Titulo Primero trata cuestiones meramente introductorias y metodolégicas. El

Titulo Segundo consiste en el Marco Teo6rico, que abarca cuatro capitulos: El Capitulo

Pri mero se demacmianahi®sRefrarcea de |l a adopci no
secciones; |l a Secci-n Primera se denomina @
Adopci - no, que contempla | a evoluci-n del i n
adopcion después de las GuerrasMundi al e s ; |l a Secci-n Segund
nor mati va de | a adopci-n en Costa Ricad6 y alu
el Cddigo General de 1842, pasando por la promulgacion del Codigo de Familia y sus

reformas, hasta la mencion de bs ultimos proyectos de ley propuestos en la Asamblea
Legislativa. E I Cap2tul o Segundo se denomina ¢
consta de wuna Enica Secci-n nombrada oONocione
Actualidaddé en | a @uadacios enataralgzajuridica dehinsttudorde e

la adopcion (doctrinaria, normativa y jurisprudencialmente) y, contindia con el desarrollo

de la Tipologia de Adopcion (individual, conjunta, nacional, internacional, etc.), hasta la

explicacion del proceso de adopcién nacional en sus diferentes etapas y finalmente sus
efectos. El Cap2tulo Tercero se denomin- oLa



también, de una Seccion Unica que lleva el mismo titulo, en el cual se definen temas como
la responsabilidad parental y el consentimiento informado en la adopcién; finalmente, en
otro apartado se desarrolla el proceso de adopcion por entrega voluntaria, segun lo
determina el Reglamento para los procesos de adopcién nacional e internacional del
Patronato Nacional de la Infancia. El uGltimo capitulo de este titulo es el Capitulo Cuarto
denominado oLa Adopci-n Internacional 6 cuya Sec
este capitulo se exponen brevemente antecedentes historicos de este tipo de adopcion, se
detalla su concepto y la normativa aplicable, donde se analizan los convenios
internacionales relevantes en la materia, junto con los principio mas importantes;
finalmente, se desarrolla el proceso de adopcion internacional desde tres perspectivas
normativas, a saber, el Codigo de Familia, el Convenio de la Haya y el Reglamento para
los procesos de adopcién nacional e internacional del Patronato Nacional de la Infancia;
culminando con la mencion especial de los efectos de dicho tipo de adopcion.

El Titulo Tercero es de Analisis y Resultados de la investigacion, éste consta de

Tres Capitulos:

En el Cap2tulo Primero abarca el OANS8Il i sis
Vol unt adéd, qgue se desarroll a en dos seccio
ONatluezaa de | as nor mas del Derecho de Famili a
OAng8lisis del principio de autonom2a de | a volu
abarca el 0OAN8lisis del Principio de Subsidiar

igual manera, y, abarca la explicacién del principio subsidiario de la adopcion, un vasto

andlisis del principio en la adopcion internacional, una critica a la implementaciéon del

mismo y se determina el concepto e importancia del criterio de adoptabilidad. E | Capitulo
Tercero y final de este t2z2tulo y de esta inyv
Costarricensebo, el cual consiste en el dos
Constitucional 03-13296007-CO y su voto 20036304; y finalmente, la Segunda analiza el

Expediente Constitucional 08-5263007-CO y su voto 20115269; en la cual se detallan las

Sentencias que fueron declaradas inconstitucionales mediante el voto 201-56269.



TITULO |

CUESTIONES INTRODUCTORIAS



SECCION UNICA
CUESTIONES INTRODUCTORIAS

A) TEMA

OAnalisis de los Principios de Autonomia de la Voluntad y Subsidiariedad en la

Adopcion Internacional por Entrega Voluntaria 6

B) JUSTIFICACION

El Principio de Autonomia de la Voluntad en la adopcion por entrega voluntaria es
aquella mediante la cual los progenitores de un menor de edad, en pleno ejercicio de la
titularidad de la patria potestad, proponen en adopcion a su hijo a otras personas
interesadas en adoptar y en virtud de esa titularidad de la autoridad parental son
llamados por ley a otorgar su consentimiento y voluntad de entrega y desprendimiento
ante la autoridad judicial.

El principio de subsidiariedad en la adopcion internacional constituye una distincion
entre adoptantes con domicilio dentro de nuestras fronteras o fuera de éstas a la hora de
determinar a favor de quien se va a otorgar la adopcion, siendo que se pretende, que como
primera opcion se ubique al menor dentro del territorio nacional y en dltima instancia con
una familia en el extranjero.

En materia de Adopciones Internacionales, el convenio relativo a la proteccion del
nifio y a la cooperacién en materia de adopcién internacional, conocido como Convenio de
La Haya sobre Adopcién Internacional, es el instrumento que la comunidad internacional
elabor6 dada la necesidad de adoptar medidas que garanticen que las adopciones
internacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio y al respeto a
sus derechos fundamentales, asi como para prevenir la sustraccion, la venta o el trafico de

nifios.



La idea de este proyecto surge tras la interposicion de la Accion de
Inconstitucionalidad presentada por la Defensoria de los Habitantes y el PANI en Contra
de la Jurisprudencia del Tribunal de Familia en Materia de Adopciones Internacionales
Directas en el 2008, la cual fue resuelta durante el transcurso de la investigacion mediante
el Voto 20115269 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Se tom6 como
antecedente la Declaratoria de Inconstitucionalidad de la reforma de los articulos 109
inciso ¢) y 113 del Cédigo de Familiapor resolucién de la Sala Constitucional N° 6304 del 3 de
Julio del 2003la cual suprime el principio de subsidiariedad que fuera incorporado al
Cddigo de Familia mediante la Ley N°en 8297 del 10 de setidme del 2002.

La declaratoria de inconstitucionalidad de los articulos 109 inciso c) y 113 del Codigo
de Familia en el 2003 se originé en una consulta sobre la constitucionalidad de lanorma,
que una Jueza de Familia de Liberia formulé ante la Sala Constiucional; la mencionada
norma obliga a las personas que tramitan una adopcion internacional por 0 ent r e g a
di r eadacuibal Consejo Nacional de Adopciones del Patronato Nacional de la Infancia
para obtener por parte de este ente administrativo la declaratoria de adoptabilidad del
menor. Con la adiciébn de un tercer parrafo al inciso c¢) se proclama que la adopcién
internacional tendra caracter subsidiario con respecto de la adopcion nacional y que solo
procedera cuando el Consejo Nacional de Adopciones haya determinado que no existen
posibilidades de ubicar al nifio con una familia adoptiva nacional.

Con respecto de la Accion de Inconstitucionalidad presentada, la tesis que se expuso
por parte la Defensoria y el PANI es que la jurisprudencia del Tribunal de Familia ha
diferenciado entre las adopciones internacionales de los nifios institucionalizados y las
adopciones internacionales de los nifios en que los padres hacen entrega directa de sus
hijos (as), considerando que dicha jurisprudencia violenta los principios de
subsidiariedad y seguridad psicosocial del proceso post- adoptivo, contenidos en la
Convencion de la Haya, sefialando que en el caso de las primeras adopciones, resulta de
aplicacion la convenciéon de la Haya. Por el contrario, se indica que en el caso de las
adopciones efectuadas directamente por los padres, la convencion de la Haya no resulta

de aplicacion, toda vez que en estos casos rige el principio de autonomia de la voluntad,



por lo que los padres de los nifios pueden entregar directamente los nifios a los adoptantes
internacionales.

Debido a lo anterior surge la necesidad de esclarecer la relaciébn entre ambos
principios descritos para determinar, en el caso de las adopciones internacionales por

entrega voluntaria, cuél de ellos debe prevalecer.

C) PROBLEMA

¢En la relacién de los principios de subsidiariedad y autonomia de la voluntad, cudl

debe prevalecer, en tratAndose de adopciones internacionales por entrega voluntaria?

D) OBJETIVOS

a. Objetivo General

Determinar la prevalencia entre los principios de subsidiariedad y autonomia de la

voluntad, en materia de adopciones internacionales por entrega voluntaria.

b. Objetivos Especificos

1. Analizar el contenido del instituto de la adopcion y todas sus particularidades en
el ordenamiento juridico co starricense.

2. Estudiar los conceptos fundamentales de la Adopcién Directa.

3. Analizar la definicion del principio de subsidiariedad y el principio de autonomia
de la voluntad en materia de adopciones.

4. Determinar los alcances de los diferentes Convenios de La Haya relativos a la
proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion internacional.

5. Analizar la Declaratoria de Inconstitucionalidad de la reforma de los articulos 109

inciso ¢) y 113 del Codigo de Familia en 2003 y la Accion de Inconstituconalidad



presentada por la Defensoria de los Habitantes y el PANI en Contra de la Jurisprudencia

del Tribunal de Familia en Materia de Adopciones Internacionales Directas en el 2008.

6. Estudiar las funciones que cumple el Consejo Nacional de Adopciones delPANI en

materia de Adopcion Internacional.

E) HIPOTESIS

El Principio de la Autonomia de la Voluntad debe prevalecer sobre el Principio de
Subsidiariedad de la Adopcién Internacional cuando se trata de este tipo de adopciones

por Entrega Voluntaria.

F) METODOLOGIA

a. Enfoque

El enfoque utilizado para la realizacién del presente trabajo de investigacion fue de
corte cualitativo. Segin Hernandez Sampieri, 2010; en el enfoque cualitativo se utiliza la
recoleccién de datos sin medicidon numérica, por lo que d an8lisis no es est
guia por areas o temas de investigacion y en lugar de que las preguntas de investigacion o
hipétesis preceda a la recoleccion y analisis de los datos, se pueden desarrollar preguntas
e hipétesis antes, durante o después dda recoleccion y analisis de esos datos.

En este tipo de enfoque la acciéon indagatoria se mueve entre los hechos y su
interpretaci-n y resulta un proceso oO0circular ¢
misma, pues varia de acuerdo con cada estudio @ particular. Hay una realidad de
descubrir, construir e interpretar

Para la recoleccion de datos se utilizan técnicas como la observacion no estructurada,
revision de documentos, etc.; y se aplica la l6gica inductiva (de lo particular a lo general §

de los datos a las generalizaciones y la teoria).



b. Tipo de Investigacién

La investigacién es de tipo descriptiva-analitica ya que se describe cabalmente la
concepcion de adopcion en todas sus dimensiones, su proceso visto desde diferentes
normativas y se analizan principios basicos e importantes en la determinacién de una

solucion a un supuesto de onocimiento judicial como lo es la adopcion.

c. Fuentes de Informaciéon

1. Primarias:
a. Doctrina Nacional e Internacional

b. Jurisprudencia

2. Secundarias:
a. Compilaciones Doctrinales

b. P&ginas Web Institucionales Especializadas

d. Técnicas e Instrumentos de Investigacion

Los Instrumentos utilizados en la presente investigacion fueron principalmente
recoleccioén bibliografica, jurisprudencial y doctrina socio -juridica a nivel nacional.

Se recopil6 doctrina costarricense y extranjera que incluyé la determinacion de los
principios de autonomia de la voluntad y el de subsidiariedad en la teméatica del instituto
de la adopcion internacional, particularmente aquella adopcion por entrega voluntaria y
los temas relacionados con éste como lo soros diferentes supuestos de adopcién,como
por ejemplo los Nifios declarados Judicialmente en Estado de Abandono, la entrega entre
familiares o la adopcion de hijo de cényuge.

Por otra parte, se levd a cabo un andlisis jurisprudencial de sentencias tanto

constitucionales como del tribunal de familia costarricense en materia de adopciones,con



el fin de incorporar conocimientos y opiniones sobre la importancia de los principios de
subsidiariedad y autonomia de la voluntad en adopciones, tanto nacionales como
internacionales de personas menores de edad en estado de abandono y por entrega

voluntaria.

e. Variables de Estudio

1. Instituto de la Adopcién
2. Principio de Autonomia de la Voluntad

3. Principio de Subsidiariedad

f. Alcances y Limitaciones

1. Alcances

a. El proposito de la presente investigacién es llevar a cabo un aalisis doctrinal
- legal y social de la adopcion internacional por entrega voluntaria en nuestro
pais.

b. La investigacion brinda sentar bases para abrir la posibilidad de modificacién
de la normativa actual mediante el impulso de posibles reformas al codigo de

familia.

2. Limitaciones

Poca doctrina nacional actualizada que trate el tema de la Adopcién por entrega
voluntaria y casi nula la que trata los principios de autonomia de la voluntad en el derecho
de familia particularmente en el topico de adopciones o el principio de subsidiariedad de

la adopcion internacional.
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CAPITULO |
REFERENCIA HISTORICA DE LA ADOPCION

SECCION PRIMERA
ORIGEN Y EVOLUCION DEL INSTITUTO DE LA ADOPCION

La adopcion es un instituto Juridico muy antiguo y es dificil indicar su origen en
un momento histérico preciso, o una época; en la busqueda de las raices de la adopcion,
nos podemos remontar a la antigua India y se presume que de alli se habria difundido a
otras culturas, paso6 al pueblo Hebreo quien en la Biblia documenta la adopcién de su
patriarca Moisés por parte del Faradn Egipcio.

Los hebreosla transmitieron con su inmigracion a Egipto y de ahi podemos seguir
el rastro histérico de Egipto a Grecia y después,de Grecia a Roma.

oLa m8s remota informaci-n se r emenecuénaza a m§s
regulada juridicamente entre los babilonios en el Cédigo de Hammurabi, 2285 a 2242 a. de C., pero
s-1l o en el Derecho Romano &l canza una ordenaci

En Grecia, se cree que la adopcion no existia en Esparta y asi lo estiman la mayoria
de los autores, por el hecho de que todos los hijos se debian al Estado.

En Atenas, en cambio, estuvo organizada y se practicé. Estas adopciones siempre

se hacian con la intervencion de un magistrado, formalidad que se transmitio a Roma.

En Roma, alcanzé un gran desrrollo, donde tuvo una doble finalidad: la religiosa,
tendiente al culto familiar y otra destinada a evitar la extincion de la familia. 2

La adopcion ha existido en casi todas las culturas, ya sea de hecho o de derecho y
durante mucho tiempo no se consideraba una institucion dirigida a beneficiar a los
menores de edad adoptados, sino era un mecanismo que respondia a los intereses de las
familias sin hijos, donde una pareja sin hijos adoptaba a un nifio para prevenir la extincion
de una linea familiar y perpetuar el ceremonial religioso de los ancestros; ademas de

concederse como un premio por buenos servicios.

1 Autor desconocido. (Guatemala). <http://www.tesis.ufm.edu.gt/derecho/>
2 |bidem.




a. La adopcion en el Derecho Romano: la adoptio y la adrogatio

En el Derecho Romano la adopcion nace como una forma de incorporar a un varén
puber bajo la patria potestad de un paterfamiliasy era entendida como:
oel acto solemne por medi o del cual una p
persona, tambi ®n ciudadano r é&mano, adquirier
La adopcioén surge de una necesidad religiosa: continuar el culto doméstico de los
antepasados, el mismo que debié ser realizado por un varén. Conjuntamente con el
motivo religioso coexistia el interés politico, ya que sélo el varén podia ejercerlo. Otros
motivos como el de pasar de la calidad de Plebeyo a Patricio o viceversa, el interés
economico, etc., dieron vigencia a esa adopcion, la misma que era establecida en beneficio
del adoptante y del grupo social al cual éste pertenecia resultando el adoptando un medio
del cual se servia un individuo o familia para darse un sucesor de los bienes, del nombre,
de las tradiciones aristocraticas y del culto de los antepasados familiares
En esta época, se distinguen dos clases o formas de adopcion: una denominadadoptio
(adopcidn) y otra adrogatio(arrogacion).
Si el varén incorporado era un allieni iuris 4 o hijo de familia, se denominaba adoptio,
ésta es,la adopcion propiamente dicha, que se hizo a través de una forma ficticia; la
mancipalia, alienato, per a est et libran, queproducia la extincibndelad pat ri a (lppot est a
patria potestad) del padre natural y la In Jure Cesto, por la que el magistrado declaraba
que el hijo pertenecia, como tal al adoptante, resultando la creacibn de una nueva

Opotestasé

3 Méndez Parodi, Rodrigo Ignacio. (1994).La adopcidn una solucién al abandono infantil . 1° Edicion. Santa Fe,
Bogota: Editorial Litograficas Copilito. p 7. Citado por: Vargas Jaubert, Raquel. (2007). El Instituto de la
Adopcién en Costa Rica: necesidad e importancia de su difusién en la comunidad costarricense. Tesis de
Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. San Pedro: Facultad de Derecho, Universidad
de Costa Rica. p 12.

4 Los allieni iuris, eran hijos de familia quienes estaban sometidos a la potestad de unpater familias El pater
familiasejercia una potestad sobre los mismos miembros de 8 familia, parecida a la del amo sobre el esclavo y
la ejercia al mismo tiempo sobre la persona y sobre los bienes de los hijos.




En el caso de laadrogatio que se apica a los jefes de familia,el varén incorporado era
un suiiuris, una persona independiente, quedes una persona duefa de s
no estaba sometida a | aenwestd casokeladoptatie pasaba cqmat er f
todos sus hienes y con las personas que de él dependian, a la familia del adoptantey se
creabaentonceslad pat r i a dghadtogarste. a s 6
En el Derecho Justinianeo, el padre natural declaraba su voluntad ante el magistrado
en presencia del adoptante y el adoptado,lo que se hacia constar en acta publica. En esta
era se distingue entre adoptio plenasi el adoptante es ascendiente natural del adoptado, y
adoptio minus plenai se trataba de un adoptante extrafio; en el caso de la adopcién plena,
el adoptado de una manera completa ingresaba como nuevo miembro del grupo familiar
encabezado por el paterfamiliasadoptante, con todos los derechos y obligaciones de todos
|l os que s e hall aban s o met i algusian mombrea promambre st ad
patronimico, tomban parte en las solemnidades del culto doméstico y se consideraba aunado en el
nuevo gruposbde | a familiabd
En el caso de la adopciébn menos plena, se mantenian los derechos en la familia de
origen y se adquirian solo derechos hereditarios abintestatoen la sucesion del adoptante;
p u e 8o s@desvinculaba al adoptado de su propia familia, ni se le sustrae de la patria potestad del
pater familias del grupo al que naturalmente pertenece, ésta subroga al adoptado el derecho de
suceder en el patrimonio delda pt ant e.” Estatadopdion Golo tenia efectos
patrimoniales y limitados al derecho de heredar del pater familiasadoptante.
OLa relevancia estaba en el adoptante y no en el adoptado, de lo que se trataba era de no

dejar al paterfamilias sinhetee r 0 var - n, asegurando | as8sucesi -n

b. La adopcion en el Derecho Germanico

5 Méndez Parodi, Ignacio. (1994) Citado por: Vargas Jaubert, Raquel(2007).0p. cit. p 8.

6 Espinal Pifia, Inés Ilvonney Garda Miron, Alfredo.  Analisis Procedimental y Sustantivo de la Adopcion .

(México). Péag. 111155 < http://www.bibliojuridica.org/libros/>

7 Ibidem.

8Corr al Talciani , Her ng8n. (2001) . 0 EI N uRevista CRil@@ deme n Jur 2 di
Derecho. Vol 28, N° 1: Pag 946. 2001. p. 10.




En el Derecho Germanico, el parentesco se establecia por via consanguinea, la

comunidad de sangre se nominaba la Sippe la cual determinaba que el corjunto de
parientes de una persona formabanla magschaft twdo aquel que no estuviera incorporado a
l a Sippe por medio de | a maygsicembafgb,0 éesa@ wmownexi:r
un tipo especial de adopcion, un cierto recibimientardextrafio como hijo que se realizaba
solemnemente ante la asamblea a través de varios ritos simbolicos y con efectos mas bien de orden
moral que juridic®;, al ponerse en contacto con el derecho romano, los germanos
encontraron en la adopcion un modo adecuado de suplir la sucesion testamentaria que
desconocia, entoncesaparece la adopcion como un negocio patrimonial cuya finalidad se dirigia a
otorgar derechos hereditarios reciprocos entre adoptante y adéptado

En esta época, se distinguen tres figurasmportantes:

La affatomiao einkindeschasfgue era un acto entre vivos con intervencion del rey de la
Sippe generalmente tendiente a instituir a los propios hijos legitimos como una forma de
legitimacion.

Por otro lado, la affratatio o adoptioo in faterem que consistia en la creacion de un
vinculo entre dos personas para la ayuda y asistencia mutuas. Su importancia se
comprende, pues la Sippe constituia una comunidad de defensa y proteccion de sus
miembros y finalmente, el affréssemerdonde los conyuges teniendo cada uno hijos de un

precedente matrimonio, los recibian respectivamente como hijos y herederos comunes!?

c. Laadopcién en el Derecho Espafiol y la Edad Media

En la Edad Media la adopcion pierde interés y su decaimiento se debié a un cambo

ideolégico, porque el derecho feudal prohibia la mezcla de los sefiores con villanos y

9 Lépez Chavez, Yessenia. (1999)La Adopcidn en Sede Notarial Nuevos Retos y Procedimientos. Tesis de
Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. San Pedro de Montes de Oca: Facultad de
Derecho, Universidad de Costa Rica.

10 Ibafiez Martén, Jaime.La Adopcién . (Perl) < http://www.monografias.com>
11 Corral Talciani, Hernan. (2001)Op. cit., p. 10
12] 6pez Chavez, Yessenia.(1999)Op. cit., p 89



plebeyos y asi, 0 d e j - de ser deshonroso fallecer
tener hijos que I8 eareln tecepcidrmpdelrdereahd mmanoe praduce el
resurgimiento de la adoptio minus plendel derecho Justiniano y la institucion se mantuvo
unicamente por el Derecho Espafiol con el Fuero Real y las Siete Partidas que en su Partida
IV enumeraba los diversos medios de legitimacion de los hijos naturales y donde bajo el
nombre genérico de prohijamiento!4 se desarrollan las dos formas romanas de adopcion,
tanto la adopcion como la arrogacién, pero con una distincion que se basa entre si el
adoptado es emancipado (arrogacion) o sujeto e patria potestad (adopcion); la adopcion

podia ser menos plena o plena, segun se conferia o no la patria potestad al adoptante.

d. La adopcién en la Epoca Moderna'y Derecho Francés de la Codificaciéon

En la epoca moderna, previa a la codificacion, la adopddon sufre un descrédito
importante, al parecer porque fue corrientemente utilizada para fines fraudulentos, tanto
en el aspecto familiar como fiscal.

En Francia, la adopcion habia desaparecido, practicamente, de las costumbres. En
1792, la institucion de la adopcion habia sido repuesta durante la revolucién, aunque al
discutirse el Cédigo Civil Francés los redactores se inclinaban a eliminarla; solo se admitié
a propuesta del Consejo de Estado, tras una fuerte controversia, en la que el Primer
Codnsul Napole6n Bonaparte jug6 un importante papel como defensor de la institucion.

Durante el siglo XIX, la adopcion se concibe como un pacto de familia, una especie de
convencion entre el adoptado o su familia de origen y el o los adoptantes. Por este pacto,
el adoptado podia quedar sujeto a la patria potestad del adoptante y adquirir derechos en

sSu sucesion hereditaria.

13 Monge Monge, Vera Julieta. (1994.). Citado pa: Arias, Silvia y Carrillo Yessenia. (2003). Adopcion
Internacional: real y eficaz cumplimiento de los mecanismos de seguimiento y proteccién establecidos en la
normativa nacional e internacional . Tesis de Graduaciénpara optar por el grado de Licenciatura en Derecho.
Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica.

14 Segun el Diccionario de la Real Academia Esparfiola, prohijar (lat. Pre por, y filius -hijo), significa adoptar a
alguien por hijo

S



Desde 1792 hasta 1804, se crearon diversos proyectos para incorporar el instituto de la
adopciesmronlaredaccion del Code que se plesadopcion como un verdadero contrato,
irrevocable y solo para mayores de edad®puesto

Se trata de una forma adoptiva de acceso restringido y fuertemente formalizada.

El Cdodigo Francés de 1804 solo perntié este tipo de adopcién entre mayores y casi
exclusivamente para fines sucesorios.

Paralelo a la adopcion, el CAdigo Napolednico legislé sobre la llamada tutela oficiosa
como institucion protectora de menores, ello, pues al establecerse requisitos comno que el
adoptante tuviera como minimo cincuenta afios de edad y quince mas que el adoptado y
al destinarse la adopcion como un derecho de mayores- debido al consentimiento que
debian dar - se habia perdido la mira de los objetivos primordiales de la figu ra, quedando
excluidos los menores de la posibilidad de adopcion.

El Cdédigo de Napoledn se distinguen, excepcionalmente, la adopcién en dos
modalidades de adopcion: la remuneratoriay la testamentari&é. La remuneratoria consistia
en que una persona cualquiera podia ser adoptada si le hubiera salvado la vida al
adoptante y en la testamentaria, se exigia que el menor hubiera estado a cargo del
adoptante - que era el causante también- por al menos seis afios antes de su muerte y que

en el testamento lo remnociera como tal.

e. La adopcion después de las guerras mundiales

El factor determinante en el cambio del instituto de la adopcion en las legislaciones
modernas fue el de las consecuencias de la Primera y Segunda Guerra Mundial que
producen un giro en la percepcion publica de la funcién de la adopcion.

Con la Primera Guerra Mundial se dej6 un saldo de miles de nifios huérfanos,
abandonados en los d&mbitos familiar y econdmico, siendo asi que surge la necesidad de

adaptar el concepto de adopcion a la relacidh con su funcién social.

15 dpez Chéavez, Yessenia (1999) Op. cit., p 10.
16 Corral Talciani, Hernan. (2001).Op. cit., p. 10



0Se concibe el instituto adoptivo ya no como
adoptant e, sino de ofrecer a nifTos desatmpar ado:
Aunque la adopcion mantiene su fin de servir a los matrimonios que no tienen
descendencia, el interés del hijo es el que merece la consideracion primordial.

Después de la Primera Guerra Mundial surge en Francia un nuevo modelo de
adopcion: la Adopcidon Legitimanté. Este modelo solo es aplicabé en principio, a menores
de corta edad (hasta cinco afios, que luego se extiende a siete). La adopcion Legitimante
tiene como particularidad la extincién de los vinculos biolégicos con los padres del menor,
para dar paso a un estado civil ficticio que lo lleva a ser reputado hijo legitimo del
matrimonio adoptante. Este modelo adoptivo se recibe en Latinoamérica después de la
Segunda Guerra Mundial.

Una de las particularidades que rodean a este tipo de adopcién es que supone un
requisito para la estabilidad de la familia adoptiva.

En la segunda mitad del siglo XX, el interés por la adopcion aumenta, al parecer
porque la preocupacién por otorgar una familia a menores abandonados se une a un
crecimiento de la demanda por parte de parejas estériles de logrardescendencia a través
de este medio.

Es asi como la regulacion de la adopciéon en diversos paises ha tenido importantes
reformas y la mayoria de ellas admiten un modelo de adopcion de menores dual:

Oexiste, por una parteyna adopcion simple que permitaegpersonas solteras o casadas
adopten un menor de edad, pero sin que se rompan los lazos biolégicos; y por otra parte, una
adopcion plena, que pasa a ser sucesora de la antigua adopcion legitimante, pero ampliada a

cual qui er nenor de edadd

17[dem. p. 11
18 {dem.
19 {dem.



SECCION SEGUNDA
EVOLUCION NORMATIVA DE LA ADOPCION EN COSTA RICA

Segun la doctrina costarricense el instituto de la adopcion encuentra sus primeros
i mpul sos de regulaci-n en una | ey denomi nada

existencia data de marzo del1839, dicha ley disponia:

o0( é) qgue |l os nifYos hu®rfanos de padre o ma
puestos bajo la tutela de hermanos mayores o parientes cercanos que pudieran
mantenerlos, ensefiarles un oficio y buenas costumbres, no existiendo tales
familiares los menores podrian ser entregados a personas a quienes la ley vigilaria
cumpliera cabalmente su cometido y quienes serian sancionados en caso de

incumplia®miento. o

Tomando como punto de partida lo anterior, el instituto de la adopcién ha suf rido un
largo proceso evolutivo en su regulacion formal; el cual inicia con la promulgacion del
Cddigo de Carrillo, pasando por innumerables reformas al Cédigo de Familia, la creacion
de Convenios e importante Jurisprudencia de Familia y Constitucional qu e han venido a
determinar los actuales lineamientos en materia de adopciones.

Es importante indicar que contamos jurisprudencialmente con la Resolucion del
Tribunal de Familia # 1762 de las 09:40 horas del 16 de Noviembre de 2005 la cual da un
recorrido por la Evolucion Histérica de la adopcion en Costa Rica y la cual inclui como

guia y complemento de referencia para este apartado.

20 | opez Chéavez, Yessenia. (1999)0p.cit., p 25



a. El Codigo General o Cédigo de Carrillo de 1841

El instituto de la adopcion fue regulado inicial y formalmente en el Codig o General del
Estado de Costa Rica o llamado Cdédigo de Carrillo, promulgado en 1841 durante la
dictadura de Don Braulio Carrillo Colina (1838 -1842); dicho Codigo de inspiracion
francesa, contenia tres partes importantes; una Civil, una Penal y otra Pra@esal; en su
parte Civil contenia un Titulo Preliminar y tres Libros, el Libro Primero estaba dedicado a
materia de Familia y entre los titulos V y Xl se regulé entre otras cosas, la adopcion.o ( é)
Los hijos adoptivos se equiparaban a los legitimos,\s0 para efectos sucesor
s6lo se permitia a personas casadas, mayores de cincuenta afios que no tuvieran hijos legitimos y
gue hubiesen prodigado cuidados al adoptado durante su minoridad durante un periodo no inferior

a sei s meses. 6

o0( é)

Para ese tiempo de acuerdo en las concepciones de la época era considerada un
contrato revestido de sancién de la autoridad judicial que establecia entre las
personas relaciones de paternidad y filiacibn puramente civiles.

Se dan dos tipos deadopcion: la privilegiaday la comun La adopcion privilegiada se
podia presentar cuando concurrian circunstancias muy especiales que permitian
adoptar sin observar las exigencias comunes de la adopcién. Estas circunstancias
especiales se daban, por ejemp, cuando un individuo queria adoptar a quien le
habia salvado la vida en un combate, en un incendio o en un naufragio.

Respecto de la adopcion comin responde a la idea de que sirve como consuelo a
los que no tienen hijos. De esta manera, se exige que ehdoptante no tenga hijos ni
descendientes legitimos. Por otro lado, el adoptante debia tener mas de cincuenta
afos, en el entendido de que era una edad en la que ya se habia superado la edad
normal para tener descendencia.

La persona que adopta debia se mayor que la que se propone adoptar quince afos,
ademés de que el adoptante debe haber dado socorro y prodigado cuidados no
interrumpidos al menos seis meses durante la minoridad.

21Saenz Carbonell, Jorge Francisco. (1997Mistoria del Derecho Costarricense. Primera Ediciéon. San José:
Editorial Juricentro.



Para ser adoptado la persona tenia que ser mayor de edad, es decir, super los
veintidn afios, aunque se daba la posibilidad de la adopcién del mayor de catorce
afos, si se contaba con el consentimiento de los padres biolégicos. Nada obstaba
para que un cényuge adoptara sin que el otro adoptara siempre y cuando mediara
el consentimiento de este otro.

La adopcién se daba en instrumento publico.

En cuanto a los efectos, el adoptado permanece en su familia natural.Solo se crean
derechos y obligaciones entre adoptante y adoptado. La adopcion no producia los
mismos efectos del racimiento, sino los siguientes: El adoptado tomaba el apellido
del adoptante y lo afladia al suyo. La obligacion alimentaria reciproca nacia. El
adoptado sucedz2a al adoptante s&d4 o en defect

El titulo del Codigo de Carrillo refe rente a la adopcion contenia ocho articulos del 177

al 184, que como corolario de lo anterior podemos destacar las siguientes caracteristicag?

e Las personas mayores de cincuenta afios no podian adoptar si tenian hijos o
descendientes legitimos.

e Se definela adopcién como un acto por el cual se recibe como hijo, al que lo es de
otro naturalmente.

e La diferencia minima de edad entre el adoptado y el adoptante debia ser de 15
anos.

e Se podia ejercer la adopcion a favor de individuos que en su minoridad hubieran
recibido socorro y cuidados sin interrupcion durante seis meses.

e Se podia adoptar si el adoptado le hubiera salvado la vida al adoptante en un
combate, incendio o naufragio; en este caso, no se fija, la edad, sino que el
adoptado debia ser menor que el adoptante y éste no debia tener descendientes
legitimos y si era casado debia contar con el asentimiento de la esposa para llevar a
cabo la adopcion (Adopcién Privilegiada)

¢ Laedad minima para ser adoptado es de 14 afios.

e Si el adoptado no habia cumplido los 25 afios y tenia a sus padres biol6gicos, estos
debian otorgar el consentimiento para su adopcién o el que estuviera vivo.

22 Tribunal de Familia. Voto 17622005 ¢k las09:40horas del 16 de Noviembre de 2005.

23Camacho Chavarria, Alfonsina. (1992) La adopcién. San José, Costa Rica. Editorial Familia. Citado por:
Avrias, Silvia y Carrillo Yessenia. (2003). Adopcion Internacional: real y e ficaz cumplimiento de los mecanismos
de seguimiento y proteccion establecidos en la normativa nacional e internacional. Tesis de Graduacién para
optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica.




Se conserva el apellido de origen y se le afiade el del adoptante.
El adoptante adquiere el ejercicio de la patria potestad solye el adoptado.
La obligacion de alimentos es del adoptante a favor del adoptado.

El Codigo Civil de 1888

El Cdédigo Civil de 1888 derogd la Parte Civil del Codigo General y reguld la

materia de familia en su Libro Primero, relativo a las Personas; la adopcién no fue

incluida en este Cédigo y, posteriormente, hubo que regularla mediante leyes especiales.

C.

La Ley de Adopcion de 1934

Entre 1888 y 1934 no existid legislacion que regulara las adopciones en nuestro pais y

es asi como aproximadamente cuar@ta y seis afios después la Ley # 140 del 10 de Agosto

de 1934 denominada Ley de Adopciones, viene a introducir nuevamente el instituto de la

adopcion en nuestro ordenamiento juridico; y ésta contiene las siguientes caracteristicas?

Podia adoptar la persona mayor de cuarenta afios que no tuviera hijos legitimos o
naturales.

Debia haber una diferencia de edad de quince afios entre el adoptante y el
adoptado.

Era imprescindible el consentimiento del adoptado o sus representantes y también
el de la esposa deladoptante. Si el padre o la madre en ejercicio de la patria
potestad negaba el consentimiento para la adopcion se paralizaban las diligencias;
sin embargo, si la negativa fuera del tutor o curador, el Juez por medio de un
incidente podia dar el consentimiento en nombre del menor.

En lo que respecta de derechos sucesorios, el adoptado se equipara al hijo natural
reconocido en el caso de sucesion legitima.

24idem.



OEn esta Ley aparece por primera vez la intervencion del Notario, puesto que como
regla general se «igi6é el otorgamiento de Escritura Publica ante Notario, salvo en los

casos de menores que previamente a su otorgamiento se requiriera tramite administrativo

ante el Patronato Nacional de | a I nfanci a.

d. La Reforma de 1953

La Ley # 1563 del 19 de mayo @& 1953 reformé la Ley de Adopciones e incluye dentro
de sus principales cambios la reduccion de la edad para adoptar, de cincuenta a treinta
afos, sin importar si el adoptante tenia hijos o no, permite la adopcién de menores y
mayores de edad indistintam ente, ademéas cambia el uso del apellido en la forma como se
usa en la actualidad, de esta manera, establecié que la adopcién creaba los mismos
vinculos juridicos que ligan al padre con el hijo biol6gico, de modo que, los apellidos
serian los del adoptante y si éste fuera casado, el de la esposa en segundo lugar.

Esta reforma, también, vino a extender las actuaciones del notario y a dotar de mayor
importancia la funcién notarial; se estableci6 que la adopcién se haria por medio de
Escritura Publica tramitdndose ante notario casi exclusivamente, el notario autorizante
debia dar fe de la capacidad y personeria de los otorgantes y que estos hubieran cumplido

con los requisitos legales.

e. La Reforma de 1960

El 17 de febrero de 1960 mediante Ley # 2522 sencluye otra reforma a la Ley de
Adopciones donde se establece que la edad minima del adoptante debe ser de veinticinco
y no treinta afios; ademas, hace obligatoria la autorizacién del Patronato Nacional de la
Infancia para poder adoptar, pues se considera que la adopcion no debe ser un acto

estrictamente notarial, ni un acto privado que se llevaba a cabo entre los adoptantes y los

25| opez Chéavez, Yessenia. (1999)Op. cit., p 29

O



representantes de los adoptados, sino que debia intervenir la institucion encargada de la

proteccién de la madre y el nifio.

f. LaLey Organica del PANI, Ley # 3286 del 28 de mayo de 1964

El Patronato Nacional de la Infancia fue creado el 15 de agosto de 1930 y es desde
entonces, la institucion rectora en materia de derechos de la nifiez y la adolescencia.
Su creacion se define erel articulo 55 de la Constitucién Politica de 1949.

Articulo 55. La proteccién especial de la madre y el menor estara a cargo de una
Institucion autbnoma denominada Patronato Nacional de la Infancia, con la
colaboracién de otras instituciones del Estado.

Mediante Ley # 3286 del 28 de mayo de 1964 se cred la Ley Organica del Patronato
Nacional de la Infancia el cual entre otras cosas disponia en su articulo sexto sobre la
declaratoria administrativa provisional de abandono, la representacién juridica y la
disposicion de guarda y crianza de los menores hasta que se resolviera la situacion en

Tribunales.

g. EI Cdédigo de Familia de 1974

Desde 1966 empezaron a darse pasos para revisar la legislacion contenida en el
Cadigo Civil sobre los asuntos de familia, 0 e | Proyecto de Ley de Fami
con |ligeras modificaciones | a 22ey de Adopciones
El proyecto ignoraba la adopcién plena; impedia la integracién del adoptado en la
familia del adopt ant da adopcipnur® readninglp vimcélaa entig Lele 0
adoptado y la familia del adoptante ni viceversa; mantenia al adoptado dentro de dos circulos

familiares, sin que por tanto llegara a pertenecer verdaderamente a ninguno de ellos, pues el

26 \argas Jaubert, Raquel. (2007)Op. Cit. p



adoptado conservaba todass derechos y obligaciones que lo vinculaban con su familia
consandgu2nea. 6

Este proyecto de ley no indicaba expresamente el derecho de alimentos a favor del
padre adoptivo; el adoptado no gozaba de ningun derecho hereditario en las familias de
los adoptantes y viceversa.

El instituto de la adopcién no gozaba de ninguna estabilidad, pues el proyecto
planteaba la disolucion del vinculo adoptivo, por diversas razones, como por ejemplo: por
el mutuo consentimiento entre el adoptante y el adoptado cuando este ultimo cumplia la
mayoria de edad.

No establecia una edad maxima para adoptar; y ho mencionaba expresamente la
adopci - n por mampordacal agoptado ¢l epellido de éa esposa del adoptante, aun
cuando ésta no hubiera adoptado y se hukireiatio a dar su asentimiento para la adopcion que
llevaria a cabo su maridéd

Este Proyecto de Ley de Familia se modificé paulatinamente, dando como
resultado el Cadigo de Familia promulgado mediante la Ley # 5476 del 21 de diciembre de
1973, se publicéen el diario oficial La Gaceta en el alcance # 24 del 5 de febrero de 1974,
pero entré en vigencia seis meses después de su publicacién, el 5 de agosto de 1974
durante la administracion de Daniel Oduber Quirés.

Este Codigo hizo de la adopcién objeto de detallada regulacion, consistia de 26
articulos del 100 al 126, ubicados en el Titulo Il de Paternidad y Filiacién, Capitulo VI de
Filiacion por Adopcion.

El entonces nuevo Cddigo de Familia determinaba la existencia de dos
modalidades de adopcién: la Adopcién Simpleque se basaba en la Ley de Adopciones de
1934, e introduce el tipo de adopcion denominada Adopcién Plenacuyas caracteristicas
e r ala desvinculacion total y absoluta de la familia consanguinea y la creacion de los mismos

vinculos juridcos que ligan a los padres con los hijos, entrando el adoptado a formar parte de la

27 Trejos Salas, Gerardo. (2005Derecho de Familia Costarricense. Tomo Il 1° Edicion. San José, Costa Rica:
Editorial Juricentro. .
28 jdem.




familia consanguinea del adoptante para todo ef&ta adopcion plena resultaba irrevocable,
inimpugnable e imposible de terminar por acuerdo de pa&#tes

Se reafirmé la capacidad para adoptar a toda persona mayor de veinticinco afios
con goce de sus derechos civiles, quien debia ser por lo menos quince afios mayor que el
adoptado y, ademds, debia demostrar que podia proveerlo de alimentos.

Si la adopcion era conjunta, bastaba con que alguno de los cényuges diera su
consentimiento.

Se mantuvo en la version original del Cédigo de Familia que la adopcion se
concedia mediante el otorgamiento de una escritura publica, que debia consignar si la

adopcion era simple o plena y ésta era precedente a una autorizacién judicial.

h. La Reforma de 1976

La ley # 5895 del 23 de marzo de 1976, se constituy6é en la primera Reformaal
Cddigo de Familia desde su promulgacién. Dicha reforma modificé los articulos 101 y
111 del Codigo. En el caso del articulo 101, la modificacion fue Unicamente conceptual,
denominando a la aceptacién del conyuge asentimiento y no consentimiento.

En lo que respecta del articulo 111, que regulaba los apellidos se introdujo un

parrafo para la adopcién del hijo del conyuge.

i. La Reformade 1977

En el afio 1977, el Cédigo de Familia sufre una nueva reforma mediante la ley # 6045
del 14 de marzo de 1977. Con esta Ley se modificaron los articulos 101 en sus incisos a) y
d), también se reformaron los articulos que van del 104 al 108 y nuevamente se reformo el

articulo 111.

29 Tribunal de Familia. Voto. 17622005.



En el articulo 101 se introdujo una solucién para suplir el asentimiento del conyuge, que
consistia en la publicacion de un edicto y se abrio la posibilidad excepcional de qae addar
personas mayores a sesenta afios

Con la reforma de los articulos 104 a 108, el procedimiento de la adopcion se
modificé de forma tal que se eliminé la adopcién por escritura publica, lo que apart6 la
funcion e intervencion del notario publico y el proceso se torn6 a la Via Judicial, desde su
solicitud y hasta su resolucién en firme.

En cuanto al articulo 111, la modificacién consistié en indicar que para cambiar el
nombre de pila se podia hacer dentro de la autorizacion judicial y no como decia antes

oen |l a misma escriturao.

j. La Reforma de 1985

La Ley # 7018 del 20 de diciembre de 1985 correspondiente a la Ley de Presupuesto
de 1986 (Ordinario y Extraordinario) en su articulo 14 expresamente modificé y adicion6
un parrafo al articulo 100 del Codigo de Familia.

Por ese motivo, se interpuso una Accion de Inconstitucionalidad fundamentado en
el hecho de que se introdujo, bajo la leyenda "adicion" materia nueva de caracter no
presupuestario a una Ley vigente 6Cédigo de Familia- sin respetar el tramite que al efecto
exige la Constitucion Politica en sus articulos 121 inciso 1y 123 a 128, para la tramitacion
de legislacion ordinaria. Es asi que por razones formales, mediante el Voto 10691 de la
Sala Constitucional de las 16 horas del 15 deenero de 1991, esta reforma fue declarada
inconstitucional y fue anulada.

0 Ar t 2 c-WMbdificatisé las leyes que a continuacion se detallan:

13- Adiciénese un parrafo final al articulo 100 del Codigo de Familia, Ley No. 5476
del 21 de febrero de 1973, ge dira asi: " Tratandose de menores de edad, se
requerira, ademas la presentacion de los estudios psicosociales de los adoptantes,
mediante los cuales se calificara si las condiciones de éstos son idoneas para la

30 Trejos Salas Gerardo.(2005). Op. cit. p 22.



adopcion. Estos estudios, y los documentos referentes a los otros requisitos,
deberan llevar el referendo del Patronato Nacional de la Infancia”.

13- (ANULADO por Resolucion de la Sala Constitucional N° 100-91 de las 16:00
horas del 15 de enero de 1991) .6

Ley de Presupuesto (Ordinario y Extraorario) # 7018 del 20 de Diciembre de 1985.

k. Ley 7184Ratificacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio 1990

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es un Instrumento Internacional que

fue firmado por nuestro pais el 26 de enero de 1990 y ratiftado mediante la Ley # 7184
del 18 de julio de 1990.

OCONVENCI DN SOBRE LOS DERECHOS DEL NI &0
ARTICULO 1. - Apruébase la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada en

el cuadragésimo cuarto periodo de sesiones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, firmada por Costa Rica el 26 de enero de 1990, cuyo texto es el
siguiente:

En el convenio se regula el tema de la adopcién en los articulos 20 y 21, los cuales
destacan el compromiso del Estado en brindar proteccion a los nifios privados de su
entorno familiar y de velar porque se proteja de manera primordial el Interés Superior del
Nifio. Adicional a ello, hace referencia a la posibilidad de adopcién en otro pais, cuando
no sea posible ubicarlo en el de origen, siempre y cuando se adopten las medias

apropiadas para su beneficio.
[. El Voto 2014-93 de la Sala Constitucional del 12 de mayo de 1993
Hasta esta fecha, previo a la autorizacion de la adopcion por parte de la Autoridad

Jurisdiccional, la Ley # 3286 del 28 de Mayo de 1964- Ley Organica del Patronato

Nacional de la Infancia - disponia la declaratoria administrativa de abandono y el depdsito



temporal del menor, como medida administrativa anterior a la declaratoria judicial de
abandono mientras se dilucida su situacién familiar, y fue regula da mediante el articulo 6
inciso f), que otorga a este instituto la atribucion de: "declarar administrativamente el
abandono de los menores de edad, representarlos juridicamente y disponer en forma provisional
sobre su guarda y crianza. Todo mientras Idgsuhales no resuelvan sobre el particul&t".
Luego de asumida la custodia temporal del nifio por el Patronato Nacional de la
Infancia y decidido el depdsito provisional del menor, se tramitaban la declaracion de
abandono de conformidad con lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 150 del

Cddigo de Familia, que remitia expresamente al art. 9.

OArt2cul o 9U.

- Las autorizaciones o aprobaciones de los Tribunales que este Codigo exige en
determinados casos, se extenderan mediante el procedimiento sefiado para los
incidentes comunes en el Cdédigo de Procedimientos Civiles, cuando no esté
establecido otro procedi miento. o

Este articulo 9° exigia la intervencién judicial para la declaratoria definitiva de
abandono, mediante el proceso abreviado descrito e el articulo 420 inciso 4) del nuevo
Cadigo Procesal Civil, Ley # 7130 del 16 de agosto de 19892

El trdmite especifico de adopcién de menores declarados en estado de abandono o en
depdsito judicial, requeria ademas del consentimiento del adoptado o de sus
representantes, segun el articulo 103 inciso d), del Codigo de Familia.

Se infiere entonces, la posibilidad legal de adoptar menores en estado de abandono o
deposito judicial, para lo cual era requisito la declaratoria de abandono judicial. Asi,
declarado judicialmente el nifio en estado de abandono, el Patronato podia dar inicio en el
mismo expediente judicial a las diligencias de adopcién, al tenor de lo dispuesto en los
articulo 100, 103. d) y 148 del Cddigo de Familia.

El numeral 148 del Cédigo de Familia disponia:

31 Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia.
32 Procuraduria General de la Republica. Opinion Juridica 002-J del 26 de Enero de 1996.



"Articulo 148.-Los menores declarados judicialmente en estado de abandono

podran ser puestos bajo custodia del Patronato Nacional de la Infancia, para que

los cologue en una institucion adecuada, persona o familia idoneas, y gestione la

adopcion o promueva la tutela.

La custodia otorgada al Patronato iBBvolucra

Para reforzar lo anterior, se tiene la Sentencia de Amparo N° 201493 de las 15:57
horas del 12 de mayo de 1993, por el que la Sala Constitional describié y exigio el
trdmite de la declaratoria judicial de abandono y de depdsito del menor, y reconocié la
potestad que la Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia de 28 de mayo de 1964
le confiere a ese ente para declarar administrativanente el abandono y disponer
provisionalmente sobre la custodia del menor, mientras se declara judicialmente el estado
de abandono.

La relevancia que tuvo este voto fue precisamente que se exige, desde ese
momento que las declaraciones de abandono deberser judiciales y ya no administrativas,

como se acostumbraba.

m. Ley 7517 - Ratificacién del Convenio Relativo a la proteccion del Nifio y

Cooperacion en materia de adopcién internacional, 1995

En cuanto a la adopcién internacional, especificamente,se ratfic6 y aprobé por la
Asamblea Legislativa mediante Ley # 7517 del 22 de junio de 1995, publicada en La Gaceta
del 17 de julio de 1995, el Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y Cooperacion en
materia de adopcion internacional, denominado Convenio d e La Haya.

El objetivo del convenio es fijar el procedimiento adecuado y uniforme en el campo
internacional que garantice el interés superior del nifio, el desarrollo armoénico de su
personalidad, al procurdndole un medio familiar adecuado a través de la adopcion

internacional, cuando el nifio no puede mantenerse con su familia bioldgica y no le ha sido

33jdem.



posible encontrar una familia adecuada en su Estado de origen; asi como también,
instaurar un sistema de cooperacién entre los estados firmantes.

Este sistema de cooperacién se disefia de manera que cada Estado debe designar
una autoridad central y existe la obligacion de las autoridades centrales de coordinar y
cooperar entre si. Por Ley Orgénica del Patronato Nacional de la Infancia (Ley #7648 del 9
de diciembre de 1996) se establece que la autoridad central de Costa Rica es el Consejo
Nacional de Adopciones.

De acuerdo con el convenio, las autoridades centrales elaboran un informesobre
su identidad, capacidad juridica y aptitud para adoptar, su sit uacion personal, familiar y
médica, su medio social, los motivos que les animan, su aptitud para asumir una adopcion
internacional, asi como sobre los nifios que estarian en condiciones de tomar a su cargo, lo
anterior respecto de los adoptantes y sobre eladoptado un informe que contenga
informacion sobre la identidad del nifio, la de su familia, asi como sobre sus necesidades
particulares, la prueba de que se han obtenido los consentimientos requeridos y la
motivacion de la decisién elativa a la colocacion, procurando no revelar la identidad de la
madre y el padre, si en el Estado de origen no puede divulgarse su identidad. (Articulos 15
y 16).34

De manera tal, que una persona menor de edad no se puede confiar a los
eventuales padres adoptivos hasta que secumplan los presupuestos del articulo 17 de la
Convencion cuales son que la Autoridad central del Estado de origen se ha asegurado de
que los futuros padres adoptivos han manifestado su acuerdo, el Estado de recepcién ha
aprobado tal decision, que las Autoridades centrales de ambos Estados estan de acuerdo
con que se siga el procedimiento de adopcion y que se ha constatado, que los futuros
padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar y que el nifio ha sido o sera

autorizado a entrar y residir perman entemente en el Estado de recepciorss

34 Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y Cooperacion en materia de adopcion internacional .
35 jdem..



n. La Reforma de 1995

Producto de la jurisprudencia constitucional y de la revisibn de la practica
administrativa, por Ley #7538 del 22 de agosto de 1995, se reformé el trdmite que regulaba
el depdsito provisional de men ores, la declaratoria de abandono y la adopcion. Esta es una
reforma integral al Capitulo VI del Titulo Il del Cédigo de Familia llamado "Filiacion por
Adopcion" y a la ampliacion de los articulos del Capitulo IV "Término y Suspension de la

Patria Potestad', del Titulo 11l del mismo Cddigo.

Los aspectos mas relevantes de esta Ley son los siguientes:

e Se elimina la adopcién simple quedando solo un tipo de adopcion con las
caracteristicas de las adopciones plenas.

e Se establecen dos clases de adopcion: lanjunta y individual (Art. 103).

e Se establecen procedimientos judiciales especiales para la declaratoria de abandono
(articulos 115 a 124) y para la adopcion (125 a 139)

e Se define en el articulo 160 del Codigo de Familia lo que es el estado de abandono.

e Se conceptualiza que la declaratoria de abandono con fines de adopcién implica la
pérdida de la patria potestad.

e Se establecen algunas regulaciones que restringen la adopcion internacional (112,
128 inciso i y 130 parrafo final)

e Se reduce en forma radial la adopcién de mayores, tomando en consideraciéon
casos de sujetos con antecedentes policiales que recurrian a adopciones
fraudulentas para evadir nuestra ley de migracion; 3¢ la adopcién de personas
mayores de edad, se redefine para aquellos casos en guse haya dado de hecho
una relacién familiar en la minoridad.

0. EI Cdédigo Notarial de 1998

El Cédigo Notarial promulgado mediante la Ley # 7764 el 17 de abril de 1998, fue
publicado en el alcance No. 17 a La Gaceta No. 98 del 22 de mayo de 1998 y entadregir
seis meses después de su publicacion, el 22 de noviembre de 1998; el mismo contiene en

el Titulo VI lo relativo a la competencia en Actividad Judicial No Contenciosa donde se

36 Trejos Salas, Gerardo. (2005Y0p.cit



dispone en su articulo 129 la alternativa notarial para las adopcionesen que no esté de por
medio el interés de personas menores de edad o que carezcan de capacidad.

Todo procedimiento de adopcion, antes de la promulgacion del Cédigo Notarial,
se tramitaban solamente en via judicial, pero con la incorporacion de esta nueva
normativa, se da la posibilidad de que los interesados puedan acudir ante un notario
publico para que lleve a cabo el procedimiento hasta su conclusién, siempre y cuando se
cumplan con todos los requisitos necesarios.

La tramitacién de cada uno de los procedimientos, ademas de estar ajustada a lo
dispuesto por los articulos del 129 al 137 del CdAdigo Notarial, debe ajustarse, en lo
aplicable, a las disposiciones especificas de cada figura, asi lo dispone el parrafo segundo
del articulo 130 de dicho cuerpo normativo.

En este caso, como se expuso anteriormente, toda la normativa referente a la
adopcion debe ser tomada por el notario ante el cual se tramitan las diligencias de
adopcion en lo que sea aplicable.

El caso concreto de adopcion en sede notdal, Unica y exclusivamente se refiere a
la adopcién de mayores de edad, toda vez que uno de los requisitos que establece el
Cdédigo Notarial para que el notario pueda actuar en esta materia, es que no existan
menores interesados en el asunto.

Analizando | a nor mati va especi al que regul a
refiere a la competencia que el Juez de Familia tiene para conocer los casos de adopcion,
esa competencia le es otorgada a los notarios por el articulo 129 del Cdodigo Notarial, y
para todos los efectos legales, sus actuaciones en los asuntos de su competencia tendran
igual valor que las practicadas por los funcionarios judiciales, de tal forma que si el notario
tiene competencia para tramitar este tipo de diligencias, ésta se extiende ham la
conclusion del procedimiento y la expedicidén de los documentos que se presentan ante el
Registro Civil para su inscripcion, asi que los tramites de adopcion realizados en sede
notarial no deben ser homologados por un Juez de Familia, ya que, es respnsabilidad del

notario ajustarse al procedimiento que establece la ley y concluir el mismo con la



expedicion y presentacion de la documentacion referente a la inscripcién del mismo, la

cual presentara ante el Registro Civil, y éste procederd a inscribirh 376

p. Voto 2001-07521 de la Sala Constitucional

En este voto de la Sala Constitucional, se interpreté que la adopcién conjunta es
aplicable a los convivientes en union libre que cuenten con los requisitos del articulo 242
del Cdédigo de Familia, sea que 0 & union de hecho debe ser puablica, notoria, Gnica y
estable, por méas de tres afios, entre un hombre y una mujer que posean aptitud legal para
contraer matrimonio, surtird todos los efectos patrimoniales propios del matrimonio
formalizado legalmente, alfi nal i zar por <cual quier causa. oo

0 ( é) P o rSe eavacmatlaconsulta formulada en el sentido de los articulos 103 y

110 del Cddigo de Familia no son inconstitucionales, pero los mismos deben
interpretarse de conformidad con los lineamientos y consideraciones dados en esta

sentencia, de manera que cuando en el articulo 103 consultado se menciona a

"ambos conyuggs se entienda que también comprende a ambos convivientés

cuando la solicitud de adopcion la presenten en forma conjunta la pareja acreditada

como | igada en uni-n de hecho confor me al art

Otros votos que han tocado el tema de la adopcion y la unién de hecho son eR000
02786de las 15:45 del 28 de marzo del 2000/ el N° 2001:04871de las 08:56 del 10 de
agostodel 2001 38

Otros votos relacionados con el tema de la adopcion en la Sala Constitucional son

e Sentencia N° 1997-2052 de las 16:00 horas del 15 de Abril de 1997 Ila cual
desarrolla principios de la adopcion internacional y de la reforma de 1995.

e Sentencia N° 1999-02683de las 14:27 horas del 14 de Abril de 1999que trata sobre
el consentimiento de los padres.

37 Direccion Nacional de Notariado. Res.2651999 de las 08 horas del 13 de Abril de 1999.
38 Tribunal de Familia. Voto 17622005.0p, cit.




e Sentencia N° 2001-06595 de las 15:44 horas del 10 de Julio del 2001 que habla
sobre la actuacién del Patronato Nacional de la Infancia ante @so de casas de
adopcion.

e Sentencia N° 2001-12994de las 14:37 horas del 19 de Diciembre del 200¥ la
Sentencia N° 200200478de las 14:39 horas del 23 de Enero del 200Zo0bre edades
minima y maxima para los adoptantes.

Es importante agregar a esh lista el voto 2000-00550de a las 10:1Choras del 24 de
mayo del 2000 de la Sala Segunda, sobre un supuesto excepcional previsto en el parrafo
final del articulo 103 sobre apellidos para cuando un adoptante muere antes de aprobarse

la adopcion.3?

o C O NIERANDO: ( é)

V.- (é) En el caso que se anali za, cuando | a
de adopcion ya habia enviudado; razon por la cual, los requisitos exigidos

legalmente para que procediera la adopcién conjunta no se presentaban.

En consecuertia, el procedimiento seguido fue, desde su inicio, uno de adopcién

individual y, por ello, los apellidos del nifio adoptado deben ser, segun la

normativa aplicable, los de la madre adoptiva. Si bien, durante su vida, el sefor

(é), mostr - v o | ruah nifed,dal ndomenta énoque se iniciaron los

tramites de la adopcion ya habia muerto; por lo que, juridica y materialmente, no

puede concedérsele al nifio en adopcion; lo que, en el fondo, constituye la

pretensién de la recurrente.

El parrafo tercero del articulo 103, invocado por ésta para sustentar sus alegatos,

(é), hace referencia a otro supuesto de hec
gue, el juzgador, apruebe la adopcion, para el o la conyuge sobreviviente, cuando

alguno muera durante la tramitac ién del proceso de adopcion. Aqui, cuando dicho
proceso se inici-, el c-nyuge de | a recurrer

39 [dem.
40 Sala SegundaVoto 200000550 de las 10:10 hrs del 24 de mayo del 2000




g. La Reforma del 2002

Por Ley #8297 del 19 de Agosto del 2002 se reformaron los articulos 109 inciso c y
113 del Cdadigo de Familia. Al articulo 109 inciso c) se le adicionaron 2 péarrafos en los

cuales se enfatiza el caracter subsidiario de la adopcion internacional.

"Articulo 109. Personas adoptables [...]

c) (¢€)

Tratdndose de adopciones internacionales, ademas del requisito anteror, la
persona menor de edad previamente deberd ser declarada adoptable, por el
Consejo Nacional de Adopciones del Patronato Nacional de la Infancia, que rendira
su informe en un plazo maximo de dos meses a partir de la fecha en que se le
notifique del ini cio del proceso por parte del érgano jurisdiccional correspondiente.
Para todos los efectos se respetaran los procedimientos y las condiciones
establecidos en los convenios internacionales.

La adopcién internacional tendra caracter subsidiario de la adopcién nacional y
solo procedera cuando el Consejo Nacional de Adopciones, referido en el parrafo
anterior, haya determinado que no existen posibilidades de ubicar a la persona
menor de edad en una familia adoptiva con residencia permanente en el pais."

En cuanto al articulo 113, se regula la declaratoria de adoptabilidad en adopciones

internacionales.

Articulo 113. Declaratoria de adoptabilidad.

Cuando se trate de personas menores de edad que se encuentren al cuidado y
atencion del PANI o de otras organizaciones privadas dedicadas a atender a la
nifiez, y deban ser declaradas en estado de abandono, una vez aprobados los
estudios psicosociales correspondientes y tras constatarse que la adopcion conviene
al interés de la persona menor de edad, la autoridad administrativa competente la
declarard adoptable. El expediente se trasladar4d de inmediato al juez o jueza
competente, quien lo tomar4 en consideracion como prueba fundamental al
resolver la declaratoria de abandono."



Con respecto de esta reforma, ante la conglta del Juzgado de Familia de Liberia,
la Sala Constitucional mediante el Voto 200306304 de las 10:31 horas del 3 de Julio del
2003 la declaré inconstitucional por un vicio en la aprobacion de la Ley, al no contar con la
mayoria calificada que estableceel articulo 167 de la Constitucion Politica. Sobre esta

reforma en particular ahondaré en el Titulo Tercero del presente trabajo de investigacion.
r.  Acuerdo de Corte Plena Sesién N° 22-00 del 5 de Junio de 2000

La Corte Plena en Sesion N° 2200 celebiada el 5 de Junio del 2000, crea una seccion
especializada de nifiez y adolescencia en el Juzgado Primero de Familia de San José
Posteriormente, mediante Ley NA 8411 oLey de Creaci - -n del J
el Juzgado Penal de Talamanca y el Juzgdo de Familia, Nifiez y Adolescencia de San
Jos®0, se crea el Juzgado daoon cBrapaiéntid emtodaNd T ez vy
provincia de San José Al crearse el Juzgado de Familia, Nifiez y Adolescencia, se le

asigna el tramite y decision de adopciones internacionales.

s. Reglamento para los procesos de adopciones nacionales e internacionales

Este reglamento del Patronato Nacional de la Infancia fue publicado en La Gaceta # 27
del 9 de febrero del 2004 el cual desarrolla el funcionamiento del ConsejoNacional de
Adopciones y el trAdmite en via administrativa de las adopciones nacionales e
internacionales.

El presente reglamento en su Articulo 44 derogé el anterior reglamento

d e n o mi n &Rdglamentoddel Consejo Nacional de Adopciones y de los Consejos
Regi onal es de Adopci-n y Reubi caci apobadoeen Per son
Sesion Ordinaria N° 2001-48 del Patronato Nacional de la Infancia celebradael 25 de junio
del 2001, Articulo 002, Aparte 01, que habia sido publicado en La Gaceta oficial 14%l 6 de
Agosto del 2001.



x Reformas al Reglamento

A El Reglamento para los procesos de adopcionese internacionales fue reformado
por primera vez en Sesion ordinaria 20050027, celebrada el 27 de junio del 2005,
articulo 006) aparte 01), mediante la cual se acerda modificar los articulos 11,
inciso a), 14 y 15.

A Fue derogado mediante Sesion N° 054 del 24 de noviembre del 2006 ypublicado
en La GacetaN° 9 de fecha 12 de enero del 2007. No obstante su derogatoria, se
mant uvo su den o mReglanerto- para losopmoeso® de adopciones
nacionalese i nternacional eso.

A Posteriormente mediante Sesion 2008019 del 05 de mayo de 2008 eTransitorio V
dispuso la derogacion del Reglamento anterior y fue publicado en La Gaceta N°
112 del 11 de junio del 2008;asimismo derogd el Manual para la aplicaciéon del
articulo 113 del Cédigo de familia - 0 Adopt abil i dadad, aprobado
Directiva del PANI, en sesién ordinaria N° 99-0013, del 15 de febrero de 1999,
articulo 002) aparte 01).

A Fue reformado parcialmente en Sesién N° 008 del 19 de febrero de 200%@rticulo
003), aparte 01) que fue publicado enLa GacetaN® 50, el 12 de marzo de 2009.

t. Proyectos de Ley

Desde el afio 2000 se han tramitado varios proyectos legislativos que tienen que ver
con la Adopcién. El nim ero 13995 en el afio 2000, el cual plantea la adicién de un inciso al
articulo 109 y reforma del 113, otro, el nidmero 15.453 en el afilo 2003 que pretende
adicionar un parrafo al 109 para incluir la prueba de ADN para las adopciones
internacionales, también el nimero 14.887 de 2005 paraincluir en el inciso c) del 109 la
obligacion del PANI de dar seguimiento a las adopciones internacionales y por ultimo el
n° 16979 del 31 de marzo de 2008 que se encuentra en la Secretaria del Plenario
Legislativo- en el cual se propone nuevamente la aprobacion de la reforma a los articulos
109 inciso c) 112 y 113 del Codigo de Familia que se habia declarado inconstitucional por

razones de procedimiento.



CAPITULO I

ASPECTOS GENERALES DE LA
ADOPCION



CAPITULO Il
ASPECTOS GENERALES DE LA ADOPCION

SECCION UNICA
NOCIONES GENERALES DE LA ADOPCION EN LA ACTUALIDAD

1. Concepto y Naturaleza Juridica

La palabra adopcion deriva etimoldégicamente del latin adoptare de ad y optare que
significa desear, tomar a sabiendas y voluntariamente a alguno para si, tomarlo por hijo,
prohijarlo 4. Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiolé , - prohijar - recibir como
hijo, con los requisitos y solemnidades que establecen las leyes, al que no lo es

naturalmente.

Segun Alfonsina Camacho la adopcién era concebida comooun acto por el cual se
recibe como hijo, al 4ue | o es de otro

Estas concepciones definen al hijo adoptivo como un hijo ajeno; sin embargo,
actualmente, ese concepto trascendié de unproceso juridico a una vision juridica que
incorpora otras aristas y tiene proyecciones que requieren la intervencion de otros
profesionales en areas como la psicologia y el Trabajo Social; de tal manera, que se trata
de un avance conceptual donde por medio de una figura juridica y el aporte
interdisciplinario se procura colocar legalmente a una persona menor de edad que no tiene
padres bioldgicos, - ya sea porque ha sido abandonado, entregado voluntariamente o
porque estos hayan fallecido - dentro de una familia adoptiva en la cual pueda crecer y
desarrollarse de una forma plena y en beneficio de su mejor interés, tal y como si fuera un

hijo biolégico.

41 Diccionario Etimologico de la Lengua Castellana. (1856). . Imprenta Rivadenetra. Madrid.

< http://books.google.co.c>

42 <http://www.lexjuridica.com/diccionario>

43 Camacho Chavarria, Alfonsina. (1992).Citado por: Lopez Chavez, Yessenia. (1999)La Adopcion en Sede
Notarial Nuevos Retos y Procedimientos. Tesis de Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en
Derecho. San Pedro de Montes de Oca: Facultad de Derecho, Uniersidad de Costa Rica.

nat ur



a. Concepto de Adopcion en la Doctrina

Doctrinariamente, ha existido amplia discusion y dificil determinac i6n sobre la
Naturaleza Juridica de la adopcién; sin embargo, la mayoria de la literatura encontrada la
ha considerado desde tres Opticas diversas a saber: como un contrato, como una

institucion y/o como un acto juridico.

e Adopcion como Contrato

La tesis de adopcidon como contrato fue presentada por la Doctrina Francesa durante
el siglo XIX y parte del XX; se parte del acuerdo de voluntad para que la adopcion tenga
vida juridica, ésta era la posicion del Cdédigo Napoleénico donde en la adopcién
concurrian los requisitos esenciales del contrato: consentimiento, objeto y causa. Contrato
que crea entre dos personas relaciones puramente civiles de paternidad y/o de

maternidad y de filiacion.

Nz

Colin y Capitant argumenta que: 0 é es un act omentaun éodtiato gue gener
crea entre dos personas relaciones f4[ElIticias

resaltado no es del original]

Por su parte, Josserand dice qued L a a des pnccontramo que crea entre dos personas
relaciones clies de paterni dad o 4nH tesattadd rmbaed dely d e
original]

e Adopcién como Institucion
Una tesis mas moderna y mayormente aceptada, que tiene en cuenta el

intervencionismo del Estado, la considera una institucién del Derecho de Familia; su

fundamento principal es el hecho de que se constituye un conjunto de normas para

44 Colin y Capitant, Ambrosio. (1975). Curso elemental de Derecho Civil. Editorial Reus 4° Edicion. Madrid.
45 Josserand, Luis. (1950). Derecho Civil. Editorial Bosch, 1° Ediciéon. Buenos Aires




reglamentar la filiacion adoptiva donde el parentesco civil es similar al de la filiacion
legitima y que existe legitima intervencion estatal para darle valides y eficacia.

Un ejemplo claro de la aceptacion de esta tesis es nuestro Cadigo de Familia, el cual
en su articulo 100 conceptualiza a la adopcion como una institucion juridica de
integracion.

Por su parte, Alfonsina Camacho la define como: 0 € una institucié n juridica que

crea entre | as personas un v2nculo similar
de las més antiguas instituciones sociales y juridicas de gran contenido humano y muy
her mosa p o r4][BEl esaltadoma ds ded aiginalp

Augusto C®sar Bel | enstérminos geheratesnia adgpeciés, la 0o
institucion en virtud de la cual se crea entre dos personas un vinculo similar al que se
deriva de la filiacion4d[El resaltado no es del original]

Brenes Cordoba indicad é e bhabla danstitucion juridica en lugar de contrato, porque

en ella se esta mas en la realidad. Todo se halla reglamentado por la ley: requisitos, efectos,
forma, estando la voluntad restringida o limitada considerablemente. Los interesados deben
constefirse a expresarla dentro de un marco reducido, el que no corresponde a la nocién de
c o nt refEkresaltédo no es del original]

e Adopcién como Acto Juridico

Segun los tratadistas que defienden esta tesis, la adopcion envuelve una serie de
hechos quedan lugar a un gran acto juridico y no un simple acuerdo de voluntades, que se
concreta en la manifestacion de la voluntad directa y encaminada a producir efectos
juridicos, en este caso, crear el parentesco civil produciendo consecuentemente relaciones

analogas a las que resultan de la filiacion legitima.

Para Dussi, | ebact@jaridiqo csolemme, ensvirtud del cual la voluntad de
los particulares con el permiso de la ley y de la autoridad judicial, crea entre personas

46 Camacho, Alfonsina. (1992).Citado por: Lopez Chavez, Yessenia. Op. cit.

47 Belluscio, Augusto César. (2004). Manual de Derecho de Familia. Tomo Il. Sétima Edicion; Primera
Reimpresion. Editoral Astea. Buenos Aires, Argentina

48 Brenes Cordoba, Alberto. (1974).Tratado de las Personas Editorial Costa Rica, Tercera edicion. San José
Costa Rica.




naturalmente extrafias, el aci ones jur 2di cas 44Ehr@dalmadpas a |
no es del original]

Seg¥%n Pl ani ol , eldcta jurididoo gplemnesometide a la aprobacion de la
justicia, que crea entre dos personas relaciones analogas a las que nesdialta
filiaciond 50 [El resaltado no es del original]

Trejos Salasindicao0 € en Costa Rica | a adopcunaao no es
juridico de naturaleza procesal (jurisdiccional) en la medida en que el Juez, aun cuando
concurran todos los geisitos legales para la adopcidly entre ellos en primer término

ambos consentimient@puede denegar la adopcion, si juzga que no es conveniente para el

a d o p t5:dHiresaltddo no es del original]

b. Concepto de Adopcion en la Normativa

Dentro de la legislacion vigente, Unicamente el Codigo de Familia brinda un
concepto de adopcion; e el caso de la definicion que expresa nuestro Cédigo de Familia,
el legislador no quiso dejar este concepto al creador de doctrina y lo definié con el
propésito de favorecer su adecuada interpretacion y brindar un panorama bien

estructurado del verdadero fin de proteccién que tiene esta institucion .

0 ARTCCUL O Ddfifiodn. La adopcién es una institucién juridica de
integracion y proteccion familiar, orden publico e interés social. Constituye un
proceso juridico y psicosocial, mediante el que el adoptado entra a formar parte de
la familia de | os adoptantes, para todos | oc¢

Por su parte, el Reglamento para los Procesos de Adopcid Nacional e
Internacional del Patronato Nacional de la Infancia en su articulo segundo toma la misma
definicion de adopcion que el del Coédigo de Familia y distingue y define dos tipos de

adopciones a saber: la nacional y la internacional.

49 Benavides de Castafiedal uisa. (2005). La Adopcién: Aspectos Normativos y Tendencias Recientes Anuario
N° 28. Universidad de Carabobo, Venezuela.

50 {dem.

51 Trejos Salas Gerardo. (2005).0p. Cit.




0 Ar t 2 diParalos 2fectos de este Reglamento se entendera por:

( é15. Adopcién Nacional: Proceso Administrativo y Judicial, mediante el

cual una persona menor de edad es adoptada en forma conjunta o individual por

persona (s) que tienen su residencia habitual en Cost Rica.

16. Adopcién Internacional: Proceso Administrativo y Judicial, mediante el

cual una persona menor de edad es adoptada en forma conjunta o individual por
persona (S) que tienen su resPrzdencia habitu:

c. Concepto de Adopcién en la Jurisprudencia

En la Jurisprudencia Constitucional, la Resolucion 199702052 de las 16:00 horas
del 15 de Abril de 1997 se muestra de la adopcion la siguiente definicion y justificacion de

Su existencia:

0 | VLOS PRINCIPIOS DEL REGIMEN DE LA ADO PCION:

(é) |l a adopci -n est abl-unafermaljuridica denserthiioe de f i
gue tiene los mismos efectos y consecuencias que el vinculo que une a los padres e
hijos consangu2neoseé

(é) ol a natwuraleza protect odeamedicesubbidiarioa d op c i
que hace que opere en caso de que el vinculo de filiacibn del menor se lesiona
irreparablemente por una situacién de desamparo u otras circunstancias relevantes,

justifican la existencia de la filiaciébn adoptiva como un instrumento c reado por el

derecho para solucionar el problema del menor carente de nucleo familiar, o del

que teniéndolo, experimenta un estado de abandono por el inadecuado ejercicio de

l as funciones de asistef#cia que se |l e deben

52 Reglamento para Procesos de Adopcion Nacional e Internacional. PANI Art. #2.15y 2.16
53 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia Voto 19972052 de las 16 bras del 15 de Abril de 1997.



2. Tipologia de Adopci 6n

Con la entrada en vigencia de la Ley 7538 del 22 de Agosto de 1995 y sus posteriores
reformas se elimind la clasificacién entre adopcién simple y adopcion plena, pero, bien
vale la pena acotar que la adopcién hoy por hoy, se equipara a la otrora Iamada adopcion
plena, por sus caracteristicas estructurales; asi se hace ver en la resolucion 192052 de la

Sala Constitucional.

0é una de |l as modificaciones relevantes que
reconocimiento de una forma de adopcién -cuyas caracteristicas se asemejan a la de la

adopcion plena- que establece un vinculo de filiacion con la familia adoptante, y

extingue todo vinculo existente con la familia anterior; abandonandose asi la
clasificacion de adopcion plenay simplequeestablc 2 a | a | ey anterioré o

Nuestro Cdodigo de Familia prevé expresamente en el Articulo 103 dos clases de
Adopcion: la individual y la conjunta; no obstante lo anterior, se deduce de su contenido
la intencion del legislador por una tercera clase de adopcién, la adopcién de hijo de
conyuge dincluida como de caracter individual - ademas de las anteriores, se observa una
tipologia de adopciones donde uno o mas caracteres van a determinar el tipo o clase de
adopcion; dentro de los caracteres se definen: el ninero de adoptantes, la nacionalidad
del adoptante, el grupo etario del adoptando y dentro de estas ultimas, la condicion legal
de los mismos.

En relacion con el nimero de adoptantes, la adopcién se sukclasifica en tres tipos
Individual, Conjunta o adopci 6n de hijo de conyuge; de acuerdo con el lugar de
residencia del adoptante en dos tipos Nacional o Internacional; de acuerdo con el grupo
etario del adoptando, en dos tipos, de persona mayor de edad o de persona menor de
edad y con respecto de su condicon legal en dos tipos; adopcion por entrega voluntaria o

adopcion con declaratoria judicial de abandono, huérfanos o expoésitos.



I.  Numero de Adoptantes

Como bien se indico, segun el nimero de adoptantes la adopcién se sukclasifica en

individual, conjunt a o adopcion de hijo de conyuge.

a. Adopcién Individual

El articulo 103 del Codigo de Familia se refiere a la adopcion individual, que
consiste en el proceso de adopcién formulado por una Unica persona; sea esto, que
independientemente de su estado civil - solteria, viudez, divorcio o en matrimonio (con el
asentimiento del cényuge) - o0 su nacionalidad d que explicaremos posteriormente-
(costarricense o0 extranjero), decide adoptar a un nifio o nifia de manera individual,
ademas de los anteriores, tenemosl caso de adopcién de hijo de cényuge, que si bien, esta
contemplado como adopcion individual, debe considerarse de manera distinta, por el tipo
de vinculo que se crearia con la adopcién, como veremos posteriormente .

Si hablamos del vinculo que deriva de este tipo de adopcién el Voto 64910 del
Tribunal de Familia ha indicado: 6 La adopci - ntalicomd estaicahcebida se
trata de aquella en la que se producira una vinculacion monoparental: El/La adoptado/a
tendrd madre o padre, pero no madre y pa d r 5% Pdr su parte como requisito para poder
adoptar se establece en el articulo 106 inciso b) una edad minima de 25 afiogue segun la
resolucién de la Sala Constitucional 01:12994 de las 14:37 horas del 19 de diciembre de
2001, no resulta inconstitucional; ademds, el citado articulo también hace referencia auna
diferencia especifica de 15 afios de edad con respecto de la persona adoptante y adoptada.

Con respecto de los apellidos de la persona adoptada, nuestro Codigo indica en el
articulo 104 que tendra los mismos apellidos que la persona adoptante.

Otro de los supuestos de adopcién individual, establecido en el articulo 108, es el
de la persona que esta casada y que para poder realizar la adopcién tiene que contar con el

asentimiento de su ddnyuge, asentimiento que puede presentar excepciones taxativas,

54 Tribunal de Familia. Voto 649-10 de las 11:10 bras del 19 de Mayo de 2010.



como son el caso del conyuge declarado en estado de interdiccion, ausente o en el caso de
que exista una separacion de hecho o judicial mayor de dos afos, entre otros.

Por dltimo, tenemos la posibilidad de que la adopcién individual sea llevada a
cabo por una persona que reside en el extranjero, lo que la clasificaria como una adopcién
individual & internacional; en este caso, el adoptante debera cumplir con unos requisitos

previamente establecidos en el articulo 112 del Cédigo.

b. Adopcién Conjunta

Tenemos a la adopcién conjunta, estipulada al igual que la anterior, en el articulo
103, que es la solicitud de adopcion formulada por ambos cényuges que tengan un hogar
estable, vivan juntos y procedan juntos. Con respecto del vinculo que deriva de este tipo
de adopcion el Voto 64910 del Tribunal de Familia ha indicado:

0En |l a adopci-n conjunt a, (e), se contempl
caracteristica de que la persona adoptanda notiene vinculo de parentesco de

primer grado ascendente en linea directa, con quienes pretenden la adopcién. En

palabras mas simples: El/La adoptado/a no es hijo/a biolégico/a ni del padre
adoptivo ni de 1% madre adoptiva. oo

Este articulo 103 aplica, tambié, para los convivientes en uniéon de hecho que
cumplan con las mismas caracteristicas del matrimonio - universalidad, unidad y
estabilidad-, tal y como se interpretd en la resolucion 752101 de las 14:54 horas del 1 de
agosto de 2001, en el sentido de ga debe entenderse que la adopcién conjunta, también,
comprende "ambos convivientes" cuando la solicitud de adopcion la presenten en forma
conjunta la pareja acreditada como ligada en union de hecho conforme con el articulo
246 del Codigo de Familia.

Siguiendo con la interpretacion de la Sala, hay un apartado que hace alusion a la

acreditacion de la uniony sefala asi:

55 {dem.

56 ARTICULO 242.- La unién de hecho publica, notoria, Gnica y estable, por mas de tres afios, entre un hombre
y una mujer que posean aptitud legal para contraer matrimonio, surtird todos los efectos patrimoniales propios
del matrimonio formalizado legalmente, al finalizar por cualquier causa.



oDebe hacerse una obligada mencion en relacion en la documentacion exigida para
acompafar la solicitud de adopcién, en tanto en el inciso c) del articulo 128 del Codigo de
Familia se requiere la presentacién del certificado de matrimonio, a fin de acreditar el
matri moni o de | os adoptantes, & pero que en el
resulta de imposible cumplimiento, de mane ra tal, que tratdndose de un documento que
acredite la condicion de la pareja, la Sala entiende que en el caso de las uniones de hecho
lo que deben presentar es el reconocimiento que el Tribunal emita al efecto, previsto en
el articulo 243 del Codigo de Familia. 6 [ E| resaltado es m2o]

En esa misma linea, y con respecto de la acreditaciéon de la union, la Resolucion
20014871 de la Sala Constitucional de las 08:56 del 10 de agosto del

2001 con el voto salvado del Magistrado Piza se indica:

o EI MagPstzradal va el vot oé, en el entendi do
de conformidad con los principios de proteccion especial a la familia y de igualdad.

(é) El art2culo 128 inciso c) del C-digo d
dispone "Certificacion de matrimonio de los adoptantes"; en el sentido que cuando

la solicitud de adopcién conjunta la promuevan los convivientes, debe acompafiase

de |l a declaratoria judicial de |l a uni-n de
aquellas personas ligadas por launién de hecho, en los términos del articulo 242
(é€), no est8&8n excluidas de ser pr oEstoesent es

debe existir una resolucion judicial dictada por la autoridad competente que
determine el reconocimiento de ese tipo de unio nes. [El resaltado es mio]

Vale la pena acotar una situacién que se obvia y no se resuelve en dichas
resoluciones y es el hecho de que para cumplir lo que indica el articulo 24357 en relacién
con el 2428 para que judicialmente se pueda dar el reconocinmiento de una unién de
hecho, ésta debe haber terminado, segun lo indica el mismo articulo.

No obstante lo anterior, en la practica real, en materia de adopciones las normas se

interpreten de conformidad con los principios de proteccién especial a la familia y de

57 ARTICULO 243.- Para los efectos indicados en el articulo anterior, cualquiera de los convivientes o sus
herederos podr§ solicitar al Tribunal el reconocimiento d
58 ARTICULO 242.-La wuni-n de hecho pY¥%blicaé surtir8§8 todos |l os
matrimonio formalizado legalmente, al finalizar por cualquier causa.



igualdad, a la luz de lo dispuesto en los numerales 51 y 52 constitucionales, pues de ahi se
infiere que no se excluye a las familias de hecho de la proteccidén constitucional, sino que
las familias de hecho y el matrimonio son simultineamente dos fuentes morales y legales
de familia, en el entendido que ambos garantizan la estabilidad necesaria para una
permanente vida familiar.

De manera tal, que el reconocimiento judicial de la union de hecho, en la
actualidad, se realiza de dos formas: medianteun proceso abreviado previo a la solicitud
de adopcion y con esa intension y/o; mediante el reconocimiento de la Unién de hecho en

el mismo proceso de adopcion.

c. Adopcién de Hijo de Cényuge

Tal y como se indico supra, del Cédigo inferimos un tercer tipo de adopcion, el de
la persona que adopta al hijo o hija de su cényuge y que se ve regulado en el articulo 109
cuando se clasifica a las personas adoptables e indica que la adopcién procedera cuando
un conyuge adopte a los hijos menores del otro, esto sienpre y cuando, el conyuge con
quien viven los menores ejerza, en forma exclusiva, la patria potestad.

También, lo encontramos regulado en el articulo 104 cuando se norman los
apellidos que tendria la persona adoptada e indica que en el caso de la adopciérdel hijo
del conyuge se usardn como primer apellido, el primero del adoptante o padre
consanguineo y, como segundo apellido, el primero de la madre consanguinea o adoptiva.
Con respecto de este tipo particular de adopcion el voto 64910 del Tribunal de Familia

indica:

0Sin definirla previament e, nuestro C-digo
La adopcion del hijo o de la hija del conyuge. Se trata de una adopcién especial,
distinta de la adopcion individual y de la adopcién conjunta, pues en el pri mer
caso, no se produce la figura de la monoparentalidad, y en el segundo, permanece
el v2Znculo parent al con el padre biol - -gico



En la adopcién, ya sea individual o conjunta, la idea principal es que la persona
que se pretende adoptar se desvincule totalmente de sus progenitores biolégicos y se
integre, en calidad de hijo (a), al hogar de quien le adopta y, S bien, este tipo de adopcién
se ha tramitado en la practica como una adopcion individual, lo cierto del caso es que por
el tipo de vinculo que se crea, que es coparental,- uno biolégico y uno adoptivo - no
corresponde en la realidad a la adopcién individual; y asi lo explica el voto 649-2010 de
las 11:10 hrs del 19 de mayo del 2010

0(é) Los ef ect odopciémdelihijoto bija deacdyugersonldiatint@s a

la adopcion individual porque en este caso habrd coparentalidad: Una que es
biolégica y otra que es adoptiva.

( € )el hecho de que solo una persona sea quien promueve la adopcién no significa
qgue, por ell o, l a adopci - n sa pretenderdei und dnaudadion

(e)

coparental, l a situaci-n se asemeja m8s a

Il. Lugar de residencia del Adoptante

La adopcién de acuerdo con el lugar de residencia del adoptante
independientemente de si éste es nacional o extranjero, se suitlasifica en adopcion

Nacional o Internacional.

a. Adopcion Nacional

Del Codigo de Familia se colige una subclasificacion entre adopcion nacional e
internacional, donde lo que se toma en cuenta para determinar el tipo de adopcién es el
lugar de residencia de la persona adoptante; siendo asi, si la adopcion es llevada a cabo
por personas residentes en nuestro pais, la adopcion es nacional. Vale la pena indicar que
esta clasificacion se da independientemente de la naanalidad que la persona adoptante
tenga; pues por ejemplo, podria tratarse de extranjeros residentes en nuestro pai®eso si,

de manera permanente- y por supuesto un costarricense con domicilio en Costa Rica.

-

C



Todos los padres adoptivos candidatos en cualjuier tipo de adopcion, ya sea
adoptante individual o en adopcion conjunta, deben cumplir una serie de requisitos
legales para adoptar, tal y como se indica en el articulo 106 del CAdigo de Familia; entre
ellos, tener plena capacidad para ejercer derechs civiles, ser mayor de 25 afios y por lo
menos 15 afios mayor que el adoptado, tener condiciones familiares, morales, psicoldgicas,
economicas y de salud que demuestren una aptitud para adoptar, entre otros.

Con respecto de este tipo de adopcion, en loreferente al procedimiento, ampliaré

el tema mas adelante, en esta misma seccion.

b. Adopcién Internacional

Nuestro Cdadigo de Familia en el articulo 112 hace referencia a los Adoptantes
Extranjeros, esto quiere decir que si la adopcién la realiza una persma con residencia en
un pais extranjero, la adopcién se cataloga como internacional y, al igual que en la
adopcion nacional, la clasificacion se da independientemente de la nacionalidad del
adoptante; en este caso, tenemos los ejemplos de un extranjeroon domicilio en su pais o
cualquier otro pais que no sea el de su origen o coterraneos nuestros con domicilio en el
extranjero.

Al igual que con la adopcién nacional, los padres adoptivos candidatos en este tipo
de adopcién, ya sea adoptante individual o en adopcién conjunta, también deben cumplir
una serie de requisitos legales para adoptar, a diferencia de que ese cumplimiento debe
ser, tanto en nuestro pais como en el pais de residencia.

Dentro de los requisitos que se enumeran en el articulo 112 tenems de
importancia que los interesados casados o0 en unién libre acreditada deben de tener al
menos 5 afios de vinculo, que su pais los haya declarado aptos para adoptar y que una
institucion, publica o estatal de su domicilio y sometido al control de las aut oridades
competentes del Estado que va a recibir al menor, velard por su interés superior.

En el Capitulo Cuarto se brindara un detalle mas amplio acerca de este tipo de

adopcion y su procedimiento.



Il. Grupo etario del Adoptando

La clasificacion de adopddn de acuerdo con el grupo etario del adoptando esta
determinada por la edad que tiene la persona adoptable en el momento de ser adoptada;
en este caso, existe la adopcién de persona mayor de edad o la adopciéon de persona

menor de edad.

a. Adopcién de Mayores de Edad

La regulacion actual del proceso de filiacibn adoptiva es concebida como una
forma de integracién y proteccion familiar y esta orientada a resguardar el interés
superior del menor, por lo que no se ocupa en extenso de la regulacion parala adopcion
entre mayores de edad; sin embargo, si secontempla este tipo de adopcién. Con la
reforma integra del Capitulo de Filiacion por Adopcion del Codigo de Familia en 1995
nuestro sistema de Derecho limita al maximo la posibilidad de adoptar a adul tos, ello
debido principalmente al caracter proteccionista de la adopcion que se dirige mas que
todo a la tutela de la familia, y especificamente, a la del interés superior del menor y en
segundo lugar, a la experiencia negativa que se tuvo en el pasado,donde este instituto se
prestaba para fines fraudulentos ya sean de caracter migratorio o para evadir
responsabilidades penales en el extranjero.

Esta restriccion se ve reflejada en el segundo supuesto indicado en el articulo 109
de dicho cuerpo normativ o, haciendo ver que es adoptable la persona mayor de edad,
siempre y cuando haya convivido y creado lazos familiares y afectivos con sus adoptantes
desde su minoridad, y esta limitacién va mas alla, cuando indica que esa convivencia debe
de haber existido por lo menos 6 afios antes de cumplir con la mayoria de edad, o sea, que
debe haber sido integrante de la familia por lo menos desde los 12 afios de edad; se
exceptla el caso de los que son familiares en tercer grado de consanguinidad quienes
Unicamente deben haber creado el vinculo de convivencia por al menos 3 afios antes de

cumplir la mayoridad. Como se puede observar, esta posibilidad de adopcion no es libre,



no significa que cualquier adulto puede ser adoptado, Unicamente aquellas personas
mayores de edad que cumplan con los requisitos aqui establecidos.

Este tipo de adopcién es el Unico que puede ser tramitado, por la o las personas
interesadas en Via Notarial y surte los efectos legales de igual valor a los declarados en
sentencia judicial.

Todo procedimiento de adopcion, antes de la promulgacion del Cédigo Notarial
de 1998 se tramitaba en via judicial, pero con la incorporacién de esta nueva normativa, @
lo relativo a la competencia en actividad judicial no contenciosa, dispone el articulo 129, la
alternativa notarial para las adopciones en que no esté de por medio el interés de personas
menores de edad o que carezcan de capacidad yse da la posibilidad de que los
interesados puedan acudir optativamente ante un notario publico para que lleve a cabo el
procedimiento hasta su conclusién, siempre y cuando se cumplan con todos los requisitos
necesarios

Al ser la intervencién del notario de caracter optativo, y/o de presentarse alguna
de las causales de incompetencia del Cédigo Notariab®, las partes siempre pueden acudir a
la via judicial y el proceso al igual, se tramitard como actividad judicial no contenciosa.

Vale la pena acotar que las competencias a las que se refiere el articulo 129
Notarial no facultan al Notario para realizar ninguna otra actividad relacionada a la

adopcion y al respecto encontramos el voto 1232002 del Tribunal de Notariado.

b. Adopcién de Menor de Edad

i. Condicién Legal en Grupo etario

Ligado al grupo etario de las personas menores de edad, la subclasificacion se d con

respecto de su condicién legal, sea esto, segun el Codigo, la condicion de adoptable que

59 ARTICULO 134.- Pérdida de la competencia. El notario se abstendra de continuar tramitando el asunto no
contencioso en los siguientes casosa) Cuando algun interesado se lo solicite. b) Por oposicion escrita ante la
Notaria. ¢) Cuando surja contencién o declinatoria. d) Cuando el tribunal respectivo lo disponga, a solicitud
de parte interesada. Ante esas situaciones, el notario suspendera todo tramite y pasara el expediente al tribunal
al que le competa conocerlo.



tenga esa persona menor de edad, ya sea si se encuentra bajo autoridad o responsabilidad
parental y hay una expresion de voluntad para su entrega en adopcién, o si por el
contrario, se trata de una persona menor de edad que no se encuentran bajo autoridad o
responsabilidad parental, porque existe una declaratoria judicial de abandono, que privo a
los progenitores de la misma; o cuando se trata de nifiosnifias o adolescentes huérfanos
0 expoésitos, con declaratoria de abandono administrativa y que en esos supuestos se
encuentran bajo la responsabilidad del PANI.

En el primer supuesto, la adopcion de ha denominado popularmente adopcién por
entrega voluntaria; y en el segundo supuesto personas menores declaradas en estado de

abandono, que sean huérfanas o que sean expésitos.

b.i. 1. Adopcién por Entrega Voluntaria

La adopcion por entrega voluntaria, es aquella establecida en el inciso c¢) articulo
109 del Codigo de Familia, mediante la cual los progenitores de un nifio o nifia, en
ejercicio de la titularidad de la patria potestad, proponen en adopcion a su hijo y son
llamados por ley a otorgar su consentimiento y voluntad de entrega y desprendimiento
ante la autoridad judicial. En el Capitulo Tercero, se brindard un detalle mas amplio

acerca de este tipo de adopcion.

Al respecto el Tribunal de Familia mediante el voto 330-02 indica:

BN

ol I : La filiaci-n por adopci -n parrespeddalosaso de
niflos no sujetos a autoridad parental o sujetos a ella. En éste ultimo caso, es indispensable

que los padres registrales expresen ante juez competente, su voluntad de entrega y
desprendimiento. ( é,)el juzgador necesariamente debe informarles claramente cuales son

los efectos de la adopcion. En caso de adopcion de personas menores de edadsujetas a

patria potestad, no es posible soslayar la intervencion directa de los padres registrales

(€)oo

Y mediante Voto 383-10 aclara

60 Tribunal de Familia. Voto 330-02 de las 13:50 bras del 06 de Marzo de 2002.



0 ( €) addrpctai En este tipo de adopcién el consentimiento de la madre y la
voluntad de desprendimiento y entrega de su hijo tiene necesariamente que
mantenerse durante toda la tramitacion del proceso hasta el dictado del fallo, de lo
contrario no es posible la aprobacién de este especifico tipo de adopcién. Precisamente
por ello el legislador es especialmente cuidadoso en exigir antes del dictado de la
sentencia | a presencia de | a madre bi ol
explicarle sus derechos y bs alcances de la adopcion, y que sea el juez(a) quien,
mediante la inmediatez, obtenga la expresiébn de su voluntad libre, manifiesta y
actualizada a%% ese momento. 0

b. i. 2. Persona menor de edad Declarada Judicialmente en Estado de Abandono

El Cédigo de Familia en el articulo 160 indica que la persona menor de edad se
encuentra en Estado de Abandono cuando carezca de padre y madre conocidos, 0 sea
huérfana de padre y madre y no se encuentre bajo tutela o que se halle en riesgo social
debido a la insatisfaccion de sus necesidades basicas, materiales, morales, juridicas y
psicoafectivas, a causa del descuido por parte de quienes ejercen los derechos y deberes de
la autoridad parental. Asi mismo, hace expresa indicacion en su articulo 109 de cuales
son las personas susceptibles de ser adoptadas, indicando como el primero de ellos, el de
las personas menores de edad que hayan sido declaradas en estado de abandono de
manera judicial, donde los padres pierden la Autoridad Parental del menor de edad y
ége es puesto bajo la tutela del Patronato Nacional de la Infancia que se encargara de su
representacion hasta que se concrete la adopcion.

Cabe indicar que de previo a la Declaratoria Judicial de Abandono para la adopcién,
el PANI o cualquier otra enti dad que tenga a su cargo el cuido provisional de un menor de
edad, puede emitir una declaratoria de adoptabilidad si considera que la adopcién es lo
mejor, en aras de proteger el interés superior del menor; esta declaratoria administrativa
se deberd pner en conocimiento del Juez de Familia como prueba para la declaratoria

judicial de abandono. Ello lo vemos reflejado en el articulo 113 del Cédigo.

61 Tribunal de Familia. V oto 383-10 de las 8horas del 15 de Marzo de 2010.
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3. El Proceso de Adopcion Nacional

Juridicamente, el instituto de la adopcion se encuentra reguado en el Cédigo de Familia,
la Ley Orgéanica del Patronato Nacional de la Infancia, el Reglamento para los Procesos de
Adopcién Nacional e Internacional del Patronato Nacional de la Infancia, en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, el Convenio Reldivo a la Proteccion del Nifioy a
la Cooperacién en Materia de Adopcion Internacional (Convenio de La Haya de 1993), y
en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia.

Los lineamientos base del Proceso de Adopcién los encontramos en el Cédigo de
Familia a partir del articulo 125 donde se define la competencia y hasta el articulo 139 que
se relaciona con la inscripcion final de la adopciéon y la revelacion de los asientos
correspondientes a ella.

El ORegl amento para | os Procestesl trdndte dedopci ot
adopciones, tanto nacional como internacional, fue emitido por el PANI y publicado en La
Gaceta numero 27 del 9 de Febrero del 2004 y en él se define cudl serd la estructura
organizativa encargada de velar todo lo concerniente a los asunbs de adopciones, esto con
el fin de evitar confusiones sobre el tema o intervencién de instituciones o personas que
sean ajenas y que no estén legitimadas en esta materia.

Podria decirse que en Costa Rica el proceso de adopcion nacionaben un sentido
amplio- es un sistema mixto y complementario Administrativo y Judicial.

Formalmente hablando, el proceso de adopcién nacional cuenta con dos etapas bien
definidas: La Etapa Judicial por medio de la cual la autoridad jurisdiccional competente
autoriza la adopcion y ordena su inscripcién ante el Registro Civil para que surta todos
sus efectos juridicos y una Etapa Registral, que consiste, precisamente, en la Inscripcién
de la Sentencia de adopcién ante el Registro Civil; no obstante lo anterior, hay unaEtapa
Administrativa primaria, & Prejudicial por asi decirlo- a cargo del Patronato Nacional de la
Infancia, donde se determina la adoptabilidad de un menor de edad y quien
posteriormente, en la mayoria de los casos, gestiona ante el Juez la Declaratoridudicial de

Abandono.



Existe la posibilidad de que en esta via administrativa las personas interesadas en la
adopci -n de un menor de edad gestionen ante e
ubicaci - n de personas menores d e cugodcash, se on f i
determina la idoneidad de los futuros adoptantes, que puede servir, si el Juez lo admite,
como parte de la prueba por aportar al proceso de adopcion.

El PANI prevé, para estos casos, una Etapa de Seguimiento Adoptivo que,
basicamente, se refere como bien se indica, al seguimiento o monitoreo de la familia
adoptiva una vez que ha sido ubicado el menor de edad que se pretende adoptar mientras
se plantean las gestiones formales de adopcion.

Aunque se tratard con mayor amplitud en los siguien tes capitulos, vale indicar una
acotacién con respecto de este Procedimiento de Ubicacién; pues analizando el
procedimiento que el Reglamento para los Procesos de Adopciones establece, destacamos
las caracteristicas que el mismo asigna en los supuestos eque la pareja adoptante sea
residente o no, para catalogar el proceso de nacional o internacional; vy es ahi, donde el
PANI sin mediar explicacion, pues mas alla de los requisitos ya establecidos en el Codigo
de rito, hace una distinciébn en el procedimiento dependiendo si los adoptantes son
personas residentes en Costa Rica o si tienen su domicilio en el extranjero.

Al respecto de tal distincion, en caso de Adopcién Internacional cabe recordar lo que
indicé en su ocasion el Tribunal de Familia por medio del Voto 22-05de las 10:10 horas
del 20 de enero del 2005.

OLas adopciones Internacionales se encuentr
ordenamiento juridico, y no existe diferencia alguna procesal en su tramitacion, a
excepcion de las probanzasue dem8s deba de aportarse. 6

a. Etapa Administrativa o Prejudicial

El Patronato Nacional de la Infancia, es el ente administrativo del Estado

encargado de velar por la proteccion integral de las personas menores de edad



En aras de velar por el cumplimiento constitucional y organico propio, el PANI emitié un
reglamento que rige todo lo referente al tramite de adopciones nacionales e
internacional es, el denominado ORegl amento par
I nternacional 6; etg comocerqdeli peonesolde adepoiongs, segun el
reglamento, es al Departamento de Adopciones.

En lo que corresponde a las adopciones nacionales, esta etapa administrativa se
caracteriza por ser la antesala del Proceso Judicial que determina de manera definitiva la
adopcion- y en ella se constatan varias pautas importantes para impulsar el proceso, tales
como: la determinacion de adoptabilidad de un menor de edad con fines adoptivos, la
solicitud de la Declaratoria Judicial de Abandono, la presentacion de los requisitos de
solicitud de adopcién que determinaran la idoneidad psicoldgica, social y legal de las
personas solicitantes de ubicacion de un nifio, nifia o adolescente con fines de adopcion.

El PANI define esta etapa en dos fases, una preadoptiva y una adoptivas2, pero en lo
gque nos interesa sobre esta etapa, me avocaré a explicar en qué consiste la condicion de
adoptabilidad de un menor de edad y cémo se declara ésta, como parte de la fase pre
adoptiva y, posteriormente, explicaré la declaratoria Judicial de abandono como parte de

la fase adoptiva.

i.  Adoptabilidad

La adoptabilidad de un emieacreditaciehele qeelehmismo&so n s i
susceptible de ser adopté@po sea, el término adoptabilidad se aplica a aguellos menores
de edad que legal, social y psicol6gicamente pueden ser adoptados.
El Reglamento de Adopciones en su articulo 36 hace indicacion de los requisitos para

la declaratoria administrativa de adoptabilidad, dentro de los cuales se pueden destacar:

62 Vargas Jaubert, Raquel. (2007)¢,Como adoptar? Un manual de adopcion nacional de menores en riesgo
social. El Instituto de la Adopcién en Costa Rica: necesidad e importancia de su difusién en la comunidad
costarricense.Tess de Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. San Pedro: Facultad de
Derecho, Universidad de Costa Rica.

63 Calvo Cortes, Marfa del Mar. La Adoptabilidad de los menores. Concepto social y acreditacién documental
(o juridica). Madri d, Espafia.< https: www.buenastareas.com>




gue el menor de edad se encuentre al cuidado del PANI u otras organizaciones privadas
dedicadas a atender a la nifiez y adolescencia, que se hayan realizado las valoraciones
psicologicas y de trabajo social acerca de la situacion de la persona menor de edad y que
las mismas comprendan aspectos como el desarrollo socieafectivo, psicomotor e
intelectual del menor de edad; que se acredite el nivel de elaboracion de la pérdida de su
familia bioldgica; la identificacion y evaluacion de los recursos familiares existentes,
indicando que fueron agotadas las alternativas de ubicacién con la familia consanguinea y
gue cuando la edad y madurez de la persona menor de edad lo permita se le haya tomado
opinién en cuanto a la adopcién.

Por su parte, el Cédigo de Familia contempla la Declaratoria de adoptabilidad en el
articulo 113 e indica que tratandose de nifios que se encuentren al cuidado del PANI y
una vez que se aprueben los estudios psicosociales y se verifique que la adopcién es lo
mas conveniente para el menor de edad, la atoridad administrativa lo puede declarar
adoptable.

En cuanto al procedimiento para la declaratoria de adoptabilidad, el Reglamento de los
Procesos de Adopcion en el articulo 37 indica que una vez que se determina por medio de
los informes psicolégicos y sociales la condicién de adoptabilidad se dicta una resolucion
administrativa que declara dicha condicion.

La declaratoria de adoptabilidad produce efectos, tanto en sede administrativa
como en sede judicial, asi lo indica el articulo 35 del citado reglanmento, en sede
administrativa, acredita que una persona menor de edad es susceptible de ser ubicada con
fines de adopcién con una persona o familia con residencia en Costa Rica y en sede
judicial, constituye prueba fundamental para la declaratoria de estado de abandono, que
define la adoptabilidad definitiva.

Otro supuesto en el cual se da la condicion de adoptabilidad de un menor de edad-
al menos la adoptabilidad legal- pero sin que sea declarado de manera administrativa, se
da cuando los progenitores en ejercicio de su autoridad parental o patria potestad
expresan su consentimiento de entregar al nifio o nifia para adopcion, tal y como se indica

en el articulo 109 inciso c) del Cédigo de Familia, que sefiala como persona adoptable a:



0 é Ia3 personas meres de edad cuyos progenitores, segun sea el caso, consientan ante
la autoridad judicial correspondiente, la voluntad de entrega y desprendimientoé )

Por un lado, la declaratoria de adoptabilidad que realiza el PANI se da en virtud
de una situacion de desamparo del menor de edad y al ser el Patronato el ente encargado
de velar por su bienestar, protegerlo y abogar por sus derechos, la ley por medio de su
Reglamento lo faculta para realizar esa declaratoria;  sin embargo, por otro lado, al
tratarse de la Autoridad Parental de los progenitores, hay una expresion atinente a la
Autonomia de la Voluntad en virtud de esa Autoridad y no existe una situacion de
abandono de ese menor, no se trata de personas menores de edad que se encuentran bajo
la custodia y proteccién del PANI u otra institucién privada dedicada a la atencién de
menores de edad en situaciones de riesgo, tal y como taxativamente lo dispone el articulo

36 del Reglamento de Adopciones de esa Institucion.

Asi lo hizo ver la Sala Constitucional en su voto 97-2052:

(é) l a protecci-n del menor se concreta en
protector del menor en estado de abandono, que junto con la entrega voluntaria del

nifio ante el juez por causas justificadas, establecen los supuestos g determinan el

estado de adoptabilidad del menor.

Al respecto, se pueden observar, también, los Votos 1581, 74606 y 102406 del
Tribunal de Familia que destacan que la condicion de adoptabilidad se da en
circunstancias distintas para los supuestos dade media el consentimiento de los

progenitores y la adoptabilidad declarada por el PANI.

Tribunal de Familia .-Voto 15801de a las 9:50 horas del 25 de Enero 2001

0 V1 Igualmente, debe quedar claro también que la declarataia de adoptabilidad
en los casos en que se requiere, compete, Unica y exclusivamente, dictarla, al
Consejo Nacional de Adopciones, mediante el acuerdo respectivo. Esta
adoptabilidad se refiere al requisito contenido en el articulo 16 del Convenio en



concordancia con el articulo 113 del Cédigo de Familia, el cual es un requisito
necesario y propio para la aprobacién de las adopciones interna cionales y
nacionales de los nifios institucionalizados, quedando por fuera este presu -
puesto, para las adopciones directas. . [el resaltado no es del original 164

Tribunal de Familia .- Voto 746-06 de las 14:20 horas del 31 de Mayo 2006.

ol 1. ( é) Para poder adoptar a una persons:e
considerada, legalmente, como adoptable. En tratAindose de personas menoresde

edad, éstas deben haber sido declaradas judicialmente en estado de abandono con

fines de adopcion, o bien que los progenitores que ejerzan la autoridad parental

hayan manifestado ante la autoridad jurisdiccional su voluntad de entrega y
desprendimiento de su hijo o de su hija, ( é&l)resaltddo no es del original ]

Tribunal de Familia .- Voto 1024-06 de las 14:40 horas del 12 de Julio 2006.

0 W La resolucion recurrida parte del supuesto material de que sin consentimiento

de los padres, no existesituacién de adaptabilidad del menor de edad, como si lo

ocurre con la sentencia firme, por ejemplo, de la declaratoria judicial de abandono

en los casos contencion sobre ese estado; pero es que si bien sustancialmente puede
considerarse de esa forma, nadaobsta para que el proceso pueda manifestarse esa

voluntad de los padres en la audiencia previa al fallo, momento en el cual se parte

de la condicion de adaptabilidad; ademas de que por tratarse de una adopcién

directa no puede asemejarse esa situacién con la adoptabilidad del estado de

abandono f i r me para i niciar o elpesattadd moges mweat i a s , (
original ]

Es menester indicar que el Patronato Nacional de la Infancia contempla dentro de
su Reglamento dos situaciones donde, aunque medie el casentimiento de entrega por
parte de los progenitores, en uno de esos casos dispone que la Institucién deba declarar la
adoptabilidad del menor entregado; elDelo se ¢
procedimiento para la ubicacion de personas mederedad con fines de adopcién, en donde media

el consentimiento de los progenitores que ejercen la autoridad pardiatste capitulo y en su

64 .- Estevoto Tribunal de Familia fue declarado inconstitucional mediante resolucién de Sala Constitucional #
20115269 de las 15:14 hrs del 27 de Abril de 20141



articulo 64, se prevé la posibilidad de que progenitores en ejercicio de su autoridad

parental expresen su @mnsentimiento de entregar al nifio o nifia para adopcién ya sea que

ellos hayan elegido o propuesto a una persona o una pareja para ese fin, o que le hayan
indicado al PANI que sea la Institucién la que se encargue de ubicar al menor con una

familia determin ada por ellos. Sobre este particular se explicara en el Capitulo Tercero.

Vale la pena acotar que este procedimiento en Via Administrativa se realiza por
parte de las personas solicitantes de ubicacion de una persona menor de edad con fines de
adopcion; o sea, la idea es que, en virtud de la facultad que tiene el PANI para albergar o
disponer donde se coloca a un nifio con condiciones de adoptabilidad para su resguardo
mientras se Declara Judicialmente en Estado de Abandono- previa autorizaciéon del Juez
competente - y es adoptado; esta familia interesada en adoptar, solicite dar alojo al
menor con el fin de gestionar formalmente su adopcion ante el Juez de Familia; mientras
esto sucede, el PANI determina primero su idoneidad como adoptantes y luego otorga la
ubicacion del menor.

Como un supuesto controvertido, existe la posibilidad de que se ubique al menor de
edad en condicién de adoptabilidad, incluso cuando apenas se ha iniciado el proceso
judicial de declaratoria de abandono, siempre y cuando previa consulta del PANI, el Juez
que tiene bajo su conocimiento dicha diligencia haya aprobado la ubicaciéon del menor.
Asi se observa en el articulo 468 del Reglamento de Adopciones.

Cabe aclarar que de ninguna manera significa que aqui en esta Fase seicia el
proceso de adopcion, pues cualquier adoptante que cumpla con los requisitos legales
establecidos en el Cdédigo de Familia puede dirigirse directamente a la Via Judicial a
plantear las diligencias de adopcion sin que previamente haya realizado ningan tramite
para ubicacion de un nifio, nifia o adolescente ante el PANI; sin embargo, el nifio que se

pretende adoptar debe haber sido declarado adoptable para los efectos.

65 Segun personeros del PANI, la controversia surgepara aquellos que estiman que este acto podria ser tomado
como un adelanto de criterio por parte de la autoridad jurisdiccional; y sin embargo, este tipo de proceder se
da en un 95% de los casos de ubicacion de menores para adopcion.



ii. Declaratoria de Abandono

A la hora de analizar el tramite de adopcién de un menor de edad no puede obviarse
el tema de la declaratoria de abandono, ya que constituye uno de los supuestos bajo los
cuales puede darse la adopcién al tenor de lo dispuesto en el inciso a) del articulo 109 del
Cddigo de Familia, que sefiala como persona adopable a:

"Las personas menores de edad declaradas judicialmente en estado de.abandono

La Declaratoria Judicial de Abandono es una resolucidén otorgada en Via Judicial que
establece que un menor de edad se encuentra en Estado de Abandono, y conformeol
establece el Cddigo de Familia en el articulo 160 el Estado de Abandono se entendera
cuando la persona menor de edad sea expésito, o sea con padre y madre desconocidos, sea
huérfano de ambos progenitores y no se encuentre bajo tutela o cuando se halle re riesgo
social debido a la insatisfaccion de sus necesidades basicas, materiales 0 morales, juridicas
y psicoafectivas a causa del descuido injustificado por parte de quienes ejercen la patria
potestad. Segun Diego Benavides, la declaratoria de abandonogs un Oproceso (
de familiad pero |l as reglas del proceso sumar.i (
se aplicaran de manera supletoria, en lo que resulten pertinentes.

El abandono constituye el desprendimiento de los deberes del padre o dela madre, es
decir, el desistimiento total de los deberes del padre o de la madre, por ejemplo,
alimentacién, educacion que es lo que impone la ley. Es necesario que exista una
conducta de total desamparo y absolutamente indiferente y despreocupada frente a la
realidad de | os hijos. O0OPuede existif un abandoa

El abandono material de la persona menor implicada como consecuencia del
incumplimiento de los deberes alimentarios, es, que el menor se encuentre en un estado de
indigencia, no pudiendo asi satisfacer sus necesidades basicas: alimentacion, vestido,
atencion médica, educacion y habitacion.
El abandono moral supone que el menor se desenvuelve en un ambiente

desfavorable para su desarrollo psiquico, por ejemplo, anda con personas viciosas,
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frecuenta lugares donde se realizan actos contrarios a la moral, deambula por las calles;
no es necesario que existan los dos, con solo uno de ellos es suficiente para darse el
abandono.

Las personas que pueden solicitar ante el Jug de familia la declaratoria judicial de
abandono de un menor de edad son, segun el articulo 117 del Cédigo de Familia son:

0 é el Patronato Nacional de la Infancia o cualquier persona interesada en el depésito o la

adopcion de la persona menor de edad

El proceso de Declaratoria de Abandono esta regulado del articulo 115 al 124 del
Caddigo de Familia

Una vez que el menor de edad ha sido declarado Judicialmente en Estado de
Abandono es puesto en custodia del Patronato Nacional de la Infancia para su
representacion legal y esta institucion colocara al menor en una institucion adecuada o con
una familia idénea, en caso de que la o las personas interesadas en la adopcion del menor
hayan gestionado la Declaratoria de Abandono con ese fin, pueden gestionar en elmismo
expediente el depdsito del menor, mientras se gestionan los tradmites de la adopcién. Lo
anterior, de acuerdo con el numeral 161 del Cédigo de Familia.

La resolucion Judicial que declara que un menor de edad se encuentra en Estado de
Abandono debido al incumplimiento probado de los deberes inherentes a la autoridad
parental, tiene como efecto la pérdida del ejercicio de la Patria Potestad a sus padres
biolégicos; o sea, la capacidad legal que estos tienen por Ley para proteger, representar y

administrar los bienes de su menor hijo.

iil. Declaratoria en via administrativa

En el caso de que se trate de menores de edad expdsitos (sin padres conocidos) o
huérfanos, que no estén sujetos a tutela.
El Patronato Nacional de la Infancia podra, en via administr ativa, declarar en

estado de abandono, siempre que no exista oposicion de terceros, porque de existir



oposicion, la declaratoria debera tramitarse en la via judicial donde el Juez nombrara un
curador para su representacion.

En todo caso, la resolucion administrativa definitiva, siempre deberé elevarse a
consulta ante el Juez de Familia y ser homologada, segun el articulo 116 del Cédigo de
Familia.

Finalizada la Etapa Administrativa y una vez ubicada la persona menor de edad
con una familia solicitante de adopcion, ésta debera proceder a promover las diligencias
judiciales de adopcion, ante el Juez de Familia competente, de acuerdo con el lugar del
nuevo domicilio del nifio o nifia. Dichas diligencias deberan contar con el patrocinio de un

abogado.

b. Etapa Judicial

Esta etapa consiste en la solicitud formal que presentan las personas interesadas en
la adopcién de un menor de edad para su conocimiento por parte de un Juez de la
Republica, - un Juez de Familiaa para que medi ant e l as ,®i |l i gen
pueda verificar y constatar que los requisitos, las condiciones y los intereses, tanto del
adoptante como del adoptando, son las idéneas para integrar a este Ultimo con una
familia adoptiva en calidad de hijo o hija.
Es la Autoridad Judicial la que definitivamente autoriza la adopcion y ordena su
inscripcion. La adopcion va a surtir todos sus efectos a partir de que el Juez la autorice.
Al respecto, el Tribunal de Familia mediante el voto 223-2000 de las 13:30 hrs del
23 de febrero del 2000 mdica:

o(é) es al Juzgador de Familia a quien cor:
improbar las diligencias referidas a obtener la filiacion adoptiva en favor de una
persona menor de edad. ¢

Sobre el Procedimiento se seguird lo establecido en el Cddigode Familia de los

articulos 125 a 139y las diligencias de adopcion se tramitardn como Actividad Judicial no



Contenciosa.

En cuanto a la competencia, las diligencias de adopcién nacional las realiza el Juez
de familia del lugar de residencia del Adoptant e. Asi lo indica el 125 del Cédigo de
Familia.

Los sujetos legitimados para solicitar la adopcién son, segun el articulo 125 del
Cddigo, aquellas personas interesadas en acoger a un hijo o hija, que cumplan con los
requisitos establecidos en el Cédigp de Familia y que presenten la solicitud de manera
conjunta si fueran esposos o parejas en union de hecho regular; o una Unica persona que
tenga ese interés, de forma individual.

Si el adoptando es una persona mayor de edad debera de formular la soliétud
personalmente, en conjunto con quien o quienes lo pretenden adoptar.

La solicitud de adopcion, ademas de especificar si la adopcién que se pretende es
conjunta o individual, debe contener los requisitos que se enumera el articulo 127 del
Caddigo de Familia.

En el caso de que sean extranjeros con residencia, debe aclararse que debe tratarse
de una Residencia Permanente en el pais y para demostrar ese arraigo, si se prefiere,
ademas de aportar la cédula de residencia, puede presentar una Certificacionde Estatus
Migratorio.

Como parte de la solicitud, si el adoptante lo desea, puede pedir, también, el
cambio de nombre del menor de edad.

Ademas de los requisitos mencionados, se deben de aportar los documentos que se
indican en el articulo 128 ibidem. Cuando se trate de adoptantes extranjeros sin domicilio
en el pais, se requiere la taduccién oficial de los documentos que comprueben los
requisitos del articulo 112 de este Cadigo.

Una vez presentada la solicitud con todos los documentos necesariosel Juez procedera
conforme al articulo 130 a nombrar los peritos que tendran a su cargo la realizacion de los
estudios psicoldgico y social de la persona menor de edad y de los adoptantes, con el fin
de corroborar la necesidad y la conveniencia de la adpcién y la aptitud para adoptar y ser

adoptado.



Vale la pena advertir que la documentacion y las valoraciones psicolégicas y de
Trabajo Social que se presentaron en Via Administrativa, fueron utilizadas para los efectos
de determinacion de la idoneidad d e los adoptantes con fines adoptivos;
sin embargo, si el Juez considera que dichos estudios avalados por la Autoridad
Administrativa son adecuados, se omitira el nombramiento de los peritos.

Una vez recibida la solicitud, se daré la apertura de un Expediente Judicial en el
cual se dara el traslado de las diligencias mediante una resolucién que se le notifica a las
partes y donde, ademas se le otorga un plazo de tres dias al Patronato Nacional de la
Infancia para que se apersone al proceso y manifiestdo que consideren oportuno en aras
de proteger el interés superior de la persona menor de edad y de que se cumplan los
requisitos de ley al efecto; en el mismo auto, se ordena, segun lo que dispone el articulo
131 del Cédigo de Familia la publicacion de un edicto en el Boletin Judicial con la solicitud
de adopcion, y se dara un plazo para presentar oposiciones.

De existir oposicion, (como excepciones previas Falta de competencia, Falta
legitimacion y Falta de capacidad o defectuosa representacién o exepcién de fondo la
Falta de derecho), las mismas deben exponerse por escrito con los motivos de
disconformidad y aportando las pruebas necesarias; el Juez debera resolver las
oposiciones y en caso de acogerlas se dara por terminado el proceso; el Cdodigde
Familia en el articulo 131 remite los interesados a la via sumaria, pues la caracteristica
primordial que tiene el Proceso o las Diligencias de Adopcion como proceso de Familia,
es gue no existe contenciéon. Sin embargo, lo correspondiente es que enaso de existir un
tercero legitimado es que se le remita a un Proceso Especial de Filiacion,

Posterior a la presentacién de los informes periciales el Juez convocara, segun se
establece en el articulo 132 a una audiencia oral a la cual deben asistel adoptando, los
adoptantes y los representantes del PANI.

Durante la audiencia se debera explicar a los adoptantes todas las obligaciones que
asumen y ellos deberan expresar su aceptacion de los derechos y obligaciones, de las

condiciones y efectos juridicos que se derivan de la filiacion por adopcion.



El consentimiento del adoptante debe ser una declaraciéon manifiesta de voluntad de
adoptar a la persona menor de edad y debe ser libre, expresa y solemne. Si el adoptante es
individual y esta casado, su conyuge debe dar el asentimiento, excepto cuando se den los
presupuestos del articulo 1087 de este mismo Caodigo.

Por su parte, el representante del PANI partiendo del interés superior de la
persona menor de edad,dara su consentimiento para que se apuebe la adopcion.

En esta Comparecencia se debe escuchar a la persona menor de edad sin
intervencion de las partes, siempre y cuando a juicio del Juez, el adoptando tenga el
discernimiento suficiente para comprender lo que representa la adopcion, por lo que se
debera explicarle claramente los alcances de ésta y el menor expresara su criterio con
respecto de la diligencia de la que es objeto, esta persona sera escuchada personalmente
por el Juez y deberan estar presentes los peritos. Una vez que el addando manifiesta su
consentimiento ante el Juez y este dltimo valora la utilidad, oportunidad y conveniencia
de la adopcién para el adoptando y constituye la adopcién.

Durante la comparecencia, también, se puede solicitar por parte del PANI, o
disponer de oficio, en virtud del 134, un periodo de convivencia del adoptando, - este caso
resulta cuando las diligencias son presentadas directamente en Sede Judicial, no cuando
los adoptantes hayan gestionado ante el PANI, un procedimiento administrativo de
ubicacién- por un tiempo con sus adoptantes; lo anterior, bajo la supervisién del PANI.

Cumplida la comparecencia oral y una vez cumplido con el plazo fijado para la
convivencia, el Juez, por medio de una resolucion definitiva y debidamente motivada
(Sentencia) autorizara o rechazara la adopcion. Lo anterior, segun el articulo 135 del
Caddigo de Familia.

Pasado el plazo de apelacion sin que existan agravios, la sentencia adquiere firmeza y
podra ser inscrita en el Registro Civil.

En caso de disconformidad con la resolucién y de existir Apelaciéon se remite el

67 ARTICULO 108.- Adoptante individual casado.

(é) excepto cuando este adolezca de enajenaci-n ment al o]
ausente 0 muerto presunto, o cuando los conyuges tenganmas de dos afios de separados, de hecho o

judicialmente.



Expediente ante el Superior y recibido el mismo, se citaré a las partes a una comparecencia
oral, donde se recibira las pruebas ofrecidas y se dictard una resolucion.

Si se confirma la resolucibn del a quo, se perfecciona la misma y se torna irrevocable.
Segun lo ordena el articulo 136, contra la resolucién del Tribunal de Familia no habra
recurso alguno; sin embargo, cabe preguntarse por qué el Cddigo dispone de esta manera
siendo que enmateria de familia las sentencias sobre procesos de filiacion, no asi en otros
procesos, si adquieren cosa juzgada material y de acuerdo con el articulo 591 del Cédigo
Procesal Civil, dichas resoluciones tendrian la posibilidad de ser recurridas con casacion
ante la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia; y que hasta el momento solo se

permite cuando existen procesos de filiacion ante oposicién de un tercero legitimado.

c. Etapa Registral

La Etapa Registral es el Proceso de Inscripcion de la Sdencia de adopcion ante el
Registro Civil que se estipula en el articulo 138 del Codigo de Familia.

Los adoptantes deben solicitar al Juzgado la Ejecutoria de la Sentencia en donde se
indica que la sentencia esté firme.

La ejecutoria se presenta ante elRegistro Civil; y en el registro de nacimientos,
quedara anotada al margen del asiento de nacimiento del adoptado o la adoptada. Para
relacionar la nueva inscripcion del adoptado con la anterior, deberan escribirse, en el
margen de ambos asientos, y se ancelard la inscripcion original.

Se sustituiran los nombres y apellidos de los padres consanguineos por los padres
adoptantes.

Una vez inscrita, la adopcion surte efectos legales a partir de la resolucion que la
autoriza. Con la sentencia de adopcionse legitima a la persona menor de edad ante la Ley
y la Sociedad como hijo de la familia adoptante. Segun el 139 el Registro Civil sélo puede
revelar o certificar la relacion entre los dos asientos del adoptado si media Orden Judicial o
a Solicitud de la Direccion Ejecutiva del PANI, queda vedada esa facultad a los notarios,

so pena de responsabilidad penal.



4. Efectos de la Adopcion

El articulo 138 del Cbédigo de Familia nos indica que una vez que se inscribe la
Sentencia que autoriza la Adopcion, ésta surte todos los efectos legales que el mismo
Cddigo establece en su articulo 102; entre ellos, el hecho de que la Adopcion es
irrevocable, lo que quiere decir es, que una vez que esté firme la Sentencia ninguna de las
partes unilateralmente o ambas pueden acordar el dar por terminado el vinculo adoptivo,
ni tampoco lo pueden condicionar.

Uno de los efectos méas significativos y caracteristicos de la adopcion es que el
adoptado deja de pertenecer a la Familia biolégica y se extingue el parentesco con &5
integrantes, asi como todos susvinculos y efectos juridicos; con las excepciones de que
subsisten los impedimentos matrimoniales con la familia consanguinea y en el supuesto
de que el adoptado sea hijo del conyuge del adoptante, el vinculo con su piogenitor
biolégico y la familia de éste si subsiste otro de sus efectos es, que le confiere al adoptado
en lugar de su filiacion bioldgica, una filiacion adoptiva que la sustituye, y se establecen
con ella los mismos vinculos juridicos, derechos y obligaciones, como si fuera hijo
biolégico de los adoptantes; entre ellos, por ejemplo, se encuentran el llevar los mismos
apellidos que sus adoptantes, derecho a los alimentos, el quedar bajo la autoridad parental

de los padres adoptivos y el derecho a suceddos, entre otros.
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CAPITULO Il
LA ADOPCION POR ENTREGA VOLUNTARIA

SECCION UNICA
LA ADOPCION POR ENTREGA VOLUNTARIA

OEs interesante analizar el rol guepotestagip | e e s
perotambiéndeamor,dle ci dir | a entreg®8d de su hijo en ad

Diferentes paises latinoamericanos han incluido dentro de su legislacion la posibilidad
de quien es titular de la autoridad parental de un menor de edad, en otorgar su
consentimiento y manifestar su voluntad de entregar a su hijo para que se promueva su
adopcion; dicho consentimiento y su otorgamiento, 8 como expresion del ejercicio de la
autoridad parental - debe ser libre e informado y en la forma prevista por la ley, pues debe
darse dentro de un proceso judicial.

Nuestro pais no excluy6 de su legislacion dicha posibilidad de que los progenitores de
un menor de edad consientan ante la autoridad judicial la voluntad de entrega y
desprendimiento; siempre que medien causas justificadas suficientes y razonables ge lo
lleven a determinar este acto como lo mas conveniente para el interés superior de la
persona menor de edad®?

Es por ello que se denomina adopcion por entrega voluntaria y es mal llamada
cadopci -n direct a, por entr eg tos Utimosseconteptoso adop
tienen otro bagaje y se prestan para malas interpretaciones; asi que, no debe entenderse,
ni confundirse esta adopcién por entrega voluntaria como una posibilidad de 6 contr at o
privadoo6, entendi do c¢omo ely/acel padre hiolégicoxs pactdn@® c u a l
cual si fuera objeto y no sujeto- dar en adopcién y entregan fisica y de manera directa al
nifio, nifla o adolescente a los supuestos padre 0 madre adoptivos; ello es tréfico infantil y

esta fuera de los limites legales; nunca esta por demas indicar que sin los presupuestos

68 Vasvari, Fabiana et al. (2008). ElI rol de la Madre biolégica en el juicio de adopcion.
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legales minimos esta accion puede ser contraria al mejor interés de la persona menor de
edad; aln cuando se piense que es una obra de bien, el fin no justifica los medios.

En el siguiente capitulo, se hara una diferenciacion mas clara sobre estos conceptos y
las caracteristicas dadas a cada una, se dejara ver la delgada linea de la legalidad entre
una opcién u otra y el atinente valor que se le otorgue al principio de autonomia de la
voluntad en la decisién, tanto con respecto de la eleccidon que hagan los progenitores de
los futuros padres adoptivos e inclusive; en ambos casos, sobre el momento de tomar la
decision para manifestar el consentimiento de entrega, si durante la gestacion o pasado b
estado puerperal.

Uno de los presupuestos basicos enoportunidad de la entrega del nifio por parte del
progenitor biolégico es el tema del consentimiento, consentimiento informado resultado
de una auténtica voluntad basada en el conocimiento no sélo delas consecuencias de la
determinacion, sino de las alternativas existentes para la crianza del nifio; es necesario
asegurar que la conformidad de quien entrega a un nifio con fines de adopcion es fruto de
una real conviccién y no una reaccion apresurada frente a una situacion de pobreza,
marginacién, aislamiento e irresponsabilidad del que se desentiende del nifio que ha
engendrado. En este aspecto del consentimiento informado, los jueces deben apoyarse,
igualmente, en equipos interdisciplinarios que faciliten la informacién al progenitor
bioldgico y a su familia y permitan su debida comprension y elaboracion, lo que la
convierte en una diligencia que garantiza al progenitor biolégico el principio del debido
proceso que implica darle la oportunidad para un a expresion real de voluntad, y por
supuesto, de suma importancia respeta y reconoce la dignidad y los derechos del nifio,
nifia o adolescente que va a ser adoptado.

Este tipo de adopcion y, particularmente, relacionada con la adopcién internacional, ha
sido estigmatizada gracias a que en un pasado,- antes de la reforma al Codigo de Familia
y con la entrada en vigencia del Cédigo Notarial en 1998- existia la posibilidad de que la
adopcion se llevara a cabo por medio de un Notario Pablico en su Protocolo, lo que
acarreaba una serie de deficiencias a la hora de determinar si una pareja era o no apta para

la adopcién de un menor.



Lo que agravo la situacion fue la participacion de Notarios inescrupulosos que vieron
de esta amable institucion una fuente de lucro, sin importar el bienestar de los nifios
sujetos al proceso y el aprovechamiento de una posible necesidad real de los pretensos
adoptantes.

En esos casos, los abogados, por medio de contactos clandestinos, ofrecian sumas de
dinero risibles a madres o futuras madres - quienes en su mayoria se encontraban en
situaciones de riesgo social por consumo de drogas, pobreza o embarazo adolescentea
cambio del menor de edad por nacer o ya nacido con pocos dias, 0 meses, para ser ofrecido
a una familia extranjera; estos mismos abogados se encargaban de realizar todos los
otr8mites |l egalesdé6 ante el Juzgado quien se enc
solicitud.

Aunado a lo anterior, existia una falta de control en los Juzgados de Familia para
determinar si los padres adoptantes reunian los requisitos para adoptar un menor y
existia, también, una ausencia de seguimiento, pues nadie después de finalizada la
adopcién conocia el destino ni la suerte de los nifios entregados.

El tipo de adopcién que se indicé se denomin6é Adopcién Directa, porque la madre
entregaba sus hijos a un tercero- de manera directa - sin que existiera ningun tipo de
analisis o dictamen psicoldgico y de trabajo social que pudiera determinar si se encontraba
en las condiciones cogritivas y volitivas aptas para realizar esa entrega, o si los padres
adoptivos reunian los criterios necesarios para recibir al menor; también, se les denominé
adopciones privadas, pues se llevaban a cabo en un ambito privado, por medio de un
abogado y notario que, en general, abusaba en el cobro de la gestién- cual si fueran
contratos mercantiles- lo que abri6 paso a la posibilidad de trafico de menoresy es por ello

que fueron catalogadas como violatorias de los derechos de los menores de edad.



1. La Autoridad o Responsabilidad Parental

Existe la interrogante de si la decision de un progenitor en entregar a un hijo en
adopcion responde y se justifica en el ejercicio de la Autoridad Parental o si, por el
contrario, va en su detrimento y no puede ser justificado por ese ejercicio. A continuacion,
se hard un breve andlisis sobre este derechaleber correlativo para poder determinar su
alcance y dar una posible respuesta a ese interrogante.

En el Der e c h opatReopateste® , s i g nai fo c abbotuto e indefimidod e r
exclusivo del pater familiassobre los hijos; y en general, sobre todas las personas que
formaban el nicleo familiar sin distincién. Derivado de este concepto surgié el de Patria
Potestad, que ha sido utilizado desde entonces, paradefinir la autoridad que tienen los
padres sobre los hijos menores de edad y que ha evolucionado a lo que se denomina
Autoridad Parental y mas recientemente como Responsabilidad Parental, visto como el
conjunto de deberes y derechos que corresponde @jrcer conjuntamente - tanto al padre

como a la madre - sobre los hijos e hijas y sus bienes.

Germ8n Ferrer def i ne Parjunto de déberéseysderecdos que seo e |
reconocen en funcién del interés de los hijos a fin de satisfacer adexuadam necesidades
de orden asistencial, afectivo, de formacidn educativa, religiosa yortforal.

El Juez de Familia Carlos Val ver ckeconimddene | a
deberes y derechos que corresponde tanto al padre como a la mados(ashhijos(as) y sus

bienes; con el fin de buscar su proteccion y formacion integral, desde el momento en que son
concebidos(as) y hasta que alcancen su emancipagion

Asi, el término Patria Potestad proveniente del poder que tenia el padre en los inicios
de la historia se contrapone al de Autoridad Parental, pues se opone completamente por

su contenido y naturaleza juridica.

70 Ferrer, German. El supuesto derecho de los padres biolégicos a elegir a los pretensos adoptantes de sus
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No obstante lo anterior, nuestro Codigo de Familia asume ambos términos como un
sinénimo, asi mismo, algunos pronunciamientos judiciales y administrativos,
instrumentos legales y doctrinales siguen utlizando el término patria potestad
indistintamente al de autoridad parental y/o responsabilidad parental dsegin veremos
adelante-.

Los elementos integrantes del contenido de esa figura juridica son la titularidad que
es la condicion de destinatario de esos derechos- deberes y que corresponde
exclusivamente a los progenitores y que se caracteriza por ser irrenunciable, intransferible
e indivisible; y por otro lado, el ejercicio, que representa la facultad de actuar, que a
diferencia de la titularidad, puede corresponder a uno solo o a los dos progenitores
simultdneamente. Este ejercicio es traducido en la ejecucion de atributos derivados de esa
autoridad como la guarda, crianza, educacion, administracion de bienes y visitas’2

Segun German Ferrer, la funcion de la Patria Potestad se cumple generalmente dentro
del nacleo familiar. Los fines que se pretenden conseguir a través de la familia y de la
funcion parental son de orden publico porque en ellos esta interesada toda la sociedad por
representar una de las estructuras y de los sistemas fundamentales de su organizacién.En
ese tanto, explica, que la funcién parental presenta dos caracteres fundamentales: Es
indisponible : los padres no pueden modificar, disponer o renunciar a la titularidad y al
ejercicio de | a patria potestad, oOabdicandod6 de
y es indelegable: los progenitores deben ejercer la funcién en forma personal, no pudendo
delegarla en otros, salvo por causas justificadas y transitorias de impedimento para su
normal desarrollo.

Por otro lado, legislaciones y autores especializados coinciden en incluir una serie de
funciones, prerrogativas y relaciones que informan el ejercicio de la autoridad de los
padres; dentro de esas prerrogativas se encuentra el de custodia del menor y bajo este
término, quedan comprendidas las funciones de guarda y crianza, o sea, el
direccionamiento de la vida del hijo menor de edad a medida que va adquiriendo una

mayor autonomia personal.

72ldem. En ese mismo sentido ver elVoto 554 del Tribunal de Familia.



Seg¥n B d .4 duarda sei ha caraaierizado como el poder de los padres de tener a los
hijos consigo, que se traduce en la convivencia de padres e hijos en el misg1® hogar.

Y con mayor claridad, se expone:

oOPor guar da, crianza y educaci - n, entendemo !
los hijos en su compafiia, velar por ellos y proporcionarles todos los cuidados

necesarios para su desarrollo fisico, intelectual, moral y espiritual que todo menor

requiere con el objeto de lograr una formacion integral de su persona que le
permita enfrentarse a | a vida.oé

Para la mayoria de los autores, la guardad crianza juega un rol activo en el ejercicio de
la patria potestad, y se dice que la guarda es elaspeto material’s por excelencia para que
dicho ejercicio pueda desarrollarse. Este caracter material de la guarda que se alude, la
convierte en un derecho-deber dindmico, y que ésta podria ser delegable en terceros, si
coadyuva al cumplimiento del fin super ior. El derecho ofrece diversos ejemplos de este
caracter, cuyos extremos estan representadospor ejemplo- en la autorizacién para salir
del pais, que exige la concurrencia de la voluntad de los titulares de la patria potestad, y
también, el libre consentimiento adoptivo .

Por otro lado, en contraposicion, German Ferrer opina que el consentimiento adoptivo

- para la entrega voluntaria en adopcion- mas bien violenta el ejercicio de la patria

potestad:
o0é el supuesto derecho de citiro glar @ aud hipssenbi ol - g
adopci - n, (é) por s er la sonsecuepdiaedé ena dondliciad e | e c c i

abdicacion de la funcién paterna- que viola el régimen de patria potestad, régimen
cuyas normas en su gran mayoria son de orden publico, es una canducta antijuridica
gue mal puede engendrar un derecho, con la incidencia directa que éste tiene en la

B lnstituto I nteramericano del rCarfceres dé da Patiia] Rotestad y adol es
<http://www.iin.oea.org .> Uruguay.

74 Boza, Maria del Rocio etal. Citadoenl nf or me de I nvestigaci-n ClIlJUL oLa gu:
menor eso. ClJuUuL. Centro de I nformaci - n Jur2dica en l

http://www.cijulenlinea.ucr.ac.cr > [Noviembre 2010].
75 |nstituto Interamericano del nifio, la nifia y adolescentes. Op. Cit.



persona e identidad del hijo, tanto en la actual, como en la que a futuro se construya a
partir de su nueva familia (é€&)

En ese mismo sentido, indicaBusso, citado por el mismo autor:

oLa regulacion legal de la patria potestad es, en principio, de orden publico. De ahi que las
convenciones entre los padres o entre estos y terceros, con intervencion del menor o sin ella,
tendientes a limitar o modifit esas normas, adolezcan de nulidad. Tampoco podran
renunciarse 0

En nuestra legislacion, los atributos que componen a la autoridad parental se
enuncian en el numeral 140 del Cddigo de Familia, el cual es claro al sefialar que a los
padres y a las madres les corresponde: regir a los hijos, protegerlos, administrar sus
bienes y representarlos legalmente. Por su parte, el numeral 143 del mismo cuerpo de
leyes hace un listado mas amplio, y aparte de sefialar que son derechosleberes de los
progenitores, agrega orientar, educar, cuidar, vigilar y disciplinar a los hijos y las hijas. A
su vez, el articulo 145 ibidem refiere directamente a la administracion de sus bienes,
aclarando que ese derechedeber es parte de la Autoridad Parental, con excepcién de los
bienes heredados, legados o donados; donde si ha habido disposicion expresa o tacita del

testador o donante, se nombrara un administrador.

Como corolario de lo expuesto encontramos elVoto 147303 del Tribunal de Familia de

las 13:05 horas del 23 de octhre del dos mil tres que reza:

0 | ALa Patria Potestad hoy utilizado el vocablo Autoridad Parental, es un conjunto
de facultades instrumentales encaminadas al cumplimiento de deberes vy
obligaciones que la ley impone a los progenitores . Para hablar de aitoridad parental,
debemos hacer mencién a la nueva vision que vino a establecer la Convencion sobre
los Derechos del Nifio. Esta nos presenta un nueve enfoque de la familia y delejercicio
de las facultades-responsabilidades que en su seno se desarrollan. El nuevo
paradigma de la nifiez y la adolescencia parte de la concepcion de un sujeto de
derechos, que tiene una serie de prerrogativas frente a los miembros de la familia, y

76 Ferrer, German. Op. cit
77idem.



frente al Estado. De la misma forma los nifios y las nifias como sujetos de derechs van
a tener tambi ®n, responsabilidade[Elrebaltaglmmt e a s

no es del original ]

Sobre esta misma linea de pensamiento, se ubica a la jurista argentina Nora Lloveras

cuando refiere que:

OLa capaci dad p riosgninasy adelescedtes cdmo elemanito esencial en

la ponderacién de intereses, la condicion de sujetos de derechos y el interés superior de

los nifios, nifias y adolescentes, presentan necesariamente una reformulacion del

cont eni dpatriadpetestachd , 0 h a c ireaponsabibdaddparental 6 en donde el
nifio, nifia y adolescente sea el centro de atribucion de derechos, y la funcion de los

padres consista en que el nifio, nifia y adolescente se desarrolle para poder ejercerlos

m8s c or r e ¢[Ebresa@tado Bo.e®del original ]

Una vez presentada la definicion y contenido del concepto de Autoridad o
Responsabilidad Parental, cabe indicar que, en nuestro Codigo, cuando se menciona el
consentimiento que deben otorgar los progenitores del menor de edad para su adopcion,
si se refiere al ejercicio de la autoridad parental que esos progenitores deben manifestar
ante el Juez; asi se hace ver en el Vot64895 del Tribunal Superior de Familia y Tutelar de

Menores dictado en San José, a las 8 horas del 04 de Agto de 1995.

0(é) de acuerdo con | o que se desprende del €
que identificamos como: "entrega directa”, fue entregado por su sefiora madre a una

tercera persona, con miras a darlo en adopcién,actuacion que tomé la proge nitora en

forma voluntaria ante las circunstancias especiales que se evidencian del estudio de

trabajo social que se le realizd,y de la misma manifestacién que hizo ante el Juzgado

de instancia al otorgar el consentimiento en la adopcion , circunstancias que resulta

innecesario citar, pues en todo caso, ehcto volitivo de su parte lo realizé como madre

en ejercicio de la patria potestad del menor ( é JEbresaltado no es del original ]

78 Lloveras, Noray Salomén,Mar c e | o . Log efe€h@ )Humanos y el Derecho de Familia:Los nuevos
par adi gmas p arRevisalEscselaJudic@al. Podet Jadicial de Costa Rica. (6): 77.01. Nov. 2008.




Ahora bien, la funcion de la Autoridad Parental tiene como limite el int erés superior
de los hijos y su beneficio, por lo que el consentimiento para la adopcidén debe ser siempre
en funcion de lograr ese cometido; en caso de no ser asi, se hace posible que se pueda
ejecutar la privacion de esa autoridad parental a los progenitores en caso de violentar
dicho principio.

Visto, entonces, desde el &ngulo del nuevo paradigma de nifiez y adolescencia, y su
capacidad progresiva, podemos decir que esa manifestacién de voluntad y otorgamiento
de consentimiento, como parte del ejerccio de la autoridad parental o responsabilidad
parental y como un acto de autonomia de la voluntad dentro de ese ejercicio, es
absolutamente valida la situacion de entrega voluntaria que un padre o madre haga de su
hijo menor de edad, siempre y cuando esaentrega esté supeditada a lograr el interés
superior del nifio, nifia o adolescente y obviamente en estricto cumplimiento de las
disposiciones legales de fondo y procedimentales que son de acatamiento obligatorio, por
estar revestidas de un orden publico.

Sobre el particular de cumplimiento de la normativa existente, la jurisprudencia del
Tribunal de Familia en el voto 526-03 de las 8:10 horas del 23 de Abril del 2003 dejé claros

factores importantes, a saber

o( é) al egan |l os r e c ur meeés taetuml lag exigencia ael e ¢ e d e
apersonamiento fisico de la madre bioldégica ante el sefior Juez de primera

instancia, pues es un hecho probado que dicha sefiora se desprendié de su hija a

pocos dias de nacida.

Al respecto cabe recordar dos factores basicosPor una parte que el articulo 109 en

mencion contiene disposiciones de derecho de fondo pero también procesales y

como se sabe es de orden publico, en consecuencia de aplicacion obligatoria. Por

ot r a p a Bl resaltadd nades del original ]

Cabe acdar que en el supuesto de que un padre o madre como titular de la patria
potestad no manifieste su voluntad ante el Jue
miras a una adopcién en un tercero y haya manifestado verbalmente ese deseo; continla

siendo titular de la Autoridad Parental y, en ese tanto, la Unica manera como pueda



llevarse a cabo la adopcion entraria en otro presupuesto legal,-que no es objeto de este
estudio- y en ese caso, debe valorarse si la madre o padre ha incurrido en algin desmétd
para que se le prive de la Autoridad Parental y que el menor de edad sea declarado en

abandono para los efectos de la adopcion.

Al respecto, la misma jurisprudencia citada anteriormente indica:

old(lé) el caso en examen @gesto aptemplado ehent r o d

articulo 109 inciso a) del Cadigo de Familia, pues es imposible pensar que se trate de
alguno de | o0os presupuestos cont e mp buarhdres
biolégica no comparecioé ante el sefior juez de primera instan cia a hacer entrega y
desprendimiento voluntario de su menor hija . ( é)

Por otra parte se debe traer a colacion quela madre bioldgica es titular de la patria
potestad de su menor hija ( € ) , a pebar de queen el plano de la realidad no la ha
ejercido casi nunca, excepto por ejemplo cuando sac6 a su hija del hogar en donde

en | o

vivia con otra familia y se la dio a los aqui recurrentes . (é) . Preci same

titularidad de dicha patria potestad corresponde a los padres biolégicos conforme la
disponeelC4digode Familia en sus art2cul oparahukO
un titular de la Patria Potestad deje de serlo es necesario demostrar en un proceso
abreviado que se ubica en alguna de las situaciones que conllevan la pérdida de la
misma. (€é) en éun emased que se pretende una
un tramite mas sencillo y &gil, cual es el proceso Especial de Declaratoria de
Abandono con fines de adopcién, el cual conlleva la pérdida de la patria potestad en

el supuesto de ser declarada con lugar. [El resaltado no es del original ]

Dejando de lado el supuesto de la pérdida de la autoridad parental, y si bien es cierto,
la misma no es renunciable,- de acuerdo con nuestro Cédigo en el articulo 14+ se deduce
entonces, que en el monento de otorgar el consentimiento de la entrega voluntaria de un
menor de edad para su adopcion, se cede ante la Autoridad Judicial esa titularidad sobre
el menor de edad y esto, tacitamente da a entender; pues nuestro Cédigo no lo indica
expresamente que ese acto determina, a partir de su expresion y su aval por parte de un
Juez de la Republica, la pérdida de la misma vy, por ende, crea automéaticamente en el
menor de edad la condicién de adoptabilidad, tal y como reza el encabezado del Articulo

109 delCddigo de Familia.

y si

adopoc



oPersonas Adoptables: € Laspgrsonas menores de edad cuyos progenitores,
segun sea el caso,consientan ante la autoridad judicial correspondiente, la
voluntad de entrega y desprendimiento ; €07 [El resaltado no es del original ]

Sobre este aspecto, la Sala Constitucional en su Voto 92052 se indico:

o( é) |l a protecci-n del menor se concreta en
protector del menor en estado de abandono, que junto con la entrega voluntaria del

nifio ante el juez por causas justificadas, establecen los supuestos que determinan el

estado de adoptabilidad del menor. ( € ) [Eldesaltado no es del original ]

Finalmente, también el Tribunal de Familia mediante su voto 746-06 lo explica

concisamente;:

ol I | . Pafaéppder adoptar a una persona, es necesario que ésta pueda ser
considerada, legalmente, como adoptable. En tratdndose de personas menores de
edad, éstas deben haber sido declaradas judicialmente en estado de abandono con
fines de adopcion, o bien, que los prog enitores que ejerzan la autoridad parental
hayan manifestado ante la autoridad jurisdiccional su voluntad de entrega y
desprendimiento de su hijo o de su hija, claro est4, cuando ademas la adopciona
juicio del Juez- responda a su interés superior. (Articulo 109 incisos a) y ¢) del Cédigo
d e F a m? [Eliresadltaddno es del originall].

Por consiguiente, se puede concluir, que la entrega voluntaria para adopcién que haga
un padre de su hijo, corresponde en efecto, a una expresion y materializacion de wluntad
en ejercicio de la Autoridad Parental otorgado por ley, que con ayuda y en acatamiento de
los principios del derecho de familia y presupuestos legales establecidos es completamente

valido.

79 Codigo de Familia. Art. 109 inciso c)
80 Tribunal de Familia. Voto 746-06 de las 14:20 hrs del 31 de Mayo de 2006.



2. El Consentimiento Informado

OEl consentimiento delggadr es debe ser exigido siempre,
trascendencia moral y material que no puede ser efectuado sin la intervencion de los
mismos 8

Desde el puto de vista etimoldgico, el Diccionario de la Real Academia Espafiol&?
define el acto deconsentir COoOmo: oPermitir una <cosa o
t ambi ®n |l o define como 0Otorgar; obligarse. 6

El consentimiento va encaminado a la configuracién de un acto, forma parte de él,
constituye un eslabén importante para la materializacion de | a voluntad en el supuesto de
la adopcién de un hijo, el consentimiento se refiere a lo que se decide y se expresa con ese
respecto; por lo que entender que la manifestacién de voluntad para la adopcién es
técnicamente el consentimiento que da relevanciaa la posicion de los padres en el proceso
y se condice con la titularidad en la responsabilidad parental que ellos ostentan.

Segun la jurista argentina Marisa Herrera; el consentimiento informado se ha
instalado de manera lenta y paulatina a través de la doctrina ya que su desarrollo y
consolidacién como concepto es mas 0 menos reciente.

La doctrina del consentimiento informado se ha desarrollado, principalmente, en el
campo de la salud, y ese desarrollo ha ingresado al campo juridico debido al avance de &
bioéticag? & rama de la ética que se dedica a proveer los principios para la correcta
conducta humana respecto de la vida, tanto de la vida humana como de la vida no

humana (animal y vegetal)8+ o a la par del fortalecimiento de los derecho humanos donde

81 Sanjurjo, Armando citado por Herrera, Marisa. (2008). El Derecho a laldentidad en la Adopcién. Tomo I.

82 <http://www.lexjuridica.com/diccionario>

83 Herrera, Marisa. ( 2006 ) . OLuces y Sombra sobre |l a voz del Ni fo en
el marco de las IV Jornadas Regionales y | Jornadas Nacionales Interdisgilinarias de Adopcion. Mendoza,

Argentina. 7 'y 8 de Septiembre de 2006.

84 Wilkipedia < http://es.wikipedia.org/ La bioética es una disciplina relativamente nueva, y el origen del

término corresponde al aleman Fritz Jahr, quien en 1927 usé el términoBio-Ethik en un articulo sobre la

relacién ética del ser humano con las plantas y los animales. Mas adelante, en 1970, el oncologo
norteamericano Van Rensselaer Potter utilizé el término bio-ethicsen un articulo sobre "la ciencia de la
supervivencia".



ciertas necesidades bésicas se han visto traducidas en derechos exigibles, como por
ejemplo, el derecho a la salud, a una calidad de vida digna o el derecho al cuidado del
propio cuerpo.

Segun lo explica la autora, traer al campo de la adopcién la doctrina del
consentimiento informado no significa oinformar
en conocimiento de los padres los derechos y obligaciones que tienen y los que pierden
dejando de ser titulares al desprenderse de un hijo, sino todo lo contrario, se trata de un
concepto de informacién en un sentido amplio, integral y critico. 8

Continla exponiendo la jurista Herrera que dentro de las mudltiples limitaciones
personales, el derecho es hS8bil para col aborar
posible, o sea, que toda decisibn puede ser mads 0 menos razonada o condicionada. El
consentimiento informado en la adopcién no es sinénimo de plena libertad de eleccion,
pero si de contar con la mayor cantidad de herramientas posibles para lograr que, con la
limitaciones propias de cada caso, el acto de desprendimiento sea protagonizado por los
progenitores y no a costa de su desinformacion y mayor vulnerabilidad. 86

Segun Ferres Alberto R.; Citado por Marisa Herrera, por Moénica Ibarra y Nélida
Wallace: Para que una declaracién de voluntad sea prestada en razon del consentimiento
informado, ésta debe cumplir con ciertos requisitos internos y externos.

Los pri meros (€e) son reali zados con di sce
Discernimiento, como la aptitud de distinguir lo verdadero de lo falso, lo justo de lo
injusto y, en general, de apreciar la conveniencia o inconveniencia del acto de que se trate;
en nuestro caso de lo que significa desprenderse de un hijo y las consecuencias afectivas,
psico-sociales y pridicas que derivan. La intencién alude al propésito o la conciencia del
acto que se va a realizar, o sea, al conocimiento concreto en la circunstancia determinada,
el saber las consecuencias que implica el desprendimiento de un hijo. La libertad, el
imperio de si mismo, la independencia de la voluntad, la posibilidad de elegir, es decir, de

optar entre cuidar a un hijo o decidir no hacerse cargo de él.

85 Herrera, Marisa. (2008).Op. Cit.
86 |[dem



Por su parte, el el emento externo constituye
Es decir, debiendo examinarse cémo, ante quién y con qué recaudos los padresd
generalmente las madres- exteriorizan su voluntad de desprenderse de un hijo. 87

Se afirma que el consentimiento informado es un verdadero proceso integrado por
diversas etapas y distintas accimes ya sean alternativas, complementarias o excluyentes.
Se trataria de un proceso tendiente a que la decision de entrega de un nifio en adopcion
sea, oun concept®8 ®tico de elecci- -no.

En materia de adopcion, este proceso estaria integrado por las accionesositivas
tendientes por brindar contencion, apoyo, escucha y atencion a los progenitores. La idea
de consentimiento informado trasciende, segun la autora como un acto formal dentro de
un proceso judicial donde se decide la adopcion de un nifio y que lleva consigo un triple
perfil preventivo. En primer lugar, evitar desprendimientos de manera irreflexiva,
irrazonada, sin elaboracion alguna sobre la decision que se esta tomando. En segundo
término, evitar arrepentimientos, con las consecuencias negativasque trae consigo si el
nifilo ya esta inserto en la familia que lo pretende adoptar. Como tercer punto, evitar
procesos postadoptivos traumaticos para los padres que hagan dificil elaborar la pérdida
dando lugar a nuevos desprendimientos.

Se puede decir queel consentimiento informado implica, que la persona que emite
una declaracion de voluntad lo sea de manera consciente, con conocimiento sobre las
consecuencias que se derivan de tal expresion y con la mayor libertad posible;y de ese
modo, como lo indican Nora Lloveras y Marcelo Salomén, realmente se llegaria a respetar
el acto personalisimo de la entrega de un nifio en adopcion, si el progenitor actia con
entendimiento acabado de lo que se le dice, los alcance de su comprension, si puede

comunicarse, si puede razonar las alternativas y si tiene valores para poder juzgar, la

87 Ferres Alberto R. Citado por Herrera; Marisa. (2008). Op. Cit. Pag 351. Y por: Ibarra, Ménica y Wallace,

N®I i da. (2010) . oEI Consentimiento I nformado con fundamen
la progeni tora a |l os fines d eSegundo Candresp d.atinoameridamo de wifiehyi j 06 .
adolescencia y familia. Cérdoba, Argentina. Noviembre 2010.

8Gossman, Cecilia y HeElr etriae, mpha rResisa Jarispcddes@?aschrgentidaal exis

Nexis, Buenos Aires, Argentina. Afio 1V: 26-38. Oct 2005.



autonom2a de |l a voluntad O0deber8 ser respetada
cuando no afecte el bien com®%n y | os derechos d
De lo anteriormente expuesto, cabe sefialar la importancia de concretar el
cumplimiento de la norma establecida en el art. 21 de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio, cuando sefiala que quienes toman la decision se encuentren debidamente
asesoradas en relacion con sus derechos, el dsu hijo, el de quienes en definitiva lo
recibiran como tal, los alcances y efectos de la decisioén tomada, ya sea en sus vidas y en de
todos los involucrados, como también, las implicaciones sociales que ello implica.
La normativa costarricense aplica la idea de consentimiento informado para la
adopcion cuando indica en el articulo 114 del Cédigo de Familia que la autoridad
administrativa debera brindar a la persona menor de edad y a su familia de origen,
asesoramiento sobre las alternativas para la adopadn y todos los datos necesarios acerca
de las consecuencias de este acto.
Jurisprudencialmente en nuestro pais, d consentimiento del progenitor que
voluntariamente entrega a su hijo, debe estar presente durante todo el proceso de

adopcion. Al respecto, el Tribunal de Familia mediante el voto 38310 indica:

0(é) adopci-n directa. En este tipo de adop
voluntad de desprendimiento y entrega de su hijo tiene necesariamente que

mantenerse durante toda la tramitacion del proceso hasta el dictado del fallo, de lo

contrario no es posible la aprobacion de este especifico tipo de adopcion.
Precisamente por ello el legislador es especialmente cuidadoso en exigir antes del

dictado de la sentencia la presencia de la madre biddgica al Juzgado, en forma
personal, €é para explicarle sus derechos y |
juez(a) quien, mediante la inmediatez, obtenga la expresion de su voluntad libre,

mani fiesta y actual®i zada a ese momento. 0

Dentro del analisis del Consentimiento Informado llama especial atencion
determinar cual es la validez del consentimiento otorgado por la madre en el periodo

posterior al parto, - el denominado Puerperio, Estado Puerperal o Periodo Puerperal ello

89 [barra, Ménica y Wallace, Nélida. (2010). Op. cit.
9 Tribunal de Familia. V oto 38310 de las 8 hrs del 15 de Marzo de 2010.



debido a su importancia en la determinacion de la condicién volitiva para expresar
consentimiento ante la adopcion de un recién nacido o incluso la expresién del deseo de
entrega para la adopcién antes del nacimiento que como veremos no es bien aceptado para

la mayoria de las legslaciones.

a. El Consentimiento durante el Periodo Puerperal

Obstétricamente, el puerperio es el periodo que inmediatamente sigue al parto y que
se extiende usualmente de 6 a 8 semanas o 40 dias para que el cuerpo maternd
incluyendo las hormonas y el aparato reproductor femenino fi vuelvan a las condiciones
anteriores a la gestacion, aminorando las caracteristicas adquiridas durante elembarazo;
la mayoria de los especialistas remiten su final a la aparicién de la primera menstruacion o

a la total involu cion del Gtero.

Segun Bonnet citado por el Dr. Vicente Espinoza Santillan:

0 EI estado puerper al represent a un '"estado'
obst®tricoébd y afade: 0 EI estado puerper al
incompleto porque es de corta duracion y porque no alcanza a constituir un estado de

alienaci-n mental, sino sofamente un 'estado

Segun tratados de medicina legal, la madre en esta etapa se encuentra subsumida en
un cuadro psicoldgico de perturbacion o de depresion que es evidente y se ha demostrado
que el estado fisico, psiquico y emocional de las mujeres en el periodo puerperal podria
afectar su voluntad para tomar decisiones.

Es, por lo anterior, que el estado puerperal de la madre cobra importancia y esuna de
las cuestiones que hay que considerar en primera instancia cuando se trata de recabar la
declaracion de voluntad y el consentimiento que una madre ha de prestar con respecto de
la adopcion de su hijo, pues es un elemento que puede trastornar su Ibre voluntad y asi

generar duda sobre su validez.

MEspinoza Santill 8n, Vi c e nthtp:/®wewnonografigs:cem> fAgosto2D11]. ( Espa T a)



Segun un pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia Argentina citado por
Cecilia P Grossman y Marisa Herrera, seafirma que:

0é | as defectuosas percepci on eceelgstatopueparahi ent o
pueden provocar una alteraci-n del 9% uicio que

El estado puerperal no es una situacion de libre determinacion o un estado no natural
en la persona que da a luz; por el contrario, es un procesmormal y natural en cuyo lapso
la mujer puede tener desequilibrio o estar inducida a error.

Algunas legislaciones extranjeras contemplan esta condicién de la madre, por lo cual
establecen que debe transcurrir un cierto lapso, determinado desde el parto paa la validez
del consentimiento dado por la mujer a la adopcién de su hijo; requisito que no aparece
expresamente exigido en nuestra ley, pero hay una tendencia del derecho comparado que
prevé la invalidez de todo acto de entrega o consentimiento para la entrega de un nifio
dentro de dicho periodo.

En el caso de la madre que ha manifestado laentrega voluntaria para adopcién
después del nacimiento de su hijo o hija, nuestra legislacion no encuentra disposicion
alguna que indique cuanto tiempo después del nacimiento es conveniente para poder
otorgar el consentimiento, en aras de procurar y asegurar que el desprendimiento sea
realmente acorde con su voluntad y no se trate de un vicio de ésta ya efecto de ponderar
Su posterior arrepentimiento; no obstante lo anterior, doctrinaria y jurisprudencialmente
si se ha hecho referencia en este particular indicando que el consentimiento debe ser
otorgado después del puerperio, cuando la mujer vuelve a las condiciones organicas
normales posterior al parto, esto es afededor de 30 6 60 dias.

El Tribunal de Familia retne parte de lo que se ha dicho en doctrina al respecto y lo
hace saber mediante elvoto 383-10:

OENn el proceso de adopci - n, en su modalidad
consentimiento, y en especid el momento en que es otorgado por parte de la madre en
relacion con la fecha del parto, ese tema se denominaéstado puerperak incide en la
validez de esta declaracion de voluntad a favor de la adopcién de un hijo. Segun

92 Gossman, Cecilia y Herrera, Marisa. (2005. Op. cit.



Rubén O. Corfiati: "el puerpeio es el periodo transcurrido desde el momento del parto hasta
gque los 6rganogenitales, sus funciones y el estado general de la mujer vuelven a su estado
ordinario anterior al parto" (citado por Herrera, Marisa. El Derecho a la Identidad en

La Adopcién. Editorial Universidad, primera edicion, Buenos Aires, 2008, tomo |,

pagina 447). Este tema reviste importancia en general y en este caso en particular

porgque "no es lo mismo quien se encuentra en pleno estado puerperal, y cambia de idea sobre la
entrega erguarda con fines de adopcion, que quien deja pasar dias 0 meses sin cuestionar su
decision y luego se arrepiehfwer Gowland, Alberto, misma obra citada por pagina

454). El periodo de puerperio es abordado en la doctrina e incluso se ha legislado
espedficamente en algunos paises, prohibiendo la entrega durante ese lapso de

tiempo, la supracitada autora argentina Marisa Herrera nos ilustra sobre la
importancia del tema en distintos encuentros de especialistas, por ejemplo informa:

"En las Il JornadasealDerecho de Familia y Sucesiones realizadas en Morén en el afio 1993, en
despacho mayoritario, se recomendé que el asentimiento de la madre biolégica, a los efectos de la
guarda con fines de adopcion, solo sera vélido si es otorgado pasados cuaremtdigscitec
sucedido el parto. En este mismo sendero, Cecilia Grosman, en una ponencia presentada en la
XIII Conferencia Nacional de Abogados, realizada en la ciudad de San Salvador de Jujuy en
abril del afio 2000, elevd la siguiente propuesta: 5.Resultsaneceeformar el art. 317 C.C. y
establecer que la citacion a la madre para que preste su consentimiento a la guarda preadoptiva
debe hacerse después de transcurrido un término desde el nacimiento del nifio que puede fijarse
entre los treinta a sesenta slidesde que se produjo el pafsta iniciativa fue receptada,

siendo una de las conclusiones arribadas en la comisiéon n°3: El consentimiento a que alude el
art. 317 delC.C. debe ser un consentimiento informado y la citacion prevista en ese articulo
debehacerse después del periodo de puerperio que sera fijado entre 45  @istiae obra

citada, paginas 451 y 452 pesar de que en nuestro pais no existe norma alguna que

regule este especifico tema, también, debe ser considerado a efecto de ponderael
consentimiento expresado por la madre y su posterior arrepentimiento. " 93

Entonces, tenemos, que el estado puerperal es otro elemento mas a tener en cuenta
para determinar, si en el caso, la declaracion de voluntad responde a las condiciones que
exige el consentimiento informado.

Por otro lado, hay quienes defienden la postura de que no toda madre que otorgue su
consentimiento en el periodo puerperal tiene viciada su voluntad y ello pueda producir
una manifestacion invalida; tal es el caso de aquellasmadres en conflicto con su
maternidad, quienes, desde el momento del conocimiento de su embarazo, o incluso

antes, ya han interiorizado la decisiéon de no tener o criar hijos, y en casos extremos de

93 Tribunal de Familia. V oto 383-10. Op.cit



violencia sexual dpor ejemplo- donde el rechazo al nifio por nacer se da casi que de
inmediato.

Para estos casos Yy para otorgar validez a lo expresado por la madre en el periodo
puerperal, lo conveniente y prioritario seria la profundizaciébn de estudios sociales y
psicoldgicos, para tener un conocimiento acabado de la madre y de su situacion; su
decision debe ser evaluada interdisciplinariamente, se le debe acompafiar en lo posible,
desde el embarazo que es cuando mas necesita la contencién profesional. Si se le evalla a
priori del alumbramiento y luego de nacido el nifio o nifia, ella ratifica su voluntad de

entregar a su hijo ante el Juez se debe dar validez a ese consentimiento.

Sobre esta linea de pensamiento la jurista argentina Maria A. Fontemachi opina que:

0Se deben prof undi zmadiantealiagndstica yeseguimientide la e s
mujer en conflicto con su maternidad, centrado en la manifestacion de voluntad libre,

seria, esclarecida, tratando de ahondar en sus motivaciones sin una postura
condenatoria, disminuyendo las posibilidades de una d esvinculacién biolégica
innecesaria. Respetando el derecho de la madre a decidir, siempre que su decision
implique considerar a su hijo sujetopersona con derechos, noobjetod e pr op% edad. 6

Haciendo alusién nuevamente al pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia

Argentina citado por Cecilia P Grossman y Marisa Herrera, que indicaba que:

0é | as defectuosas percepciones y turbamiento
pueden provocar una alteracién del juicio que conduzca a ursdddend querida o ; y el | c
mismo, para demostrar que no en todos los casos estamos ante una invalidez de

voluntad de entrega por el periodo puerperal

no obstante, que el consentimiento y la entrega de la nifa fue realizada al dia siguiente
del nacimiento, no puede considerarse esta situacion en el caso, pues ha quedado

c o mpr o bcuel desd® el momento mismo en que conocié su embarazo habia decidido
entregar®a su hijabo.

% Fontemachi, Marfa A. (2000).La Practica en Adopcién. Aspectos Interdisciplinarios. Mendoza, Argentina:
Ediciones Juridicas Cuy0.

% Gossman, Cecilia y Herrera, Marisa. (2005)Op.cit.




3. Procedimiento de Adopcién por Entrega Voluntaria

a. Generalidades

Avocandome al andlisis de los procedimientos y como bien se hizo mencion en el
Capitulo Segundo, el Patronato Nacional de la Infancia contempla dentro de su
Reglamento para los procesos de adopciones dos situaciones donde medi el
consentimiento de entrega de un nifio, nifia o adolecente para su adopcion por parte de
los progenitores.

En el Capitulo V, propiamente en el articulo 64, se prevé la posibilidad de que
progenitores en ejercicio de su autoridad parental expresen su @nsentimiento de entregar
al nifio o nifia para adopcioén, ya sea que ellos hayan elegido o propuesto a una persona o
una pareja para ese fin, o que le hayan indicado al PANI que sea la Institucion la que se
encargue de elegir a una familia determinada idonea por ellos para que se inicie el
procedimiento de adopcién en sede judicial.

Valga la pena acotar que no existe texto legal en nuestro pais que expresamente
reconozca o prohiba a los padres biol6gicos el derecho de seleccionar a quienes adoptaran
a sushijos.

Ahora, si bien el mismo Patronato Nacional de la Infancia contempla esa posibilidad
de entrega voluntaria en su Reglamento y asi lo permite, también, el Cédigo de Familia en
el articulo 109 inciso c¢; dentro del procedimiento, en el reglamento, sehace una distincion
particular con respecto de la adoptabilidad de los nifios (as) cuando se ha manifestado la
voluntad de entrega a una persona declarada previamente idénea por el mismo Patronato
Yy NO a una persona elegida por los progenitores.

Sea en unou otro supuesto, el Reglamento dispone que el Patronato esta en la
obligacion de brindar el asesoramiento e informacion sobre el derecho de la persona
menor de edad a permanecer y crecer en su familia biolégica; y de como se pueden ejercer

acciones parasalvaguardar ese derecho fundamental.



En caso de que se mantenga la decision de los progenitores, sobre la entrega voluntaria
de su hijo para adopcion, se levanta un acta consignando los datos de identificacion,
domicilios y numeros de teléfono del padre o de la madre o de ambos cuando
corresponda, de las personas menores de edad y de las demas personas involucradas en la
adopcion; asi mismo, se recaban las firmas de los involucrados o la huella dactilar del
dedo pulgar derecho en caso de no saber o ngoder firmar y la firma del funcionario que
atiende la solicitud.

Por otra parte, se consigna toda la informacion posible sobre las razones que han
motivado la decisién de los progenitores y la opinién de la persona menor de edad cuando
sea posible, segih su grado de madurez. Adicional a ello, se solicita la comprobacion de
la identidad del nifio o nifa por medio de certificacién de nacimiento y la cédula de

identidad de los progenitores, asi como también de los posibles adoptantes.

Segun el Reglamenb, en el Articulo 66 se indica que:

o( é) se deber8 dictar | a medida de protecci
la 0 las personas menores de edad, sean ubicadas por un plazmo mayor de un mes

en una alternativa de proteccion, ya sea en una famlia del Programa de Hogar
Solidario con <car8cter de wurgencia, [BI en un
resaltado no es del original ]

Vale la pena preguntarse si es beneficioso institucionalizar al menor como medida de
proteccion o si es mejor solictarle, como medida precautoria, a los progenitores,
mantenerlo en su custodia mientras se inicia el proceso de adopcién en sede judicial y se
gestiona la ubicacion del nifio o nifia con los posibles padres adoptivos; ello mientras no
exista un potencial riesgo para la integridad y los derechos del adoptando.

Una vez iniciado el Proceso de Adopcion en sede Judicial, el PANI mediante la
oficina local competente, coordinara lo necesario para que el o los progenitores que ejercen
la autoridad parental del adoptando se presenten ante el Juez a manifestar su

consentimiento en la adopcién de su hijo o hija.



Hay que recordar que en este tipo de adopcion se puede promover directamente
ante un Juzgado de Familia y no necesariamente debe iniciarse ante el PANI. Los
interesados en la adopcion que comprueben que cumplen los requisitos, segun el 106 del
Caddigo de Familia, que son propuestos por la madre y/o el padre, quienes no hayan sido
suspendidos o hayan perdido la autoridad parental y estdn de acuerdo, previo a ser
informados de los alcances de su decisién y en acatamiento de lo indicado en el 109 del
mismo Cdédigo; deberan solicitar ante el Juez su tramitacibn para que sea aprobada

mediante sentencia.

El Tribunal de Familia, mediante el Voto 330-02 llustra lo anterior:

. La filiacién por adopcion para el caso de menores de edad, opera con respecto a
los nifios no sujetos a autoridad parental o sujetos a ella. En éste Ultimo caso, es
indispensable que los padres registrales expresen ante juez competente, su
voluntad de entrega y desprendimiento. Ademas, el juzgador necesariamente debe
informarles claramente cuales son los efectos de la adopcion.En caso de adopcion
de personas menores de edad sujetas a patria potestad, no es posible soslayar la
intervencion directa de los padres registrales,

(é)

b. Entrega Voluntaria a pareja o persona propuesta por progenitor

En el caso de que el o los progenitores hayan propuesto a una persona o pareja en
particular para otorgar en adopciéon a su hijo o hija, los articulos 67, 68 y 69 del
Reglamento sefialan que la Oficina Local competente, debera asegurarse de que la
voluntad manifiesta por ellos, ha sido definida mediante consentimiento informado y que
una vez tomada la decision por estos ultimos; verificada la imposibilidad de ubicacion
del menor con recursos familiares idéneos y habiéndose declarado la idoneidad de las

personas propuestas y que consienten en adoptar, se deberd revocar la medida de



proteccion que se dicta al inicio del proceso y otorgar el cuido provi sional con las personas
que fueron propuestas por los progenitores que deberan coadyuvar con los tramites
judiciales de la adopcion.

Con respecto de lo indicado, cabe manifestar que el Reglamento no contempla el
deber de informar al Juez sobre la posibilidad de colocar al menor con la familia adoptiva
como lo ordena el articulo 134 del Codigo de Familia sobre la convivencia previa de la
persona menor de edad; mandato que si cumple el PANI en casos de declaratoria de
abandono, tal y como se observa del numeral 40 del Reglamento de Adopciones en
relaciébn con el procedimiento de declaratoria de adoptabilidad, donde si el Juez no
autoriza la ubicacién del nifio o nifia con fines de adopcion, el proceso debe continuar
hasta ser declarado adoptable.

En lo que interesa, es asi que reza dicho numeral:

Articulo 40 .- 0 ( épara el tramite de ubicacion , se debera aportar a la autoridad
judicial competente, el acto administrativo en firme que declaré la adoptabilidad,
( é )y solicitarle formalmente la autorizacién para proceder con la ubicacién con
fines de adopciéon del nifio, nifa o adolescente. De no autorizar su ubicacién con
fines de a debpra continuar cqnéel)proceso judicial de declaratoria de
abandono. ¢l r¢saltado no es del original ]

Debe quedar claro que en el caso de la entrega voluntaria estamos ante un supuesto
de adoptabilidad distinto del que se requiere en Declaratorias de abandono, pero bien
deberia de manera analdgica, operar en estos casos dicha solicitud ante el Juez por el

mayor interés del nifio o nifia.

c. Entrega Voluntaria a pareja o persona declarada idonea por el PANI

En cuanto al segundo supuesto, donde media el consentimiento, pero se le solicita a
la Institucion que determine dénde ubicar al menor, el PANI mediante su Reglamento
indica que, en este caso, debe declarar la adoptabilidad de ese nifio o nifia; asi se

manifiesta en el articulo 70 del Reglamento donde una vez descartada la posibilidad de



gue el menor de edad regrese con sus progenitores y verificada la imposibilidad de

ubicarlos en recursos familiares adecuados, se debera realizar el tramite para declarar la
adoptabilidad del menor de edad, usando los mismos criterios establecidos en el mismo

Reglamento para la declaratoria de adoptabilidad administrativa.

Este proceder, a mi entender y segun lo analizado durante el desarrollo de la
investigacion;  no tiene fundamento, pues aunque la manifestaciéon de voluntad del
progenitor haya sido el que la Institucion determine cudl familia es la idonea para la
posible adopcién de su hijo, el caracter del ejercicio de la autoridad parental no cambia,
sigue siendo el progenitor el obligado a declarar ante el juez esa voluntad de
desprendimiento y como lo hemos visto y dicho repetidas veces, la condicion de
adoptabilidad en estos casos es dada por esa declaracién de voluntad ante el juez; no se
trata de un nifio o nifia a quién se le esta abandonando a las puertas del PANI, y quien se
vea institucionalizado para definir su situacion juridica, no es necesario decretar su
adoptabilida d y declaratoria de abandono, pues si fuera el caso, el supuesto no seria el
indicado en el encabezado del Capitulo Quinto del Reglamento que expresamente indica
oDel Procedimiento para la ubicacion de personas menores de edad con fines de adopwién, en do
media el consentimiento de los progenitores que ejercen la autoridad parental

Al igual que en el anterior supuesto, se dicta una medida de proteccion la cual es
levantada una vez emitida la resolucion de adoptabilidad y se gestiona la ubicacion del
adoptando con la persona o personas declaradas idéneas que se encuentran en el Registro
de Personas Elegibles para adoptar que conserva el Patronato Nacional de la Infancia.

Si bien a lo largo del estudio del Reglamento se han destacado las caracteristicaen
que la pareja adoptante sea residente nacional o no, para catalogar el proceso de nacional
o internacional; y en general el PANI ha dado un trato distinto para un supuesto y otro,
esta vez, con respecto del procedimiento en caso de manifestacion d entrega voluntaria,
no hace distincion si la adopcién es nacional o internacional y, en este caso, no otorga una
tramitacion distinta, por lo que debe asumirse que esta tratando a residentes nacionales y
a residentes extranjeros en igualdad de condciones cuando respecta de la decision de los

progenitores en la entrega voluntaria de un hijo o hija para efectos de adopcion.



CAPITULO IV

LA ADOPCION
INTERNACIONAL



CAPITULO IV
LA ADOPCION INTERNACIONAL

SECCION UNICA
LA ADOPCION INTERNACIONAL

oDentro de | as pr obunemagteigenaraprepcupacionia nivehraundialc t u a |
es el tr8fico de nifYos. Frecuentemente se ha

La orientacion moderna que caracteriza a la adopcion, considera a la misma como
el sistema de proteccion pam el menor carente de familia propia y esta avalada por un
cuerpo de conocimiento que ha demostrado las ventajas que ofrece esta medida para el
bi enestar e inter®s del ni fo desamparado. La dc
una familiaalnfio que no | a tiene. 6 Por | o que el deseo
hijo por parte de una pareja esta supeditado al interés superior del menor.

En algunos casos, sin embargo, las adopciones internacionales no se han realizado
dando prioridad al interés superior de los nifios, ya que los requisitos impuestos y los
procedimientos empleados no fueron suficientes para prevenir las practicas deshonestas.
La persistencia de las debilidades sistémicas ha dado lugar al secuestro y la trata de
menores, a la coer®n y la manipulacién de sus padres biolégicos, a la falsificacion de
documentos y al soborno.

Los cambios culturales han supuesto una reorientacion de la atencion y proteccion
de la infancia, asumidas como responsabilidad publica, y objeto, de una politica global que
garantice el bienestar de la poblacion infantil, fomentando el desarrollo de sus

potencialidades y de sus derechos individuales y sociales?y?

9% Cappella, Lorena S. etald E | tratamiento de | a Adopci-n Internacional
en el Primer Encuentro Regional de Derecho de Familia en el Mercosur. Argentina.
97 Gonzalez Martin, Nuria. (2006). Adopcion Internacional: La practica mediadora y los acuerdos bilaterales.

Primera Edicion. Universidad Autonoma de México. Distrito Federal: Instituto de Investigaciones Juridicas.




1. Antecedentes Historicos

La figura de la Adopcion Internacional tiene sus origenes después de la Pimera y
Segunda Guerra Mundial y tras los conflictos de Vietnam y Corea.

Las secuelas propias de esas situaciones, como la disolucion familiar, los nifios
huérfanos y abandonados, la extrema pobreza, etc., crearon las condiciones necesarias
para que estainstitucion traspasara las fronteras de los paises, dando paso asi a una
solucion inminente; su objeto era dar una familia a los miles de nifios que habian perdido
la suya y cuyo resultado fue su ubicacién en hogares con padres adoptivos distintos de los
suyos, se produjo entonces, una migracién de estos nifios principalmente a paises de
Europa Occidental y Estados Unidos.

A este punto se considera la adopcion internacional como una respuesta humanitaria a
una situacién de emergencia y crisis, encontrando hogares permanentes a nifilos que
habian perdido a sus familias en la guerra.?8

Posteriormente, este tipo de adopciéon adquiri6 nuevos rasgos importantes: por una
parte los paises de origen y recepcion de nifios presentaban claramente diferentes niveles
de desarrollo socioecondmico® y diferencias en los indices de natalidad; por lo general,
los adoptantes eran de paises industrializados y con baja tasa de natalidad que buscaban
menores de edad domiciliados en paises subdesarrollados y de alta natalidad, y porotro
lado, la adopcion era utilizada para conseguir hijos a quienes no los tenian, invirtiéndose
la esencia del instituto que era la de procurar una familia al nifio o nifia desamparado.100
Poco a poco pensadores sociales, escritores y pedagogos hicieronla sociedad volver sus
0jos hacia los nifios y nifias y reconocerlos como seres humanos en etapa de formacion. La

opinion publica del mundo fue tomando conciencia de la desvalida condicion de la

98 Alpizar Matamoros, Vilma. (2009). 6 La adopci -n I nternacional yRewsta r egul ac
Costarricense de Politica Exterior. Vol. VII (1): 12-22. Jun. 2009.

99 Céardenas Miranda, Eva Leonor. La Adopcion Internacional. 25-45. <www:.bibliojuridica.org> [Julio 2010]

100 Bazzano, Marina A. (2010) Viabilidad de la adopcién internacional en Argentina . Facultad de Derecho y

Ciencias Sociales. Departamento de Investigaciones. Universidad de Belgrano. Buenos Aires. Argentina. .




infancia y como resultado de esa concientizacién las primerasleyes protectoras de nifios
aparecieron a finales del siglo XIX01e inicios del siglo XX.

En las dltimas décadas del siglo XX, la sociedad, tanto nacional como internacional,
paulatinamente se fue percatando de que la infancia es la etapa de la vida del sehumano
en la que se precisan de mayores atenciones y cuidado; la vulnerabilidad y dependencia
de los niflos y niflas requieren de instituciones juridicas protectoras que les garanticen su
optimo desarrollo. Los menores de edad y mas aln los abandonados, huérfanos, los no
deseados por sus padres e incluso maltratados por ellos, requieren de mayor proteccionto2

La sociedad ha ido intensificando su interés en la proteccién de los nifios y nifias y
dejan de ser concebidos como los objetos de otros intereses paraansformarse en sujetos
de proteccion juridica.

Desde esa perspectiva, la finalidad de la adopcién  es proporcionar al menor de edad
un hogar alterno cuando el suyo no le ofrece el bienestar minimo que requiere; y el deseo,
legitimo y humano, de tener un hijo por parte de una pareja queda, supeditado entonces,
al interés superior del nifio 103 y este bienestar se convierte en el propdsito prioritario, tanto

de las decisiones administrativas como judiciales.

101 Brena Sesma, Ingrid. El interés del Menor en las Adopciones Internacionales. 7995. Biblioteca Juridica.
102Brena Sesma, Ingrid.(2010).Op. cit
103Gonzalez Martin, Nuria. (2006).Op. Cit.



2. Concepto

La doctrina juridica mayoritaria entiende por adopcion internacional el acto juridico
que celebran personas con residencia habitual fuera del territorio nacional

independientemente de que sean ciudadanos de otro pais o no.

Maria A. Fontemachi expone: 0 ¢ e | c ar § c tl derla adopdioe serda auandoneh
domicilio del adoptante y la residencia habitual del nifio estan situados en paises diferentes.
Tambi ®n se | a define como oOaquella en que |

nacionalidad y el mismo domiciliég

Este sentido se observa, por ejemplo, en el documento base para un proyecto de
convencion sobre adopcién internacional de menores realizado por el Instituto

Interamericano del nifio, donde se indica:

oDe esta manera se ha confadaoapaidon el ntf @emn anei
tambi ®n, con poca propi eda s apqgue taadcionaliddd , oad
de los adoptantes es distinta de la del menor adoptado o en que aquéllos y éste tienen
diversos domicilios?

En la misma linea de conceptq tenemos lo expresado por Ubaldino Calvento:

oLa adopcién internacional o adopcion entre paises se configura cuando los adoptantes y los
nifios no tienen la misma nacionalidad y en la cual el domicilio habitual de los adoptantes y
el del nifio se encuentram paises diferente®”

Por su parte, Francisco Pilotto agrega a lo anterior:

o &) ; el proceso adoptivo entre naciones cul
origen para radicarse en el pais de residencia de los adoptantes. Generahmeeat®r y los
padres adoptivos no tienen la misma nacionalidéid

104 Fontemachi, Maria A. (2000).Op. Cit.

105 Seguin Vera Julieta Monge, no parece acertado dicho término, pues en ella no intervi@en diferentes estados

como sujetos, sino que intervienen personas fisicas y los elementos internacionalizantes estan referidos a éstas.

106 Instituto Interamericano del Nifio . Op. Cit.

107l nforme de I nvestigaci-n ClJUL 0 AdednfoomacionJulidicdaeatima ci onal 6.
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Se considera que una adopcion es internacional cuando la figura constituye una
orelaci-n jur2zdica internacional 6 por tratarse
pertenecen a mas de unorden juridico; nos referimos a elementos internacionalizantes,
que generalmente, plantean dudas sobre la legislacién aplicable y consecuentemente, lo
gue se conoce en Derecho I nternacional Privado

Estos elementos internacionalzantes, van a depender de la posicién que se tenga con
respecto de los principios que informan al Derecho Internacional Privado ya sea el
principio de la personalidad o el principio de territorialidad.

El Principio de la Personalidad es aquel que aplica a cada persona de la relacion
juridica la ley personal de su estado, en cuyo caso el elemento internacionalizante seria la
nacionalidad.

En el caso del Principio de Territorialidad, consiste en la aplicacion de la ley del Estado
propiamente, en este c&o0, el elemento internacionalizante seria el domicilio.

Ambos elementos son importantes y no es necesario que concurran para determinar la
internacionalidad de una adopcion, puede bastar con que la nacionalidad del adoptante
sea distinta de la del adoptado para que sea una adopcién internacional, o que la
residencia de ambos sea distinta y el destino del adoptado sea la migracion al pais de
residencia del adoptante, pero también, puede suceder que ambas partes tengan la
misma nacionalidad y la adopcion se lleve a cabo en un pais distinto al del domicilio de
ambos, en cuyo caso, la adopcién, también, seria internacional.

Pero retomando la posicion doctrinaria actual, podria decirse que la internacionalidad
de la adopcién se basa en dos conexiones: la resihcia habitual de los adoptantes y la

residencia habitual del adoptado. 109

En este contexto, se presentan dos modalidades de adopcion internacional:
1. Agquellas en las que el nifio que va a ser adoptado tiene que salir de su pais de

residencia habitual, sin tener en cuenta la nacionalidad de los padres adoptivos.

108 {dem
109 Cardenas Miranda, Eva Leonor. Op. Cit.



2. Aquella en la que los padres adoptivos y el nifio que va a ser adoptado son de
diferente nacionalidad, sin tener en cuenta si dichos padres residen (y seguiran

residiendo) o no en el pais de residencia tabitual del nifio.

Hay un sector doctrinal que conceptualiza a la adopcion internacional teniendo en
cuenta todos los elementos internacionalizantes que estan aparejados a la misma, tales
como la nacionalidad, residencia, ciudadania, etc.; es asi que ladopcion sera internacional
y por ello relevante para el derecho internacional privado, cuando exista un elemento de
extranjeria relacionado, que puede ser: o bien, la nacionalidad extranjera de una de las
partes o que alguna de ellas tenga su domicilio o su residencia en el extranjero, o que
alguno de los actos juridicos ocurran en el extranjero. En ese tanto, se considera que
cualquier diferencia ya sea de nacionalidad, domicilio o residencia entre las partes
supondra la internacionalidad de la instituc ién.

La idea, parece ser, no basarse solo en los elementos personales, sino que, también
dependiendo del lugar donde se celebren los actos de adopcién y que baste con que solo
alguno de ellos sea celebrado en el extranjero para que la adopcion se conside
internacional.

Por su parte, la corriente doctrinaria y legal actual, como vimos al inicio, y la cual
esta reconocida en nuestro pais, emana deConvenio relativo a la Proteccién del nifio y a
la Cooperacién en materia de Adopcion Internacional, el cual en su articulo segundo
conceptualiza a la adopcion internacional tomando en cuenta como elemento
internacionalizante al domicilio del adoptante y el desplazamiento del adoptando a un

Estado diferente al de origen, sin importar la nacionalidad del adopt ante.

OARTCCULO 2.

1- El Convenio se aplica cuando un nifio con residencia habitual en un Estado
contratante ("el Estado de origen") ha sido, es o va ser desplazado a otro Estado
contratante ("el Estado de recepcién”), bien después de su adopcion en eEstado de
origen por conyuges 0 por una persona con residencia habitual en el Estado de



recepcion, bien con la finalidad de realizar tal adopcion en el Estado de recepcion o
en el Estado de origen. 6

En vista de este hecho y siendo que nuestro pais ratifté dicho convenio, el Codigo
de Familia que, si bien no conceptualiza la adopcién internacional, toma en cuenta la
posibilidad de que una persona extranjera promueva la adopcion de un nifio costarricense

con lo que se esta respetando el principio de la leydel domicilio.

OARTICULO 112.- Adoptantes extranjeros.

Las personas sin domicil i o aanapeebtnamendrde
edad que haya sido declarada, por la autoridad nacional competente, apta para la
adopci -n. 6

Por dltimo, para el Patronato Nacional de la Infancia la adopcion internacional es:

puede:Ht

oaquella tramitada por personas con residencia permanente fuera del territorio de Costa Rica,

independientemente de su nacionalidad



3. Normativa Aplicable

Se tiene claro quela adopcion internacional tiene mas incidencia en paises que viven
conflictos armados, desastres naturales o hambrunasil® asi mismo, paises con pobreza
extrema, en vias de desarrollo y con altas tasas de natalidad; este fenbmeno no solamente
plantea frecuentes cuestiones de derecho internacional privado, sino que también, da
lugar a cuestiones de indole cultural que ha preocupado a gobiernos, organismos
internacionales y entidades privadas. Sin embargo, parece haber acuerdo en el sentido de
gue, con todas ks di ficultades gue, par a el menor |
i nternacional 6 debi do al cambi o de ambient e, de
soluciéon favorable para el menor abandonado; y es obvio que esas dificultades
disminuyen en la medida en que el adoptado tenga menos edad, hasta desaparecer
cuando la legitimacion se hace en los primeros meses de vida.

La problemética en torno a la adopcién alcanza su maxima expresion en las adopciones
internacionales y las normas que las regulan. Los intgeses en juego, la diversidad de
criterios doctrinarios y principios aplicables dificultaron en algin momento la respuesta a
la interrogante de cual régimen legal se aplica a la institucién, si la del pais de origen del
nifilo por adoptar o la de los adoptantes; asi como también, se dificulté la suscripcién y
ratificacibn de convenios internacionales que resolvieran satisfactoriamente las
controversias.

Este dilema que atafie al Derecho Internacional Privado encontré sus primeras
respuestas entre los afios 160 y 1970 en una serie evolutiva de eventos, - seminarios y
conferencias - tales como el Seminario Europeo de Adopcién Internacional en Leysin,
Suiza en 1960 y la Conferencia Mundial sobre Adopcién, Acogimiento y Guarda
celebrada en Milan, Italia en 1971. Estos encuentros derivaron en principios

fundamentales sobre la adopcion internacional que, posteriormente, llevaron a la

110 Alpizar Matamoros, Vilma. (2009).Op. cit.



realizacion de tratados y convenciones, incluso impulsaron a las Naciones Unidas a iniciar
trabajos para establecer estAdndares niternacionales para la adopcion internacional.111

La preocupacion permanente de los gobiernos por la proteccion de los nifios
desamparados y el convencimiento de la necesidad de adoptar medidas garantes, de que
las adopciones internacionales tengan en casideracion el interés superior del nifio y el
respeto a sus derechos fundamentales y de establecer reglas destinadas a prevenir la
sustraccion, la venta o el trafico de niflos, ha motivado y ha llevado a los Estados a
buscar caminos de solucion al dilemade las leyes aplicables por medio de la redaccion de

documentos de caracter internacional, entre los que tenemos:

1. Convenio sobre Competencia de Autoridades, Ley Aplicable y reconocimiento de
Decisiones en materia de Adopcién. Adoptada en la Décima Se#n de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado el 15 de Noviembre de
1965.

2. La Convencién Europea sobre Adopcion de Menores de 1967. (Su objetivo es
armonizar la legislacién de los Estados miembros y evitar el conflicto de las leyes
cuando la adopcién conlleva una transferencia del nifio de un Estado a otro.)

3. Convencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en materia de Adopcién de
Menores. Adoptada en la Tercer Conferencia Interamericana de Derecho
Internacional Privado de la Paz, Bolivia, aprobada en 1984.

4. La Declaraciéon de las Naciones Unidas de 1986. (Reviste la forma de una
recomendacién y no de un tratado, en la que se consignan los principios sociales y
juridicos aplicables a la proteccién y al bienestar de los nifios, contemplads sobre
todo desde las practicas en materia de adopcion y la colocacién familiar sobre los
planos nacional e internacional.)

5. La Convencion de Naciones Unidas sobre derechos del nifio. Adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York, Btados Unidos de

América, 20 de noviembre de 1989.

111 Cardenas Miranda, Eva Leonor. Op. Cit



6. Convencion relativa a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en materia de
Adopcién Interna cional. Adoptada en la Décimo séptima sesién de la Conferencia

de Derecho Internacional Privado de La Haya el 29 de mayo de 1993.112

En nuestro pais, la normativa aplicable al instituto de la adopcion internacional se
conforma por normativa interna e internacional; a nivel interno se tiene el Cddigo de
Familia, la Ley Orgéanica del Patronato Nacional de la Infancia, el Reglamento para los
Procesos de Adopcion Nacional e Internacional del Patronato Nacional de la Infanciay el
Caddigo de la Nifiez y la Adolescencia; en cuanto a la normativa internacional aplicable
estan, principalmente, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y el Convenio Relativo
a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en Materia de Adopcién Internacional
(Convenio de La Haya de 1993), que es actualmente, el marco juridico que regula la

adopcion internacional.

3.1. Los Convenios

Con la aparicion de los diferentes instrumentos internacionales de proteccion a la
nifiez y adolescencia, se concibe a la adopcion internacional como una medida de
protecciébn y bienestar que permite a los nifios y nifias huérfanos o abandonados,

beneficiarse de una familia permanente, buscando siempre ese interés superior del menor.

112 Otros convenios de importancia en materia de nifiez y adolescencia son:

1. Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. Adoptada en la
Décima cuarta Sesion de la Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya, 25 de octuie de
1980.

2. Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores. Adoptada en la Cuarta
Conferencia Interamericana de Derecho Internacional Privado de Montevideo, Uruguay 15 de julio de
1989 (CIDIP IV)

3. Convencidn Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores. Adoptada en la Quinta Conferencia
Interamericana de Derecho Internacional Privado de México D.F. el 18 de marzo de 1994 (CIDIP V)

4. Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifios
en los conflictos armados - Asamblea General de Naciones Unidas 25 de mayo de 2000

5. Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornog rafia. Asamblea General de Naciones Unidas-
25 de mayo de 2000

6. Acuerdo sobre Jurisdiccion Internacional en Materia de Menores del Mercosur. Brasilia 25/11/2004.



Dentro de los Convenios, Declaraciones y Tratados Internacionales mencionados
anteriormente se encuentran, en particular, tres de relevancia; y dos de ellos que sirvieron
como precedente e inspiraron el Convenio de la Haya de 1993, los cuales deseo destacar
a efecto de ver el valor que se le otorgd a la adopcion internacional, para asi culminar con

un analisis del Convenio de la Haya.

a. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los p rincipios sociales y juridicos
relativos a la proteccién y el bienestar de los nifios con particular referencia a la
adopcion y  colocacibn en hogares de guarda en los planos nacional e

internacional. (1986)

La Declaracién de las Naciones Unidas de 1986,fue aprobada en la 952 Sesion

Plenaria el 3 de noviembre de ese afio; proclama tres principios basicos que son:

El bienestar general de la familia y del nifio, la colocacién en hogares de guarda y por
altimo la adopcion.
Con respecto del primer principio refiere en sus articulos primero y segundo que:
oTodos los Estados deben dar alta prioridad al bienestar de la familia y del nifio yel que 0

bienestar del nifio depende del bienestar de la familia

Con respecto de su tercer principio, el de adopdén; y en particular sobre la

adopcion internacional dispone en su articulo 17:

0Cuando no sea factible colocar a un ni¢fo
adopcion a una familia adoptiva, o cuando el niio no pueda ser cuidado
adecuadamente en su pais deorigen, podra considerarse la adopcién en otro pais
como forma alternativa de proporcionarl e una

Dentro de su cuerpo normativo, también, incluye consideraciones de suma

importancia como lo son: el asegurar que todas las partes involucradasen el proceso de



adopcion se encuentren debidamente asesoradas; asegurar que el Estado de origen
cuente con la legislacion y politicas de seguimiento eficaces con respecto de la proteccién
de los derechos y la relacion entre el nifio y los padres adoptvos; se subraya la
importancia de establecer leyes que prohiban el secuestro e impidan la obtencién de
beneficios financieros como resultado de la adopcion y la toma de precauciones
especiales para proteger los intereses juridicos, sociales, culturales yreligiosos del nifio o

nifia adoptado.

b. Convencién sobre los Derechos del Nifio. (1989)

El 20 de noviembre de 1989 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopta la
Convencion sobre Derechos del Nifio; esta convencion es la fuente de derecho mas
importante en el tema, es el conjunto de normas universalmente aceptadas para el
bienestar de la infancia.

La convencion es un Instrumento de Derechos Humanos, de caracter vinculante
gue la convierte en obligatoria para los Estados partes; ha sido firmada por 140 de los 193
Estados miembros y ha sido ratificada por 192 de ellos; el Unico Estado que no han
ratificado la Convencién es Estados Unidos; - pese a haberla firmado en febrero de 1995y
es por el momento, el Unico pais industrializado del mundo y Unico de los Estados
Miembros de las Naciones Unidas que todavia no ha adquirido este compromiso juridico
para con los nifios. Estados Unidos ha indicado que la administracion del presidente
Barack Obama, estd comprometida a llevar a cabo una revision pofunda y reflexiva para
alcanzar una ratificacion tan pronto como sea posible. Somalia quien fuera el otro de los
Estados miembro que no habia ratificado el convenio por carecer en su momento de un
gobierno reconocido, finalmente en 2009 anuncio su ratficacion.

En Costa Rica, la Convenciéon @ie firmada el 26 de enero de 1990, Ratificada

mediante Decreto Legislativo el 18 de julio de 1990 y su entrada en vigor se dio e de



setiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49 del mismo convenio!!3

En el instrumento confluyen una serie de directrices y principios, su articulo 3 sostiene
el principio rector oel inter®s superior del
interpretacion judicial, legislativa y administrativa; asegurandose la protecc ién y
cuidados que sean necesarios para su bienestar. También, encontramos el principio de
oprioridad de |l a familia biol-gicadé, al destacar
pleno desarrollo del nifio 114 Dentro de los derechos fundamentales del nifio relacionados con la
adopcion, la convencion presta especial atencion a la identidad personalils tanto en su
dimension estatica como dinamicalls,

La convenci-n no define el alcance de | o que
la indeterminacién de esta expresién requiere la precision por parte de la autoridad
competente, considerando, desde el punto de vista del menor el derecho a su identidad
biologica, a su historia familiar, al afecto, a la educacion, a la calidad de vida, al respeto
por su cultura nacional, o bien, desde la 6ptica del Estado cumpliendo con su deber de
proteccion y seguridad de sus habitantes.

En relacion con el principio de interés superior del nifio la Sala Constitucional
mediante el voto 200811922 ha sefialado:

0 é s e rip @efinir el interés superior como el orden prevalente de los intereses de
los menores, tomando en cuenta su condicion de sujeto de derechos, su edad,
madurez, capacidad, condicion econdémicas y todas aquellas condiciones propias
de una persona en desarrdlo. Este interés superior configura un principio
constitucional que rige todos los procesos 0 asuntos en los que intervenga directa o
indirectamente un menor de edad. Sin embargo, es preciso indicar, que al tratarse
de un principio, éste no cuenta con una definicién exacta, ni una lista taxativa de
sus alcances, por lo que su desarrollo, aplicacién, limites, alcances y proteccion, se
encuentran a ¢éargo de | a ley. 6

113

114 Cappella, Lorena S. etalOp. Cit. Ver articulos 9 ap. 1) y 2), 10 ap. 2) y 18 ap.)ly 2) C.D.N.
115jdem. Ver articulos 7, 8, 11, 16 y 30 C.D.N.

116 {dem.

117 Sala Constitucional. Res. 200811922 de las 15:13 éras del 30 de Julio de 2008.



En los articulos 20 y 21 de la Convencion, se establecen disposiciones especificas
para la adopcion nacional e internacional.

El articulo 20 inciso a) sefala:

0a) Los nifYfos tempor al O permanentemente p
superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion

7

yasistend a especiales del Estado. 6

Es obligacion indelegable del Estado dar asistencia y proteccion especial al menor cuyos
derechos se encuentren en riesgo. En esta primera seccion del articulo, se grafica la
situacion en que debe encontrarse el nifio para sersujeto de proteccion y asistencia
especial es del Estado: oprivado o] despojado
abandonado; entendiendo como abandono al desamparo en sus necesidades basicas
integrales, socioculturales, materiales, morales, psicolégica o intelectuales afectivas por
quienes naturalmente deben protegerlo, o bien, por ser sujeto de maltrato por parte de

estddss. O

Por su parte, el inciso ¢) del mismo articulo indica:

0 cEntre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion re hogares de

guar da, (ée), | a adopci - -n, (é&). Al consider a
atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la educacién del nifio y a su
origen ®tnico, religioso, cultural y lingg¢g?s

Acorde con ello, la adopcion se erige como uno de los institutos para lograr tal cometido;
siempre y cuando, se tomen en cuenta los aspectos contenidos en dicho inciso, que nos remiten
al Derecho a la Identidad del menor que es uno de los mas importantes, como se desprende del
articulo 8 de la convencion.

En relaciéon con la adopcion, en el articulo 21 encontramos una referencia expresa; y éste

establece que:

118 Fontemachi, Maria. (2000) Op. Cit.



OArt2culo 21

Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcién cuidaran de que el
interés superiodel nifio sea la consideracion primordia

Asimismo, indica que los Estados partes que lo reconocen, deben velar porque
estén reunidas todas las garantias necesarias para asegurar que la adopcion es admisible,

incluyendo las autorizaciones de las autoridades competentes.

OArt2culo 21

a) Velaran porque la adopcién del nifio sélo sea autorizada por las autoridades
competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los procedimientos
aplicables y sobre la base de toda la informacién pertinente y fidedigna, que la
adopcion es admisible en vista de la situacion juridica del nifio en relacién con sus
padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi se requiera, las
personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimigo a la
adopcion sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario.

Es asi que la adopcibn es una respuesta jurisdiccional estatal, de la autoridad
competente, ante la situacién de desamparo.
En cuanto a la viabilidad de la adopcion internacional , el articulo 21 inc. b) preveé:

OArt2culo 21

b) Reconoceran que la adopcién en otro pais puede ser consideradecomo otro

medio de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un hogar de
guarda o entregado a una familia adoptiva 0 no pueda ser atendido de manera
adecuada en el pa2s de origeno.

De esta norma se interpreta que la adopcion internacional es una medida tutelar
subsidiaria que solo debe ser viable en la medida en que no se pueda obtener el amparo del
nifio en su pais de aigen.

Este articulo que precede, se relaciona con el articulo 35 del mismo convenio, que preve

gue los Estados parte deben tomar las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral



gue sean necesarios para impedir el secuestro, la venta o la tratde nifios para cualquier fin o

cualquier forma.

Recapitulando; los principales principios que recoge la Convencién son:

1. Contempla la adopcién & nacional o internacional- como una de las formas de
proteccion a la infancia. La adopcién se concibe comoun medio para darle hogar
a un nifio privado del suyo propio y no a la inversa.

2. Recoge el caracter subsidiario de la adopcion internacional, promoviendo, las
autoridades competentes, la adopcion del nifio en su pais de origen.

3. Expresa la necesidad de una catinuidad en la educacién del menor, asi como el
respeto a su origen étnico, religioso, cultural y linglistico. 8 o su Derecho a la
Identidad -.

4. Promueve una cooperacion internacional, con el fin de luchar contra el trafico que

se desarrolla en torno a lasadopciones independientes.

Esta normativa internacional sobre adopcién fue la que formé las bases y los lineamientos
para el Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en Materia de
Adopcién Internacional, que viene a ser en la actualidad, nacional e internacional, el
marco juridico que regula de forma muy especializada la figura de la adopcién

internacional.

c. Convenio Relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacion en Materia de

Adopcion Internacional. (Convenio de la Haya 1 993)

En la décimo sexta sesion de & Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado en 1988, se decidi6 incluir para la Agenda de la décimo séptima sesion a
realizarse del 10 al 29 de mayo de 1993, la preparacion de una Convencion sobre adopam

de nifios provenientes del extranjero, para lo cual se convocé a una Comision Especial con



esa finalidad y se logr6 obtener la participacion de Estados No-Miembro y de habla
hispana - que en la mayoria de los casos representa a los estados de origen de finbs
adoptables -.

El objetivo del proyecto de la convencién fue organizar la cooperacién entre los
Estados Parte y también noparte que participaban en los procedimientos de adopcion
internacional y la puesta en préactica del articulo 21, inciso e) de laConvencion sobre los
derechos del nifio el cual indica que los Estados promoveran la concertacion de acuerdos
bilaterales y multilaterales en materia de adopcién internacional por medio de autoridades
competentes.

Las razones para incluir con prioridad la adopcién internacional en el temario de la
décimo séptima sesion de la Conferencia fueron resumidas por la
Secretaria General en tres aspectos?

1. EIl dramético incremento de las adopciones internacionales ocurrido en muchos
Estados desde finales de 1960 &sta el punto que la adopcion internacional se
convirti6 en un fenébmeno mundial que envuelve la movilizacion de menores a
través de distancias geograficas muy grandes, de una sociedad y cultura a otro
ambiente completamente distinto.

2. Los serios y complejos problemas humanos, ya conocidos, pero agravados como
consecuencia de los recientes desarrollos, que conllevan numerosas dificultades,
entre otras, de caracter juridico.

3. La insuficiencia de los instrumentos legales, internos e internacionales, y la

necesidad de un enfoque multilateral.

Debido a la insuficiencia de instrumentos juridicos internacionales existentes para

satisfacer los problemas causados por la adopcioén, la Secretaria Permanente elabor6 en

1Parra Arangur en, Gonzal o. (199 4993 sobyella pro@ccidrvdelmidia y-lama  de |
cooperaci-n en materi a dRolethd®lpkacukad delDaréckor \ferezuela(®).a 1195.
169. 1994.



1989 Memoramdund donde afirma colas sigueptesecuatro ndi bl e

condiciones para tratar en la convencioni2o

1. La necesidad de establecer pautas comunes obligatorias de caracter juridico que
deban ser observadas en conexion con la adopcion internacional.

2. La necesidad de un sistema de supervision para asegurar que esas pautas comunes
sean observadas.

3. La necesidad de establecer vias de comunicacion entre las autoridades de los
Estados de origen de los menores y aquellas donde viven después de la adopcion.

4. La necesidad de cooperacion entre los Estads de origen y de acogida.

La Comision Especial que fue convocada por la Conferencia se reunié en tres
ocasiones entre 1990 y 1992, contando con la asistencia de Estados miembraos, -no
miembros, organizaciones gubernamentales y no gubernamentales. Durante dicho
periodo y al finalizar la tercera reunion en 1992, el relator de la Conferencia Gonzalo Parra
Aranguren elabor6 un informe sobre el anteproyecto, que fue distribuido junto con el texto
del anteproyecto a los distintos estados miembros, nomiembros y organizaciones
internacionales interesadas y especializadas en temas de infancia?!

Finalmente y luego de negociaciones dificiles entre los estados y organizaciones
participantes, se lograron acuerdos satisfactorios y se aprobé & Convenio relativo a la
Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en materia de Adopcion Internacional, el 29 de
mayo de 1993.

La Convencién se encuentra precedida de un «Preambulo» que es un instrumento
para la interpretacion de las reglas aprobadas, ya que se convino que dbia enumerar las

ideas mas importantes que se encuentran subyacentes en la Convencion.El Cuerpo del

1207dem.
22Parra Aranguren, Gonzal o. (1993) . ol nf or méativExapd i cati vo
protecci -n del ni o y |l a cooperaci - -n en materia de adoc

decimoséptima sesion de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado. Del 10 al 29 de Mayo
de 1993. < http:// www.hcch.net > [Seti embre 2011].



Convenio cuenta con cuarenta y ocho articulos distribuidos en siete Capitulos de los
cuales haré un breve recuento y que son: |. Ambito de Aplicacion, Il. Condiciones de las
Adopciones Internacionales, Ill. Autoridades Centrales y Organismos Acreditados, IV.

Condiciones y Procedimientos, V. Reconocimiento y Efectos de la Adopcién VI.

Disposiciones Generales; y VII. Clausulas finales.

El Preambulo consta de cinco pequefos parrafost22

1. El primero insiste en el papel de la familia en la crianza y evolucion del nifio para
formar y desarrolla su personalidad. 123

2. El segundo parrafo afirma la importancia de la familia biol6gica, no solamente por
consideraciones psico-sociales y juridicas; y al mismo tiempo se recuerda el
caracter subsidiario de la adopcion internacional.124

3. El tercer parrafo reproduce las ideas expresadas en el Art. 21, inciso b) de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifios y hace énfasis
en la importancia de la familia en el cuidado del nifio, pero no pretende negar o
ignorar las otras alternativas posibles mencionadas en el Art. 20 de la misma
Convencion, a saber, la colocacién en hogares de guarda, l&kafaladel derecho
islamico, la adopcion, o, de ser necesario, la colocacién en instituciones adecuadas
de proteccion de menoresi2s

4. El cuarto paragrafo indica que llegados a un acuerdo sobre la necesidad de tomar

medidas garantistas de las adopciones internacionales donde se @speten derechos

122 Parra Aranguren, Gonzalo. (1994).Op. cit.

123 Reconociendo que, para el desarrollo armonico de su personalidad, el nifio debe crecer en un medio
familiar, en un clima de felicidad, amor y comprension .

124 Recordando gue cada Estado deberigdomar, con caracter prioritario, medidas que permitan mantener al

nifio en su familia de origen.

125 Reconociendo que la adopcién internacional puede ofrecer la ventaja de suministrar una familia
permanente a un nifio que no puede encontrar una familia adecuada en su Estado de origen.



y principios fundamentales como evitar o prevenir la venta, trafico o sustraccion
de ni Mo s é

5. Finalmente, el parrafo quinto del Preambulo reconoce la conveniencia de establecer
disposiciones comunes que tomen en consideracion los principios reconocidos por

instrumentos internacionales. 127

El Convenio, en lo que respecta de su a&mbito de aplicacion presenta tres

caracteristicas principales queproclama como objetivos, segun su articulo primero:

1. Afianzar la proteccion de los derechos del nifio en el contexto de la adopcion
internacional y en torno a ella; 128 estableciendo garantias para que las adopciones
internacionales respeten el interés superior y los derechos fundamentales del nifio

conforme lo reconoce el Derecho Internacional129

Es la misma idea que podemos observar en el parrafo cuarto del Preambulo, que si
bien, el objetivo principal de esas disposiciones es la proteccién de los nifios, también,
tienen otras consecuencias positivas, como salvaguardar los derechos de los padres y
madres bioldgicos y dar garantias a los potenciales padres y madres adoptivos de que el

nifio o la nifia no ha sido objeto de maniobras ilicitas.130

126 Convenidos de la necesidad de tomar medidas que garanticen que las adopciones internacionales se

realicen en consideracion del interés superior del nifio y al respeto a sus derechos fundamentales, asi como
para prevenir la sustraccion, la venta o el trafico de nifios para cualquier finalidad o en cualquier forma

127 Deseando establecer a tal efectodisposiciones comunes que tomen en consideracion los principios
reconocidos por instrumentos internacionales, especialmente por la Convercion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio, y por la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Principios Sociales y Juridicos
aplicables a la Proteccion al Bienestar de los Nifios, considerados sobre todo desde el &ngulo de las practicas en
materia de Adopcién y de Colocacion Familiar en los planos Nacional e Internacional .

128 Marie - Francoise Liicker d Babel Convencion de La Haya relativa a la Proteccion y a la Cooperacion en
materia de Adopcion Internacional < http://www.unicef.org.co/Ley  /LI/08.pdf > [Mayo 2010].

129 Bazzano, Marina A. (2010) Op. Cit.  Articulo 1: El presente Convenio tiene por objeto: a) Establecer
garantias para que las adopciones internacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio y
al respeto alos derechos fundamentales que le reconoce el Derecho internacionalp) Instaurar un sistema de
cooperacion entre los Estados contratantes que asegure el respeto dichas garantias y, en consecuencia,
prevenga la sustraccion, la venta o el trafico de nifios;

130 parra Aranguren, Gonzalo. (1994).0p. cit.



2. Instituir un mecanismo de cooperacion entre Estados en ese ambito especificd3!

para el logro de dichas garantias; evitar la sustraccion, venta o trafico de nifios.132

Nuevamente, esta mismaidea se puede observar en el parrafo cuarto del Preambulo;
siendo que lo que se persigue no es impedir de forma directa, sino mas bien indirecta, la
sustraccion, la venta o el trafico de nifios, pues se espera que el cumplimiento de las

disposiciones traiga consigo la eliminacién de tales abusost33

3. Garantizar el reconocimiento de las adopciones pronunciadas de conformidad con

la Convencion.134

Segun Parra Aranguren, este objetivo tiene muda importancia porque si la
adopcion no se reconoce en el extranjero tiene poco sentido establecer garantias adecuadas
para la proteccion del menor y convenir en un sistema de cooperacion entre los Estados
contratantes.

Siempre en su ambito de aplicacion, en el articulo segundo define a la adopcion
internacional y dispone que la Convencidn se aplica cuando un nifio con residencia
habitual en un Estado Contratante ("el Estado de origen") ha sido, es o va a ser desplazado
a otro Estado contratante ("el Estac de Recepcién"), ya sea después de su adopcion o con
la finalidad de realizar tal adopcién en el Estado de recepcién o en el Estado de origen v,
también, especifica que la Convencién solo se refiere a las adopciones que establecen un
vinculo de filiacion . Para Parra, éste es un aspecto de gran trascendencia porque la idea
subyacente es tan solo restringir el &mbito de la Convencion a esas clases de adopcion,
pero sin negar la eficacia o ignorar otras posibilidades para el cuidado de los nifios.

En el Capitulo Segundo, se establecen los requisitos que deben ser cumplidos por

todas las adopciones internacionales, pero los Estados contratantes mantienen toda su

131 Marie - Francoise Liicker 8 Babel.Op. cit

132 Bazzano, Marina A (2010) Op. cit.

133Parra Aranguren, Gonzalo. (1994).0p. cit.

134 fdem. Asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de las adopcionesealizadas de acuerdo con
el Convenio.



libertad para afadir todas las condiciones que consideren aconsejable para autorizar la

adopcion. Esta caracteristica fundamental se observa en el articulo veintiocho que indica:

OEI Convenio no afecta a ley alguna de un Estado de origen que exija que la
adopcion de un nifio con residencia habitual en ese Estado tenga lugar en ese
Estado o que prohiba la colocacién del nifio en el Estado de recepcién o su
despl azamiento al Estado de recepci-n antes

Con base en lo anterior, elarticulo cuarto determina las obligaciones impuestas al
Estado de origen en relacion con las condiciones sutantivas, que deben ser verificadas por
sus autoridades competentes antes de que pueda ser constituida una adopcion conforme

con la Convencion.

Esos requisitos sont3s

1. La adoptabilidad del menor.

2. Elrespeto del principio de subsidiariedad

3. Los necesaios consentimientos que deben obtenerse de otras personas
diferentes del nifio, inclusive de las correspondientes instituciones vy
autoridades; y

4. Los deseos, opiniones y consentimiento del nifio.

En cuanto a los consentimientos, las autoridades competents deberan verificar que
han sido otorgados o se encuentran constatados por escrito; ademas deben controlar que
esos consentimientos han sido otorgados libremente, en el caso de la madre después del
nacimiento del nifio, y que las personas que los otorgaronfueron debidamente informados
de los efectos de su consentimiento, en particular, sobre si la adopcion proyectada produce
como consecuencia la ruptura de la relacion juridica existente entre el nifio y su familia de

origen.

135 Parra Aranguren, Gonzalo. (1994).0p. cit.



El articulo quinto establece lasobligaciones del Estado de recepcion respecto de las
condiciones necesarias para la adopcién; por consiguiente, antes de que pueda tener lugar
cualquier adopcién de acuerdo con la Convencion, sus autoridades competentes deberan

verificar que: 136

1. Los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar;
2. Los futuros padres adoptivos han sido convenientemente asesorados; y
3. El nifio ha sido o sera autorizado a entrar y residir permanentemente en el Estado

de recepcion.

Para garantizar la mayor proteccién posible a los nifios en los procedimientos
internacionales de adopcion, la Convencién de La Haya propone a los Estados un sistema
de cooperacion que consiste en instituir autoridades centrales y establecer un
procedimiento internacional que incluya, t ambién, a las agencias intermediarias. Asi, el
articulo sexto dice que los Estados parte de la Convencién de La Haya designaran a una
autoridad central encargada de dar cumplimiento a las obligaciones que la convencion le
impone. Hay que recordar que la Convencién se fundamenta en la cooperacién reciproca
entre los Estados contratantes, y la idea subyacente es la de promover la confianza y
asegurar una relacién efectiva de trabajo entre el Estado de origen y el Estado de
recepcion, sobre la base del regeto mutuo y de la observancia de reglas muy estrictas,
profesionales y éticas.

El Capitulo Cuarto establece un procedimiento para la proteccién de los intereses
fundamentales de todas las partes involucradas en una adopcién internacional, en
particular, el nifio, los padres biolégicos y los futuros padres adoptivos y, por ello,
consagra importantes salvaguardias para la proteccion de tales intereses, pero al mismo
tiempo trata de simplificar los procedimientos existentes y llevar al maximo las
oportunidades para que nifios sin hogar puedan ser integrados en familias adecuadas en

otros Estados contratantes.

136 jdem



La solicitud de una adopcion internacional debe presentarse a la Autoridad Central
del Estado de residencia habitual de los futuros padres adoptivos; y la Autoridad Central

debe cumplir las siguientes obligaciones: 137

1. Determinar silos solicitantes son adecuados y aptos para adoptar.
2. Preparar un informe respecto de ellos, incluyendo toda la informacion necesaria; y

3. Transmitir el Informe a la Autoridad Cent ral del Estado de origen.

Corresponde a la Autoridad Central del Estado de origen determinar si el nifio es o0 no

adoptable, y cumplir con los deberes establecidos, a sabetss

1. Preparar un informe sobre el nifio, con toda la informacion necesaria.

2. Asegurarse de tomar en cuenta las condiciones de educacion del nifio, asi como su
origen étnico, religioso y cultural.

3. Verificar la correcta obtencion de los consentimientos necesarios, requeridos por el
articulo cuarto de la Convencion.

4. Determinar si la colocacion prevista obedece al interés superior del nifio; y

5. Transmitir el informe a la Autoridad Central del Estado de recepcion, con la
prueba anexa de haberse obtenido los consentimientos necesarios y de la
motivacién de la decision referente a la colocacién del nifio, pero sin indicar la
identidad de la madre y el padre cuando ese sefialamiento no pueda hacerse en el

Estado de origen.

Cualquier decision en el Estado de origen para confiar el nifio a sus futuros padres

adoptivos sélo podra ser pronunciada cuando: 139

137 {dem
138 |dem
139 |dem



1. La Autoridad Central ha verificado el acuerdo de los futuros padres adoptivos.

2. La Autoridad Central del Estado de recepcion ha aprobado la colocacién del nifio,
si asi lo requiere la ley de dicho Estado o la Autoridad Central del Estado de
origen.

3. Las Autoridades Centrales de ambos Estados se encuentran de acuerdo en la
continuacion del procedimiento de adopcién; y

4. Se ha constatado, no solo que los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos
para adoptar, sino también, que el nifio ha sido o ser& autorizado aentrar y residir
permanentemente en el Estado de recepcion. A este respecto, ambos Estados
tomaran todas las medidas necesarias para que el nifio sea autorizado, tanto a salir
del Estado de origen como a entrar y residir de manera permanente en el Estadade

recepcion.

De acuerdo con los articulos 2 y 28,una vez reunidos todos los elementos, siempre y
cuando las autoridades centrales de ambos Estados acepten que el procedimiento se
prosiga hasta el final, la decision definitiva de adopcion se tomara en d pais de origen o de
recepcion del nifio, de conformidad con la legislacién vigente. Al tenor de los articulos 9y
20, en todas las etapas, las autoridades centrales de los dos Estados interesados facilitaran
el flujo de informacion y se mantendran informa das de la marcha del procedimiento de
adopcion.

Si se presentaran dificultades en el Estado de recepcién durante el periodo probatorio
anterior a la adopcién del nifio, se optara por una solucion alternativa, previa consulta con
la autoridad central del Estado de origen, segun el articulo 21.

Con respecto de los efectos de la adopcién internacional, segun el convenio, las
adopciones seran reconocidas de pleno derecho en los demas Estados contratantes, una
vez que se presente el documento probatorio de la adgcién, con una certificacion,
expedida por la autoridad competente del Estado donde ha tenido lugar, de que cumple

con los requisitos convencionales.



El reconocimiento de la adopcion implica, por lo menos, el reconocimiento de:140

1. Elvinculo de filiacion entre el nifio y sus padres adoptivos;

2. Laresponsabilidad parental de los padres adoptivos respecto del nifio; y

3. La terminacién del vinculo pre -existente de filiacion entre el nifio y su madre y su
padre, si la adopcion produce esa consecuencia en el Estadgontratante donde ha

tenido lugar.

En esta hipétesis, el nifio gozara de derechos equivalentes a los que resultan de una
adopcion que produzca ese efecto en el Estado de recepcién y en todo otro Estado
contratante donde se reconozca la adopcidn, respecttamente.

Por otro lado, la adopcion otorgada en el Estado de origen que no produzca el
efecto de terminar el vinculo de filiacion pre -existente, puede ser convertida en el Estado
de recepcion en una adopcién gue traiga consigo esa consecuencia. En cuanto asta
hipotesis la conversion debe cumplir las condiciones establecidas por la ley del Estado de
recepcion y, ademas, es necesario que los consentimientos hayan sido o sean otorgados
para la constitucién de esa clase de adopcion.

El reconocimiento de adopcion puede ser rechazado en dos caso$#!

1. Cuando la adopcién es manifiestamente contraria al orden publico, teniendo en
cuenta el interés superior del nifio; y

2. Si el Estado contratante donde se pretende el reconocimiento ha declarado al
depositarlo que no estara obligado a reconocer, adopciones que hayan tenido
lugar conforme a los acuerdos concluidos entre Estados contratantes, para

facilitar la aplicacion de las normas convencionales en sus relaciones reciprocas.

140 {dem.
141idem.



El capitulo sexto establece en sus disposiiones generales una serie de garantias

adicionales y entre las mas importantes se encuentran las siguienteg42

1. La prohibicién de contactos entre los futuros padres adoptivos y los padres del
nifio o cualquier otra persona que tenga su guarda o custodia, hasta que se hayan
cumplido determinadas condiciones. Sin embargo, son admitidas excepciones: (a)
para las adopciones entre familiares; y (b) cuando el contacto se realiza previo
cumplimiento de las disposiciones establecidas por la autoridad competente del
Estado de origen.

2. La prohibicién de obtener beneficios materiales indebidos como consecuencia de
cualquier participacion en una adopcion internacional; solo se permite el pago de
costos y gastos directos, incluyendo los honorarios profesionales razonablesde las
personas que han intervenido en la adopcion. Ademds, los directores,
administradores y empleados de organismos que intervengan en la adopcién no

podran recibir remuneraciones excesivas en relacion con los servicios prestados.

Costa Rica firm6 El Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en
Materia de Adopcién Internacional el mismo dia cuando fue aprobada el 29 de mayo de
1993, fue ratificado por la Asamblea Legislativa mediante Ley 7517 del 14 de junio de
1995 y entré en vigencia después de su publicacién en La Gaceta niumero 135 del 17 de
junio de 1995.

Para cumplir con las obligaciones del Convenio de La Haya, Costa Rica design6é como
su Autoridad Central al Consejo Nacional de Adopciones del Patronato Nacional de la
Infancia, instancia que cuenta con el apoyo administrativo, técnico y logistico de la Oficina
de Adopciones, la cual estd compuesta por un equipo interdisciplinario (abogados,
trabajadoras sociales y psicélogas), cuyas funciones se encuentran establecidas eal

Reglamento para los Procesos de Adopcidon Nacional e Internacional del PANI.

142 jdem.



A manera de Resumen, los aspectos mas importantes de la Convencion son:

1. Se aplica cuando un nifio con domicilio en un Estado contratante ha sido o va a ser
trasladado a otro Estado contratante después de su adopcion o con la finalidad de

ser adoptado.

2. Propone un sistema de cooperacion entre los Estados miembros de la Convencion

para prevenir la sustraccion, venta y trafico de nifios.

3. Dispone la designaciéon de una Autoridad Central por cada pais miembro para

alcanzar los objetivos del Convenio y se establecen sus funciones.

4. Impone establecer garantias para que las adopciones internacionales cumplan con

el interés superior del nifio.

5. La adopcion es viable cuando las autaidades del pais de recepcion tienen la
seguridad sobre la aptitud de los padres adoptivos y se ha autorizado al nifio a

salir de pais.

6. Se establece el procedimiento por seguir por las personas que quieran adoptar un

nifio que se ercuentra en un estado distinto del que ellos residen.

7. Se tomaran las medidas necesarias para que la adopcidn no sea una institucion de

lucro.



3.2 Principios que enmarcan a la Adopcion Internacional

Los principios fundamentales que enmarcan a la adopcién internacional tienen su
respaldo absoluto en el Convenio de La Haya; pese a que algunos autore®3 incluyen

otros. Dentro de los mas importantes estani4

=

Principio de Interés Superior: (Consideracion primaria)

2. Principio de Subsidiariedad

3. Principio de Garantia: (Desarrollo de salvaguardas para prevenir la sustraccién,
venta y trafico de nifios)

4. Principio de Cooperacién: (Cooperacion eficaz entre las autoridades)

5. Principio de Autoridades Competentes: (Importancia de que las autoridades

competentes autoricen las adopcionesinternacionales)

Estos principios no deben considerarse en forma aislada. Todos estan relacionados
entre si y, cuando se aplican en conjunto, sustentan el logro de los objetivos del Convenio
de La Haya de 1993, tal como estan resumidos en su titulo: la poteccién del nifio y la

cooperacion en materia de adopcién internacional.

Breve descripcién de los principios fundamentales:

143 Brena Sesma, Ingrid. Op. Cit. (Respeto a los derechos fundamentales de la nifiez, Control de las
Formalidades, Igualdad en el Trato, Certeza respecto a la situacion legal del menor, Consentimiento
Informado, Rapidez en los procedimientos, Caracter No Lucrativo de la Adopcién, Reconocimiento de la

Adopcién y Seguimiento ).

“490Proyecto / Borrador. osAAcredidadas pasiada Adapcion. Principids Geaenaies yn
Gu2a De Buen abocurRentg Bréliminaa N°® . destinado a la Comision Especial de junio de 2010
sobre el funcionamiento practico del Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la Poteccion del

Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional. Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, Derecho de Familia, Mayo de 2010.< www.hcch.net >



1. Principio de Interés Superior
OGarantizar que las adopciones tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio y en

el respeto de sus derechos fundameritales

El interés superior del nifio es la consideracion primordial en todas las cuestiones
relacionadas con | as adopci one smpécaque enrtadasd del
las medidas concernientes a los nifios que toma las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos,
|l a prioridad ser 8 | a a4 Paddaaecirse que todos las ®hjedvosp r i nc i |
y garantias del Convenio estan dirigidos hacia la proteccion del interés superior del nifio.
Por ejemplo, los deberes del Convenio que sustentan la proteccién del interés superior del
nifio incluyen: garantizar que el nifio sea realmente adoptable; verificar la obtencion de los
consertimientos establecidos en el articulo 17 para permitir que se proceda con la
adopcion; conservar la informacion sobre el nifio y su familia biolégica; asignar al nifio
una familia que tenga la capacidad para satisfacer sus necesidades. Ademas de estas
medidas generales de proteccién, deben tenerse en cuenta las circunstancias individuales
de cada nifo.

Dos principios adicionales importantes sustentan el principio general de que el
interés superior del nifio es la consideracion primordial: el principio de sub sidiariedad (en
el art. 4) y el principio de no discriminacién (en el art. 26). La aplicacion del principio de
no discriminacién protegera el interés superior del nifio, garantizando que goce en el
Estado de recepcion de los mismos derechos y la misma protecion que un nifio adoptado
en su propio Estado. En efecto, el nifio sujeto a una adopcion internacional deberia gozar
de los mismos derechos y la misma proteccion que cualquier otro nifio que sea ciudadano
del Estado de recepcion. El principio de subsidiariedad se desarrolla en los parrafos que

siguen.

145 Alpizar Matamoros, Vilma. (2009). Op. Cit.



2. Principio de Subsidiariedad

OAsegurar la consideracién del principio de subsidiari@dad

La subsidiariedad es un elemento que debe tenerse en cuenta al aplicar el principio
de interés superior. Sgnifica que la adopcion internacional debe ser considerada como
ultimo recurso para la proteccion del nifio, pues la prioridad es que los nifios convivan con
sus padres o familiares.

El principio de subsidiariedad puede explicarse brevemente del siguiente modo: la
familia biolégica es la mejor opcién para un nifio; la proteccién familiar permanente es
preferible a la proteccion temporal; la adopciéon nacional o la atencion familiar es
preferible a la adopcion internacional. Sin embargo, debe recordarse que el principio de
interés superior del nifio es el primordial.

Aplicar el principio de subsidiariedad protegera el interés superior del nifio, ya que
primero intenta mantener al nifio con su familia biol6gica o familia extensa y luego
considera soluciones de familias permanentes nacionales antes de recurrir a la adopcién

internacional. La institucionalizacion deberia ser el Ultimo recurso.

3. Principio de Garantia

OEstablecer garantias para prevenir la sustraccion, la venta y el trafico de nifios para la

adopcion

El desarrollo de garantias es necesario para prevenir la sustraccion, la venta y el
trafico de niflos. El principio de establecer garantias esta dirigido a la proteccion de las
familias 0 el nifio, la familia biolégica y la familia adoptiva & tanto antes como durante el
procedimiento de adopcion. La prevencion de los abusos en los procedimientos de
adopcion subyace a muchos de los deberes del Convenio.

Combatir la sustraccion, la venta y el trafico de menores para la adopcion
constituye uno de los objetivos principales del Convenio. La forma de lograrlo depende en

gran medida de las leyes de cada Estado contratante. Sin embargo, en varios aspectos, el



Convenio es muy especifico con respecto de las medidas de proteccion que deben
aplicarse, por €j., garantizar la obtenciénde los consentimientos requeridos por parte de la
persona adecuada; que el consentimiento sea dado libremente y no sea inducido u
obtenido de manera indebida y con pleno conocimiento de las consecuencias de la
adopcioén internacional; prevenir los benefici os materiales indebidos y la corrupcion; y

prever la acreditacion de las agencias de adopcion.

4. Principio de Cooperacion

OEstablecer la cooperacion entre Estados y dentro de los Bstados

Se refiere al papel de la Autoridad Central en cada Estado contratarte la cual debe
velar por el cumplimiento de las obligaciones que le asigna la Convencion de La Haya en
aras de la proteccion de los derechos fundamentales de los nifiog4¢ Se debe establecer y
mantener una cooperacion eficiente entre las autoridades para &egurar que las garantias
sean eficaces. Surge, claramente, del titulo del Convenio que su intencion siempre fue
facilitar la cooperacion administrativa y legal en la adopcion internacional. El
establecimiento de Autoridades Centrales y de canales de comunicacion entre ellas, a nivel
interno y externo, es la clave para lograr una cooperaciéon eficaz y, en ultima instancia,
alcanzar el éxito del Convenio. La cooperacion en el intercambio de informacion sobre el
nivel real de necesidad de adopcién internacional en cada Estado deberia ser una
prioridad. En forma similar, las Autoridades Centrales y los organismos acreditados
deberian procurar intercambiar informacion sobre los requisitos de cada Estado
relacionados con los procedimientos del Convenio y el uso de medidas de proteccién, para
garantizar que los derechos de todas las partes que intervienen estén protegidos. La
cooperacion para prevenir los abusos y la evasion del Convenio es una obligacion que se

menciona en los articulos 7, 8 y 33.
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5. Principio de A utoridades Competentes

oGarantizar la autorizacién de las autoridades competéntes

Unicamente, se debe permitir que las autoridades competentes, designadas o
nombradas a tal fin en cada Estado, autoricen las adopciones internacionales.

En cumplimiento de las disposiciones del articulo 21 de la CDN, segun el cual la
adopci -n de un nifYo s-l o deberza ser oautori ze
Convenio de La Haya de 1993 establece obligaciones para una serie de autoridades
competentes y se las impone

El significado del t®rmino oOautoridad compete
particular del procedimiento de adopcion. Por lo tanto, podria hacer referencia a una corte
o tribunal o un organismo gubernamental (una autoridad publica), pero tamb ién, puede
aludir a una Autoridad Central o un organismo acreditado o, en circunstancias limitadas,

a una persona autorizada (no acreditada).



4. EIl Proceso de Adopcion Internacional

a. Segun el Cédigo de Familia

El proceso de adopcion que establee el Codigo de Familia en sus articulos 125 a 139,
tal y como se expuso en el apartado tercero del capitulo segundo, es exactamente el
mismo si la adopcién es nacional o internacional; la Unica distincibn que se observa, es la
referencia, no a adopcin internacional como tal, sino, a la existencia de Adoptantes
Extranjeros, en cuyo caso, esa caracteristica es lo que da el criterio para que la adopcion
devenga en Internacional; Yy esa distincidn se refiere a una serie de requisitos que debe de
cumplir el sujeto solicitante de adopcion de un nifio, nifla o adolescente en nuestro pais.

Al respecto de la distincién de procedimiento en caso de Adopcién Internacional cabe
recordar lo que indic6 en su ocasién el Tribunal de Familia por medio del Voto 22-05de

las 10:10 horas del 20 de Enero del 2005.

OLas adopciones Internacionales se encuentr
ordenamiento juridico, y no existe diferencia alguna procesal en su tramitacion, a
excepcion de las probanzas que demas debade apr t ar se . 6

Asi que lo contemplado en nuestra legislacion, expresamente en el articulo 112 dice
que los Adoptantes Extranjeros son las personas si domicilio en el pais que pueden
adoptar, en forma conjunta o individual, a una persona menor de edad que haya sido
declarada, por la autoridad nacional competente, apta para la adopcion; ello quiere decir,
declarada en estado de abandono o que voluntariamente sea entregada por sus padres
ante un Juez de la Republica.

En caso de que se pretenda una adopciérconjunta, - en el entendido de que no solo
se habla de conyuges, sino también, de convivientes con acreditacion de la unién de hecho,
segun la interpretacion de la Sala Constitucional mediante resolucién 752101 de las 14:54
horas del 1 de Agosto de 20Q- los adoptantes deberan comprobar, ante los tribunales

costarricenses, que tienen por lo menos cinco afios de casados. Con respecto de este



requisito, la Sala Constitucional mediante resolucion 205297 de las 6:00 horas del 05 de
Abril de 1997 dispuso que su contenido no es contrario a los principios constitucionales de
igualdad y razonabilidad.

Se indica, también, en ese articulo que los adoptantes deben de cumplir con todos
los requisitos generales establecidos en el cuerpo normativo y que, ademas reuna las
caracteristicas o condiciones personales para adoptar, exigidas por la ley de su domicilio;
asi mismo, que la autoridad competente de su pais los ha declarado aptos para adoptar y
que una institucién, publica o estatal, o un organismo acreditado de su domicilio y
sometido al control de las autoridades competentes de su Estado, quién va a ser el
receptor del adoptado, velara por su interés.

En cuanto a aquel adoptante en la modalidad de adopcién individual, debera cumplir
con todos los requisitos egablecidos y enumerados, a excepcién de comprobar los afios de

relacion conyugal o de convivencia.

b. Segun el Convenio de La Haya

Como lo vimos anteriormente en el apartado tercero de este mismo Capitulo, las
condiciones de procedimiento respecto de las adpciones internacionales!4’ se establecen,
segun la naturaleza de este Convenio en el Capitulo Cuarto lo que abarca los articulos 14 a
22.

El procedimiento establecido, es de rango supra legal y tiene por propdésito garantizar
en el entorno internacional que la adopcion responda al interés superior del nifio, que se
respete el principio de prioridad de la familia de origen y del pais de origen, asi como que
se den condiciones que propendan a riesgos por venta, sustraccion o trafico de nifios.

La adopcion internacional de acuerdo con los pardmetros de este instrumento
internacional implica que las autoridades centrales, tanto del pais de origen del nifio como

la del pais de recepcion; quienes tienen un rol preponderante en los procesos de
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adopcion- sean quienes atiendan las solicitudes de adopcién por parte de los solicitantes
con deseos de adopcion internacional y ellos deben elaborar un informe, tanto sobre los
adoptantes como del menor po adoptar (articulos 15 y 16), de manera tal que un menor no
puede ser confiado a los eventuales padres adoptivos hasta que se cumplan los
presupuestos que sefala el numeral 17 de la convencidn, y los solicitantes y los padres no
se conozcan (articulo 29).

En el caso de la Autoridad Central del Estado de Recepcid son ellos quienes previa
confirmacion de que los solicitantes son adecuados y aptos para adoptar realizan un
informe que contenga informacién sobre su identidad, capacidad juridica y aptitud para
adoptar, su situacién personal, familiar y médica, su medio social, los motivos que les
animan, su aptitud para asumir una adopcién internacional, asi como sobre los nifios que
estarian en condiciones de tomar a su cargo. Este informe se transmitira a la Autoridad
central del Estado de origen.

El rol de la Autori dad Central del Estado de Origen, en este caso, es determinar la
condicion de adoptabilidad del nifio, nifia o adolescente; y también, debera preparar un
informe que contenga informacion sobre la identidad del nifio, su adoptabilidad, su medio
social, su evolucién personal y familiar, su historia médica y la de su familia, asi como
sobre sus necesidades particulares; ademas deberd asegurarse de que se han tenido en
cuenta las condiciones de educacién del nifio, asi como su origen étnico, religioso y
cultural y de que se han obtenido los consentimientos previstos en el articulo 4 del mismo
convenio vy, finalmente, constatara si, basandose en los informes relativos al nifio y a los
futuros padres adoptivos, la colocacién prevista obedece al interés superior del nifio.

Una vez realizado el informe esta Autoridad transmitira a la Autoridad central del
Estado de recepcion su informe sobre el nifio, la prueba de que se ha obtenido, los
consentimientos requeridos y la motivacion de la decision relativa a la colocacion,
procurando no revelar la identidad de la madre y el padre, si en el Estado de origen no
puede divulgarse su identidad.

En el Estado de origen s6lo se podra confiar al nifio a los futuros padres adoptivos si

la Autoridad central del Estado de origen se ha asegurado de que los futuros padres



adoptivos han manifestado su acuerdo; si la Autoridad Central del Estado de recepcion
ha aprobado tal decision, si asi lo requiere la ley de dicho Estado o la Autoridad Central
del Estado de origen; si las Autoridades Centrales de ambos Estados estan de acuerdo con
que se siga el procedimiento de adopcion; y si se ha constatado, de acuerdo con el
Articulo 5, que los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar y que el
nifio ha sido o sera autorizado a entrar y residir permanentemente en el Estado de
recepcion.

Una vez que el proceso de adopcién culmine en el Estado de origen, debe existir una
coordinacién entre Autoridades Centrales para el traslado seguro del nifio o nifia
adoptados al Estado de Recepciény posterior a la adopcién y el traslado, debera existir un

intercambio de informacién y comunicacién permanente entre Autoridades Centrales.

c. Segun el PANI

Para el Patronato Nacional de la Infancia el tramite de adopcion internacional se divide
en tres fases!48, y cada una de ellas tiene diversas etapas.

Cuenta con un procedimiento de declaratoria de idoneidad de los adoptantes, un
procedimiento para la ubicacion con fines de adopcion y un seguimiento post adoptivo;
si bien, cuenta con los mismos tres pro@dimientos para solicitantes nacionales, sin mediar
explicaciéon, pues mas alla de los requisitos ya establecidos en el Codigo de rito, en su
Reglamento para los procesos de adopcién nacional e internacional, hace algunas
distinciones en el procedimiento d ependiendo si los adoptantes son personas residentes en
Costa Rica o si tienen su domicilio en el extranjero; algunas de ellas, como las variaciones
en los plazos pueden tener una explicacién l6gica ante la realidad geografica, pero en

procedimiento legal para analisis no deberian existir.
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I.  Solicitud de Adopcion Internacional

a) Determinacion de la idoneidad de las personas solicitantes

La Solicitud de Adopcion Internacional la realizan los extranjeros de residencia
habitual fuera de Costa Rica mediantela Autoridad Central de su pais; la cual debe estar
debidamente acreditada por el Consejo Nacional de Adopciones del PANI como entidad
colaboradora en adopcién internacional.

Es la Autoridad Central del pais Receptor la que debe comunicarse con la Oicina de
Adopciones del PANI para solicitar la remision del formulario Oficial de Adopcion
Internacional, el que deberan completar, firmar y adjuntar los requisitos y documentos
necesarios. A esa autoridad le corresponde valorar social, psicolégica, méia y
legalmente a los interesados, con el fin de determinar la idoneidad de estos para la
realizacion de una adopcién de nifios o de nifias de Costa Rica. Si la Autoridad Central
determina que | a familia es id-nea, eme t ir8
|l doneidado6 dirigido a |l a oficina de Adopciones

Las personas solicitantes deben cumplir, igualmente, con las condiciones generales
establecidas en nuestro Cadigo de Familia, articulos 106 y 112; aparte de esto, deben
demostrar que cumplen con los requisitos exigidos en la legislacion de su pais de
residencia, que la Autoridad competente los ha declarado aptos para adoptar, y que una
institucion del Estado de procedencia debidamente acreditada velara por el interés del
adoptado. Los documentos que deben aportar son los mismos que se establecen el Art.
128 del Cdadigo de Familia, pero deben estar debidamente visados por el Consulado y la
autenticacion del Ministerio de Relaciones Exteriores de Costa Rica y con la traduccion
oficial de cada uno de ellos si vienen en idioma distinto del espafiol. Aparte de esos, deben
aportar la declaracién de idoneidad expedida por la Autoridad Central de su pais de

residencia y el formulario oficial de Adopciones Internacionales del PANI.

L



b) Aprobacion de la solic itud de Adopcion Internacional

En esta fase, el Departamento de Adopciones procede a abrir el expediente
administrativo que se asignara al grupo de especialistas en Psicologia y Trabajo Social
del PANI  quienes realizardn la revision técnica de las valoraciones referidas por la
Autoridad Central de Recepcion, para dictaminar si cumplen o no con los aspectos de
evaluacion establecidos por la entidad, si se requiere de ampliaciébn o aclaracion y los
resultados de la revision deberan establecerse en urinforme.

El Informe se remite al ConsejoNacional de Adopciones, quien es en definitiva el que
aprobara o no la solicitud de adopcién y en caso de aprobacién, ésta serd comunicada a la
Autoridad Central de Recepcién por medio de una resolucion legal administrativa.

Ahora bien, una vez detalladas estas dos primeras fases de la primera Etapa del
procedimiento; y con respecto de las distinciones que mencioné al principio, hago
referencia a las mismas, tal y como lo establece el Reglamento para los Proces de
adopciones del PANI.

En el Art. 46, para los adoptantes nacionales se establece un plazo de 8 dias naturales
para revision legal de documentacion presentada ante la solicitud de adopcién, para un
solicitante extranjero, el Art. 77 establece paa la misma revision un plazo de 15 dias
naturales.

En el Art. 48 usando el mismo plazo de 8 dias naturales- para nacionales existe la
prevenciéon de documentos no aportados y no hay prevencion en ese sentido para
solicitantes extranjeros. Segun elArt. 47, en el caso de nacionales, si no se cumple con los
requisitos del Cédigo de Familia, procede el rechazo de la solicitud y en cambio para
extranjeros, segun el Art. 78 se realiza una recomendacion de rechazo, que, segin se
entiende debe ser confrmada por el Organo Superior, de no ser asi, no hay ningan
sefialamiento.

Con respecto de las valoraciones psicosociales, en el caso de nacionales, una vez que
se constate el cumplimiento de requisitos y documentos, se realizan por parte del mismo

PANI, en un plazo no mayor de 4 meses, asi indicado en el Art 51 y para extranjeros una



vez que se constate el cumplimiento de requisitos y documentos; y presenten los informes
psico sociales de la Autoridad Central de Recepcidn se hace una Revision Técnicaen un
plazo de 30 dias naturales; en caso de nacionales si las valoraciones las realizaron
profesionales liberales se hace una
Revisién Técnica en un plazo no mayor de dos meses.

Segun Art 53 para el caso de nacionales, de requerirse una ampliaéin o aclaracion
de las valoraciones se otorga un plazo no mayor de 20 diasno indica si naturales o
hébiles- para cumplir, si cumplen se hace una nueva revision en un plazo no mayor a un
mes y se procede a recomendar la idoneidad o no del adoptante, omit indicar qué sucede
si no se cumple con lo requerido en el plazo establecido. Pero en caso de extranjeros el Art
80, en el mismo supuesto, otorga un plazo de 60 dias naturales, que de no cumplirse se
procede al archivo definitivo del expediente administ rativo, y, segun el Art. 81 si cumple,
en un plazo de 15 dias naturales se debe recomendar la idoneidad o no del adoptante, no
habla de una nueva revision.

En caso de nacionales, segun el Art 55, de recomendarse idoneo el adoptante debe
incluirse en el Taller de Formacion y Reflexién, no dice qué sucede de no ser
recomendado como idéneo para adoptar; una vez cumplido esto se declarara la idoneidad
y se informard al interesado en un plazo no mayor de 8 dias naturales, acto el cual puede
ser impugnado, segun la Ley General de Administracion Publica; una vez firme este acto,
se incluye el solicitante en la lista de familias elegibles para la adopcién nacional. Con
respecto de los solicitantes extranjeros, el Art 82 dispone que una vez hecha la
recomendacion se emite un acuerdo y se comunica a la Autoridad Central de Recepcion,
el cual tiene recurso de revocatoria, segun la Ley General de Administracion Puablica y no
hace indicacion de la necesidad de incluirse en el Taller mencionado; pero indica que de
ser rechazada la solicitud se procede al archivo del expediente. En ambos casos, segun los
articulos 58 y 83 se indica que cuando los solicitantes hayan sido declarados idéneos y
tengan méas de un afio y medio de haber realizado la solicitud deben actualzar todas las

valoraciones psicoldgicas y sociales y la documentacion aportada con la solicitud.



c) Ubicacion del NNA con personas solicitantes de Adopcion Internacional

Al Consejo de Adopciones Nacionales le corresponderealizar la ubicacion de un NNA
en condicién de adoptabilidad con familias solicitantes de adopcion internacional , pero
primero se dicta una resolucion de agotamiento de la Adopcion Nacional, garantizando, a
criterio del PANI el Principio de Subsidiaridad. La ubicacion del NNA en condicié n de
adoptabilidad se va a regir por criterios discrecionales del Consejo en aplicacién del
Interés superior de la persona menor de edad.

Una vez elegida la persona o familia para la ubicacién con fines de adopcion, se
procede por parte del Consejo Nacional de Adopciones a dictar la declaratoria de
adoptabilidad (articulo 16 del Convenio de La Haya y 34 inciso c) del Reglamento para los
Procesos de Adopcion Nacional e Internacional del PANI). La declaratoria de
adoptabilidad y el acuerdo de ubicacién sera comunicada a la Autoridad Central del pais
receptor, enviandose, ademas copias de los informes psicoldgico, social, legal y médico del
nifio o nifa.

Dicha Autoridad Central debera contactar con la familia con el fin de informarles de la
ubicacion y de las caracteristicas e historia de vida del nifio o nifia. Luego de ello, la
familia deberd manifestar su aceptacién o no a la ubicacion. La Autoridad Central del pais
receptor debera comunicar a la Oficina de Adopciones por escrito el resultado de esta
gestion.

Con respecto de las diferenciaciones encontradas en el Reglamento hay dos
distinciones muy marcadas en cuanto a este procedimiento.

La primera distincion que se observa esta en el titulo de la seccién a que se refiere; de
esta manera, para nacionalese s un Oprocedi mi e Minuentpaquaenubi cac
caso de extranjeros es un oprocedi miento para
ubi c a®i razdroque no se encuentra sustentada legalmente pues la declaratoria de

adoptabilidad es una condicion legal que debe ser declarada previo a realizarse la
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ubicacion, no en el momento de la ubicacion; y por lo que se observa de los articulos 39 y
40, el Reglamento permite, en caso de nacionales, la ubicacion de NNA adn no
Declarados Judicialmente en Esado de Abandono, lo que quiere decir que su condicién de
adoptabilidad atn no ha sido declarada de pleno derecho.

La otra distincion que se hace y que es muy evidente, es que en el Reglamento se
estipula un procedimiento para la ubicacion con fines de adopcion donde media el
consentimiento de los progenitores que ejercen la autoridad parental, pero no distingue en
él ninguna diferenciacién entre nacionales y extranjeros, lo que hace presumir una
posicién neutral a la hora de tratar esta situacion particular, no haciendo referencia a
ningun criterio adicional a cumplir por parte del adoptante extranjero; sin embargo, al
realizar el andlisis de su contenido, se denota la tendencia a inclinar este proceso
Unicamente a adoptantes nacionales y vedado a adoptanes extranjeros, quienes a criterio

del PANI, deben cumplir inexorablemente con el principio de subsidiariedad.

d) Preparacion del NNA para la Adopcion Internacional y emparentamiento

Una vez comunicada la aceptacién de la ubicacion del NNA por parte de la Autoridad
Central de Recepcidn, se inicia una coordinacién entre la Oficina de Adopciones y el
apoderado de la familia adoptante; esta coordinacién tiene como fin la preparacién del
NNA adoptable para la adopcién internacional, previo al emparentamiento ( 6 Mat chi ngd) ;
en la preparacion del nifio o nifia se abordan los sentimientos, expectativas y el concepto
gue tiene de una familia y de la futura adopcion, se trabaja sobre las caracteristicas de los
adoptantes, del nuevo ambiente fisico, escolar y familiar que rodeara al nifio a su llegada
al pais receptor. En general, se prepara al nifio para el encuentro con los adoptantes y se
establecen las condiciones para que el nifio o nifia realice el proceso de cierre y despedida
con respecto de las personas y lugarexonocidos. De forma paralela y coordinada, se da la
presentacion ante el Juzgado de Nifiez y Adolescencia del Primer Circuito Judicial de San

José las diligencias judiciales de adopcion internacional.



Este proceso inicia aproximadamente dos semanas ante de la fecha de audiencia
sefalada por el Juzgado, por lo que la familia debe ingresar a Costa Rica en ese periodo;
una vez trascurrido el emparentamiento, la Oficina de adopciones emitira una resolucion
administrativa de depoésito provisional del NNA con los adoptantes, la que tendra validez

hasta que el juez emita la sentencia que autoriza la adopcion.

Il. Proceso Judicial de Adopcion Internacional

El proceso judicial, como se expuso en el Capitulo Segundo, es el mismo, tanto para
nacionales como extranjeios, con la Unica diferencia legal de los requisitos adicionales que
el forAneo adoptante deba presentar ante el Juez.

En el caso, la familia adoptante deberd presentar un escrito en el que expresamente
solicitara, a titulo y cuenta de la familia por él r epresentada, la adopciéon del NNA por
adoptar, acompafiado los documentos requeridos y debe adjuntarse la ejecutoria de la
sentencia de declaracion judicial de abandono de la persona menor de edad, o segun sea el

caso, la presentacion del progenitor cuyamanifestacion de voluntad sea requerida.

a) Inscripcion de Sentencia de Adopcién en el Registro Civil

Esta etapa es llevada a cabo de la misma manera que la adopcién nacional como se
menciond en el apartado 3, punto C del Capitulo Segundo; y una vez inscrita la ejecutoria
de sentencia, la familia adoptiva debe realizar los tramites migratorios del adoptado ante
la embajada o consulado respectivo del pais receptor y en la Direccibn General de

Migracion y Extranjeria de Costa Rica, para su salida del pais conlos adoptantes.

[l Seguimiento Adoptivo Internacional

De conformidad con el compromiso emitido por la Autoridad Central del pais de

recepcion, se debe dar seguimiento a través de profesionales calificados, con el fin de



conocer los avances en la adaptacion el desarrollo integral de la persona menor de edad
con su familia adoptiva.
Segun el Reglamento para los procesos de adopciéon del PANI, el seguimiento se
realizara por un periodo de dos afios mediante informes de seguimiento, - en los que se
deberan arexar fotografias, informes médicos, escolares, entre otros cada seis meses, a
partir de la fecha cuando el NNA adoptado emigra al pais de recepcion; no obstante, esta
di sposici-n | egal, el PANI divulga a trav®s d
requisitos y tr8mites de Adopci - -n Internaciona
medio de informes semestrales y por un periodo de cinco afios, en los cuales los dos
primeros afios los informes se deben enviar cada semestre, desde que se desplaza la

persona menor de edad y los Ultimos tres afios, sera un informe anual.



5. Efectos de la Adopcion Internacional

Sin lugar a dudas, a parte de los efectos juridicos internos ya conocidos y expuestos en
el Capitulo Segundo, las adopciones internacionales traen aparejadas diversas situaciones
sociales, psicolégicas y culturales que, tanto los niflos adoptados como los padres
adoptantes deberan enfrentar; adicional a los ya mencionados efectos legales, en el
aspecto juridico, el nifio y los adoptantes se encuentran sometidos a estatus juridicos
diversos y, en algunos casos, la legislacion del pais de recepcién del menor no reconoce la
adopcion celebrada en el pais de origen. Esto se debe en gran medida a que la cualidad
de extranjeria es siempre relativa a un Estado. Es decir, una relacion serd nacional
considerada, desde el punto de vista de un Estado, pero sera extranjera para los demas
paises y las leyes de adopcién de algunos paises no se han modificado, adaptandolos a los
cambios sociales ya las nuevas orientaciones en la materia.

En el aspecto social, en muchas ocasiones, se enfrenta el problema de adaptacion del
nifio a su nuevo entorno, posiblemente al idioma, religién, costumbres, etc., que dificulta
su plena integracion, asi también, la falta de preparacién de los padres adoptivos les

impide satisfacer los requerimientos y necesidades especificas del nifio o la nifias!
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CAPITULO |
EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

SECCION PRIMERA
NATURALEZA DE LAS NORMAS DEL DERECHO DE  FAMILIA

1. Derecho Publico o Derecho Privado

El Derecho es elconjunto de normas juridicas que surgen de la sociedad como un
producto cultural generado dentro de leyes y que tienen la finalidad de regular las
relaciones entre los miembros de esa sociedafl las personadi y de estos con el Estado.

As 2 | Dereahd es el conjunto de normas que regulan las relaciones de los hombres,
por ejemplo, el Derecho Civil regula sus relaciones patrimoniales y el Derecho de Familia
las relaciones interpersonales en la fani | #52a . 6

Las normas en Derecho se subdividen en dos clases, las de Derecho Publico y las de
Derecho Privado.

El Derecho Publico es el conjunto de normas juridicas que regulan la organizacién del
Estado y las relaciones que se dan entre éste y los sujetoparticulares; elDerecho Privado
es el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones entre las personas
particulares, y de estos con el Estado, cuando éste actlla como persona particular.

El Derecho Publico contiene normas de organizacion de b sociedad y estéa dirigido y se
persigue el interés del Estado. El Derecho Privado contiene normas de conducta de los
individuos y estd dirigido y se persigue el interés del individuo.

El Derecho PuUblico es irrenunciable e imperativo. En el Derecho Privado los
individuos pueden o no ejercitar las facultades que les otorgan las leyes y campea el
principio de la autonomia de la voluntad.

En el Derecho Publico se hace so6lo lo que dice la ley. En el Derecho Privado el

individuo esté facultado a hacer todo aquello que la ley no le prohibe expresamente.

152 Machicado, Jorge. (2009). La Familia. CED, Centro de Estudios de Derecho. La Paz, Bolivia
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Ahora bien, es importante explicar un poco el origen y definicion del Derecho de
Familia y ubicar en qué clase de normas se ubica, si en las de orden publico o privado.

El Derecho, por muy imperativo que se conciba, no puede tratar de regular los
aspectos mas intimos, profundos y entrafiables de las personas; de la misma manera que
los miembros de la familia, tampoco pueden pretender que sus desavenencias, discusiones
o disputas hayan de merecer siempre una norma juridica concreta que los resuelva.

El Derecho de familia requiere una concordia familiar y la comun aceptacion de unos
principios morales o éticos que llevan tradicionalmente a resaltar el contenido del mismo.
Estamos ante el sector del Ordenamiento dridico en que se produce una mayor influencia
de los principios morales o de las convenciones sociales, generalmente, aceptadas por los
miembros de una comunidad politica determinada, pues respecto de la regulaciéon del
matrimonio y de las relaciones paterno-filiales resulta imposible dar la espalda a las
vivencias sociales, histéricas y religiosas. Generalmente, la regulacion juridica de la familia
y las pautas de conductas seguidas por la generalidad de los grupos familiares son
coincidentes.

La familia es una formacién social, un grupo u érgano de personas que son seres
interdependientes y donde existe una estructura jerarquica que hace que existan normas
de convivencia a nivel interno que pueden ser, también, coercibles; dentro de la estructura
delafami | i a al gunas de estas Onormas coerciblesé
pero hay normas coercibles que si llegan a ser Potestad del Estado; por ejemplo, la Pension
Alimentaria o las restricciones en caso de agresion doméstica.

No es posible que en el Derecho se pueda crear una estructura juridica para cada
familia; por lo que se crean normas comunes gque van a marcar poco a poco el surgimiento
de un Derecho de Familia.

Entonces, el Derecho de Familia surge de la necesidad del Estado para regar las
relaciones internas del nucleo familiar, pues no se podria dejar a la libre las normas
internas de cada familia. El Estado consider6 esa necesidad de regulacion juridica,
precisamente, para proteccion de los intereses propios de los miembros de la&amilia; en

ese tanto, el Derecho de Familia tiene como contenido un conjunto de normas que tienden



a regular aquellas situaciones en la relacion entre sus miembros, pero también, las
relaciones entre estos y otros sujetos; esas mismas normas tambiénan a tener un
contenido de proteccién lo que representa la intervencion del Estado en la materia.

En la antigiiedad, se decia que el Derecho de Familia pertenecia al Derecho Privado,
pues regulaba conductas de los individuos; pero a raiz de la intervencion del Estado en su
reglamentacion y su caracter proteccionista se va viendo un interés publico en las normas
gque es una de las caracteristicas de la norma que la hace de Derecho Publico; eso sucede
cuando el Estado no solo se va a encargar de regular esasormas, sino que les va a dar un
caracter imperativo; y como la mayor parte de las disposiciones legales que integran el
Derecho de familia se caracterizan por ser normas de caracter imperativo, se reserva un
campo limitado a la autonomia privada.

Debido al caracter imperativo del Derecho de familia en su conjunto, frente a la
generalizaciéon del sistema de normas imperativas que conforman el resto del Derecho
civil, sectores doctrinales han propuesto su incorporacion al Derecho Publico o su
ubicacion entre el Publico y el Privado; esto es, que &darse la publitizacion del Derecho
de Familia se crea una tercera categoria de Derecho Mixto donde el Derecho de Familia no
pertenece enteramente al Derecho Privado ni al Derecho Publico, sino que existe una
coexistencia de ambos tipos de norma, fundamentalmente de aquellas que se originan a
nivel interno de la familia caracteristicas del Derecho Privado y aquellas donde hay un
interés del Estado por dar proteccion que las hace normas de Derecho Publico.

El Derecho de familia, al igual que muchos otros sectores del ordenamiento, adquiere,
precisamente, relevancia y significacion en las situaciones de crisis, de falta de concordia
familiar.

Se afir ma com¥“nment e gue ol os derechos
indisponibles, intransmisibles, irrenunciables e imprescriptibles. Asimismo, se resalta que
no pueden ser sometidos a condicién o a término, 0 que no cabe ejercitarlos mediante
representante. Debe revisarse si los poderes o facultades que las reglas juticas suelen
atribuir a algunos de los familiares respecto de otros son derecho subjetivos propiamente

dichos o deben calificarse como potestades: se concluye que cuando los poderes o

de



facultades que ostenta una persona no atienden propiamente a sus interees particulares,
sino que su ejercicio implica cuidar y vigilar a otras personas 0 sus intereses, resulta mas
preciso hablar de potestad.

Se destaca, entonces, que conforme ha ido creciendo el Derecho de Familia se ha ido
estableciendo una serie de caractdsticas importantes para el estudio del Derecho que la

hacen diferente a otras normas. Por ejemplo:

1. A la hora de emitir resoluciones administrativas que no tienen otros, todas las
decisiones que puedan tomarse siempre van a verse influenciadas de normas
sociales, éticas, morales y religiosas que la van a permear porque siempre que se
vaya a emitir una norma va a tener que ver con estos puntos y no los meramente
juridicos.

2. Vinculacién del Derecho de Familia con la realidad desde el punto de vista
Sociolégico

3. Hay una existencia de reciprocidad

4. La Autonomia de la Voluntad es restringida, no es absoluta como en el Derecho
Privado.

5. Existe un predominio de las relaciones personales sobre las relaciones
patrimoniales.

6. Hay participacion de organismos estatales enla regulacion del Estado de Familia;
el Estado va a tener injerencia proteccionista de las relaciones de familia y esto

tiene que ver con la publitizacion del Derecho de Familia.



2. El Principio de Autonomia de la Voluntad en el Derecho de Familia

El Principio de Autonomia de la Voluntad es el elemento eje del Derecho Privado, sin
embargo, en lo relativo al Derecho de Familia, presenta una importante salvedad, que
guarda directa relacién con la naturaleza de dicha rama del Derecho: una manera de
campo intermedio entre lo Publico y lo Privado.

Se plantea que las normas que emanan del Derecho de Familia son de orden publico,
pero siempre de oOvoluntario acceso06. Esto
es el pilar inicial de la resolucién de conflictos ligados a aspectos de patria potestad, visitas
y alimentos, debido a que en general las normas que las regulan se refieren a relaciones
familiares y, como tal, pueden tratarse al margen de la actuacion judicial. Sin embargo,
toda vez que esta autaregulacién inicial ha fracasado, viene a actuar la ley, siempre a
peticion de alguna de las partes (a diferencia de la actuacién de oficio que puede tener el
PANI o Juez de Familia en materia de proteccion).

De este modo, se configura la relacion entreFamilia y Estado, visto desde el principio
de subsidiariedad (esto es, el Estado interviene subsidiariamente en la familia cuando ésta
no puede resolver sus conflictos sola). Una vez que optan por la regulacion legal, pierde
sentido el concepto de autonomia de la voluntad de las partes y viene a cobrar relevancia
el papel de la ley, representado por el mandato del Juez.

En definitiva, lo que la ley hace es plantear la posibilidad de que los conflictos se
resuelvan sin ella, sin embargo, una vez solicitada la intervencioén judicial, se entiende
incorporada la aceptacién de la regulacién que el Juez ofrezca; pero nada obsta tampoco, a
gue el Juez tome en cuenta aquellos acuerdos que expresan la autonomia de la voluntad
de las partes donde si haya consenso.

En efecto, nadie podria decir que es ilegal si una pareja que no convive auteregula el
régimen de visitas respecto de sus hijos y, de mas esta decir, que aquella autorregulacion
queda al entero arbitrio de los padres. Sin embargo, en caso de conflicto, si gta pareja opta
por la regulacion del Juez de Familia, debe someterse a la regulacion que éste haga,

guedando expuesto a una serie de sanciones en caso de incumplimiento; y nuevamente,



cabe la posibilidad de tomar en cuenta por este Ultimo alguno de los aspectos en los que si
exista acuerdo entre las partes en conflicto, quedando exceptuado aquella materia donde
es el Juez quien decide en ultima instancia si el acuerdo corresponde a un interés superior
de la familia.

En todos los ordenamientos juridicos modernos, la cuestion de la relacion entre los
derechos fundamentales y el derecho privado esta presente en menor o mayor forma. Los
derechos fundamentales, en cuanto parte de la Constitucién, tienen grado mas alto en la
jerarquia de las normas que el dereho privado.

La autonomia privada posibilita a los particulares a que de forma auténoma
puedan determinar sus destinos, estando, sin embargo, tal disposicion bajo la tutela
juridica. Eso se refiere a todas las ramas del derecho civil, sea de derecho defmilia o sea
de derecho de obligaciones, siendo apenas de incidencia mayor y mas visible en el derecho
de obligaciones.

La autonomia de la voluntad se refiere al actuar libre del sujeto, con respecto de su
voluntad interna, psiquica, manifestacion de la | ibre voluntad.

Las normas fundamentales se constituyen de los derechos fundamentales, con
influencia en el derecho privado, que asume nuevo papel social, estableciendo limites,
protegiendo el sujeto e inhibiendo abusos. Conforme esa nueva visién del derecho, en
ninguna esfera los individuos tienen ilimitada posibilidad volitiva y creadora. La funcién
social no permite que eso ocurra. Normas cambiantes determinaran nuevos conceptos y
nuevos limites de la autonomia de la voluntad.

Paulatinamente, el Estado ha pasado a interferir en las relaciones entre los
particulares. Primero, por el planeamiento de ciertas actividades, fiscalizacion y control de
ciertos negocios, luego, mediante la edicion de leyes limitadoras del poder de auto
reglamentar clausulas; incluso en el area del Derecho de Familia, cuando sometio a reglas
y obligaciones las relaciones resultantes de Unién de Hecho, aln sin contrato formal entre

las partes.



Aunque la autonomia de la voluntad ejerza continuamente un importante papel en
el orden juridico privado, los intereses han sido llevados al ambito juridico por la
dogmatica moderna, de forma que en su nucleo no mas se manifiesta el aspecto volitivo.

Es de la voluntad sumada a los intereses juridicamente valorados que seran
restadas las redas de la dogmética contemporanea. El Derecho de familia presenta unos
caracteresparticu lares si se compara con el Derecho patrimonial o de la contratacion,
considerado como paradigma del derecho privad o.

En primer lugar, su ocontenido ®t i estos la religion y la moral que pueden
incidir en las normas del Derecho de familia como no sucede, en cambio, en cualquier
otro campo juridico; el dorden publico familiar en segundo lugar, que son las reglas
basicas de organizacién familiar, directrices promulgadas por el Estado con la
voluntad de preservar esta institu cion en un determinado sentido; en tercer y Ultimo
lugar, el ocaracter i n st r u maéenlosadoderes derivados de las relaciones
juridico -familiare s, en cuanto que se configuran como derechos-deberes (potestades)en
funcion del lugar que su titular ocupa en el grupo familiar mientras que los poderes
juridicos de la persona en el ambito patrimo nial son de libre ejercicio (derechos
subjetivos).

Por todo ello, la mayor parte de las normas del Derecho de familia tienen un
caracter imperativ 0. Se trata de normas que se caracterizan porque el mandato
normativo no admite que los particulares lo modifigue n en modo alguno. La
voluntad de los particulares, contraria a la prevision legal, no puede derogarla ni
tampoco sustituirla. Son pues, normas en las que la autonomia privada o no es
admitid a o si lo es, esta limitad a a supuestos concretos.

Segun una determinada concepcion,la familia es la organizacion que el Estado
toma en consideracion para su progreso y desarrollo, por lo que esprocedente incidir
en su regulaciéon de forma imperativa para favorecer su bienestar ya que la famili a
suele considerarse cono la institucio n socia basica y la primera célula de la

sociedad.



En nuestro ordenamiento juridic o, esta relevancia tiene su reflejo en lo que
se ha venido denominand o como constitucionalizacion del derecho de familia, esto
es, derechos concretos relativos al @mbito del derecho familiar contemplados en la
Carta Magna. Seran pues los derechos fundamentales, constitucionalmente
reconocidos, los que suponen la justificacién de la concreta regulacion de la famili a
y loslimite s que seimponen alaautonomia privada.

Sin embargo, desde otra perspectiva, mas socioldgica la familia ha evolucionado,
de un modelo jerarquizado y patriarca aun modelo igualitari o, en el que los miembros
de la familia seencuentran en situacion mas de coordinacion que de subordinacion asi
como la menor incidencia de determinadas relaciones juridicas en el estado civil de la
persona, puesto que no modifican su capacidad de obrar (por ejemplo., la igualdad de
derechos y deberes entre los conyuges), lo que permitiria que la autonomia de la
voluntad tuviera una mayor incidencia en el &mbito juridico-familiar, favoreciendo,
pues el establecimiento de acuerdos que regulen la relacién familiar de que setrate. De
ahi, que junto al sentido proteccionista que el derecho ha conferido a la institucién
familiar, se reconocela personalidad individual vy la libertad de las personas que la
conforman. Son ejemplo del propdsito de proteccion de la familia y de sus finalidades la
fijacion de los deberesde los progenitores respectode sus hijos; del respeto al principio
de la autonomia de la voluntad esbuena muestra el mantenimiento de la libertad de
pacto en la eleccién del régimen econdémico-matrimonial y en la aplicaciéon, como
supletorio, del régimen de gananciales, en Derecho comun, y el de separaciénde bienes,
por ejemplo.

De ahi, sedesprende la consideracién de la existencia de un negocio juridico familiar,
expresion ésta que recoge la idea de que los actosjuridico sfamiliare s son privado s. Sin
embargo, no podemos obviar que un gran namero de los actos del derecho de familia
estan frecuentemente intervenidos por los 6rganos del Estado con la finalidad
anteriormente mencionada de conseguir que ésta alcanceel desarrollo y bienestar que

losprincipio s constitucionales lereconocen



El Derecho incide en las relaciones familiares desde el plano organizativ o,
el plano de desarrollo y el plano de la extincién de las mismas. Lasnhormas familiares
sonlasque 0 d e loiestabléecennias condiciones para hablar de familia y de las
relaciones f a mi | 53aas @exih qué actos determinan la existencia de una de
terminada relacion familiar (matrimoni o, filiacién, etc.,); son también las que tienen un
papel relevante 0 ¢ o nnstrumento de justa paz familiar y justa satisfaccion de las
pretensiones que entre los miembros de la familia se pueden suscitar a partir de su
inevitable ¢ 0 e x i s PB4eyrficalmanbe, setrata de normas que estan presentes en el
momento de la disolucién, de un modo relevante, por cuanto que 0s6lo el Derecho

puede poner fin alarelacionf ami | i ar 6

153 Demestre, Isabel Viola Arbitraje y Derecho de Familia. Espafa
154 dem.



3. Derechos Humanos, Derecho Constitucional de Familia y la Autonomia de la

Voluntad en las relaciones de familia

Nora Lloveras y Marcelo Salomoén en su articulo oLos Derechos Humanos y el
Derecho de Familia:Los nuevos par adi g madsshacgmrmunamagnificasi gl o
explicacion acerca de la inclusion de la corcepcion de los Derechos Humanos en las
relaciones familiares, de como ello nos lleva en la actualidad a hablar de un Derecho
Constitucional de Familia y como a su vez, esta conceptualizaciéon amplia los criterios a la
hora de referirnos a la Autonomia de la Voluntad en las relaciones familiares. Es asi que
se extraen de su articulo varios segmentos que dan claridad a los fines de la presente

investigacion.

a. Los Derechos Humanos en las relaciones de Familia

OLos Derechos Humanos C odesuni permgnente debate, e s c e n
construccioén y reflexion, desde la segunda mitad del siglo XX al presente; en especial, se
persigue elaborar el contenido sustancial de los principios que logren la efectivizacién de
los derechos humanos, tanto en su faz estdtica o mo di n8mi ca. 0
o( é) El i mpacto de | os Derechos Humanos en |
partir de la visién de la persona como eje de proteccién y no a la institucion de la familia
en si.
Con este giro, l a of ami | i éandlegislaiiva,esino qaeleslaent r o
opersonad en sus diversas relaciones familiares
Estos cambios sociales, historicos, axiolégicos, cientificosi entre otrosfi deben ser
legislados, reconocidos y receptados por las socieddes, en tanto, en general, existe
consenso en que el o0derechod6 de fdaswaloesiioguee dad de

hay en ella.

135 loveras, Noray Salomon, Marcelo. (2008). Op. cit.



Es decir, que el derecho positivo como creacion social no puede permanecer ajeno a

los fendbmenos sociales que se gestag se exteriorizan en la sociedad que regula.

(€é) no propiciamos que el derecho positi v

realidad social de una comunidad; sino que, como compendio de reglas basicas de ésta,
refleje el conjunto de valores, principios y creencias que la conciencia social media tiene

internalizada y asume como sentimiento y razon propias.

Desde esta perspectiva, l a reglamentaci

nj

acierto de |l as oOrel aciones f amediotnalelesDérechos i ene s

Humanos de los individuos que la componen, acrecentados en el &mbito internacional por

diversos factores.

Estos factores que (€é) provocaron el recono

reformulacion de las relaciones familiares y el cambio, en general, de concepcion respecto
de | a persona, fueron principal mente (é)
desconocer que influyeron factores econémicos, entre otros.

Uno de los factores relevantes que dispar6 el nuevo disefio de las réaciones
familiares fue y es el factor social, que motivado por el proceso de globalizacién, trajo la
aceptacion del fracaso matrimonial, la tolerancia de otras formas familiares, la
modificacion de la fuente laboral que en numerosas oportunidades reconoce distancias
importantes, la supresion de fronteras, la inclusion de la mujer en el mercado laboral, la
asuncién por parte de los hombres de funciones que antes eran encomendadas
socialmente a la mujer, la sensibilizaciéon de la sociedad respecto de determimdos temas,
el rol del Estado frente a los Derechos Humanos, entre otros.

Otro factor de importancia, que coadyuvé a delinear las pertenencias familiares, lo
constituye el avance cientifico y técnico, que genera el acceso a conocimientos que
desbordaron con creces las legislaciones vigentes. En este sentido, ponemos de relieve el
impacto que origina el descubrimiento del ADN que permite el ingreso a la verdad
biol6gica o la identidad biolégica y que conlleva al planteamiento de la verdad objetiva;

también las técnicas de fertilizacién asistida, la clonacién en diversas areas, la extension de

S O0C |



la vida por el progreso de la medicina, la revolucion en las comunicaciones via Internet,
celular, satelital, la evolucién de los medios de transporte, entre otros puntos.

Estas transformaciones sociales, técnicas o cientificas, y el creciente reconocimiento
internacional de los Derechos Humanos fomentan en mayor medida el cambio juridico en
las relaciones familiares.

(€é) al no ser l a familia ndependientendetsus uci - n
integrantes, el constante enaltecimiento y reconocimiento de los Derechos Humanos de
estos fi niflo, mujer, anciano, persona con discapacidad, individuofi , nos inclina a
repensar el concepto de la familia, de las relaciones familiares y delefectivo cumplimiento
de los Derechos Humanos de cada uno de los integrantes en las diferentes relaciones
familiares que puedan gestarse.

Mas claramente: estamos obligados a repensar los esquemas de regulacion de los Derechos
Humanos en las relaciones familiares, buceando, entre otros, en el rol juridico de la
intimidad personal, en la intervencién del Estado y su medida, en el criterio de autoridad,

en la extension y contenido de la solidaridad familiar, en el rol de la autonomia de la

voluntad, entremuch os otr os®aspectos. 6

b. Derecho Constitucional de Familia

OAntiguamente | as constituciones eran | a f u
relacion entre el individuo y el Estado, en tanto el derecho privado fi regulado por el
Cadigo Civil, Cédigo de Fami lia, o instrumentos similaresfi reglamentaba exclusivamente
las relaciones de los particulares. Esta linea divisoria diferenciaba en forma tajante la
relacion persona-persona (derecho privado), y persona-Estado (derecho publico).

La internacionalizacion de los Derechos Humanos y el principio de la centralidad de la
persona como se concibe actualmente, provocan cambios en las instituciones juridicas, en

tanto los derechos de la persona comienzan a tener una nueva entidad logrando articular

156 1dem.



el Derecho Publico (que aporta su teoria de los Derechos Humanos) y el Derecho Privado
(que aporta su teoria de los Derechos Personalisimos).
Asi, y en forma progresiva, se perfila un mayor dialogo o relacion entre el derecho

publico y el derecho privado, configurandose lo que s e 'l ama el

oder ec

constitucional é que intenta armonizar, compl e me

con las normas del derecho privado.

La expresi-n oODerecho Constitucional
denominado un giro copernicano en la historia del Derecho y de las constituciones
modernas, en tanto se intenta tutelar de modo prioritario a la persona humana.

En suma, el Derecho Privado Constitucional o el Derecho Constitucional Privado
refieren a una interrelacién entre la Constitucion y el Derecho Privado, acentuado aun mas
por la inclusiéon de numerosas materias de derecho privado a la Constitucion por via de la
insercidn de los tratados de Derechos Humanos.

El campo del Derecho de Familia es un campo propicio y fértil para re-
conceptualizar las viejas valoraciones y amoldarlas a los nuevos pardmetros que emanan
del Derecho Constitucional Privado Familiar, tales como: las uniones de hecho de diverso
sexo o de tendencia sexual analoga,los derechos de la mujer y de los nifios y

adolescentes, las normas del matrimonio en su vastisimo campo, el abordaje de las

vicisitudes de |l as parejas, tanto matri moni

vV al

al

€

noci -n de ocul padé en lhrasponsalklidaa pareotal ela prdcreacionl i ar e s ,

médicamente asistida, las cuestiones de género, la aplicacién de la teoria general del dafio
a las relaciones familiares especialmente en la vida doméstica o interna,el régimen
filiatorio , entre otros . [Lo resaltado no es del original].

Se perfila gstematicamente en los ordenamientos juridicos de la mayoria de los
paises, una vision critica de las regulaciones atinentes al Derecho de Familia, teniendo a la
vista el nuevo paradigma constitucional del Derecho de Familia emergente del Bloque de
Constitucionalidad: las viejas instituciones y soluciones no se adecuan a la nueva
valoracion de intereses admitida por las constituciones a partir de la incorporacién de los

tratados de Derechos Humanos.



Asi, verbigracia, se lee fi entre otrosfi en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (art. 6) que: 0Tc
familia, el emento fundament al de | a sociedad,
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 16.3)seexpesa que o0l a f ami |

elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la

sociedad vy del Estadod; l a Convenci-n Americar
reza que oO0la familia es el e laessotedad v deleaséru r a | y
protegida por | a sociedad y el Estadoo; en el F

Sociales y Culturales (art. 10.1) se menta que

[ é] se debe conceder a |l a familia, gue es e
sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su
constitucion y mientras sea posible del cuidado y la educacion de los hijos a su

cargo [ é]

Igualmente, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 23.1) se
indicaqueo!l a familia es el elemento natural y funde
a | a protecci-n de |l a sociedad y del Estadobd;

Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (art. 16.1) se estatuye que

[ €] s Estados parte adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio
y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran, en condiciones de igualdad

entre hombresymuj er es [ é]

Este nuevo paradigma fomentado por los tratados de Derechos Humanos modifica
la concepcion del Derecho de Familia en tanto que ya no se trata de un derecho privado
ajeno al derecho publico, sino que es Derecho Constitucional integrado a las nemas

propias del Derecho de Familia.



Esta mixtura del Derecho Constitucional y el Derecho de Familia merece y exige
una revisiébn y un ajuste técnico desde la perspectiva de los Derechos Humanos que
venimos desarrollando.

Reflexionar sobre la regulacién de las familias desde el Derecho Constitucional es
pretender plasmar la realizacién efectiva y concreta de los Derechos Humanos de cada
uno de los integrantes, que redundard en la salud social de la comunidad.

La incorporacién de los tratados de Derechos Humanos, con rango constitucional
en algunas legislaciones y con rango supralegal en otras, plantea una serie de
interrogantes en particular, que enunciamos solo a titulo ilustrativo: ¢ La patria potestad y
la capacidad progresiva son compatibles?, ¢transitamosdesde la patria potestad hacia la
responsabilidad parental?, ¢qué rol juega la autonomia de la voluntad de cényuges?,
apuede hablarse de oladé familia o de | a
situacion de la persona de los NNA?, ¢la filiacion biolégica y la filiacion adoptiva se ven
afectadas por los tratados Internacionales de Derechos Humanos y en particular por la
CDN?, ¢los alimentos responden al principio de solidaridad familiar?, ¢cémo deberia
entenderse el interés superior de los Nifios, Nifias y Adolescentes -en adelante NNA-?,
¢debe pensarse en un régimen econémico de la familia que contemple especialmente al
nifo, nifia o adolescente?

Todos estos interrogantes podrian originar que se sostenga que existe un vacio
legal en el derecho de familia escrito A es decir, en el régimen de las relaciones

familiaresfi . Sin embargo, como venimos de resefiar, en los tratados Internacionales de

Derechos Humanos deben encontrarse las respuestas a numerosos interrogantes que se

dirimen de modo continuo.

Asi, el Derecho Constitucional de Familia se presenta como un conjunto de
principios, creencias y valores que como minimo inesquivable (fruto del orden publico
constitucional) debe ser observado por los poderes publicos al regular y aplicar las normas
gue estructuran las relaciones familiares.

Como instrumento relevante mencionamos a la CDN, que importa un transito

fundamental del Estado intervencionista al Estado garantista, que aglutina los principios

f ami



constitucionales e internacionales humanitarios, destacando la funcion de las familias,
posicionando al NNA como sujeto de derecho y como eje de proteccién.

Por ello, las relaciones familiares deben ser observadas, analizadas, diagnosticadas,
interpretadas, dirimidas y, en general, examinadas desde el Bloquede Constitucionalidad,
que conforman los nuevos paradigmas del Derecho de Familia: mas claro, los tratados de
Derechos Humanos no son una abstraccion y los operadores juridicos deben aplicar los
imperativos constitucionales.

El Derecho Constitucional de Familia, entonces, conlleva la necesidad de contrastar
o compatibilizar arménicamente las regulaciones legales de segundo grado con los
derechos, valores y principios que emanan
es decir, como unidad sistematica de normas que se correlacionan y coordinan las unas
con las otras y que por claro imperativo de supremacia constitucional se irradian de
manera vinculante hacia las normas infraconstitucionales, entre las que se encuentra el
Derecho dégs¥ Familia. o

0( é€) duwidneel cambio, la reforma i y para algunos casos la revolucionf ,
tanto social, como bioldgica, cientifica, axiolégica, socioldgica v juridica, y la incorporacién
y desarrollo de los Derechos Humanos al ordenamiento juridico interno, provocan la
necesidad de repensar, reformular, rehacer y modificar las regulaciones de las relaciones
familiares, con la nueva mirada constitucional.

En suma: l a evoluci-n soci al en | as
acompafados del avance en los conocimientos técitos y cientificos, ademas de la creacién
de minimos juridicos inderogables y consensuados a nivel mundial respecto de la
proteccién de los Derechos Humanos y la incorporacion de esos minimos inderogables a
los distintos ordenamientos juridicos, provocan la imperiosa necesidad de repensar el
Derecho de Familia o de | as familias, par
Familiadéd y no como una simple manifestaci

tradicional Derecho Privado.

57 {dem.
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El Derecho Canstitucional de Familia o de las Familias, como método juridico de
analisis, es un prisma que persigue revelar la observancia al orden constitucional por parte
del derecho reglamentario de familia actual contenido en los cAdigos civiles o cédigos de
familia y en | as | eyes reglamentarias. Por ende,
Familiar contiene expresas instrucciones que deben observarse en el momento de
reglamentarse las relaciones familiares, entre las que se destacan:

a. En cuanto a la familia, la necesidad de regular las diferentes formas familiares con
base en la libertad de eleccién y a la no discriminacion.

b. En orden a los diferentes sujetos titulares de las relaciones familiares, la
equiparacion total del hombre y de la mujer, como titulares de esas relaciones
juridicas familiares tanto en los derechos cuanto en las obligaciones.

c. En orden a la vinculacion de los sujetos titulares de relaciones familiares y al
contenido de los derechos y deberes de que devienen titularizados, debe
consagrarse la slidaridad familiar, la que muchas veces puede exceder los
vinculos sanguineos mas proximos.

d En orden a |l a patria potestad, m8&s moder na
establecer mecanismos alternativosii incluidos los judicialesi para que el hijo
menor adulto pueda debatir la decision de sus padres o de su progenitor ejerciente,
en torno a los actos que impacten de modo decisivo en sus derechos humanos
fundamentales, conforme a la capacidad progresiva de los menores, en lo cual se
debe tomar en cuenta su gado de madurez, principalmente.

e. En orden a la filiacion, la observancia del principio de transparencia en su
determinacion, asi como el del respeto a la identidad que corresponda tanto en su
faz estatica como dinamica, evitando en la determinaciéon, como e la busqueda
filiatoria 1 referida en el sistema de accionefi, todos los caminos vy
procedimientos que se exhiben como obstaculos para obtener aquella transparencia

mencionada.

. (&)



g. En orden a los sujetos mas débiles que integran el sistema familiar, instrunentar
acciones positivas para la proteccién amplia y efectiva de sujetos destinatarios de
amparo especial como el nifio, la mujer, las personas de edad, las personas con
capacidades diferentes, etc.

h. i. En el mismo sentido, cada vez son més frecuentes y hhituales las voces que se
levantan en el derecho global para reclamar modificaciones en el derecho interno, o
resaltar la concrecién de los derechos humanos ya sea en el derecho reglamentario

de familia o en las manifestaciones jurisprudenciales que lose» r e s&8n . 0

c. La Autonomia de la Voluntad en el Derecho de Familia

En lo que nos interesa y teniendo en cuenta el paradigma constitucional que emana
del Derecho Constitucional de Familia se explica, a continuacion, la concepcion de la
autonomia de la volunt ad en el Derecho de Familia; y la concepcion de la responsabilidad
parental, siempre siguiendo, como en el inicio, los postulados expuestos por Nora
Lloveras y Marcelo Salomon.

OEn pri mer l ugar , se entiende que | as norr
reconfigurarse con base en el principio de autonomia de la voluntad, que tienen como
sustento | a nueva axiolog?2a del oOnuevod6 orden p

La autonomia de la voluntad configura un marco de actuacién de los individuos
exenta de interferencias e intervenciones, bien por el Estado o por otros individuos, pero
limitadas a valores sociales esenciales y comprometidos, que connotan aquel margen de
actuacion.

Desde el punto de vista juridico, esta limitacion a la autonomia de voluntad se
encuentra configurada por los llamados principios de orden publico En concreto,
cautonom2a de | a voluntado6é indica opoder de de
posibilidad de disponer sobre ciertos aspectos de la vida personal transcurre y se

manifiesta en los diferentes &mbitos del desarrollo personal. Pero este desarrollo personal

158 {dem.



se encuentra limitado juridicamente por las disposiciones deliberadamente calificadas por
el Estado como de oorden p¥%blicob6.

Entonces, en contraposicion al concepto de autonomia de la voluntad se sitda un
conjunto de valores socialmente Oaceptadosd gque
la actuacién de los particulares (los limites a la autonomia de la voluntad lo constituyen,
esencialmente, el derecho imperativo, el orden publico y las buenas costumbres). Este
conjunto de valores resguardados socialmente configura el contenido de los principios de
orden publico.

Asi, se puede indicar que existe una funcién inversamente proporcional entre los
conceptos de orden publico y autonomia de la voluntad; ya que, de aumentar el contenido
del orden publico, se disminuye la potestad de actuacion de la autonomia de la voluntad,

y si se aminora el contenido de los principios del orden publico, se amplia, en
consecuencia, el 0podoaejeratrdaadt@ecomiasde lavolontague 1 mp | i

Los ciudadanos gozamos de potestades y facultades para desarrollar nuestros
proyectos de vida i los incluyen la eleccion intima y personal de las relaciones familiares
a cultivarii  sin que el Estado pueda interferir en estos de manera discrecional, ya sea
acotando, limitando, impidiendo o restringiendo el contenido del ejercicio de la autonomia
personal.

Con esta afirmacion, y desde una concepcién interdisciplinaria, debemos tener,
tambi ®n, en cuent a ganc@a erff E]blsdueda deramtpnomia e
individualizacién, como indicador de madurez y bienestar, trasciende las fronteras del
g®nero masculino, provocando trasformaciones en

Y de la misma forma se llegaalaconclusiondeqe [ é] se desbarata ur
estructuracion de la familia tradicional: la familia patriarcal, en la cual el jefe de familia
tiene poder de control y decisién sobre los otros miembros. En consecuencia, este cambio
se comienza a materializar en el Dereclo de Familia; por lo cual se expresa en este sentido
que [ é] el derecho de familia contempor8neo ni
modelos de virtud personal; vale decir que no es admisible que obstruya la libre elecciéon y

materializacién de los proyectos y estilos de vida de los individuos.



La formacion de un proyecto de vida auto referencial, dibujado en todos sus
contornos por |l os propios oOpartzcipesod del pro
realidad imperante. Por esto, permitir por la ley a los miembros de las diversas formas
familiares crear su proyecto de vida, es una opcion sana que el legislador debe autorizar.

En conclusion, se debe otorgar mas espacio a la autonomia de la voluntad en las
relaciones familiares con base enelreconfigun d o or den p¥b¥i co famil i ar

Ahora bien, con respecto a la concepcion de responsabilidad parental en el d&mbito
de la autonomia de la voluntad, se expone en el articulo supramencionado, que:

oL a capacidad progresiva de | ormso elemefito s , ni v
esencial en la ponderacién de intereses, la condicién de sujetos de derechos y el interés
superior de los NNA (nifios, nifias y/o adolescentes), presentan necesariamente una
reformulaci -n del conteni do de |saa bdplaitdraida ppaorteens
en donde el NNA sea el centro de atribucion de derechos, y la funcion de los padres
consista en que el NNA se desarrolle para poder ejercerlos mas correctamente.

En este juego de intereses y de ejcalcici o
autonomia de la voluntad, se deben hacer las siguientes aseveraciones: la autonomia de la
voluntad de los padres esta restringida por el interés superior del menor, y la autonomia
de la voluntad de los nifios, nifias y adolescentes deben ser tenidas sencialmente en
cuenta conforme su capacidad progresiva.

En este razonamient o, | os padres no son 0
autonom2a de | a voluntad y su oOpoder de deci si
condicionados a ejercerla exclusivamene para salvaguardar los intereses preferentes y
prioritarios de los NNA.

Los NNA, por su parte, ejerceran la autonomia de la voluntad f antes
impensadoii , a fin de o0administraro sus propios int
grado de madurez alcanzado conforme el desarrollo fisico, psiquico y espiritual del

menor.
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La responsabilidad parent al concibe | a pler
di scriminaci-n de ninguno de el l os, en el deber

Por lo tanto, la responsabilidad parental ti ene su eje en ¥ as sigl

a. lgualdad de los padres y no discriminacion de ninguno de ellos

b. Interés superior de los NNA

c. La capacidad progresiva de los NNA

d. Reemplaza la facultad de correccién por el deber de educacién y formaciin
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SECCION SEGUNDA
ANALISIS DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA

ADOPCION
ORespetando el derecho de | a madre a deci di
su hijo SUJETO, persona con derechos, ho OBJH&@ropidad se respeta el derecho del

ni & . 6

Con el objeto de defender la teoria de que la decisién de una madre que entrega a un
hijo en adopcién, sea ésta nacional o internacional,- pero especialmente en esta Ultima
atafie al Principio de Autonomia de la Voluntad y que debe respetarse ese principio,
dandole mayor o menor fuerza dependiendo de las circunstancias que rodean el acto de
entrega y el acto de adopcion, es importante analizar las conceptualizaciones de
Responsabilidad Parental, Trafico de Nifios, el Conflicto con la Maternidad, para asi

concluir con el analisis y la importancia del Principio en estudio.

1. Responsabilidad Parental

Este apartado no tiene por objeto repetir lo ya desarrollado en el apartado
primero del capitulo Ill del Titulo ant erior de esta investigacion, que habla de la
responsabilidad parental como el derecho-deber y, del ejercicio del mismo, en
cuanto a la entrega voluntaria de un hijo en adopcién; simplemente es el desarrollo
del tema desde la 6ptica del principio de autonomia de la voluntad y como ambos
puntos convergen y se entrelazan para formar un criterio acerca de su importancia
en materia de adopcién.

No obstante lo anterior, vale la pena recordar los elementos integrantes del
contenido de esta figura juridica, cuales son, la titularidad, que es la condicion de

destinatario de esos derechos- deberes y que corresponde exclusivamente a los

181 Eontemachi, Maria A. (2000).La Practica en Adopcion. Aspectos Interdisciplinarios. Mendoza, Argentina:
Ediciones Juridicas Cuyé.




progenitores y que se caracteriza por ser irrenunciable, intransferible e indivisible. En
general, puede decirse que es irrenunciable, excepto en el caso de que la renuncia
implique ventajas para el bien superior de la familia. En los casos de la autoridad o
responsabilidad parental y la tutela, cabe la excusa para desempefar el cargo, pero
cuando éste se detenta, no es posibleanunciar a los derechos inherentes al mismo.

Laimperativida d de las normas en el Derecho de famili a varia en funcién de
larelacion juridico -familiar de que setrate. Analizando las dos relaciones familiare s
consideradas como basicas, esto es, la relacion entre los conyuges, de un lado, o
los miembros de una unién estable de pareja entre si y la relacién entre los
progenitores y su hijo, de otro, se aprecia como en la primera relacién juridica
basica el ambito de la autonomia de las partes, esto es, los miembros de la pareja,
sea 0 no matrimonial , es mayor que la que se puede admiti r en la segunda.

La autonomia de la voluntad parece tener, en efecto, un mayor ambito de
actuacion en larelacion juridic a existente entre los cényuges 0, en su caso, entre los
miembros delaunién estable de pareja, aunque no alcanza a todos los conflictos.

Las normas que regulan la relacion juridica de los progenitores con su hijo son
claramente imperativas. El interés de los menores constituye el fundamento
primor dial de las reglas que establecen el contenido de dicha relacién, a los efectosde
proporcionar a aquellos la proteccion que corresponde en atencion a su capacidad de

obrar limitada. De ahilos articulos 51,53 y 55de la Constitucién Politica costarricense.

ARTICULO 51.- La familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad,
tiene derecho a la proteccion especial del Estado. Igualmente tendran derecho a esa
proteccion la madre, el nifio, el anciano y el enfermo desvalido.

ARTICULO 53.- Los padres tienen con sus hijos habidos fuera del matrimonio las
mismas obligaciones que con los nacidos en él.
Toda persona tiene derecho a saber quiénes son sus padres, conforme a la ley.



ARTICULO 55.- La proteccién especial de la madre y del menor estara a carg de una
institucion autébnoma denominada Patronato Nacional de la Infancia, con la
colaboracién de las otras instituciones del Estado.

La responsabilidad parental es la institucio n a través de la cual los progenito res
prestan la asistencia legalmente requerida y, los poderes publicos intervendran en
aquellos supuestos en que estos deberes no sean ejercidos o, también, cuando su ejercicio
sea irregular. Lo anterior, se ve plenamente reflejado en los articulos 140, 143 y 159 del Cédigo

de Familia.

El Artic ulo 140 del Cédigo de Familia indica:

0 ART C CUL QAutbrigdldtl Parental y Patria Potestad.

Compete a los padres regir a los hijos, protegerlos, administrar sus bienes vy
representarlos legalmente. En caso de que exista entre ellos opuesto interés, los
hjos ser8n representados por un curador espe

El Articulo 143 reza:
OARTCCULO 143. Autoridad parental y represeée

La autoridad parental confiere los derechos e impone los deberes de orientar,
educar, cuidar, vigilary discipli nar a | os hi jéos y | as hij as;

Asi mismo, en su Articulo 159 dispone:

0 ART CCUL ©OLaPdri@ potestad puede suspenderse, modificarse, a juicio del
Tribunal y atendiendo al inter®s de | o0os meno

(€)
6) Por cualquier otra forma de mala conducta notoria de los padres, abuso del poder

paterno, incumplimiento de los deberes familiares o abandono judicialmente
declarado de los hijos.



En general, se trata de materias respecto de las cuales las partes tienen una
autonomia de la voluntad limitada, por lo que, cualquier acuerdo contrario a su
contenido no seriaadmisibl e.

El orden publico esun concepto aludido en el Cédigo Civil. Setrata de principios
o directivas que en cadamomento informan las institucio nes juridicas o, lo que eslo
mismo, principios juridico s, publicos o privados, politico s, morales y econémicosque son
absolutamente obligatorios para la conservacion del orden social en un pueblo y en
una épocadeterminada. Es,junto alaley (mediante normas imperativas) y ala moral,
otro de los limites de la autonomia privada de las partes.

Los criterios relativos a la moral y al orden publico inciden de forma residual
para el caso de que las normas imperativas nada establezcan al respecto de un
determinado supuesto de hecho.

Es también, la expresién que sele da ala funcion de los principios generales del
Derecho en el ambito de la autonomia privada, en el sentido de que consiste en
limitar su desarrollo en aquello en lo que queden ser vulnerados, siendo parte
integrante del orden publico familia r los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitu cion.

Cuando un principio sea considerado como de orden publico familiar, la
autonomia de la voluntad de los familiares de que setrate quedara excluida o, cuanto
menos, limi tada, segun cual seael alcance de dichoprincipi o.

Asi por ejemplo, lospactos que afectenal interés de los hijos no son admisibles, pues
la autoridad parental se ejerce siempre en beneficio de los descendientes, sin que
tengan cabida renuncias, transacdones u otro tipo de negociacion sin homologacién
Judicial posterior. Es el Juez, por consiguiente, el que tiene que decidir en estas
cuestiones de derecho de familia.

Es asi, como se dijo con anterioridad, que la autonomia de la voluntad de los
padres, en virtud del ejercicio de la Responsabilidad Parental, esta restringida por el
interés superior del menor y la autonomia de la voluntad de los nifios, nifias y

adolescentes deben ser tenidas esencialmente en cuenta conforme su capacidad



progresiva; eneset ant o, |l os padres no son O0libresdé para
de |a voluntad y su oOpoder de decisi-nd por sokt
estan condicionados a ejercerla exclusivamente para salvaguardar los intereses preferentes
y prioritarios de los mismos siempre ante la homologacién de un Juez de Familia.
Ante el supuesto de la adopcion se asume que ésta acarrea la pérdida de la

autoridad parental; sin embargo, nuestro Codigo no lo indica expresamente como
veremos: Porunlado,e n el art2zculo 102 inciso c¢) i ndi ca
y suspensi-n de |l a patria potestad, para | a adc
cuando nos dirigimos al Titulo Ill, Capitulo IV sobre el Término y Suspension de la patria
potestad, solo se hace alusion en el Articulo 158 inciso ¢) a la terminacion de la misma por
la declaratoria judicial de abandono en el supuesto de encontrarse el menor de edad en
riesgo social, segun el 162 y que los padres no se opongan o demuestren uraenbio ante la
situacion de riesgo y en cuanto a la suspension y modificacion, -que no es lo mismo que la
pérdida o terminacién de la autoridad - en el articulo 159 ninguno de los supuestos ahi
enunciados se refieren a la adopcion, sino a conductas altamete nocivas o incapacidad
para ejercer la responsabilidad parental, pero ninguno hace referencia expresa a que la
adopcion acarrea la suspension o la pérdida de la autoridad parental.

No obstante lo anterior, y como bien se dijo, se asume y deduce que la dopcion
acarrea la pérdida de la responsabilidad parental, pues al analizar el articulo 102, como
uno de los efectos mas significativos y caracteristicos, se sefiala que el adoptado deja de
pertenecer a la Familia biolégica y se extingue el parentesco corsus integrantes, asi como
todos sus vinculos y efectos juridicos; con las excepciones de que subsisten los
impedimentos matrimoniales con la familia consanguinea y en el supuesto de que el
adoptado sea hijo del conyuge del adoptante, el vinculo con su progenitor biolégico y la
familia de éste si subsiste otro de sus efectos es, que le confiere al adoptado en lugar de
su filiacion biolégica, una filiacion adoptiva que la sustituye, y se establecen con ella los
mismos vinculos juridicos, derechos y obligaciones, como si fuera hijo biol6gico de los

adoptantes; entre ellos, por ejemplo, se encuentran el llevar los mismos apellidos que sus



adoptantes, derecho a los alimentos, el quedar bajo la autoridad parental de los padres
adoptivos y el derecho a sucelerlos, entre otros.

El articulo 138 del Cdodigo de Familia, por su parte nos indica, que una vez que se
inscribe la Sentencia que autoriza la Adopcion, ésta surte todos los efectos legales que el
mismo Cddigo establece en su articulo 102; entre ellosgl hecho de que la Adopcion es
irrevocable, lo que quiere decir es, que una vez que esté firme la Sentencia ninguna de las
partes unilateralmente o ambas pueden acordar el dar por terminado el vinculo adoptivo,

ni tampoco lo pueden condicionar.



2. Tréafico de Nifios

Para poder comprender un poco mas los subsiguientes planteamientos con respecto
de la autonomia de la voluntad en la entrega voluntaria para adopcion, se debe tener claro
el limite entre, la expresion de la voluntad de entrega y la entrega por la entrega, sin que
medie ningln razonamiento, se conozca a las personas a las que se entrega el nifio, o, se
entregue a cambio de una compensacion econémica o material; siempre debe existir un
control legal en esa circunstancia, debe laber conciencia sobre los actos desplegados por
parte de los progenitores y de los posibles candidatos a una adopcion.

Para la jurista Maria Fontemachi, trafico de nifios, no solo se da cuando existe interés
econdmico, sino siempre que se trate a una persoa menor de edad como objeto

propiedad y esencialmente cuando no intervenga autoridad judicial competente en su

proteccién y la decision de su futuro. La consi deraci -n del ni fo <coc
cuando se | e dona, vende, e nt tog padres.c oGomo c o0 s a,
OTr 8§fi cobd, es considerada esa entrega de un n

de los que pretenden adoptar, a cambio de cualquier compensacion econémica o material,
sin intervenciéon de autoridad competente, aqui, el nifio es reducido a mercancia,
despojado de su identidad, entregado como una cosa, sin respetar su dignidad de persona.
Se impiden con este accionar el ejercicio de los derechos de un sujeto, el nifio, al no ser
canalizado por las vias idéneas que logran la realizacion plena de los fines de la adopcion.
Cuando se acepta | de | madre hielggga aduna gecsdna 6
matrimonio sin que existarelacion parental o afectiva previa , se trata al nifio comoobjeto
de propiedad, cosaporque ni ella ni el Juezen su caso, pueden garantizar los derechos del
nifio a | no conocer profundamente a quienes | 0o re¢
quienes le entregamos al nifio, no podemos asegurar el respeto de sus derechos a la vida, a
la salud, a la identidad, a ser protegido por una familia preparada para ello, etc. Un
aspecto importante es que para que la vinculacion adoptiva se logre plenamente, la culpa

y ocultamiento no deben existir. Contribuye a ello, el respetar los pasos legales.



Otro modo como se conceptualiza al trafico de nifios es toda accién delictiva
mediante la cual a un nifio se le sustituyen ilegalmente sus progenitores o es separado de
sus padresd robo o secuestre con o sin fines de lucro.

La normativa internacional excluye toda forma de contr ato o convenio en la
adopcion, casos en los que prevalece el interés de los adultos y no el interés superior del
niflo. Al aceptar la colocacién de un nifio por parte de sus progenitores, familiares o
intermediarios, se le trata como objeto, y no como sujetode derechos, se le ve como algo
disponible, no necesariamente vendible, o que puede regalarse o donarse. Un progenitor
no puede ni debe esgrimir su poder para cortar el vinculo que lo une con su hijo, cambiar
su identidad, darlo a personas que no conoceo que solo sepa de éstas por mera referencia
0 recomendacion.

Cuando se defiende el contractualismo en la adopcion por aquellos que consideran
gue |l os ni fos son oOpropi edad de |l os pad
entregarlos a quienes ellos quieran, aun sin conocerlos, se esta defendiendo a la parte mas
fuerte y el interés del adulto sobre el interés del menor. Solo la autoridad competente,
determina con arreglo a las leyes y a los procedimientos aplicables, que la adopcion es
posible y lo mas conveniente en vista de la situacion juridica del nifio en relacién con sus

padres y cuando asi se requiere, las personas interesadas hayan dado su consentimiento a

la adopcion, sobre la base del asesoramiento que sea necesario, se decide lo mas

conveniente.

eso



3. Madres en Conflicto con su Maternidad

A la mujer socialmente se le ha asignado un rol y funciones para que ejerza la
maternidad. El conflicto y la crisis se expresan cuando el papel, ese rol, no es el esperado.
Se produce el incumplimiento de las funciones por diversas causas. Dentro de las
manifestaciones o sintomas de ese conflicto, observamos que emergen en su relacién con el
hijo: maltrato, abandono, trafico, falta de cuidados, etc.

La situacion de una mujer en conflicto con su maternidad, es uno de los puntos mas
algidos en la teméatica adoptiva.

En la actualidad, es frecuente y ain mayor el nimero de nacimiento de nifios cuya
madre menor 0 no de edad por diversas causas decide ante el embarazo o el inminente
nacimiento del nifio; darlo en adopcién. A este hecho, en si mismo problematico, se le
suman problemas legales que desconocen, tanto la progenitora, adoptado, familia extensa
del nifio como los adoptantes.

La Licda. Eva Giberti plantea cuestionamientos muy interesantes sobre el tema de las
omadres en conflicto con su maternidad?o.
derecho les otorga a estas madres frente a su decision de entregar a sus hijos al cuidado de
otros? ¢ Por qué pensar que a pesar de la crisis que sufren y que las lleva aegidir dejar a
sus hijos son incapaces de elegir bien a quien asuma la tarea que ellas abandonan?
¢Podemos argumentar que ello es so6lo en razon de la defensa del orden publico que
impregna todas las normas referidas a la familia?.

Por su parte, la Jurista argentina Maria Fontemachi propone una solucién a estas

Resp

i nterrogantes y es que: 0 |l as intervelamdeones me

en conflicto con su maternidad, también pueden ser una realidad si intervienen los
organos judiciales a tempo, si la entrega es directa no puede asegurarse que la
manifestacion de voluntad sea libre, seria, esclarecida. Pues loideal es que cuando se
toma contacto con esta circunstancia, se ahonde en las motivaciones sin una postura
condenatoria, disminuyendo las posibilidades de una desvinculacion biolégica

i nnecesaria. 60Respet andoa deddir, diempre gue su dbasionl a

mad



implique considerar a su hijo sujeto, persona con derechos, no objeto de propiedad se
respeta el derecho del ni Yo. 6

El consentimiento informado tiene un papel preponderante es situaciones donde
existe un conflicto de maternidad, ese consentimiento, como hemos repetido, debe ser
serio e informado. Segun Fontemachi, lo prioritario en este aspecto es la profundizacion
de los estudios sociales y psicoldgicos, para tener un conocimiento acabado de la madre y
su situacién. Su decisibn debe ser evaluada interdisciplinariamente; se le debe
acompafar, en lo posible, desde el embarazo y el parto que es cuando necesita conteni
profesional. Si se | e eval Ysa 0a priorio
se ratifica su voluntad de dejar a su hijo para que sea asumido en adopcién, se debe dar
por cumplido el requisito prescrito de consentimiento informado.

Cuando una madre en conflicto con su maternidad ha sido evaluada psicoldgica y
socialmente por profesionales en el tema, y se presenta ante el Juez de familia a otorgar su
consentimiento para adopcién, donde se expresan sus motivaciones, las aspiraciones, para
su vida y la vida del nifio, como por ejemplo, su deseo de que el nifio sea vinculado con
sus padres adoptivos, inmediatamente para que no sea institucionalizado, es ahi donde se
sabe que ha habido un buen direccionamiento en el desprendimiento de esa madrecon esa
persona menor de edad y en ese caso, la progenitora necesita que su decision sea
respetada.

Ahora bien, siempre que exista alguna posibilidad de restablecer el vinculo, se deben
agotar los recursos institucionales, comunitarios y de salud para que eso sea una realidad.
En caso de duda, se debe dar un tiempo prudencial a la progenitora para que piense y
organice su vida, eso si, ofreciéndole ayuda y alternativas; se debe ser consciente de que
esa espera no puede ser muy prolongada, pues siempre narituara y valorara el interés
superior del nifio.

En los casos en que no se deja al nifio para ser vinculado en adopcion y no puede su
madre asumir la maternidad inmediatamente, ni exista familiar que lo pueda hacer,

entonces, inevitablemente, el nifio debea quedar institucionalizado.

(dur a



Seg¥n Mar 2 a Font emachi ; ol a mat erni dad e
transformacion social, donde la modificacion del rol asignado a la mujer estd tomando
matices diferentes.

En los sectores sociales carenciados o de bajoscursos, el ocultamiento de un
embarazo no deseado es menor que en los sectores medios y altos. En estos niveles,
adolescentes, mujeres mayores de edad, no so6lo estdn mas controladas, sino que con
recursos econdémicos pueden planificar un embarazo,osiepr oduci do oOacci dent a
provocar un aborto y si no se lo practican por diversas causas, el ocultamiento del
conflicto, también, es aprovechado por intermediarios.

Los intermediarios le brindan, a las progenitoras, posibilidades, tales como

datengrhiathuit a, reserva especi al, m&8& Xxi ma di scr e
consiguen valiosas ganhanci as. Luego de despedi
gue | es permite hacer oOouna buena ventabod. En o
alguien di spuesto a hacerl e un favor Obien i ntenc

matri moni o 0que se haga cargo de tododé a cambio
A través de los afos, no ha mejorado la situacién de la mujer sola embarazada con
conflictos personales, no puede encontrar apoyo afectivo o material, quedando muchas
veces librada a lo que le dice la desesperacién y a las posibilidades que se le presentan en
el camino. La inestabilidad emocional o psicolégica y el periodo puerperal que atraviesa,
la lleva a situaciones limites, como el abandono en una puerta o lugar publico e inclusive
la desesperacién que termina en infanticidio.
Frecuentemente, una mujer con un embarazo o hijo no deseado, suele alejarse de
todo tr8&8&mite | egal porque U®sdsustEtEa ool gami a
negacion por lo que esta creciendo dentro de su cuerpo la lleva a autecondenarse, ella es
parte de | a sociedad que integra y |l e transmit
madre, su propia ideologia.
Muchas veces, se tvida que una mama que entrega a su bebé carece generalmente

de una contencion familiar y social adecuada.



Las causas que generan en la mujer, el conflicto o crisis con la maternidad no son
Unicas, no obedecen solo a fuerzas externas o su contexto, sinambién, a sus fuerzas o
recursos internos para resolver ese conflicto.

La incorporacion de profesionales especializados o entrenados en la tematica de la
omuj er en conflicto con su materni daddé es
cambios en las instituciones. Las transformaciones o modificaciones que se expresan en los
procesos sociales, no sélo deben estar plasmadas en las leyes, sino en las estructuras
politicas y socio-econdmicas sustentadas por una ideologia practica que jerarquice en

primer término | os derechos del nifio.



4. La Autonomia de la Voluntad

En el derecho de familia el eje se central en la nocién de orden publico en la medida
qgue regula el estado de familia de una persona, su emplazamiento o desplazamiento v,
también, las relaciones patrimoniales.

Es indudable que existe un avance de la autonomia de la voluntad en las relaciones de
familia y un consiguiente repliegue de la imperatividad de las normas de orden publico,
existe una limitacién a dicha autonomia en determinados institutos.

La voluntad del legislador ha sido sentar principios de legalidad, fe publica, control de
la autoridad y corporalidad.

La autonomia de la voluntad, como principio integrador del derecho privado, rige en
las relaciones personales derivadas del a@recho de familia, salvo cuando estuviese
expresamente prohibido, ello por cuanto la intervencion del Estado en las relaciones
familiares siempre es subsidiaria de la voluntad familiar. Por ende, el Estado, a través de
sus organismos competentes, solo pwede intervenir en la proteccion y custodia de un
menor de edad cuando los padres no hayan realizado previsiones sobre ellos, o cuando
éstas fueran arbitrarias. Lo contrario atentaria contra el principio de subsidiariedad de la
intervencion estatal.

Ante ese supuesto de negligencia por parte de los progenitores hacia sus hijos, y en
aras de procurar la protecciéon y custodia del Estado fue que se constituyé en nuestro
Caddigo de Familia y procedimiento de Declaratoria Judicial de Abandono y consecuente
pérdida de la Responsabilidad Parental, que se encuentran regulados en los articulos 115 a
124 y 158 a 163, respectivamente.

Ahora, en Costa Rica existe expresa disposicion legal con respecto del reconocimiento
del derecho del progenitor biol6gico de entregar a su hijo en adopcién, lo cual se refleja en
el articulo 109 inciso ¢ del Codigo de Familia; pero se advierte que no hay texto legal,
empezando por la Constitucion Politica los Tratados Internacionales y siguiendo por las
leyes inferiores del ordenamiento positivo, que expresamente reconozca o prohiba a los

padres biolégicos el derecho de seleccionar a quienes adoptaran a sus hijos.



Por ende, ha de entenderse que lo que no esta prohibido expresamente, estd en
consecuencia, permitido; ello, mientras no se falte a la moral, el orden publico o que no
se dafie a terceros. Lo anterior logra resguardar el orden publico. Asi se observa en el

Articulo 28 de la Constitucion Politica

ARTICULO 28

0 ( é )Las acciones privadas que no dafien la moral o el ordenpublicos, o que no
perjudiquen a tercero, est8n fuera de | a acci

Como se ve, la facultad legal de entrega voluntaria en adopcion, de los progenitores
sobre los adoptantes, implica el absoluto reconocimiento del derecho constitucional
referenciado.
La jurista argentina Mar i sa Herrera es precisa en apunt
voluntad e intervencion judicial no se contraponen sino que se complementan, lograndose
as? un equilibrio en |l a aludida disyumtiva e
participacién de la judicatura como dltimo intérprete &y limite de la voluntad de las
partes, no | e quita entidad al ©principio de aut
Como parte del presente estudio y en torno al principio de autonomia de la voluntad
en la entrega voluntaria, se estudiara y planteara la interrogante de si pueden o no los
padres elegir a los futuros adoptantes de sus hijos- sean nacionales o extranjerosd que

cumplan con los requisitos legales para adoptar.

a. Autonomia de la Voluntad e n la Adopcion por entrega voluntaria y la
posibilidad del progenitor bioldégico de elegir a quién entregar su hijo en
Adopcion

Como se ha visto, no es ajeno a este tema referirse al consentimiento informado.

Més alla de que esta doctrina se haya desavllado en el campo de la salud, lo cierto es



que el consentimiento informado se convierte en un derecho personalisimo. Y éste no es
ajeno a la adopcion.
Segun vimos, en el apartado de esta investigacion que refiere sobre el tema, la Dra.
Cecilia Grosman opina que el consentimiento requerido es consentimiento informado.
Analogamente en nuestro pais el consentimiento al que se refiere el Articulo 109 inciso c)
es, en consecuencia, un consentimiento informado.
Nadie niega o cuestiona la presencia de los pogenitores biolégicos en el proceso
de adopcion, es mas, se reafirma la necesidad de ese consentimiento para validar todo el
proceso. Entonces, si es tan importante el consentimiento de los progenitores en esa
instancia, ¢es distinto 0 menos importante é¢e en el momento de decidir entregar al hijo a
quien se elija? aEsta segunda mani festaci - n, e
otra?
Las juristas argentinas Maria Martinez de Santagata, Andrea Pilar Asin y Liliana
Domenichini planteanestetema en | a ponencia oOLa guarda de F
voluntad frente al palf2adilgansa awet drae sn upelvan tl eeaynd ¢
trata, es del consentimiento informado como un proceso de decision, y no de un simple
acto. o
Vale la pena introducir en este apartado, -siempre, por supuesto, haciendo una
analogia con nuestra realidad vy legislacion- un resumen de lo expuesto por las
mencionadas juristas en su ponencia.
El tema de la autonomia de la voluntad se lo plantean las autoras conuna serie de
preguntas que involucran dicho principio, a saber, entre ellas: ¢Pueden, los progenitores
elegir los futuros padres adoptivos de su hijo?; la respuesta a esta pregunta las hace

coincidir con un enunciado propuesto por Méndez Costa,en quedl a aut onom2a hac

|l i bertad de | as personas. .. 0, Y, t ambi ®n , con e
Carlucci, gQque argumenta que Ol o i mportante es &
162 .

Mart2nez de Santggat a, Mar 2 a; As2n, Andrea Pilar y Do
autonom2za de |l a voluntad fr entUnma paopuestaae addcuagiomalegislava.l a nue v e

<http://lwww.jus.mendoza.gov.ar/organis  mos/registro_adopcion/ponencia [Agosto 2011].



dadoptantes en nuestro case; tan idoneos pueden s& los elegidos por la madre como los
que seleccione el juez de la lista de pretensos adoptante®analogo a la lista de personas
declaradas idonea por el PANI-. 6 En consecuenci a, acusl serz2a
eleccion? Sin duda, muchos tomaran severa criticas por considerar que permitir a los
padres biolégicos la entrega voluntaria dcuando se realiza la entrega del menor antes de
otorgar el consentimiento ante el Juez de Familia ésta seria como aceptar la
ocontractuali zaci - nlkadopci@énmprpeor alh, ique gpermitir este aatbe
favoreceria el trafico de nifios; simplemente, la propuesta es un asomarse a la realidad que
nos circunda. Es aceptar el desafio de esta realidad que nos interpela poniendo ante
nuestros 0jos que la entrega \luntaria y directa esté al alcance de la mano. Y no se trata
de un mero artificio legal para convalidar practicas ilicitas. Se trata de enfrentarnos a las
otras muchas implicaciones que el tema de la entrega y la adopcién acarrean.
Siguiendo a la Dra. Graci el a Medi na, | as ponentes sosti
querido negarle a los padres biolégicos la posibilidad de elegir quiénes sean los
guardadores dadoptantes-de sus hijos para wuna futura adop:«
parte, como indica el Dr. Car | os Ari anna dque o0l as rel aci one:c
constituyen general mente sobre | a base de un
orden publico dcomo recién se tratd en un apartado anterior se trata, no debemos olvidar
la maxima de que dbaquell o que no est8 prohibido, est
nuestra Carta Magna, en el Art. 28.
¢ Qué argumento bastaria para impedir a un padre o una madre elegir a quién
confiar el cuidado de su hijo? ¢EI evitar el trafico de nifios? ¢El imposibilitar la
comercializacion? Nada de eso ocurrird si sumamos a la libertad el control judicial. Al
respecto sostiene Mizrahi 0. .. autonomza de |
contraponen, sino que se complementan, lograndose asi un equilibrio en la aludida
di syuntiva entre orden p¥%blico y privado. .. 0
participacion de la judicatura como ultimo intérprete dy limite de la voluntad de las
partes, no | e quita entidad al princiglolo de au

tambi ®&n dicho por la Jurista Marisa Herrera



entrega de nifios por fuera de la justicia, deben buscarse los mecanismos para que todos
ingresen al sistema legal lo antes posible. Ignorar el problemanoessbuci onarl o. 6

Entonces, se tiene, que la situacion que mas controversia genera, es la presentacion
de la madre biolégica en el juzgado manifestado su decisién de entregar a su hijo en
adopcién a determinadas personas.

Resulta importante reflexionar sobre la incidencia de estos parametros en la
autonomia de la voluntad, tanto de la madre biolégica como de los futuros adoptantes.
La situacion de ambos es diferente, como también son diferentes sus derechos y
obligaciones.

En cuanto a la madre biolégica, no existe en doctrina ni en jurisprudencia

unanimidad acerca del tema.

Se han puesto de manifiesto al menos tres posturas bien diferenciadagés

1) Aquellos que consideran que la eleccién de los futuros adoptantes por parte de la
madre biolégica es un derecho que ésta tiene como Ultima expresion de la patria
potestad que le corresponde.

2) Aquellos que sostienen que su eleccién no puede ni debe ser tenida en cuenta, no
reconociendo ningun valor en el plano juridico.

3) Y por dltimo, una postura intermedia, que afirma que la eleccién de la madre
biolégica es un derecho que recae sobre el hijo por aplicacién del principio del

interés superior del nifio.

OEs decir, atender a | as reales necesi dades
familiar elegido por la madre, lo s fundamentos de tal eleccion, el tiempo transcurrido
entre la entrega y el momento de analizar el otorgamiento de la guarda (en sede judicial, al
régimen de adopcion) son parametros inexorables a ser tenidos en cuenta y que

materializan el principio del i nterés superior del nifio.

163 Vasvari, Fabiana et al. (2008). El rol de la Madre biolégica en el juicio de adopcion.
<http://blogs.clarin.com/estudiofadelli/tag/adopcion/ > [Marzo 2011].



Se concuerda con esta posicion intermedia, recordando que un acuerdo entre
adoptantes y progenitora no tiene valor juridico alguno, pero de ninguna manera puede
desconocerse que no existe disposicion legal que expresamente prohiba las madres que
tienen un hijo por nacer elegir a las personas a quienes desea entregarlo con fines de
adopcion, en pleno ejercicio del derecho constitucional y que refiere al principio de
legalidad. En modo alguno la eleccion de la madre biolégica de los futuros adoptantes
roza con la prohibicién, resultando por ello, a todas luces arbitrario no atender a la
voluntad de la madre biologica y desoirla juzgdndola como generalmente ocurre, por su
accionar y olviddndonos del dificii momento que tal vez ante dicha decisidbn se vio
obligada a vivir.

Actuando en tal sentido, es decir, atendiendo a la voluntad de la progenitora, se
garantiza la regularidad y conveniencia que exige el acto, debiendo considerarse cada
caso, pues en el mismo pueden darse circunstanas facticas que justifiquen tal decision.

Partiendo siempre de la importancia de la judicializacion del tramite puesto que lo
que la ley ha querido es que toda entrega voluntaria con fines de adopcion se judicialice y
gue su otorgamiento sea consecuencia @ un proceso judicial, entendemos que expresada
la decision de la madre de entregar a su hijo y la eleccibn que hace de los futuros
adoptantes, el juez no solo debe verificar el estricto cumplimento de los requisitos de la
idoneidad moral de los futuros ad optantes, sino también la justificacion y transparencia
de la eleccion de la madre bioldgica.

La importancia de la judicializacién en estos casos radica en que la entrega a una
determinada familia, esté revestida de un marco de seguridad juridica, puesto que los
adoptantes necesariamente deberan cumplir con los requisitos que la ley ha previsto para
que sea posible emitir un pronunciamiento judicial favorable.

El respeto de la autonomia de la voluntad de la progenitora biolégica y el interés
superior del nifio se ponen en juego y es alli donde la tarea judicial cobra relevancia,
puesto que el juez debe verificar el cabal cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley

respecto de adopcién, pero también como dijimos anteriormente, la motivacion de la



volu ntad de entrega a determina persona y su transparencia. Solo de esta manera se podra
respetar el principio dsl inter®s superior del
Es, entonces, que debe primar este principio rector por sobre el respeto a la

autonomia de voluntad del a madre, puesto que si el juzgador verifica que no se dan las
condiciones exigidas para la adopciéon o en su caso, el consentimiento especifico hacia
determinada familia expresado por la madre esta viciado, entendemos que el nifio debe
ser entregado a postulantes inscitos en las listas de adoptantes que conserva el PANI.

0En cuestiones de adopci -n s e entremezcl an
humano, como la necesidad y el deseo de ser padres, juntamente con la necesidad de
procurar un marco juridico a dichos deseos, que se auna, también, con la de procurar un
marco de transparencia y seguridad a estos procedimientos. Ello siempre en virtud del
interés superior del nifilo, puesto que si tenemos en cuenta la eleccién de la familia
biol6gica a una determinada persona o personas y si esta eleccion fue suficientemente
evaluada, redundard en la proteccién de derechos del nifio, puesto que el interés superior
del ni fo no es otra cosa que el respeto de sus
merece respeto la manifestaion de voluntad del padre de sangre que eligié al guardador
de su hijo, lo cual no implica que el juez deba estar obligado a otorgar la adopcion, aunque
si debe considerar esa preferencia de los progenitores, teniendo en cuenta el interés
superior del menor 6 ( Wai gmaster, Adriana y Levi, Lea 0O
guarda de hechodé ponencia presentada en el Cong

Pero no cabe elevar al rango de derecho personalisimo la posibilidad de la madre

biol6gica de elegir los padres adoptivos de su hijo-- Ello, porque ademas de lo indicado

D
~

respecto del inter®s superior del ni Yo, y (
como un derecho personalisimo de la madre biolégica, ninguna personad el juez incluido -
podria no reconocérsela so pena de incurrir en una conducta violatoria del ordenamiento
juridico. En este caso el juez se limitaria a verificar si las personas que pretenden la
adopcion de un nifio, son efectivamente, las personas que la madre biolégica ha elegido y

en consecuencia, otorgar la misma sin llevar a cabo un andlisis complejo, de indole

164 {dem.



interdisciplinario sobre | as condiciones perso
Burundarena, Angeles; Carranza Casares Carlos y Herrera, Marisa LL 2001F-1101).
Mirar d esde el punto de vista del interés superior del nifio, la manifestacién de la madre
biolégica respecto de los futuros adoptantes, significa darle una participacién activa en el
proceso, valorando su opinion, puesto que resulta indudable que quien no puede o quiere
criar a su hijo no queda invalidado para decidir sobre su destino. 165
Por tanto, no puede pasarse por alto la voluntad de la madre del nifio de entregarlo a
personas de su confianza, toda vez que las normas de procedimiento no pueden estar por
encima de principios de fondo como la libertad, el amor y el compromiso; entre otros no
menos significativos, con que son generalmente son guiados en su conducta todos los que
resultan involucrados en el tema.
Si bien, de la legislacion imperante no se desprendeel derecho de la madre bioldgica a
elegir a los futuros adoptantes de su hijo tampoco se encuentra prohibido; debiendo
tenerse presente que el art. 21 inc. a) de la C.D.N. establece que:
0OLos Estados partes deben velar daparlague | a
autoridades competentes, conforme a las leyes lo establezcan, previendo solamente
gue se tenga en cuenta la situacion juridica del nifio en relacién con sus padres,
parientes y representantes legales, y que, cuando asi se requiera, las personas
interesadas hayan dado consentimiento a | a a
Consentimiento éste que claramente puede entenderse como eleccién previa de los
adoptantes.
La dificil tarea de considerar la desvinculacion de un menor de su familia biolégica
impone que la delicada decision a adoptar esté cefida estrictamente a las circunstancias de
cada caso, recordando que los deberes y derechos de los padres tienen un limite en el
superior interés de los menores. Para arribar a un pronunciamiento ajustado a derecho
ante el supuestoque nos ocupa, debera ser evaluado a la luz de privilegiar la situacion real
del nifio no debiendo ello ser desplazado por mas legitimos que resultaran los intereses de

los padres y de aquellos que pudieran estar propuestos e interesados en una adopcion.

185 {dem.



En conclusién, la madre tiene derecho a elegir a los futuros padres de su hijo, pero esa
eleccion debe ser manifestada en sede judicial, evaluada por juez competente, y
verificados los demés requisitos exigidos, se concedera la adopcion. La falta de inscrigion
en la lista de adoptantes que tiene el PANI no puede constituirse en un requisito legal
determinante para acceder a la adopcion, puesto que implicaria un avasallamiento a los
derechos de la madre bioldgica en cuanto a la posibilidad de eleccién de losfuturos
adoptantes.

El respeto a la voluntad de los padres biologicos unido a la debida valoracién judicial
de las condiciones de los futuros adoptantes sera esencial para la constitucion del nuevo

vinculo filial

b. Contraposicién

El Juez y jurista argentino German Ferrer 166 tiene una posicion muy clara con respecto
de la entrega voluntaria de un hijo en adopcion y sobre todo, a la posibilidad real del
progenitor con respecto de la eleccion del padre adoptivo del hijo por él entregado; esta
posicién, si bien, es una contraposiciéon a lo que se ha expuesto hasta el momento, arriba a
una conclusiéon que neutraliza de alguna manera, los mismos puntos por él esgrimidos y
con los que, en definitiva, se esta de acuerdo, por ello es de gran importancia su apor a
este trabajo.

Se tomé la base de su exposicion sobre el tema y se adecu6 anadlogamente a lo que es la
voluntad de entrega para adopcion y eleccion del pretendido padre adoptante en nuestro
pais, dado que en Argentina es sabido que la situacion difiere un poco, pues por
disposicion legal todo adoptante debe cumplir con un periodo de guarda pre -adoptiva,
un proceso anterior a la adopcion propiamente dicha, donde el adoptante acoge a un nifio

provisionalmente antes de ser adoptado, algo parecido a la ukicacion previa que realiza el

166 Ferrer, German. El supuesto derecho de los padres biolégicos a elegir a los pretensos adoptantes de sus
hijos. < http://www.jus.mendoza.gov.ar>




PANI de una persona menor de edad con los posibles adoptantes y que en el caso de esa
hermana Nacion, aunque es un tramite otorgado via jurisdiccional, es dada en muchos
casos como una guarda pre adoptiva de hecho por los padres biologicos del menor de
edad a unas personas que lo pretenden adoptar, ello sin seguir en la mayoria de los casos

la legislacion existente en materia de adopciones; a continuacion su desarrollo:

i.  Situacion juridica de la madre que entrega a su h ijo para adopcién 167

La madre que expresa la voluntad, por cualquier motivo que sea, de rehusar la
responsabilidad parental, sustrayéndose al cumplimiento de los deberes-derechos
emergentes de la patria potestad, viola normas de orden publico, y lo hace en gerjuicio de
un tercero, su hijo menor.

Esto por si sélo ya la excluye de la cobertura de la norma que condiciona el ambito
de autonomia privada, a que las acciones no sean ofensivas del orden y de la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero.

Pero ademas, asi como quien en ejercicio de la autonomia de la voluntad al
someterse a un orden normativo dado, no puede luego por su propia voluntad pretender
que sus consecuencias juridicas no le sean aplicables, en sentido contrario, quien
voluntariamente se autoexcluye de un orden normativo en el que estaba comprendido,
no puede luego invocar, ni pretender ejercer, derechos que le son reconocidos por la ley, a
condici-n de investir tal calidad o posici:-n |
Seria, también, un ir contra sus propios actos y contra la ley.

La abdicaci-n tiene como primera consecuenc
de aquellos derechos o facultades que hacen al desenvolvimiento de la funcién parental.

Con mayor razén respecto de un acto como la delegacion permanente y definitiva
de la guarda, que ni siquiera pueden legalmente realizar los padres en pleno y normal

ejercicio de la patria potestad.

167 [dem.



La ley argentina actual debe entenderse, en cuanto faculta a los padres a poner a
sus hijos en otra casa que la paterna, que lo es con caracter transitorio cuando cuestiones
atendibles como las de enfermedad, estudio, trabajo, esparcimiento, etc., de los padres y/o
de los hijos, lo justifiquen o lo exijan; y, se ha querido ver en la nama la facultad implicita
de los padres de poder delegar la guarda con fines de adopcion en terceras personas; pero
la norma analizada a la luz de los principios que configuran la patria potestad, en especial
el caracter personalisima de la funcién, es mr lo tanto, indelegable e indisponible.

Contintia exponiendo Ferrer que hasta no hace mucho, era costumbre poner a los
hijos en establecimientos educacionalesen calidad de internados o pupilos; darlos a otros
familiares, como abuelos, tios, padrinos etc para hacerles compafiia y ayudarlos en los
quehaceres domésticos o del campo, o para suplir la ausencia de hijos, etc. Pero,
actualmente, la sociedad posmoderna, organizada sobre la base de la familia nuclear,
ubicada en grandes urbes y sometida a congantes tensiones, se ha replegado sobre si,
dejando en el camino de la transformacion social, muchas de las costumbresy de las
funciones que eran propias de aquella estructura familiar ampliada.

Por lo tanto, esta norma no puede ser utilizada para inferir la facultad de la madre
de elegir en qué nueva familia insertar a su hijo, porque la adopcion implica la supresiéon
de la patria potestad de los padres bioldgicos que es sustituida por la de los padres
adoptivos que surge del nuevo emplazamiento filiat orio.

Es decir que, mientras en la hipétesis inicial la decisién es transitoria y, si bien, hay
un desmembramiento de alguno de los deberesderechos de la patria potestad, ésta sigue
en cuanto a su titularidad y ejercicio en cabeza de los padres, en el cas de los articulos
que se refieren el otorgamiento de la guarda preadoptiva en miras a una futura adopcion,
ademas de tornar incompatible un ejercicio concurrente de la patria potestad, conlleva a su
extincion en cabeza de los padres bioldgicos.

Para el autor, en ambos supuestos, tenencia temporal y guarda preadoptiva, no
sélo difieren en los fines, sino y sobre todo, en los efectos. Por eso, mal puede deducirse de
la tenencia o guarda temporal un derecho que excede en mucho la ratio de la norma legal

que otorga la guarda pre-adoptiva.



El primer supuesto implica una excepcion al deber de convivencia de los hijos con
sus padres.

Es que, siendo una funci-n personal ?losi ma,
padres no pueden disponer a favor de terceros, sa de los derechos personales, sea de los
patrimoniales, como tampoco delegar las obligaciones que emergen de la patria potestad.

Este hecho constituiria abandono que acarrea su pérdida como sancion legal.

ii. Efectos Juridicos de la renuncia 168

En el plano juridico, corresponde objetivamente otorgarle a tal comportamiento los
efectos que necesariamente produce en la constelacibn de normas que regulan la patria
potestad.

La oOrenunci abo i mplica, desde esta Vvisi-n,
guerida por el derecho positivo toda vez que el sistema protectorio de la nifiez se queda
sin su principal operador, sin su centro nervioso: el padre y/o la madre bioldgica, a
qguienes |l a |l ey |l es ha reservado primeramente
esenifio. Ademas, provoca una desintegracion parcial de la familia por la expulsion de
uno de sus miembros de su seno.

Sus efectos negativos alcanzan a los derechos fundamentales del nifio que se ven
seriamente amenazados, asi verbigracia,su identidad, tanto en su aspecto estaticocomo
dinamico; el derecho a permanecer dentro de su familia biolégica y ser criado por sus
padres de sangre; el derecho a la integridad psicofisica que se ve vulnerado por el
impacto que el desapego y consecuente abandono mateal y afectivo tienen sobre su salud
en sentido amplio; la posibilidad o riesgo de que el nifio sea utilizados para otros fines
ilicitos y perjudiciales por parte de quienes lo reciben (prostitucion, mendacidad, tréafico,
trabajos inadecuados para su edad.etc.)-

Qué sentido juridico tiene que estos padres, que han demostrado incapacidad o

imposibilidad de hacerse responsables de sus hijos, decidan sobre su futuro en un

168 |dem



aspecto tan trascendente para el nifio como lo es establecer quiénes estan en mejores
condiciones de asumir esa paternidad renunciada y de brindarle al nifio una verdadera
familia donde crecer con amor y felicidad.
No se trata de discutir si el acto juridico renuncia es valido o no, pues no lo es. Ni si
se encuentran o no privados de la patria potestad, lo que no es necesario. Ni tampoco las
razones de indole moral, familiar, econémico-social, de salud, etc. que motivaron la
abdicacién porque son, en este nivel o estadio de analisis, metajuridicas.
Se trata, como explicamos, de la necesidadle ot orgarl e efectos a u
fuerza a encontrar, en el plano juridico, una rapida solucién superadora de la situacién de
desamparo de estos hijos renunciados.
Y es a los jueces,generalmente, con competencia en minoridad y familia, a los que la
ley les ha encomendado tan delicada tarea.
La situacién de los padres renunciantes queda comprendida en esta maxima
atribuida a Paul o: D 1.3.29 0Quien hace |1 o qu

fraudulentamente, pero salvando las palabras de laley, contraviene el derecho-

iil. Una posible interpretacion 169

¢,Cual es el lugar o tratamiento que corresponde otorgarle al deseo de la madre de
designar a los pretensos adoptantes de su hijo, y a la guarda de hechodentro del instituto
de la adopcién?.

Entiendo que una correcta interpretacion, que respetando los principios liminares
del sistema, no deje de tener en cuenta estas cuestiones que pueden ser trascendentes para
la vida del hijo, debe comenzar por afirmar que, en tales situaciones, no seesta frente al
ejercicio de derechos subjetivos, y que, por lo tanto, no se trata de llenar o superar lagunas
del orden juridico positivo, porque la ley es clara, sino que se esta frente a dos situaciones
facticas que en consecuencia deben ser tratadas com elementos que junto con otras

circunstancias del caso, pasan a configurar la plataforma factica que debe ser subsumida

169 |dem



por el juez en el esquema normativo que resulta de aplicacion para la creacion de la norma
individual que resuelve el caso concreto.

Y el modo de valorar estas cuestiones, la trascendencia que en cada caso concreto
corresponda otorgarles, viene dado para el juez, por el principio rector del superior interés
del menor, estandar juridico que tiene fundamentalmente una finalidad interpreta tiva.
Este principio se encuentra expresamente previsto para la adopcion en el art.21 de la
Convencion Sobre Los Derechos Del Nifio, donde es colocado comool a consi der ac
primordial 6.

En consecuencia, mediante la aplicacion de este principio es posik# incorporar a la
estimativa judicial si, el deseo de la madre o la guarda de hecho, en cada uno de los casos a
resolver, tienen para el nifio y su futuro, un efecto de tal magnitud o repercusiéon que
aconsejan hacer unaexcepcion al sistema legal en aras dd mayor bienestar del nifio. [El
resaltado no es del original].

Légicamente, que tal incidencia dependerd del modo como estas situaciones se
hayan originado, sobre todo, en la ausencia de ilicitud, o de puesta escénica.

La espontaneidad y la veracidad seran elementos determinantes, junto con las demas
circunstancias justificantes (vg. Lazos familiares; amistad; vecindad de larga data; relacién
laboral; etc.), para decidir su acogimiento como excepcion.

De este modo, se obtiene la necesaria y razonable flekilizacion del sistema
normativo implicado, y se garantiza la justicia en la resolucién del caso, sin necesidad de

subvertir sus principios ni menoscabar sus fines.

iv. Conclusiones

1) Los padres biolégicos que abdican la funcién parental, no tienen derecho subgtivo

a elegir a los adoptantes de sus hijos.

2) La guarda de hecho no otorga derechos a la adopcion.



3) El deseo de los padres respecto de la seleccion de los futuros adoptantes de sus
hijos, y la guarda de hecho, solo funcionan como antecedentes que el juezle la
causa tendra en cuenta a fin de establecer, en vistas al mejor interés del adoptando,
si el caso bajo examen aconseja o justifica hacer una excepcion del sistema legal
establecido como norma o principio, y en el cual, el Registro Unico de Aspirantes a
la Adopcion se encuentra expresamente contemplado como medio de preseleccion
de los adoptantes para cumplir adecuadamente los fines de la ley, propésito que no

€s menaor.

Como se pudo observar, la conclusién global a la que se arriba es que, en caso de
adopcion donde media la expresién de voluntad del progenitor para la entrega voluntaria
de su hijo en adopcion, ésta debe ser tomada en cuenta por el Juez de Familia, quien
deberéa valorar dicho consentimiento superponiendo el interés superior de la persona
menor de edad, verificando el cumplimiento de todos los aspectos legales del

procedimiento, para poder otorgar la adopcion.



CAPITULO I

EL PRINCIPIO DE
SUBSIDIARIEDAD



CAPITULO Il
EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

SECCION UNICA
ANALISIS DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

El princi pio de subsidiariedad, en Derecho, es un principio juridico, que puede
plantearse en situaciones juridicas en las que se dan dos alternativas, de manera que a una

de ellas solo se podra acudir en defecto de la otra.

1. El Principio Subsidiario de la Adopcion

El principio de subsidiariedad es un elemento central de la proteccion de los nifios
privados de familia, y, en su respecto, debe guiar la elaboracion de todo proyecto de vida
respetuoso del interés superior y de los derechos de estos nifios.

Su implementacion supone que las medidas de ayuda a los nifios privados de sus
padres, no deben ser consideradas Unicamente en cuanto a su especificidad, sino que
deben ser evaluadas globalmente, con arreglo a su situacion individual. En efecto, el
derecho prevé un principio de prioridades entre las diferentes medidas aplicables a este
tipo de situacién para favorecer las que correspondan mejor al interés superior del nifio.

Cuando el nifio no puede vivir con sus padres, conviene tener en cuenta la realidad
de los vinculos de filiacion realmente vividos o percibidos por el nifio respecto de sus
padres de origen, incluso desaparecidos, o al contrario, su necesidad de un nuevo vinculo
de filiacién, a través de la adopcion.170

En principio, la prioridad deberia ser dada a las soluciones que favorecen el
mantenimiento del nifio en su familia de origen, que segun la interpretacibn mas

extendida, ésta se compone prioritariamente, del padre y de la madre, y, en su defecto y

170 Servicio Social Internacional. Centro Internacional de Referencia para los Derechos del Nifio Privado de

Familia.d Aopcion| nt er naci onal . EI Pr i. Gmebm,i Soiza.Alwil d8 R0B7 < vdviv.ss-i e d a d o

ssi.org > [2010]



siempre que sea en el interés superior del nifio, de otros membros de la familia
susceptibles de hacerse cargo de la persona menor de edad.

Asi, la primera opcion en todos los casos en que un menor se encuentre separado de
su familia, sea aal fuere la razén de ello, es agtar las posibilidades de reintegrarlo a la
misma, recomendadén que ya se haciadesde 1959 cuando la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU) proclam6 la Declaracion de los Derechos del Nifi 0, cuyo sexto

principio establecia que:

OEl nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprensién. Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padresé 6

Algunos afios después, el articulo 3 de la Declaracion de las Naciones Unidas del 3

de diciembre del986 reiteraria que:

0 C o npomera prioridad, el nifio debe ser cuidado por sus propios padres.6

Nuestro Cédigo de Familia no se queda atras, cuando establece en su articulo 101:

0 ART C CUL ODeredhd de permanecer con la familia consanguinea.

Toda persona menor de edad, tiene el dereclo de crecer, ser educada y atendida al

amparo de su familia bajo la responsabilidad de ella; sélo podra ser adoptada en

l as circunstancias que se determinen en este

Es decir, de acuerdo con edas disposiciones, existe un derecho fund amental de los
nifos a ser cuidados por sus propios padres, y Unicamente en la medida en que ésteno
pueda ser debidamente gjercido, pueden considerarse otras formas de cuidado y
proteccion.

Igualmente, las medidas nacionales deberian ser prioritarias respecto de las

disponibles en el extranjero 171

171ver art. 21b CDE: principio de subsidiariedad



Asi se denota claramente en la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas que prevé en particular que las soluciones familiares deben ser
consideradas prioritariamente y recalca su caracter subsidiario yexcepcional, sometido a

estricto control jurisdiccional:

"Articulo 7. -

1. El nifio serd registrado inmediatamente después de su nacimiento y
tendra derecho desde éste a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en
la medida de lo posible, a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos.”

"Articulo 9. -

1. Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos."

"Articulo 20.-

1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o
cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran
derecho a la proteccién y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados partes aseguraran de conformidad con sus leyes nacionales,
otros tipos de cuidado para esos nifios.

3. Entre esos cuidados fguraran, entre otras cosas, la colocacién en hogares
de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcion, o de ser necesario la
colocaci-n en instituciones adecuadas de

Por su parte, la Convencién de La Haya de 1993 precisa questas soluciones deben

idealmente dirigirse al mantenimiento en la familia de origen, asi se puede observar de su

preambulo, e igualmente define el concepto de subsidiariedad en su articulado:

ORECONOCI ENDO que para el desardadlellndo ar m- ni
debe crecer en un medio familiar, en un clima de felicidad, amor y comprensién,

RECORDANDO que cada Estado deberia tomar, con carécter prioritario, medidas

adecuadas que permitan mantener al nifio en su familia de origen,
RECONOCIENDO que la adopcién internacional puede presentar la ventaja de dar



una familia permanente a un nifio que no puede encontrar una familia adecuada en

su Estado de origen,

CONVENCIDOS de la necesidad de adoptar medidas que garanticen que las

adopciones internacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del

nifio y al respeto a sus derechos fundamentales, asi como para prevenir la
sustracci - n, |l a venta o el tr8fico de ni fYos,

0éArt 2 cul (Requbitos. Adoptabilidad. Agotamiento de posibilidades.
Consentimientos)

Las adopciones consideradas por el Convenio sélo pueden tener lugar cuando las
autoridades competentes del Estado de origen:

b) Han constatado, después de haber examinado adecuadamente las posibilidades de
colocacion del nifio en su Estadode origen, que una adopcién internacional responde
al inter®s superior del ni fo. 6

Por otra parte, los nifios que se encuentran en colocacién temporal se deben
beneficiar de la busqueda de un proyecto de vida permanente. El acogimiento familiar o
residencial es considerado generalmente como temporal mientras que la reintegracion en
la familia de origen y la adopcién son soluciones definitivas. Sin embargo, en ciertas
situaciones el acogimiento puede constituir la solucion permanente mas adecuada al nifio.

En el caso de la adopcion como medio subsidiario, ante circunstancias donde el
menor de edad se ve desprovisto de una familia, esa proteccion, implica la garantia de un
nucleo familiar que va a ser determinante en su desarrollo fisico, psicoldgico y social.

En nuestro pais, todo el articulado regulador del instituto de la adopcion expresa el
fin de posibilitar la integracion de una persona dentro de un nucleo familiar, de manera
gue se permita su desarrollo con calidad de vida; lo que concuerda con lbs derechos
fundamentales y con la obligacion del Estado de dar protecciéon especial a la familia y al
nifio; que tiene como fundamento ademas la ideologia constitucional cuyo fin es el
desarrollo pleno del hombre, en forma individual y social, como ser con dignidad titular

de derechos esenciales.



Asi se puede ver en el Articulo 100 del Codigo de Familia que define a la adopcién
cComo: ouna instituci-n jur2zdica de integraci
interés social. Constituye un proceso juridico y psicosocial, mediante el que el adoptado
entra a formar parte de la familia de los adoptantes, para todos los efectos, en calidad de
hijo o hija.é

Nuestro Cdodigo de Familia, ademéas prevé claramente, a la adopcibn como un
Principio Subsidiario ante la situacion de un nifio que es privado de su familia, asi se
puede observar, como lo habiamos indicado, en el Articulo 101.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Mediante el Voto2001:

12994 de las catorce horas con treinta y siete minute del diecinueve de diciembre del dos

mil uno define de la siguiente manera el principio de subsidiariedad de la adopcién. -

0Car8cter subsidiario de | a adopci - n.

En principio, todo menor tiene el derecho de convivir con sus padres, quienes son
los responsables de velar por la satisfaccion de sus necesidades, tanto materiales
como morales y espirituales. La familia, como elemento natural, constituye en el
sistema juridico costarricense, el fundamento de la sociedad, hecho reconocido no
s6lo por la Constitucion Politica, sino también por instrumentos de derecho
internacional vigentes en Costa Rica. Es la organizacion social que idealmente
permite y propicia que los menores de edad logren desarrollar sus potencialidades
y atributos de | a mejor manera. 6

El caracter proteccionista de la adopcion se dirige mas que todo a la tutela de la
familia, y especificamente, a la del interés superior del menor. Este principio que tiene
asidero en lo dispuesto en el articulo 51 de la Constitucién Politica, influye en la
elaboracion de toda la legislacion que se relaciona con asuntos que atafien directa o
indirectamente a la persona menor de edad, con mayor intensidad, a partir de la
suscripcion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Asimismo, constituye un

principio r ector en materia de adopcion, en la que el interés del menor-como expresa el



articulo 137 del Cddigo de Familial’= prevalece en relacion con los intereses que pudieran
detentar los padres, guardadores y adoptantes.

Del reconocimiento de ese principio que prioriza el bienestar del menor, surge el
derecho de todo nifio o nifia de integrarse a una familia, como forma natural de
convivencia humana.

Como corolario de todo lo anterior es importante destacar lo que sefialo la Sala

Constitucional en el voto 97-2052:

o0(é) |l a naturaleza protectora de | a adopci
gue hace que opere en caso de que el vinculo de filiacion del menor se lesiona
irreparablemente por una situacion de desamparo u otras circunstancias
relevantes, justifican la existencia de la filiacion adoptiva como un instrumento
creado por el derecho para solucionar el problema del menor carente de nucleo
familiar, o del que teniéndolo, experimenta un estado de abandono por el
inadecuado ejercicio de las funciones de asstencia que se le deben prestar. La
condicién subsidiaria de la adopcion también se deduce del principio regulado en
el articulo 101 del Cddigo de Familia, que reconoce el derecho de toda persona
menor de edad de crecer, ser educada y atendida por su famila -principio de
prioridad de la propia familia."

172 ARTICULO 137. - Interés superior de la persona menor de edad. Tanto las resoluciones comdas medidas
gue dicten los Tribunales en relacion con los menores adoptandos, se dictaran tomando en cuenta el interés
superior del menor.



2. El Principio de Subsidiariedad en la Adopcion Internacional

Como bien se indico en el apartado anterior, d Principio de Subsidiariedad puede
plantearse en situaciones juridicas en las que se&lan dos alternativas, de manera que a una
de ellas so6lo se podra acudir en defecto de la otra; este principio, en la adopcion
internacional, es catalogada como una medida de Ultimo recurso, debiendo en todo caso
preferirse que la persona menor de edad seaeducada en la propia nacién y manteniendo
su propia cultura.

Aunque el mencionado principio no es nada nuevo, significa para la comunidad
internacional un continuo debate sobre su interpretacion, y, mas adn para aquellos paises
denomi nados 0 dese ogen gnenmterja degadopcion internacional por el
Convenio de la Haya.

A continuacion, se realizara un analisis de este principio toral del Derecho
Internacional Privado, denominado Principio de Subsidiariedad; dicho andlisis procurara,
primero, explicar de dénde proviene y en qué consiste, en segundo lugar, las diferentes
posturas que existen sobre el sentido en que se debe interpretar y el alcance que debe tener
dicha interpretacion; luego se expondran algunas criticas de la implementacién del
principio como excusa para negar la adopcion internacional y, finalmente, se brindaréa la
postura que contrapone a los principios de subsidiariedad y autonomia de la voluntad,

cuando se trata de adopciones internacionales por entrega voluntaria.

a. Procedencia: Marco Juridico de Aplicacion

La mayor popularidad de la adopcion internacional desde su introduccion al escenario
juridico internacional, después de la Segunda Guerra Mundial, no es nada nuevo. Las
opiniones acerca de si la adopcion internacional esnecesaria y correcta estan divididas.
Predomina la idea de que este tipo de adopcién es la panacea para los nifios sin padres y
para los padres sin hijos. Muchas personas ven la adopcién internacional como una

oportunidad para liberar a los nifios del desamparo. Sin embargo, la necesidad de que



algunos de los nifios del Tercer Mundo privados de su medio familiar sean colocados en
hogares fuera de su pais natal ha encontrado cierta resistencia en algunos estados de
origen, quienes consideran estos procedimienos O0i mperi ali stasao.
decidido limitar la adopcion internacional a determinadas situaciones estrictamente
definidas, y también existe la postura extrema a favor de la prohibicion absoluta de la
adopcion internacional.

Mientras el debate enpro y en contra de esta practica sigue, en los ultimos tiempos se
ha dispuesto que la adopcion internacional debiera utilizarse como medida de udltimo
recurso, 0 sea, de acuerdo con uno de los principios mas importantes que sustentan la
practica de la adopcion internacional del principio de subsidiariedad 6 donde sélo se
considerara la adopcién internacional cuando se haya determinado que no existe ninguna
familia sustituta ni otro medio de cuidado adecuado en el pais de origen del nifio.

Como se ha mencionad a lo largo de la presente investigacion, y mas concretamente
en el Capitulo IV del Marco Tedrico, existen varios instrumentos internacionales que
convierten a la adopcién internacional en un tema de derecho internacional de derechos
humanos, Yy, que cmtienen disposiciones relacionadas con el principio de
subsidiariedad.

Originalmente, la adopcién internacional y el Principio de Subsidiariedad fueron
plasmados en la Declaraciéon de las Naciones Unid as sobre los Principios Sociles y
Juridicos Relativos ala Proteccion y el Bienestar de los Nifios, con Particular Referencia
a la Adopcion y la Colocacién en Hogares de Guarda, en los Planos Nacional e

Internacional, de 1986 que establecia, en el articulo 17, que:

0 Cando no sea factible colocar a un nifio en un hogar de guarda o darlo en
adopcion a una familia adoptiva, o cuando el nifio no pueda ser cuidado
adecuadamente en su pais de origen, podréa considerarse la adopcion en otro pais
como forma alternativa de propor cionarle unafamili a6 .

En la actualidad, este principio estd definido por dos normas internacionalmente

reconocidas: la Convencién sobre los Derechos del Nifio y el Convenio para la

Al

gu



proteccion de menores y la cooperacion en materia de adopcion internacional (Convencién
de la Haya).
Con respecto de la Convencion sobre los Derechos del nifio, el principio fue recogido

en su articulo 21 inciso b, que establece:

ARTICULO 21
Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcién cuidaran de
gue el interés superior del nifio sea la @nsideracion primordial y:

b) Reconoceran que la adopcién en otro pais puede ser considerada como otro
medio de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un hogar
de guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de manera
adecuada en el pais de origen;

Y

Segun el Comité de los Derechos del Nifid73, 0la adopci-n interna
considerarse a | a luz del art2culo 21, antes r
Otras organizaciones influyentes, como el Forndo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF) y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(UNHCR/ACNUR), coinciden con esta postura.

Como | o identifica el Comit® de | os Derecho
pil ar es énvedaddn dtaiganGbnifio el derecho a la no discriminacién; el derecho a
que su inter®s superior sea oOla consideraci - -n
afecten; el derecho i nherente a | a vida; y el
foomar se un juicio propioé de expresar su opini-n

af eclitaend
Segun el articulo 21, la Convencién procura garantizar, entre otras cosas, la aplicacion

del principio del o0inter ®s supedquelaadopdid@lesehi To06.

173 E| Comité de los Derechos del Nifio es el 6rgano de expertos independientes que supervisa la aplicacion de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio por sus Estados Partes. EComité también supervisa la aplicaciéon
de los dos protocolos facultativos de la Convencion, relativos a la participacion de nifios en los conflictos
armados y a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia.

174CDN, art. 12



Unico ambito abarcado por la Convencion en el que el interés superior del nifio debe ser la
consideracién primordial. También, existen otras disposiciones de la Convencién que no
abordan directamente el tema de la adopcién, pero sin enbargo, tienen consecuencias
importantes para la adopcion internacional.
Si bien, la Convencion sobre los Derechos del Nifio aborda la adopcion internacional,
este instrumento parece brindar un panorama muy limitado y poco claro de cuando es
apropiada la adopcién internacional.
El Convenio para la proteccion de menores y la cooperacién en materia de adopcion
internacional de La Haya, es el tratado con aplicacion mas directa en el ambito de la
adopcion internacional.
En su preambulo, establece que los paises i gnat ari os Oreconocen gue
pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en
un ambiente de felicidad, amor y comprensi - -no.
Antes de la firma del Convenio para la proteccion de menores y la cooperacion en
materia de adopcion internacional, el caracter subsidiario de la adopcion fue reclamado en

una declaracion que el Vaticano hizo llegar a la Conferencia de la Haya, en estos términos:

0l os nifYos no son individuosnmeldiecdarticdlary si no ¢
pertenecen a ese medio. Sélo si el medio ambiente natal no puede, de una manera o

de otra, asegurarles un minimo de cuidados y de educacién, puede ser
contemplada la adopcién. La posibilidad de brindarles un mejor porvenir material

noconstituye en s2, una raz-n $uficiente de

Es asi que, tomando en cuenta lo dicho por el Vaticano, la Convencion de La Haya
tomo ege principio como base y lo convierte en norma al incluirlo en el parrafo 3 de su

preambulo, que indica:

175 Bazzano, Marina A. (2010).Op. cit.



0 Re ¢ 0 n o c elaaddpoiondnternacional puede presentar la ventagja de dar una
familia permanente a un nifio que no puede encontrar una familia adecuada en su
Estadodeorige n . 6

Adicional al preambulo y para reforzar el principio, el conveni o estableci6 su
cumpli miento como un requisito que tiene una aplicabilidad mas directa en cuanto a la
jerarquia que ocupa la adopcién internacional entre las opciones de cuidado de un nifio

privado de su medio familiar, al disponer en su articulo 4, inciso b, que:

ARTICULO 4
Las adopciones consideradas por el Convenio sélo pueden tener lugar cuando las
autoridades competentes del Estado de origen:

b) han constatado, después de haber examinado adecuadamente las posibilidades
de colocacion del nifio en su Estado de origen, que una adopcion internacional
responde al interés superior del nifio;

Es importante mencionar que la preferencia de la Convencion por la adopcién nacional
frente a la adopcidn internacional es compatible con el Convenio de La Haya; sin anbargo,
la preferencia que aparece en la Convencion por la institucionalizacion y la colocacion en
hogares de guarda dentro del pais de origen frente a la adopcion internacional es mas
controvertida, y parece entrar en contradiccion con el Convenio de LaHaya.

De acuerdo con los preceptos anteriores, puede decirse que el hecho de que la
adopcion internacional sea subsidiaria ala nacional, quiere decir que la primera sélo
puede darse en la medida en que no sea posible la segunda, es decir, que no pueda
hacerse en el pais de residencia del nifio o la nifia, por personas residentes en d
mismo.

No obstante, esta aparete sencilez, no corresponde a la realdad, donde la
diversidad de interpretaciones y aplicaciones practicas dadas al principio de
subsidiariedad lo han convertido en un tema complejo, y, han generado polémicas

bizantinas en torno a su verdadero sentido y sus alcances.



Debemos tener en cuenta que la decision sobre s procede o no una adopcion
internacional a la luz de lo establecido en d principi 0, no es el inicio de la deliberacion
en torno a la situacion del nifio y su interés superior, pues previamente debe haberse
agotado un proceso parala determinacion de su adoptabilid ad, que no sélo considera al
nifio o ninade que se trate, sino también, a su familia biolégica primaria y extensa.

En ese sertido, se pronuncia el Servicio Socia Internacional (SS), que en sus

Orientaciones para operacionali zar el marco ético de la adopcion sefiala que:

0 kB adopcion sélo debe ser escogida como proyecto de vida cuando, a pesar de
los esfuazos desplegados en ese satido, el mantenimiento o la reubicacién del
nifo en su nucleo familiar de origen o en su familia ampliada resulta imposible o

vaen contradelosintereses del ni . 6

M4s alin, de acuerdo con las Orientaciones para operacionalizar el marco ético de la
adopcion:

0 B adopcién internacional del nifio debe considerarse s6lo cuando, a pesar de los

esfuerzos desplegados en este sentido el nifio no ha podido ser adoptado por una

familia en su pais de origen y, si este tipo de adopcion parece ser apropiado a las

caracteristicaspersonales del nifio (capacidad de adaptacion del nifio en un entorno

sodal, de rasgos fisicos, escolar, cultural, lingtistico, etcétera, distinto). &

Asi, el punto de partida no es si el nifilo debe ser dado en adopcion nacional o
internacional, sino si debe y puede ser dado en adopcién, pues asi como la adopcion
internacional es subsidiaria a la adopcion nacional, ésta es a swez subsidiaria a otras
formas de proteccion de las nifias y los nifios que pueden resultar mas convenientes

para su bienestar.

176 Servicio Social Internacional. Centro Internacional de Referencia para los Derechos del Nifio Privado de
Familia. oDerechos del nifio y Adopcion Naci on al e | fBinebm, rSaizaiNoviembre. de 1999. <
WWW.iss -ssi.org > [2010]
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b. Interpretaciény alcance

b.1. Ultimo recurso

Si bien, se ha tornado costumbre repetir que la adopcion internacional deberia ser una
medida de ultimo recurso, apenas se ha investigado qué significa (o qué deberia significar)
esto en realidad, y cuales son las consecuencias para el derecho y la politica de bienestar
infantil, cuestiones sobre las que hay poca informacion. ElI autor Africano Benyam
Mezmur publicé un articulo en la revist a internacional Sur como un intento de contribuir
a llenar este vacio aludido, quizas no responder, pero por lo menos explorar los posibles
significados y consecuencias de lo que se entiende, o deberia entenderse, por adopcion
internacional como medida de udltimo recurso dsubsidiario - , dicha exploracién requiere,
entre otras cosas, que uno sopese el valor de otras opciones de cuidado alternativo, en
particular, que compare la adopcion internacional con la institucionalizacién; analice la
postura del Comit € de los Derechos del Nifio en este tema; y, que investigue si alguna guia
contribuye a lograr una mejor comprension del concepto de la adopcién internacional
como medida de 0%l timo recursoo; para ell o, pl
es meneser exponer en este trabajo de investigacién, por supuesto, desde un enfoque o
un punto de vista adecuado a nuestro medio nacional. - ¢La adopcién internacional se
considera categéricamente como una medida de ultimo recurso? Y, en todo caso, ¢qué
significa dltimo recurso? Tomando en cuenta el contexto socioecondmico y cultural, ¢es
apropiado preguntar c¢c-mo deber2a entenderse e
recurso6? alLos miembros de | a familia biol - -gice
invocar el requisito de oW timo recursod6 para
cuando es evidente que la permanencia del nifio con su familia biolégica no responde al
interés superior del nifio? ¢Pueden los potenciales padres adoptivos del pais de origa
invocar el requi sito de O0%W timo recursod6 para

potenciales padres adoptivos extranjeros? ¢Pueden los estados rechazar de plano la



adopcion internacional so pretexto de que la identidad cultural del pais de origen del nifio

la impide?-178,

i.  Andlisis de la adopcién internacional como medida de dltimo recurso y de la

Jerarquia de las opciones de cuidado alternativo

De acuerdo con las dispcsiciones internacionales mencionadas, exste un derecho
fund amental de los nifios a ser cuidados por sus propios padres, y Unicamente en la
medida en que el mismo no pueda ser debidamente ejercido, pueden considerarse otras
formas de cuidado y proteccion. La ONU, en el articulo 20 de la Convencion de los
Derechos del Nifio, indica las alternativas que pueden considerarse ante tal situacion.

Dicho precepto estableceque:

0 1 Losnifios temporal o permanentemente privado s de su medio familiar, o cuyo
superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la
proteccion y asigencia especialesdel Estado.

2. Los Estados partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales,
otros tipos de cuidado para escs nifios.

3. Entre esoscuidados figuraran, entre otras cosas,la colocacion en hogares de
guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcién, o de ser necesario la
colocacion en instituciones adecuadas de proteccién de menores. Al considerar las
soluciones, se prestad particular atenciébn a la conveniencia de que haya
continuidad en la educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y

ling¢g2stico. o

Surge aqui el tema del papel del Estado, el cual, de acuerdo con lo dispuesto por el

articulo 20 de la Convencion, es quien debe ver por la salvaguarda del derecho de los

178 Benyam D. Mezmur. (2009). 0 La adopci - n internacional como medi da

promover |l os derechos de wun niSire Revistanloternacionaldde dezecho
humanos. Afio VI (9): 82-105. Junio 2009

a

un

d



nifilos a vivir en un medio familiar fi preferentemente el biolégicofi 0 en su caso,
propor cionar proteccién y asistenda especiales, que garanticen su bienestar. Dicha
proteccion y asistenda especialesse proveen al ofrecer a la persona menor de edad su
incorporacién a cualquiera de las figuras a que serefiere el parrafo 3 i o cualquier otra
gue se considere conveniente para élfi , es decir, a un hogar de guarda, que consiste en
una asistencia temporal que da una familia a un menor en situacién de vulnerabilidad; a
la kafalaen paisescon regimenes juridi cos islamicos; a la adopcion propiamente dicha; o
a una institucién adecuada de proteccién de menores, como son las casas cuma y las
casas hogar publicas o privadas.

Dada la jerarquia aparentemente diferente que se le asigna como opcion de cuidado
alternativo a la adopcién internacional en la implementacién del principio de
subsidiariedad en virtud de la Convencién y del Convenio de la Haya por el otro, es
necesario buscar una postura que sea legal y definitivamente capaz de promover el interés
superior del nifio a través de la adopcidn internacional.

La idea de otorgar a la adopcion internacional un caracter generalmente subsidiario a
otras opciones de cuidado alternativo tiene su propia razéon de ser, que es promover el
interés superior del nifio.

Para determinar cual de las dternativas es la mas mdicada en caa caso, la
recomendadén internacional, de la UNICEF establece los siguientes principios para la
jerarquia de las opciones, que generalmente se sostienen para proteger el interés superior
del nifio a largo plazo, una vez que ha quedado demostrada la necesidad de recurrir a una
forma de cuidado alternativo, ello después de reconocer que cada rifio es especial y
destacar que las decisiones que afecten suvida deben basarse en un absduto respeto de
su naturaleza irrepetible y dnica, por lo que no puede haber recetas o soluciones

univer sales:

oLas solucio nes fami liares (regreso a la familia biol6gica, colocacién en hogares
de guarda o acogmiento, adopcion) se preferiran, por norma general, al

internamiento en institucion es;



Las soluciones permanentes (regreso a la familia biolégica, adopcién) se
preferiran alas provisionales (internamiento en instituciones, hogares de guarda
0 acogmiento);

Las soluciones nacionales (regreso a la familia biol6gica, adopcién nacional) se
preferirdn a las internacionales (adopcion internacional) 179jEl resaltado no es

del original].

Si se evalua en funcion de esta lista, la adopcion internacional cumple los dos primeros
principios, pero no el tercero, mientras que la colocacion en hogares de guarda cumple el
primero y el Ultimo, y muchas veces no cumple el segundo. No se puede afirmar lo mismo
de la institucionalizaciéon ya que (a menudo) no es una solucion familiar ni permanente.
Por lo tanto, segun esta lista ce principios, la adopcion internacional y la colocacion en
hogares de guarda deben considerarse invariablemente subsidiarias a cualquier otra
solucion que cumpla los tres principios: por ejemplo, la adopcién nacional. Sin embargo,
deben ser cuidadosamente ponderadas frente a otras soluciones que también cumplan
estos dos principios basicos, y no deben ser excluidas en forma automatica a favor de la
institucionalizacion. Este enfoque se fundamenta en el hecho de que la determinacion del
interés superior del nifio no puede quedar limitada a una férmula juridica mecéanica ni a
una jerarquia rigida de opciones de cuidado.

Asi, de acueado con lo anterior, el nifio tiene derecho anacer, crecer y desarrollarse
al interior de su familia; cuando ello no sea posible o deseable, pueden condderarse las
alternativas a que se refiere el parrafo 3 del articulo 20 de la Convencion de los Derechos
del Nifio. Asimismo, a fin de determinar cual de ellas es la mas coveniente, debe
atenderse al grado de familiarida d, permanenda y nacionalidad, asi como a la
factibilidad y conveniencia de cada una, en funcion del interés superior de la nifia o

el nifio de que se trate. Consecuentemente, si en el caso de un menor separado de su

7% Centro Internacional para el Desarrollo del Nifio del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia,
Innocenti Digest 4 0 ad o p c iintemacional6, julio  de 1999. http:// www.unice f-
icdc.org/pub lications/pdf / digest4s.pdf. [2010].


http://www.unicef-icdc.org/publications/pdf/digest4s.pdf
http://www.unicef-icdc.org/publications/pdf/digest4s.pdf

familia se hubiera ya determinado la imposibilidad o la inconveniencia de reintegrarlo a
la misma, y se hubieran valorado todas las opciones de proteccidén existentes, llegandose
ala conclusién de que la mas conveniente es la adopcidn, entonces si podria entrarse a la

valoracién dela 6 a dtakilidad6é del menor. Tema que se ahondara en otro apartado.

ii. Enfasis en la familia biologica y la adopcion nacional

Una de las primeras consecuencias de la subsidiariedad general de la adopcion
internacional, en virtud de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el Convenio de La
Haya, es que debe prevalecer la preferencia general por el medio familiar; y de esta
preferencia general por el medio familiar, se desprende la idea de que el nifio estard mejor
si crece en el seno de su familia de origen o de la familia ampliada,si es posible, y siempre
que ello responda al interés superior del nifio.

Coincidiendo con esta afirmacién, la Convencién establece una presuncion de que el
interés superior del nifio es respetado manteniendo al nifio con sus padres siempre que sea
posible. Esto implica que, segin el Comité de los Derechos del Nifio, s6lo se debe
considerar la adopcion (o para el caso, cualquier otra opcién de cuidado alternativo)
cuando se hayan agotado todas las demas opciones para mantener al nifio con su familia,
y hayan resultado ser ineficaces o imposibles.

Otra ventaja del requisito de dultimo recurso, conforme en el principio de
subsidiariedad, es que promueve la adopcién nacional frente a la adopcidn internacional.

La adopcion nacional suele ocupar un lugar important e entre las opciones de cuidado
alternativo que existen para los nifios privados de su medio familiar. El hecho de que sea
una solucion nacional, una colocacion permanente y ademas ofrezca un medio familiar, la
antepone a otras opciones de cuidado. Asimiano, existen pruebas de que en los paises en
los que la adopcién es una practica arraigada, hay una tasa de éxito comprobada de alto
nivel en la colocacion permanente, especialmente cuando las decisiones se han basado en
el interés superior del nifio, y los nifios, preferentemente, han sido adoptados a una edad

temprana.



iii. Promocion del uso de otras soluciones nacionales

Al hacer de la adopcién internacional un elemento generalmente subsidiario y al
considerarla una medida de dltimo recurso, se facilitaria el desarrollo y la utilizacion de
otras opciones nacionales adecuadas de cuidado alternativo. La colocacion en hogares de
guarda, la kafala del derecho islamico/ Sharig y la institucionalizacion, si bien, son
opciones de naturaleza nacional, estdn contempladasen el derecho internacional y
podrian, en algunos casos, beneficiar a nifios privados de su medio familiar.

El cuidado del nifio en un hogar de guarda, que debe ser temporal, podria, sin
embargo, prolongarse hasta la adultez, pero no deberia impedir que el nifio regrese con
sus padres biol6gicos. Tampoco, deberia impedir la adopcién. Las ventajas del hogar de
guarda son el hecho de que ofrece un medio familiar, atiende a los nifiostemporalmente
privados de su medio familiar y parece contribuir al sistema de b ienestar infantil desde el
punto de vista econémico.

En Costa Rica, al igual que en la mayoria de los paises menos desarrollados, el
cuidado en un hogar de guarda tiende a ser una familia voluntaria que acoge en su casay
temporalmente, a una persona mena de edad que va a ser reubicada en un albergue del
PANI o con una familia adoptiva, también existen albergues independientes del PANI que
coadyuvan con la labor. Esta medida esta menos desarrollada, y muy desregulado por la
legislacion y las politicas en comparacién con otras opciones de cuidado alternativo.

De un modo similar, la kafaladel derecho islamico implica la aceptacion de nifios sin
familia en lo que se asemeja a una forma permanente de cuidado en un hogar de guarda,
pero el nifio no adquiere ni el apellido de la familia que lo acoge ni derechos hereditarios.
Por %l ti mo, l a institucionalizaci-n que cumpl e
la promocién de los derechos del nifio privado de su medio familiar. Las instituciones o

albergues sirven como lugares de transicion para los nifios a la espera de adopcion.



iv. Defensa de la identidad cultural del pais de origen

La consideracion de la adopcion internacional como subsidiaria a otras opciones de
cuidado alternativo tiene la capacidad de promov er la identidad cultural del nifio. La
identidad cultural es un tema transversal que tiende a dar preferencia a la familia
bioldgica (tanto a los padres como a la familia ampliada) y a la adopcién nacional frente a
la adopcidn internacional. Las primeras opciones en general atienden a la continuidad de
la identidad cultural del nifio, ya que éste creceria inmerso en el ambiente, la cultura y el
idioma de su pais de origen.

Sin embargo, algunos propulsores de la adopcion internacional prefieren dar una
interpr etacion muy vaga al concepto de adopcién internacional como medida de ultimo
recurso. A veces, so pretexto de promover el interés superior del nifio, este grupo podria
promover los intereses de potenciales adoptantes extranjeros y dar poca o nhinguna

importancia a la identidad cultural. Es importante recordar que no deberia utilizarse una

definici-n tan vaga que permita que |l a adopci -

recursoo6 y act¥%e como facilitador de esta pr ¢

soluciones nacionales, como la adopcién nacional.
Una actitud de esa naturaleza no seria coherente con las disposiciones de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio o del Convenio de la Haya. El articulo 20

inciso 3) de la Convencion dice que, al considear las soluciones de cuidados alternativos,

0se prestar8 particular atenci-n a | a convenien

del ni fo y a su origen ®tnico, religioso,
A veces, ese mismo concepto de identidad cultural esutilizado por quienes se oponen
a la adopcion internacional para negar a los niflos un medio familiar, aun cuando queda
claro que la adopcion internacional responderia al interés superior del nifio. Entre estos
grupos predomina la opinién de que la adopcién internacional permite que las culturas
desarroll adas, domi nantes, 0se |l even el
sus ni fYos. 6 Dado que el derecho del ni o

para su identidad - Art. 7 y 8 CDN -, los opositores de la adopcién internacional sostienen

cul tu



que en lugar de promover la identidad del nifio, la adopcion internacional la quita y la
reemplaza por un nombre y una identidad definidos por los padres adoptivos.
Lamentablemente, es un hecho que algunosgrupos (a veces una nacion entera) consideran
que el reclamo del derecho a la custodia o control de sus nifios es un asunto que tiene
prioridad sobre la promocion del derecho de estos nifios a la proteccion de su interés
superior.  Sin embargo, uno de loslogros de la Convencién es que eleva a los nifios a
sujetos de derecho. Sostener que los estados tienen el derecho de custodia o control de los
nifos, sin considerar su interés superior, aproxima al nifio a la posiciéon de objeto.

En algunos casos, sonlosenceptos de oOcontinuidaddé y oori
articulo 20 de la Convencion en el que se emplea como argumento a favor de la primacia
de la identidad cultural, y sirven como fundamento para prohibir o socavar las adopciones
internacionalescomome di o al ternativo de cuidado. Pero [ é
cuestiones de ocontinuidadodé y oOoorigend no debe
cuesti -n. ElI texto del art2culo 20 no exige exp
del nsindl qué exige que se preste particular atenciéon a que haya continuidad en la
educacion y el origen del nifio.

Este argumento arroja claridad sobre la postura de que la cultura no puede, ni deberia,
utilizarse como pantalla para privar a los nifios de su derecho a crecer en un medio
familiar, cuando esa familia s-1o0o puede encont
articulo 20 queda claro que no existe una obligacién absoluta de asegurar la continuidad o
de basar las decisiones sobre las formas alternatias de cuidado en el origen del nifio, sino
que s-l o se exige prestar O6particular atenci - ni
en contraposici - n, cabe destacar que OLos Es
alternativo de conformidad con sus leyesn a ¢ i o ndArl. 20 $néiso 2)-.

Desde esta perspectiva, S i el inter®s superio
consideraci-n primordial o (Art. 21 CDN; Ar t . 4
la identidad cultural se debe tomar como un medio, y no necesariamente como un fin en si
mismo, al considerar formas de cuidado alternativas para los nifios privados de su medio

familiar.



V. La adopcion internacional: de medida de Ultimo recurso, a su inexistencia como

recurso para responder al interés superior del nifio

El solo hecho de ser un estado parte de la Convencion sobre los Derechos del Nifio no
impone automéaticamente sobre ningun pais la obligacibn de permitir la adopcién
internacional como medio de cuidado alternativo. Al leer el texto del ar ticulo 21 de la
Convenci - n, se Oobserva que el art feconotem 2 1
permitene | sistema de atlabgps preparatofios de.la]Condencidh indican
que esta especificacibn se agregé durante las negocidaones en respuesta a las
intervenciones de varios paises musulmanes (en particular Bangladesh), dado que el
derecho islamico no reconoce el concepto de adopcion. Por lo tanto, la adopcién
internacional como ultimo recurso indica su naturaleza subsidiaria y , por extensién, que
no es necesariamente un medio de cuidado alternativo prioritario o, para el caso,
necesariamente requerido. En otras palabras, la inexistencia de la adopcion internacional
como medio alternativo de cuidado en un estado miembro de la Convencion, o la
suspension de esta opcion por parte de dichos estados, no constituiria una violacién de
esos instrumentos.

Sobre la base de este hecho, se podria argumentar que es posible, y a veces necesario,
desplazar la adopcion internacional de su condicién de medida de dltimo recurso hacia
una condici-n de oOno recursob6. Pero dicha
explorarse Unicamente para promover y proteger el interés superior del nifio, y no para
obstaculizarlo. En otras palabras, el hecho de qe no exista la obligacion de permitir la
adopcion internacional como medio alternativo de cuidado, también, implica, aunque sea
remotamente, que es posible suspender esta practica cuando se ve afectado el interés
superior del nifio. Por lo tanto, existe la necesidad y la posibilidad de imponer una
suspension de las adopciones internacionales en casos en los que un pais se vea afectado
por una catastrofe o cuando haya irregularidades que pongan en peligro el interés

superior del nifio.
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En este punto, es apropado realizar algunas advertencias. En primer lugar, es importante
entender que la expresion ultimo recurso es relativa y depende de las opciones de cuidado
alternativo que existan. Podria argumentarse que todas las opciones de cuidado se
deberian considerar una medida de Ultimo recurso, frente a la opciéon de mantener al nifio
con su familia de origen. En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio observa que
0[ €] en muchos Estados Partes, el n%Yamer o de ni
enotrossi st emas de guarda va en aumento y a uh niwv
el l o, el Comit® ha expresado que | e preocupa (gl
medi da de %l timo recurso y no vaya pues en el
Comt ® dice oOsus padresoé6 se refiere a | os padre
expresi-n O0esta colocaci-n6é6 se refiere a todas
colocacion en hogares de guarda, residencias de cuidado y otras formas de cuidada)y
destaca que todas estas opciones en general deben ser consideradas medidas de ultimo
recurso después de que hayan fracasado todas las tentativas de mantener al nifio con su
familia de origen.

Aln cuando se esté eligiendo entre la adopcion internacional por un lado, y otras
formas de cuidado nacionales por el otro, podrian existir circunstancias excepcionales que
coloquen a la adopcion internacional como medida de primer recurso. Para citar un
ejemplo, seria muy dificil defender el argumento de que un nifi o privado de su medio
familiar que tiene la posibilidad de ser colocado con una tia fuera de su pais de origen
deberia ser institucionalizado simplemente porque la adopcién internacional debe ser una
medida de ultimo recurso. En otras palabras, el principi o de subsidiariedad podria estar
sujeto al interés superior del nifio.

Un punto que vale la pena destacar en el contexto de la adopcién internacional (o
para el caso, de cualquier otra forma de cuidado) es el papel de la participacion del nifio.
Comoyasenmenci onara anteriorment e, el derecho del
formarse un juicio propio [ é] de expresar su 0]
afectan al ni fo6 (art2culo 12 de | a Convenci - -n

cuatro principios fundamentales de la Convencié. Segun la capacidad evolutiva del nifio,



asi como su juicio, se plantea la necesidad de reconocer que la adopcion internacional
podria ser una medida de primer o ultimo recurso.

Finalmente, el argumento de que el texto de las disposiciones de la Convencion
otorga primacia a las soluciones nacionales por sobre las familiares podria refutarse con la
idea de que estos instrumentos deben ser interpretados de forma progresiva. Después de
todo, la Convencion, al igual que todos los instrumentos de derechos humanos, deben
considerarse un instrumento vivo, cuya interpretacion evoluciona con el tiempo. El
Comité de los Derechos del Nifio nos recuerda este concepto. De acuerdo con esta idea, la
hipétesis inicial en virtud de | a Convencidn, segun la cual la adopcién internacional, al ser
una alternativa de cuidado no nacional, debe ser categdricamente subsidiaria a otras
formas de cuidado nacionales, como la institucionalizacién, no deberia aceptarse como
vélida, especialmente, en el contexto de las pruebas existentes sobre las serias deficiencias

que presenta esta Ultima opcion.

Vi. La adopcién internacional versus la institucionalizaciéon

En el contexto de |l as formas de cuidado alter
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 3 inc. 3), y en el Convenio de La Haya
(art. 4 inc. c.1). No obstant e, la referencia
sobre cusgl es el al cance de est a npsatliatburcai.one s$®e
refiere a formas de vida grupal en las que el cuidado es brindado por adultos

remunerados, que de otro modo no serian considerados cuidadores tradicionales en esa

sociedad en particularé. Si | a palodabatog, ladi nst i t
pregunta que se plantea es: aqgu® funci-n debe
cuidado intermediasé, cambetogsesb@gares grupal e

Dado que los albergues son, por definicion, pequefias instituciones residenciales
ubicadas dentro de una comunidad y disefiadas para atender a los nifios, se podria
argumentar que es a este tipo de hogares a los que se refieren la Convencion (art. 20 inc.3)

cuando utilizan | a expresi-n oOoOinstituciones ad



actual es agrupar los orfanatos y los hogares comunitarios de distintas dimensiones bajo el
t ®r mino gener al ocuidado en instituciones®o, a
que se asemejan a un entorno familiar, como los albergues, estarian en mejores
condiciones de superar un analisis minucioso en virtud del derecho de los derechos
humanos.

La calificaci-n de | as instituciones con el i
experiencias mundiales ocurridas antes y durante la redaccién de la Convencibn. Desde la
década de los ochenta, la comunidad internacional se ha ido dando cuenta de manera
progresiva de los efectos perjudiciales que tiene la institucionalizacion sobre los nifios. Asi,
los efectos negativos de la institucionalizacion sobre los aspetos emocionales, psicolégicos
y de desarrollo de los nifios estan bien documentados.

La politica del Convenio de La Haya sobre institucionalizacion no esta explicitamente
puntualizada en el instrumento. Sin embargo, se puede descifrar la posicién del
instrumento en esta materia a través de la interpretacion. Por ejemplo, dado que el
Convenio de La Haya reconoce la adopcion internacional como solucién alternativa valida
en situaciones en |l as que no se puede encontra
origen (terceraclausula del preambulo), se podria argumentar que la institucionalizacién
(que es una forma de cuidado alternativo no familiar) en virtud del Convenio de La Haya
es una medida de ultimo recurso inferior en jerarquia a la adopcién internacional. La
postura expuesta por | a Oficina de | a Conferen
regla general, no es preferible mantener a los nifios esperando en instituciones cuando
existe la posibilidad de colocacion permanente en una familia adecuadaenele xt r anj er 06
esta avalada por el texto del Convenio de La Haya.

La pregunta acerca de como debe interpretarse el concepto de ultimo recurso cuando
las opciones son la institucionalizacion y la adopcién internacional ha sido objeto de un
minucioso analisis judicial.

Existe casos donde, en una primera instancia, se ha rechazado la solicitud de adopcion
internacional, aduciendo que debe considerarse esa alternativa como ultimo recurso, o de

manera subsidiaria a una adopcién interna; sin embargo, en instanca superior se ha



determinado que ninguna familia en el lugar de origen se ha ofrecido a adoptar y
tampoco se le ha dado al nifio 0 nifia una solucién alternativa a la institucionalizaciéon o
colocacion en una familia sustituta, por lo que solo quedan dos opciones para una persona
menor en esa circunstancia: quedarse institucionalizada sin tener una familia, o, ser
adoptada mediante la modalidad de adopcién internacional y crecer en el seno de la
familia que le ofrece el adoptante y residente extranjero. Ante esta situacion se debe
mostrar una preferencia por la adopcion internacional frente a la institucionalizacién
donde, se atender4 mejor al bienestar del menor permitiéndole ser adoptado por el
adoptante extranjero que dejandola crecer en un orfanato o abergue, donde estara privada
de la vida familiar, el amor y el afecto de padres.

Los datos empiricos demuestran que la iniciativa de considerar a las instituciones
como principal respuesta o0 solucibn para el cuidado alternativo puede ser
contraproducente. Por ejemplo, podria debilitar la motivacion de una comunidad para
abordar los problemas de los huérfanos y desviar los recursos de las soluciones familiares,
gue son mejores para los nifios.

En la préactica, hay una tendencia a malinterpretar la postura de los instrumentos
pertinentes de derechos humanos sobre la institucionalizacion de los nifios. No es
infrecuente presenciar la planificacion y creacion sistematicas de nuevas instituciones
como prioridad para atender a los nifios privados de su medio familiar . A veces, la
creacion de esas instituciones esta justificada por el articulo 18 2) de la Convencién. Sin
embargo, la referencia al articulo 18 2) de la Convencién que estipula que los estados
partes ovelar8n por | a cr eacyisericiodpara @l ougladot uci on
de |l os nifYosdé no implica que deba facilitarse
como prioridad para el cuidado de los nifios. En cambio, es necesario dar a estas
instituciones una jerarquia secundaria y permitir que existan como soporte de los padres.
Los nifios no deben ser transformados en hijos del estado innecesariamente.

Este debate apunta en una sola direccion: que hay una tendencia creciente a favor de
convertir a la institucionalizaciéon (y no necesariamente la adopcién internacional) en una

medida de ultimo recurso. Si bien, la institucionalizacion deberia seguir cumpliendo una



funciéon importante como plataforma de transicion para los nifios privados de su medio
familiar, su empleo como solucién a largo plazo para nifios privados de su medio familiar

exige una seria reconsideracion.

Vii. E I concepto de oW timo recursod6 a trav®s de

del Nifio: ¢.claridad o confusion?

El Comité de los Derechos del Nifio, como 6rgano supervisor de la puesta en practica
de la Convencién, tiene autoridad en la interpretacibn de las disposiciones de la
Convencion. Lamentablemente, el Comité ha sido confuso (si no contradictorio) en sus
mensajes con respecto de lo que se debe considerar una medida de ultimoecurso en el
sistema de cuidados alternativos para nifios privados de su medio familiar.

A modo ilustrativo: ya se ha mencionado que el Comité de los Derechos del Nifio en
varias ocasiones ha calificado la adopcién internacional como medida de ultimo recurso.

Pese a esta postura, que se sigue reflejando en las conclusiones de sus informes sobre los

estados partes, en | a Observaci-n Gener al N. A
ni fo, 6 el mi smo Comit® coment: - que:
o[ é] toda atenci - oo debe ser nnsitindg nectirsooynceies delen

implantarse so6lidamente medidas para proteger los derechos del nifio y preservarlo de

todas |l as formas de malos tratos y explotaci

En el contexto de los nifios con discapacidad, el Comité de los Derechos del Nio ha
reiterado una postura similar.

Esto deja sin respuest a, en relaci-n con | a
adopcion internacional o la institucionalizacién lo que generalmente debe considerarse
una medida de %l ti mo o gEncembag® (A posturdtiel €Contité aargja t a n t
luz sobre el hecho de que la institucionalizacion debe ser considerada una medida de
altimo recurso. También, revela la necesidad de que el Comité exprese con claridad su

posicion en la materia (quizas mediante una Observacion General), y contribuya asi a que



los estados partes entiendan el lugar que ocupa la adopcién internacional dentro del

sistema de cuidados alternativos.

Viii. Corolario

Hay variada bibliografia que da cuenta de la tendencia por interpretar la adopcién
internacional categéricamente como una medida de Ultimo recurso. También, se
argumenta que sobre la base del principio de subsidiariedad, la adopcion internacional es
un ultimo recurso.

En Costa Rica, el hecho de que el articulo 112 del Cddigo @ Familia estipule que
puede haber adoptantes con residencia en el extranjero, validando asi la adopcion
internacional, sin limitacién como una medida de dltimo recurso mas que la impuesta por
el Convenio de la Haya, que lo que procura es que se analicda situacion de una persona
menor de edad privada de su ambiente familiar, en procura de su mejor interés, hace que
no se fundamente tratar a esta practica como tald de ultima ratio - sin contemplar todo el
matiz de situaciones particulares en torno a una determinada adopcién; como lo es la
voluntariedad de entrega en adopcion que haga su progenitor.

La idea de otorgar a la adopcién internacional un caracter generalmente subsidiario
a otras opciones de cuidado alternativo tiene su propia razén de ser, que es la de
promover el interés superior del nifio.

En el contexto de Costa Rica, esto implicaria, por ejemplo, dar a la familia
ampliada un papel mas importante en el cuidado de los nifios privados de su medio
familiar, antes de abordar otras opciones de cudado alternativo. Asimismo, la pobreza
economica y material por si solas, o las condiciones directamente atribuibles a dicha
pobreza, nunca son en nuestro medio -segun el articulo 160 del Cédigo de Familia- una
justificacion para separar al nifio del cuidado de sus padres, para recibir al nifio en
opciones de cuidado alternativo o para evitar que los nifios sean devueltos a su familia.

Este escenario debe verse como una sefial de la necesidad de brindar un apoyo apropiado



a la familia. También, ayudaria a promover soluciones nacionales, que a su vez,
contribuirian a mantener la identidad cultural del nifio.

Sin embargo, es importante que los derechos de los nifios como individuos no
queden atrapados en discusiones sobre el rumbo de la historia, sobre si la adopién
internacional es oesencialmente un vestigio del
Siendo los nifios titulares de derechos, no deberia utilizarse ninguna idea de orgullo
naci onal ni de | os ni JYos como Orecaaltsrmdev®d naci o
de cuidado adecuado, aun cuando ese cuidado adecuado sélo pudiera encontrarse
medi ante | a adopci-n internacional. La oadopci
recursobo deber 2a interpretarse cC omo ol a ado
gener al ment e subsidiari a a otras f or mas altern
excepciones. Asimismo, 0% timo recursodé no deb
todas las demas posibilidades.

Un enfoque estructurado, en el que primero se prueben todas lss opciones de
cuidado disponibles antes de considerar la adopcién internacional, iria en contra de la
hipétesis de que la colocacién de nifios a muy temprana edad es un objetivo importante.
Se debe promover una interpret aquenmimpitizaund a i dea
colocacion temprana y legalmente apropiada del nifio. Asimismo, al entender la adopcién
internacional como medida de ultimo recurso, se debe dar cabida a la participacion del
nifio, segun sus capacidades evolutivas.

La falta de una férmula definida en lo que respecta de la jerarquia de las opciones
de cuidado alternativo tiene, accidentalmente, su propio aspecto positivo. Este argumento
queda validado por el hecho de que la determinacién del interés superior del nifio no
puede quedar limitada a una férmula juridica mecanica, ni a una jerarquia rigida de
opciones de cuidado. Como se afirmé anteriormente, un método centrado en el nifio, con
verdaderos principios, requiere un examen cuidadoso e individualizado de la situacion de
la vida real y precisa de cada nifio en particular. La aplicacion de una férmula rigida
predeterminada para asegurarse la certeza, independientemente de las circunstancias, en

realidad podria ir contra el interés superior del nifio en particular de que se trate.



Nuestro pais deberia sumarse a la tendencia internacional hacia una interpretacion de la
institucionalizacion, en particular si es a largo plazo, como una medida de Ultimo recurso.
En conclusion, se debe tener precaucion (y cierto grado de autolimitacion) para no
hac e r un uso indebido de | a frase o% timo recul
posibles padres adoptivos nacionales o internacionales, de organizaciones de bienestar
infantil, o los intereses nacionalistas de un estado. En otras palabras, las necesidies y
prioridades politicas, sociales, culturales y econémicas de un pais no deberian entrar en
conflicto con el interés superior del nifio privado de un medio familiar o de un cuidado
alternativo adecuado. Por lo tanto, en los casos en los que se haya detminado que la
adopcion internacional responde al interés superior del nifio, se la debe considerar una
forma de cuidado alternativa, independientemente del requisito de Ultimo recurso. Los
estados deben tener cuidado de no alimentar con pruebas la opiniénde los criticos que
consideran que la adopcién internacional responde al interés de una familia que busca un

hijo, en lugar de responder al interés superior del nifio que busca una familia.

b. 2. Establecimiento de una edad minima

El jurista mexicano Art uro Cornejol8o refiere que se observan al menos dos posturas
distintas en torno a la consideracibn de quién debe interpretar el principio de
subsidiariedad y el alcance que debe tener esa interpretacion. Dichas posturas
conducen a concdusiones que terminan siendo exduyentes entre si: por un lado,
guienes sogienen que dicho principio obliga al egablecimiento de una edad minima
para que un nifio o nifia pueda ser candidato a una adopcién internacional, y quienes
sefialan que no sejustifica el establecimiento de una restricciébn de esanaturaleza.

Aun que existen excepdones, hay cierta coincidencia en el hecho de que quienes

sostienen la primera postura suelen ser algunos de los que la Convencion de La Haya

denomina Estados de origen, es decir, aquellos de donde salen las nifias y los nifios que
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dejan su pais para ser candidatos, o al haber sido adoptados por famili as residentes en
otro; y en contrapartida, la segunda postura es defendid a principalmente por los que
fungen preponderantemente como Estados de recepcion, que son los paises dond e residen
dichas familias.

Nuestro pais no es ajeno a este debate y, actualmente, existe un criterio adoptado por
el PANI que parece no dar tregua, ni parece dar cabida a otras formas de interpretacion
gue expandan mas la positlidad de asegurar el interés superior de la persona menor de
edad, no digo que la institucibn no procure ese interés, simplemente que ha
manifestado una posicién poco abierta en el tratamiento del tema, lo que hace que
exista unaincertidumbre, y que por ende, dada la delicadeza deltema, resulte imperiosa
la necestlad de empezar a discutirlo, a fin de que searegulado en forma adecuada.

Asi las cosas se pretende aportar algunasideas al debate en torno a si el principio de
subsidiariedad que establecen las convenciones antes mencionadas, hace necesaro que
nuestro pais fije una edad minima para que una nifia o un nifio en situacion de

abandono o desamparo pueda ser candidato a una adopcion internacional.

i. El dilema que plantea el prin cipi o de subsidiariedad,y como se le

ha interpretado en el mundo

Como antes se comentd, diver sas interpretaciones que se han dado al principio de
subsidiariedad han conducido a dos conclusiones distintas que terminan siendo
excluyentes entre si, hay en el debate quienes sostienen que el cumplimiento de egse
postulado obliga al egablecimiento de una edad minima para que un nifio o nifia pueda
ser candidato a una adopcion internacional, y quienes sefialan que tal restriccién no
tienerazén de ser.

Los gobiernos partidarios de la primera postura fi coincidentemente, de Estados de
origenfi han dispuesto edades minimas que deben tener las nifias y los nifios para
poder ser candidatos a una adopcion internacional, arguyendo que, en virtud de que

éda es subsidiaria a la nacional y sélo debe proceder si se han agotado las posibilidades



de que el menor de que se tiate se quede en supais, resulta l16gico que se estableca un
periodo que se emplee en buscarle unafamiliaiddénea dentro del mismo.

La l6gica de eda postura parte de la idea de que el principio de subsidiariedad no es
otra cosa que un mecanismo para savaguardar el derecho del nifio privado de su
familia, a crecer y desarrollarse en un entorno que le sea étnica, religiosa, cultural y
lingliisticamente afin, y que dicho derecho no puede ser salvaguardado si no se
demuestra que se han hecho todos los esfuerzos posibles para conseguirlo, y que, al ser
infru ctuosos lo que conviene a su interés es una adopcion internacional.

Asi, siendo ege principio un derecho de las niflas y de los nifios, y siendo el
Estado el encargado de savaguardar el cumpli miento de dichos derechos, este Ultimo
tiene el deber de evitar practicas que vulneren el principio de subsidiariedad, lo cual
en la realidad resulta mas complicado de lo que en principio pudiera parecer, dadas
algunas peculiaridades que enla actualidad rodean al fenémeno de la adopcion.

Por Ejemplo, en primer lugar, la combinacion de algunos fenémenos de la
contemporaneidad en las sociedades avanzadas, tales como la plena peneracion de la
cultura de la adopcién, la escasa poblacion infantil y los muy bajos indices de natalidad,
han contribuido al hecho de que en el mundo de hoy, el nimero de personas que
buscan adoptar un nifio sobrepasa considerablemente el nimero de aquellos menores
gue han sido previamente identificados como que requieren adopcién y que
corresponden ala perspectiva de los desecs de los padres adoptivos.

S ademés consideramos que en los paises subdesarrollados se experimentan
fendbmenos opuestos a los de los paises desarrollados, como lo es d incipiente fi cuando
no inexistented arraigo de la cultura de la adopcion entre la poblaciéon, y una
importante cantidad de embarazos precoces y no deseados, entenderemos que en los
paises desarroll ados se genere una démanda 6que, ante la imposibilidad de ser
atendid a internamente, busque ser satisfeta en el exterior; especiicamente, enaquellos
paisesen los que abundan las nifias y los nifios en estado de abandono o desamparo, es

decir, en los que existe oofert a 6



Adici onalmente, por las mas diversasrazones es casi una constante el hecho de que
las personas que inician tramites para adoptar, en su gran mayoria desean que la edad
de los nifios que vayan a incorporarse a sus familias sea la menor posible, y en
contrapartida, las nifias y los nifios cansiderados adoptables suelen no ser bebés, pues
por lo general han tenid o que agotarse procesos que eliminen las barreras juridi cas para
su adoptabilid ad.

Todo lo anterior contribuye a que en el mundo exista una demanda muy importante
de bebés y nifios muy pequefios por parte de las personas que desean adoptar, y a que
cuando no se tienen los controles adecuados dicha demanda pueda ser correspondida,
en el mejor de los casos mediante la entrega de nifias y nifios para adopcion
internacional sin que se hayan agotado las posibilidades de que sean adoptados dentro
de su pais, probablemente acambio de importantes remuneraciones econémicas.

Asi, ante la oaurrencia de esta tase de stuaciones, dgunos pocos Estados de origen
en un intento de detener varios actos ilicitos y para asegurar que los padres que den a
sus nifios puedan reconsiderar su consentimiento y continuar con el cuidado del menor,
han estableddo restri cciones como la que se viene comentando para que los menores
puedan ser adoptables.

De esta manera, ciertos paisesde origen tienden a suprimir la adopcién internacional,
de hecho o de derecho, reservandola, por ejemplo, a sus nacionales residentes en el
extranjero. Otros desaniman a los adoptantes extranjeros, imponiéndoles, cano
condicion para adoptar el residir en el pais de origen un largo periodo de tiempo;
limitdndola a nifios de méas de un afio de edad.

Otros Estados de origen que comparten este problema, han informado que lo
enfrentan de manera diferente; setiene un sistema en el que si la adopcion de un menor
no es posible a nivel local, se busca a nivel regional, y si tampoco es posible, entonces
procede la adopcion internacional. Adi cionalmente, se otorga a la madre un periodo
dentro del cual puede retractarse de la decision de dar a su hijo en adopcion, como

sucede en Paraguay.



Otros ejemplos de paises que tienen este problema son Colombia, que declara tener la
politica de trabajar con la familia bi ol6gica, asicomo conlos parientes del menor en caso
de que no pueda ser debidamente atendido por sus padres, y Panam4, en donde es la
ley la que obliga a que la primera alter nativa para acomodar al menor, después de sus
padres bioldgicos, sean otros parientes.

En el debate estan, también, quienes ostienen que el principio de subsidiariedad no
quiere decir que deban imponerse limitaciones para restringir la adopcion
internacional, sino que deben hacerse los esfuerzos necesarios para asegurar el
cumplimiento de los derechos de los nifios, y consideran que las esperas asociadas ala
muchas veces inexistente blUsqueda de la familia del nifio, asi como el
establecimiento deuna edad minima, en lugar de favorecer su interés superior, puede
vulnerar seriamente sus derechos y sus posibilidades de ser incorporados a una
familia.

Y es que en muchas ocasiones el problema es mas de capacidad que de voluntad,
pues aunque ésta exista, para buscar alternativas para que las nifias y los nifios no
tengan que salir de su pais, en muchos paises de origen no existe la infraestructura que
permita a las autoridades buscarles altemativas nacionales en forma efectiva, de tal
suerte que la Unica opcion es la adopcioén internacional, por lo que una prohibicién para
las adopciones internacionales antes de ciertas edades practicamente cordena a esas
nifias y niflos a pasar una parte de su infancia i si no es que toda ellaii en una
institucién, y no en una familia.

Segln el OReporte y Conclusiones de la Comisién Especial sobre la Operacion
Practica de la Convencién de La Hayao después de abordar estas cuestiones se hicieron
una serie de recomendadones acerca de como se podia mejorar la situacién relacionada
con el principio de subsidiariedad en algunos paises, perola Unica que tiene que ver
con el tema es vaga y no ayuda mucho a resolver el dilema de la edad minima, pues
Gnicamente se dijo que en cada Estado de origen, la busqueda de una familia para un
nifio debia comenzar tan pronto como ége ingresara a alguna institucion. Larealidad es

gue en el ambito internacional no existe hasta el momento una definicion clara respecto



de si es posible imponer esa clasede limitacio nes a laadopcion internacional, en caso
afirmativ o, los t&rminos en que deberian establecerse las mismas, a fin dedejar a sdvo

los derechos de las nifias y los nifios.



3. Critica a la Implementacién de Principio de Subsidiariedad como una excusa

para negar la Adopcion Internacional

Una practica muy corriente en los paises de origen es que se considera casi
automaticamente que la adopcién internacional es un medio de colocar a nifios con
probl emas de salud f2sica o mental, nifos
sera, considerar estos nifios como los desperdicios de la sociedad que descargamos en el

exterior, en lugar de considerarles como ciudadanos que la sociedad tieme que proteger,

buscando soluciones al ®nterior del pa2s de

Para rechazar la adopcién internacional, otro argumento utilizado es: la prioridad debe
ser dada a la proteccién de la identidad cultural del nifio/a y al mantenimiento del nifio en
su pais de origen. En varios casos, esto expresa un orgullo nacionalista que, por no aceptar
enviar sus nifios a paises extranjeros, se conforma con verlos mantenidos por toda su nifiez
y juventud en instituciones donde sus derechos basicos no son respetados.

Cabe sefalar un malentendido corriente entre los paises de origen y los paises de
acogida. Es un malentendido que tiene mucha importancia porque, por una parte, tapa las
verdaderas y corrientes violaciones de los derechos de los nifilos en el campo de la
adopcidn, por otra parte lleva a los paises de origen a tomar medidas que tal vez no son las
mas adecuadas para proteger al nifio.

Las violaciones: frente a la demanda muy fuerte de nifios para adoptar por parte de
personas o familias de los paises de acogidaciertos paises de origen interpretan de
manera errénea las razones de esta demanda. En los paises de origen, el rumor pretende
que la adopcién internacional cubre el trafico de érganos, la prostitucion infantil o el abuso
sexual, y la utilizacion de los nifios como mano de obra barata. No se dice que, en casos
excepcionales, esto no ocurra. Sin embargo, hasta ahora nada permite ligar directa e

irrefutablemente estos crimenes con la adopcion internacional.

181 Saclier, Chantal. (1999). 60La adopci -n internacional condiciones
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Lo anterior, hace que los paises de origen se conceren sobre el seguimiento de la
adopcion, piden informes durante varios afios después que la adopcién haya sido
pronunciada para asegurarse que estos crimenes no hayan ocurrido.

El problema mayor esta a otra etapa: esta antes de la adopcion.

La demanda fuerte de los paises de acogida es la expresién de la angustia que tienen
muchas familias o personas que no pueden o no quieren tener hijos biolégicos y que
consideran la adopcion internacional como la solucion a su problema. Ademas, la
demanda se orienta mayormente a nifios muy jovenes con un buen estado de salud mental
y fisica. Esto conduce a mdltiples abusos y traficos, donde el nifio se convierte en un objeto
de mercado y en los cuales participan personas y organismos, tanto de paises de acogida
como de paises de origen. Es, entonces, sobre la seleccion de los candidatos padres
adoptivos, sobre su preparacion a la adopcion, que hay que insistir. Una adopcién bien

preparada presenta menores riesgos de fracas@s?

i.  Eldilema del principio de subsidiariedad 183

Puede ocurrir que los criterios de interpretacion del principio de subsidiariedad se
contradigan. ¢Qué ocurre, por ejemplo, cuando un nifio huérfano tiene la posibilidad de
ser colocado en casa de su tia en el extranjero, o bien, en una familia no emparentta, pero
residente en su propio pais?, ¢Qué se debe privilegiar, los lazos familiares de este nifio en
el extranjero o la continuidad de su educacion, asi como su origen ético, religioso, cultural
y linguistico (art. 20 de la CDE)?, ¢Se debe por tanto colaarlo en casa de su tia, con el
riesgo de provocarle un desarraigo susceptible de amenazar su desarrollo emocional, o
elegir una solucién nacional, en detrimento de sus vinculos familiares?.

Esta situacion plantea la cuestion del lugar que ocupa el acogimento por la familia
extensa en la gama de las medidas de ayuda a los nifios privados de su familia.

Implicitamente, también incita a interrogarse sobre los medios para armonizar la prioridad

182 |dem
183 Op. cit



a la familia de origen y el principio de subsidiariedad, cuando a menazan con dar lugar a
soluciones incompatibles.

Antes de todo, resulta indispensable recordar que este dilema no debe ser resuelto en
abstracto de manera absoluta. Cada caso concreto debe ser estudiado individualmente
para la elaboracion de un proyecto de vida familiar permanente conforme al principio del
interés superior del nifio. Unicamente, el examen minucioso de cada situacion, efectuado
preferentemente por un grupo de profesionales con formaciones diversas (asistente social,
psic- 1| ogo, é)mitradoptaréamedida gpompiada.

Se trata primero de tomar en consideracion todas las caracteristicas personales del nifio
(su historia y la de su familia, su edad, su estado de salud fisica y mental, sus rasgos de
caracter, la naturaleza de sus relacions familiares y sociales actuales, su religion, su
vinculacion cultural, su capacidad de adaptacion, etc.). En la medida de lo posible, es,
también, necesario tener en cuenta la opinion del nifio asi como, eventualmente, la de sus
padres y preparar al nifio a la solucion a la que se haya llegado. Finalmente, las
caracteristicas de los medios de acogida potenciales deben ser evaluadas. Se trata
principalmente de ver en qué medida el nifio podra integrarse en el grupo social o la
sociedad hacia la cual sera desphzado. Se trata, también, de procurar que el nifio pueda
guardar ciertos vinculos con la solucién que no fue tomada, es decir, ya sea con su pais de
origen, ya sea con sus familiares que viven en el extranjero. En otras palabras, se trata de
proceder a una valoracién de los intereses en juego para identificar la solucion que
responda mejor a las necesidades de cada nifio en concreto.

La problemética evocada demuestra que, si fuese necesario, el principio del interés
superior del nifio no puede definirse en tér minos GUnicamente juridicos. Es indispensable
gue los técnicos de la proteccion de la infancia sepan incorporarse a la via del
pragmatismo para identificar, caso por caso, la solucion mas adaptada, teniendo en
cuenta, tanto las necesidades emocionales espdficas de cada nifio como los riesgos

ligados a cada posibilidad.



4. El Criterio de Adoptabilidad

En el caso de un menor separado de su familia se hubiera ya determinado la
imposibilidad o la inconveniencia de reintegrarlo a la misma, y se hubieran valorado
todas las opciones de proteccion existentes, llegandose a la conclusion de que la més
conveniente es la adopcion, entonces si podria entrarse a la valoracion de la
0 a dtahilidadé del menor.

Para ello, debe seguirse un proceso que, se debe tener en cuenta no solo al nifio, sino
también, a su famili a bioldgi ca, su famili a extendid a e inclu so su comunidad .

La adoptabilidad no es Unicamente un concepto juridico. Tiene que tener en cuenta
varios elementos: psicolégicos, sodales, médicos y juridi cos, que permitirdn determinar
cudles son las alternativas desealdes y cualeslas posbles encada caso,en funcién de la
situacién y las caractergticas, peculiari dades y necesdades de cada nifia o nifio.

Una vez que termina de recabarse toda la informacion en torno a un menor, un
equipo profesional en materia de proteccibn a la infancia, de se posible
pluridi sciplinario, debe determinar, sin tardar, un proyecto de vida individualizado
para el nifio, es decir, la medida (o el conjunto de medidas) de proteccion social mas
adecuada para el nifio. Una de estas medidas puede ser la adopcién. Y, una vez que
efectivamente se opta por la adopcién como medida para integrar a dicho menor a un
nacleo familiar, lo que corresponde es precisamente la busqueda de esa familia que
vaya a adoptar al menor.

No esta de mas recordar que la adopcidn es esencialmente una medida de proteccion
del nifio privad o de famili a. Se basa en el interés superior del nifio y no en los desecs de
los adultos. Consiste en dar una familia a un nifio y no un nifio a una familia. Esdecir,
tal y como se ha venido explicando, primero se tiene al nifio, se identifican sus
caracterigicas particulares y se determina su adoptabilidad, y después se busca a la
familia idonea para adoptarlo.

Por consiguiente, esa blusqueda debe hacerse con todo cuidado, en funcion de las

necesidades y peculiaridades del menor, y no en los desecs o0 expectativas de los padres



adoptivos. La busqueda, cuando se trata de instituciones que se dedican a la adopcion y
cuentan con casas cuna u hogar, serealiza fundamentalmente en las listas de esperade
padres interesados en adoptar que manejan dichas instituciones. Y aqui nos
encontraremos con que las famili as que integran las listas de esperapara llevar a cabo
adopciones, pueden ser nacionales o extranjeras, lo cual nos conduce de nueva cuenta

al tema de la interpretacion y los alcances del principio de subsidiariedad.

oLa Adoptabilidad de | os menores es un
indisolublemente vinculado al principio de subsidiarie dad y al principio de
prevalencia interés superior del menor en la adopcion nacional e internacional

entendiendo esta como una medida de proteccion del menor tendente a la

colocaci-n del nifTo em | a mejor familia posi

Como antes se observd, dicho principio establece que la adopcidn internacional es
subsidiaria a la nacional, lo cual quiere decir que la primera sélo puede darse en la
medida en que no sea posible la segunda, es decir, que no pueda hacerse en el pais de
residencia del nifio o la nifia, por personas residentes en el mismo.

En el contexto internacional, la adoptabilidad de los menores, consiste en la
acreditacion de que es susceptible de ser adoptado internacionalmente, tanto porque se
han obtenido los consentimientos necesarios, como por ¢ hecho de que se la cumplido el
requisito de la subsidiariedad de la adopcién internacional, consecuencia de la
imposibilidad de que el menor se desarrolle en su familia o0 en otra familia en su pais. En
sintesis, se trata del documento 0 conjunto de documentos, en los que se recoge
informacion sobre el menor y sus circunstancias, es el equivalente al certificado de
idoneidad e informes psicosociales de las familias.

A tenor de los Convenios Internacionales relativos a la proteccién de la infancia y

derec h o s del ni Jo s e enti ende gue oOinter ®s

Bcalvo Cortes, Mar2a del Mar. (2007). oLa Adoptabilidad
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desarrolle y eduque con su familia, en el territorio en el que ha nacido y en la sociedad a
la que pertenece. Este principio esta indisolublemente unido al hecho de que todas las
sociedades protegen a la infancia, conforme a su cultura y tradiciones, de forma tal que
si sus padres no los pueden cuidar, o han sido privados de ello; son cuidados por la
familia extensa (tios- primos - abuelos). Si este cuidado familiar aternativo no es posible,
se busca que el menor sea cuidado por otra familiad adopcién nacional - en el entorno
social natural, es decir, en el pais que ha nacido. Cuando estas medidas de cuidado
familiar y proteccion no concurren, surge la institucio nalizacion de los menores vy la
subsidiariedad de la adopcion internacional, como medida de proteccién y ejercicio del
derecho a desarrollarse en el seno de una familia.

Por ello, para garantizar la legalidad del proceso de adopcion internacional, para los
menores Yy las familias adoptantes, es preciso verificar y determinar, que en el menor que
se va adoptar se han cumplido estos requisitos legales y sociales. Si el menor tiene
familia, ésta debera renunciar a su cuidado, o declarar que no puede hacers cargo de él y
prestar el consentimiento para la adopcién, salvo que esté privada legalmente de la patria
potestad, o se trate de un menor abandonado. En su defecto seran las autoridades que
determine la legislacién del pais de origen, previa verific acion de los requisitos que su
legislaciéon contenga (por ejemplo: constancia documental de que ha sido abandonado,
que los padres han sido privados de la patria potestad, o que han renunciado al ejercicio
de la misma, o que han otorgado los consentimienios necesarios para la constitucion de la
adopcion, o la acreditacion de que no existen otros familiares que quieran cuidarle y
educarle).

Su regulacién se encuentra en el art. 16 del Convenio de la Haya, de Proteccién del
Menor y de cooperacion en materia de adopcién internacional establece que la autoridad
central del pais de origen del menor, recibida la documentacion exigida a los futuros
padres adoptantes, presentada en este caso por la Autoridad Central o por el organismo
acreditado (ECAI), de conformidad con él, y previa verificacion que la adopcién del
menor no es posible en su propio estado, real

adoptanteso, y tal efecto el aborar 8 un inf



identidad del nifio, su adop tabilidad, su medio social, su evolucion personal y familiar, su
historia médica y la de su familia, y transmitirh a la autoridad central del pais de
recepcion un informe sobre el nifio y la prueba de que se han obtenido los
consentimientos necesarios y b decision relativa a la colocacion del menor. Indicando que
el consentimiento se ha dado libremente en la forma legalmente prevista y que ha sido
dado por escrito.

Es importante que las familias conozcan y tengan claro que no todos los menores
institucionalizados en los paises de origen, pueden ser adoptados en unos casos, puede
que estén abandonados, pero en otros casos es posible que simplemente estén separados

de sus familias por causas diversas.

a. La adoptabilidad: un concepto sicoldgico, so cial, médico y legal

Siendo el nifio el punto de partida de todo el proceso de la adopcién, la determinacion
de su adoptabilidad es un momento fundamental. La adoptabilidad no es solamente un

concepto juridico. Debe tener en cuenta otros elementos: psiolégicos, sociales y médicos.

V Social: para considerar que un nifilo es adoptable, es indispensable establecer
que ninguna ayuda (econémica, social, moral) o terapia (sicolégica, médica)
puede permitir a la madre, al padre o la familia extensa (abuela, etc) volver a, o

seguir haciéndose cargo de su nifio.

V Psicologico: para ser adoptable, un nifio necesita estar en condiciones de
desarrollar una relacion afectiva positiva con los futuros padres adoptivos, con
hermanos; sino, la adopcidn no constituira una forma de proteccion vélida para

él/ella'y serd una carga para la familia adoptiva.



V Legal: para que un nifio cuyos familiares estan en vida pueda ser adoptado,
debe ser legalmente declarado adoptable; una entidad debe asumir esta

responsabilidad; es generalmente el Juez de Familial8s

El estudio debe ser tan profundo como sea posible ya que el futuro del nifio, su familia
biol6gica y su posible familia de sustitucion dependen de él. El estudio permite establecer
un diagndstico de la situacion personal y famili ar del nifio. Hay que proceder a un
di agn-stico t an compl eto y correcto cC omo sea
emocional y relacional del nifio y no magquillarlo.

De estos cuatro niveles, hay que evaluar, tanto los recursos (elementos positivos) como
los limites (elementos débiles o probleméticos) del nifio. Estos elementos juegan un papel
fundamental para el desarrollo futuro del nifio y su capacidad para crear una relacion
adoptiva satisfactoria, porque condicionan la capacidad de apego del nifio. Dentro de los
factores que condicionan este Oestado de sal uc
rupturas experimentadas, las circunstancias del embarazo, del parto y de los primeros
meses de vida, los episodios de enfermedades y de hospitalizacion, etc.son muy
importantes de indagar y describir.

Con base en este diagndstico, se determinard, tanto cuanto sea posible, el pronéstico de
|l o que es reversible en el oOestado de saludd de
de ser notoriamente mejorado, en los problemas de salud fisica, mental, emocional y
relacional del nifio para poder determinar: si la adopcion es la solucién adecuada para ese
nifio y cuales son las caracteristicas y aptitudes que debera tener la familia a quién sera
confiado el nifio.

El papel del Juez, en el caso de adoptabilidad, deber ser limitado a acciones claves: la
declaracion de adoptabilidad del nifio y la decision de adopcion, es decir, la terminacién y
la creacién de la filiaciéon. Esto por varias razones: por una parte da masfuerza a estas dos
decisiones; por otra parte, varias etapas de la adopcion deben ser confiadas a personal no

juridico (sicélogos, asistentes sociales); por fin porque puede ser peligroso confiar todos

185 Chantal Saclier(1999). Op cit.



los elementos que conducen a una adopcidon a una sola prsona y a su equipo, las
responsabilidades deben ser repartidas entre un ente administrativo (gubernamental o

acreditado) y el Poder Judicial.

b. La Determinacion de la Adoptabilidad del Nifio  en el proceso de adopcién 186

Como vimos, la adoptabilidad se establece sobre la base del estudio psice médico -
social relativo al nifio y a su familia de origen, realizado para elaborar un proyecto de
vida para el nifio. Si las conclusiones de tal estudio lo justifican, la adopcion sera el
proyecto de vida considerado como deseable para el nifio. Al nifio se le considera entonces
adoptable a nivel psico-médico-social. La determinacion de la adoptabilidad del nifio
afecta a la vez al nifio y a su familia biolégica (madre, padre y familia extensa), y a veces
su comunidad. La adoptabilidad es psico, médico, social y legal. Es necesario establecer
legalmente la adoptabilidad del nifio. Eso supone en nuestro medio la declaratoria judicial
de abandono y por otra parte el consentimiento de las personas responsables del nifio, en
el caso de la entrega voluntaria para adopcién.

La adoptabilidad del nifio debe establecerse antesde que una designacion (matching)
precisa esté prevista, es decir, antes de que se haya identificado a una familia adoptiva
potencial. No se debe pretender estabkcer que un nifio es adoptable porque una familia
desea adoptarlo. La adoptabilidad debe establecerse previamente. La adoptabilidad es una
de las conclusiones a las que los profesionales sociales pueden llegar cuando elaboran un
proyecto de vida individual izado para un nifio. Sin embargo, como vimos en el capitulo
pasado, pueden existir excepciones si se procura el interés superior del menor.

En nuestro pais, la Adoptabilidad Legal de la persona menor de edad esta
determinada por el Cédigo de Familia; por la Declaratoria Judicial de Abandono y por la

entrega voluntaria que hagan los progenitores biologicos.

186 Servicio Social Internacional. Centro Internacional de Referencia para los Derechos del Nifio Privado de
Familia.0 AdopclLia- ndet erminaci -n de | a. Gmlg SuzdSeliemhten del 2006.1<
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En el caso de la Declaratoria Judicial de Abandono, normalmente todos los
estudios necesarios para determinar la adoptabilidad psicoldgica-médica y sodal de la
persona menor de edad, se han realizado a través del PANI y de previo a iniciar las
diligencias de la Declaratoria de Abandono, dicha declaratoria ha sido ordenada por el
articulo 113 del Codigo de Familia, y es después de presentado ante ejuez el expediente
de la solicitud de declaratoria judicial de abandono que se complementa la adoptabilidad

del menor, con la adoptabilidad legal:

ARTICULO 113. - Declaratoria de adoptabilidad.

Cuando se trate de nifios al cuidado y atencion del PANI o de otras organizaciones
privadas, dedicadas a atender a la niflez, una vez aprobados los estudios
psicosociales correspondientes y tras haberse constatado que la adopcién conviene
al interés de la persona menor de edad, la autoridad administrativa competente la
declarard adoptable. El expediente se trasladard de inmediato al Juez, para quien
serd prueba fundamental a la hora de declararla en abandono.

Ahora bien, si las diligencias de adopcion fueran presentadas directamente ante el
Juez de Familia, y esa dedratoria de adoptabilidad no se ha realizado, el Juez debera
ordenar el nombramiento de los peritos correspondiente, a fin de que se declare dicha
adoptabilidad; y, en casos donde si existe previamente una declaratoria de adoptabilidad
en virtud de un pr oceso previo o conjunto de declaratoria judicial de abandono, el Juez
podria si lo considera valido omitir el nombramiento de peritos, en virtud de la existencia

de los analisis pertinentes sobre la adoptabilidad de la persona menor de edad.
ARTICULO 13 0.- Nombramiento de peritos.
Recibida la solicitud, el Juez nombrara a los peritos para que efecten un estudio
psicol -gico y social de | a persona menor d

necesidad y | a conveniencia de hdoptdagdoi - (i é)

Este tramite se omitirA cuando, a criterio del Juez, la autoridad administrativa
competente haya realizado esos estudios.



En el caso de adopciones por entrega voluntaria, para adopcion, si bien la
adoptabilidad legal se encuentra ya dada por el mismo Cadigo en el articulo 109 inciso c),
se hace obligatorio que se realicen los demas estudios para complementar los criterios de
adoptabilidad que debe cumplir todo proceso de adopcion de una persona menor de edad,
es este caso, se deberdenar por parte del Juez el nombramiento de peritos aludido
anteriormente.

Con estas condiciones aludidas, en caso de una adopcion internacional, se estaria
cumpliendo cabalmente con lo dispuesto en el Articulo 4 inciso a del Convenio relativo a

la proteccién del nifio y la cooperacién en materia de adopcion internacional, que indica:

ARTICULO 4

Las adopciones consideradas por el Convenio s6lo pueden tener lugar cuando las
autoridades competentes del Estado de origen:

a) han establecido que el nifio esadoptable;

c. El consentimiento

El consentimiento de los padres a la adopcion (y de la madre en particular) no debe
darse antes del nacimiento o en las primeras semanas de vida del nifio. Debe darse a la
madre, al padre, la oportunidad de tejer vinculos con el nifio y disponer de un periodo de
reflexiéon después del nacimiento del nifio. Durante este periodo y durante el embarazo, es
muy importante aportar un acompafiamiento psicosocial y/o econémico a los padres para
reducir los riesgos de abandono y, en caso deque éste se confirme, para ayudarles a
separarse dignamente de su nifio.

El consentimiento debe ser informado: los profesionales sociales y juridicos deben
informar a los padres y garantizar que comprendieron bien las consecuencias de una
adopcion que serd nacional o quiza internacional, y que entendieron bien las implicaciones
para el nifio, para ellos mismos y para el futuro de su vinculo legal y su relacion social y

personal con el nifio.



Es necesario informarlos de la posibilidad de una reanudacion del contacto en el
futuro en caso de busqueda de sus origenes por el nifio cuando se haya convertido en
adulto. Es necesario recoger sus posibles deseos en cuanto a la familia sustitutiva con el
fin de respetarlos en la medida de lo posible y si se corresponden con el interés del nifio.

El consentimiento debe ser libre, sin presion destinada a volver al nifio adoptable
sin que eso se corresponda con su interés superior. Los servicios sociales deben orientar y
ayudar a los padres a prever otras alternativas ademasde la adopcion para su nifio
cuando el mantenimiento o la reinsercion del nifio en su familia parecen posibles; deben
ayudarles a prever la adopcién si la reinsercién permanente del nifio en su familia no
parece realizable.

Se debe garantizar que la situacidn de desamparo del nifio no es el resultado de
abuso, por trafico, venta o retirada injustificada. Es necesario procurar establecer

claramente el origen del nifio.

d. La negacion abusiva de consentimiento

En numerosos paises se constata que se mantienen emstituciones, y a veces en
acogimiento familiar, hasta | a edad adult a,
padre o la familia extensa existen, pero por una parte no tienen relaciéon o tienen una
relacion extremadamente episédica y completamente insatisfactoria con el nifio; por otra
parte, se niegan a dar su consentimiento a la adopcién de su nifio, 0 no son abordados por
los profesionales sociales para recoger este consentimiento.

Para hacer frente a esa situacion es necesario que el trabajador s@ditrabaje con la
familia (nuclear y/o extensa) con el fin de recoger un consentimiento informado a la
adopcion. Debe explicar la necesidad del proyecto de vida familiar de su nifio a los padres
de origen, cuéles son sus responsabilidades parentales, la nezsidad para su hijo de crecer
en un ambiente familiar y hacerles tomar conciencia de que, aceptando confiar su nifio a

una nueva familia, participan positivamente en su proyecto de vida.



5. La Interpretacién del Principi o de Subsidiari edad con respecto del Principio
de Autonomia de la Voluntad en la Adopcion Internacional por entrega

voluntaria en Costa Rica

En cuanto al tema de la interpretacion que debe darse al principio de subsdiariedad,
la Ley, -entiéndase, Cdédigo de Familia- no profundi za, ni proporciona elementos de
interpretacion como los ya analizados, cuando se revisaron las convenciones
internacionales.

Ahora bien, en cuanto al tema de a quién corresponde la aplicaciéon de las
disposiciones de estas Ultimas y de la Ley, asi como la savaguarda de los derechos en
ellas contenidos, debe entenderse que, de lo dispuesto por la legislacion que rige, en
vitud de haber sido sefialado como autoridad central en materia de adopcion
internacional, el Patronato Nacional de la Infancia es quien debe encagarse de la
tramitacién preliminar de las adopciones internacionales a realizarse en el pais,
conforme en la Convencién de La Haya, y, es un Juez de Familia quien, finalmente
aprueba o imprueba una adopcién de este tipo, segun el interés superior de la pesona

menor de edad.

OATrt 2 chlidegs” 3.

El Patronato Nacional de la Infancia tendra los siguientes fines:

d) Garantizar a las personas menores de edad el derecho de crecer y desarrollarse

en el seno de una familia, sea biol - -gica

0 Ar t 2 ¢ Atdibaciores

Las atribuciones del Patronato Nacional de la Infancia seran:

0) Promover la adopcién nacional e internacional, y otorgar el consentimiento para

gue se adopte menores de edad por medio del Consejo Nacional de Adopciones,

187 ey Orgénica del Patronato Nacional de la Infancia
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como autoridad central administrativa, segun la normativa vigente dentro y fuera

de Costa Rica. o6

Dicha entidad- PANI - debe asegurarse de que cada adgpcidén que se realice y que
involucre anacionales de otro pais miembro de la convencion, se realice de conformidad
con lo establecido en la misma. Ello implica dpero no necesariamente asi que antes de
que un Juez legue a onocer de la propuesta de adopcion, el PANI debera haber
intervenido en el desarroll o del procedimiento previsto.

Asi, las disposiciones delas cavenciones y la Ley recién mencionadas complementan
lo estableddo en las normas analizadas, y, encomiendan al PANI una tarea que no se
limita a gperar estableémientos especiaizados para menores en estadode abandono, sino
que va mucho mas alla, pues los menores que se encuentran en esa situacion deben ser
atendido s adecuadamente, es decir, en todo momento se debegarantizar el respeto a su
derecho avivir en una familia, preferentemente la biolégica, o a ser incorporarlos a otra
familia mediante la realizacion de una adopcion.

Se puede decir que la tarea del PANI en relaciébn con las oHigaciones que le
encomienda la Ley mediante la operacion de albergues para nifias, nifios y adolescentes,
es preocuparse no sélo por el hoy de dichas personasmenores de edad,sino también, por
su mafana; es decir, qué clase de personas llegardn a ser y la diferencia que para
responder a dicha pregunta puede haceruna familia.

Dada la magnitud de esta responsabilidad y buscando dotar de la certeza juridi ca de
todos los sujetos que intervienen en las adopciones, el PANI, como el mismo lo admite
en su AGuia de informacidn béasica sobre requisitos y tradmites para la adopcién
internacional de personas menores de edad mayores de cinco afios, con necesidades
especiales y grupos de hermanos en Costa Ricad se ha abocado al analisis y creacion de
normativa y procedimientos a nivel administrativo, que garantice el cumplimiento de la
legislacién, y ha establecido un criterio de interpretacion del principio de
subsidiariedad, que segun su politica y practicas, garantiza el respeto a los derechos de

las nifias y los nifios; sin embargo, como su mismo titulo lo hace notar, esta guia ya



tiene un direccionamiento especifico y cerrado, de poblacion susceptible de ser
adoptada.

El documento plantea basicamerie que, a fin de garantizar la obsevancia del
principio de subsidiariedad, entre otros factores, se mantendra la edad de 5(cinco) afios
como la minima que deberdn tener los menores para poder ser sujetos de adopcion

internacional. Su Justificacion es lague se transcribe:

0Costa Rica forma parte de | os pazses que
mecanismos de control sobre las adopciones internacionales y evitar que, a través
de esta clase de adopciones, se den situaciones de sustraccion, venta o ehfico de
personas menores de edad, han incorporado a su ordenamiento juridico tratados
internacionales en materia de proteccion de las personas menores de edad, tales
como la Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio (1990) y el Convenio de La Haya Relativo a la Proteccion del Nifio y a la
Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional (1993).

Ambas Convenciones establecen, entre otros principios rectores de todo proceso de
adopcion internacional, el que la adopcion responda al Interés Superior del Nifio 'y
gue se cumpla elPrincipio de Subsidiaridad por el cual, la adopcion internacional
consiste en una solucién excepcional, a la cual se acudird cuando se presente la
imposibilidad de adopcién de la persona menor de edad por parte de una familia
con domicilio habitual en el pais de origen del nifio, nifia o adolescente.

Es por ello que en el caso de Costa Rica, la adopcion internacional constituye una
alternativa de gran importancia que restituye, principalmente a nifios, nifias y
adolescentes mayores de cinco afios, nifios con necesidades especiales o con alguna
discapacidad y grupos de hermanos en condicion de adoptabilidad, su derecho a

crecer y desarrol®Barse en una familia.o

188 Patronato Nacional de la Infancia. 0Guia de informacién basica sobre requisitos y tramites para la adopcion
internacional de personas menores de edad mayores de cinco afios, con necesidades especiales y grupos de
her manos en hpwwwgpanRyd.a>aldulio 2009]



Textualmente, en la Guia se establece lo siguinte con respecto de los menores de edad

susceptibles de ser adoptados internacionalmente:

oLa poblaciéon de personas menores de edadcon condicion de adoptabilidad
internacional esta conformada por nifios, nifias y adolescentes quienes pueden

presentar algun as caracteristicas muy particulares (una o varias), tales como:

-Nifios, nifias y adolescentes (individuales) con edades que sobrepasan los cinco

anos.

-Grupos de hermanos, de dos hasta cinco miembros, con edades que oscilan entre

los dos y los trece afios ycon vinculacion efectiva entre sus miembros.189

-Han sufrido situaciones de abandono, de privaciéon afectiva, maltrato fisico,
emocional y sexual, por lo cual se encuentran bajo la proteccion del Estado
costarricense ubicdndose en diferentes alternativas deproteccién (albergues del

PANI o de Organizaciones no Gubernamentales).

-Sus padres bioloégicos u otros familiares enfrentan problemas de drogas,

alcoholismo, prostitucion, callejizacion, etc.

-Algunos pueden presentar enfermedades cronicas o discapacidaces.

Estas personas menores de edad cuentan con condicion dexdoptabilidad psico -

socio-legal para adopcion internacional . &P

Ahora bien, el Patronato menciona que hay una condicién legal previamente

establecida para que un nifio o nifia pueda ser sujeto de paticipacion en procesos de

189 E| PANI tiene como politica la no separacién de grupos de hermanos vinculados afectivamente entre si,
salvo casos de excepcion debidamente estudiados por equipos interdisciplinarios de la institucion.
19OPANLI. Op. cit.



adopcion internacional; esa caracteristica que destaca el PANI es la declaratoria judicial
de abandono, donde el nifio de que se trate ha sido abstraido de la tutela parental o
responsabilidad parental de sus padres y tiene una condicion de adoptabilidad legal,

social, psicologica y médica. Notese claramente, que no hace mencién de la situacion
particular en la que se puede tomar en cuenta para adopcion internacional una persona

menor de edad que haya sido propuesta para entrega voluntaria de adopcion.

0Todos |l os ni fos, ni fas y adolescentes gue
internacional han sido declarados por un Juez de Familia en estado de abandono por
parte de sus padres biolégicos. Lo anterior tiene como consecuencida extincion a sus

progenitores del ejercicio de los poderesdeberes de la Autoridad Parental.191

Con gran claridad se explica en la Guia referida la condicién legal de adoptabilidad de

los nifios para ser adoptados:

oCondici - -n | egal d e 4dolescentes @oa scondiciani fleo s y

adoptabilidad.

Las personas menores de edad que pueden participar en procesos de adopcién

pueden contar con dos condiciones a nivel legal:

e Personas menores de edad declaradas en estado de abandono con
sentencia firme:
La declaratoria de abandono que emite el Juez tiene como consecuencia la
extinciéon a los progenitores de las personas menores de edad del ejercicio
de los poderesdeberes de la Autoridad Parental. En este caso, la persona
menor de edad se encuentra social, pioldgica y legalmente en condiciones

para ser ubicado con una familia con fines de adopcién.

191 jdem.



e Personas menores de edad declaradas administrativamente en condicién

de adoptabilidad:
Los niflos, nifas y adolescentes que han sido declarados

administrativamen te en esta condicibn, se encuentran social Yy
psicolégicamente adoptables, sin embargo, aun se encuentra pendiente que
el Juez de Familia defina su situacion legal. En decir, el proceso judicial de
declaratoria de abandono no ha concluido, pero existen grandes
probabilidades de que el Juez (a) acoja la demanda en este sentido. En este
tipo de ubicacion existe alguna probabilidad aunque muy remota, de que la
Autoridad Judicial rechace la demanda, y en consecuencia ordene devolver
a la persona menor de edad asus progenitores o familia extensa, situacién

que ha sucedido en muy pocas oportunidadesto?

Llegado a este punto y con respecto de la adopcién por entrega voluntaria el
Patronato Nacional de la Infancia hace una referencia en la Guia de informacion basica,

que debe ser brevemente analizada:

0 EI PANI n o recomi enda a ni nguna familia
internacional de nifios por las llamadas entregas directas en Costa Rica. Dichas

adopciones son aquellas & en su mayoria de bebés- en las que los padres

biologicos del nifio o nifia consienten directamente ante un Juez de Familia, su

voluntad de entregar a su hijo o hija con el fin de que sea adoptado por una

familia extranjera.

En la mayoria de casos, estas adopciones se dan por medio de la intervencién de
intermediarios, con el riesgo del cobro de honorarios desproporcionados por sus

servicios a las familias adoptantes.

Este tipo de adopciones no son avaladas por el PANI, pues en la mayoria de

casos, con ellas se violentan los derechos de los nifios y nifias a permanecer con

192 PANI. Guia de info rmacién basica. Op. cit.



su familia biolégica o en su defecto, a crecer y desarrollarse con una familia
adoptiva nacional (Principio de Subsidiariedad), siendo que las mismas se
encuentran al margen de las condiciones y procedimientos establecidos por el

Convenio de La Haya. 193

Debe criticarse fuertemente este mensaje incluido en la Guia de informacion basica
sobre requisitos y procedimientos de adopcion internacional; esta practica realizada por el
PANI, que si bien en virtud del Convenio de la Haya fue elegi do para ser Autoridad
Central en materia de adopciones internacionales en nuestro pais, y, constitucionalmente,
le esta reconocido su deber de velar por el bienestar de la poblacion mas vulnerable de
nuestro pais, no deja de ser una Autoridad Administr ativa, y no tiene ni debe arrogarse
potestades que no posee.

Hay un orden jerarquico establecido y debe ser respetado; a mi parecer se vale de su
calidad de Autoridad Central para pretender manipular el conocimiento legal que deben
obligatoriamente otorgar a las personas interesadas en tramitar una adopcién en Costa
Rica.

La Autoridad Maxima, quien en definitiva aprueba o imprueba en materia de
adopciones es el Poder Judicial por medio del Juez de Familia, que conoce de las
diligencias de adopcion con un marco legal que debe respetarse, me refiero a la
Constitucion, el Cédigo de Familia y los mismos Convenios Internacionales, el mismo
Caddigo de Familia dispone por voluntad legislativa, que los progenitores en pleno uso de
su facultad y ejercicio de su respnsabilidad parental sean quienes otorguen el
consentimiento para la adopcion de un hijo, siempre y cuando ese consentimiento y
manifestacion lo sea en beneficio de su hijo (a).

Si existieran como se dice, que, en la mayoria de los casos, esas adopcioneg dan por
medio de intervencion de intermediarios que cobran altos honorarios a los adoptantes;

estamos en presencia de trafico y la manera mas adecuada de canalizarlo es mediante una

193 jdem.



denuncia, no pretendiendo evitar, con este tipo de notas, que se ll&en a cabo los procesos
con los mecanismos legales adecuados, prejuiciando a aquellos que tienen el deseo y la
voluntad legal para someterse al proceso.

Si bien es cierto, en un pasado préximo los Tribunales de Familia admitieron
erroneamente que el Converio de la Haya no era de aplicacién a las adopciones por
entrega voluntaria, lo cierto es que siempre se velé por el cumplimiento del principio
superior del interés del menor, y no debe satanizarse por medios inadecuados, una
metodologia véalida de adopcion; lo mejor es, buscar y trabajar en los mecanismos de
informacién adecuados a toda la poblacibn en general y mas a aquellos sujetos
involucrados (o por involucrarse) en el proceso de adopcion, independientemente que sea
nacional o internacional, pero prestando especial cuidado en esta Ultima, que puede que
tenga la mayor cantidad de riesgos, riesgos que no necesariamente son verdades absolutas
para todos los casos de adopcién entre paises.

No hay que vendarnos los o0jos, creyendo que por sostener una patura rigida vamos
a evitar que cosas malas sucedan, las cosas suceden, y suceden hasta a lo interno de la
nacion.

De acuerdo con todo lo analizado a lo largo de esta investigacion, se ha comprobado
que el principio de subsidiariedad, si bien es de suma importancia, tratdndose de
adopciones internacionales, no lo es de masmportancia que el principio de autonomia de
la voluntad, cuando se trata de casos donde los progenitores deciden entregar a su hijo o
hija en adopcién.

Esa equivalencia en su valor hace que ante el roce, surja la necesidad de ver,
estudiando cada caso en particular, qué es lo mas conveniente para la persona menor de
edad, en aras de procurar su mayor y mejor interés, principio que sabemos si se
encuentra por encima de cualquiera de los dos principios analizados en esta
investigacion.

Como vimos, no se puede anular el deseo de entrega de un progenitor si el mismo
esta bien fundamentado y se cumple con todos los requisitos legales y procedimentales

necesarios, sin embargo, debe existi un intento, dentro de la formacién del



consentimiento de los padres, el hacer ver que existe otro principio, de igual rango, que
establece que de existir la posibilidad de ubicar al nifio dentro del territorio nacional, ello
es beneficioso para dar contiruidad a su origen; si una vez explicadas todas las
implicaciones de una adopcion internacional a los progenitores,d donde se vaya a velar
por el respeto de los derechos del nifilo y su consecuente seguimiento post adoptive y
estos deciden que su voluntad es la entrega para adopcion internacional, ese deseo debe
ser respetado, si, como lo dijimos, esa valoracion no roza en modo alguno con algun otro
interés de la persona menor de edad y asegurando que de igual forma, si la decision es
mantener al nifio (a) en el territorio nacional, se procure su ubicacién inmediata con una
familia nacional declarada idénea, para evitar posibles institucionalizaciones en

detrimento del bienestar de la persona menor de edad.
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CAPITULO Il
ANALISIS JURISP RUDENCIAL

SECCION PRIMERA
EXPEDIENTE CONSTITUCIONAL NUMERO  02-0132960007%CO
VOTO: 20036304

El presente apartado no epers@nh @ainBdi M8 S
pretende es, a manera de resumen, documentar lo argumentado y resuelto en el
Expediente Constitucional 02-132960007#CO donde se estudid la Consulta de
Constitucionalidad referida a la reforma de los articulo 109 inciso c) y 113 del Codigo de
Familia del 2002; misma que la Sala Constitucional mediante el Voto 200306304 de &s
10:31 horas del 3 de Julio del 2003 declaré inconstitucional por haber constatado la
existencia de vicios de forma en la aprobacién de la Ley.

La importancia de esta alusion detallada, es que la misma representa la antesala, el
antecedente mas proximo, a la recién resuelta accion de inconstitucionalidad que presenté
la Defensoria de los Habitantes y el PANI en contra de la Jurisprudencia del Tribunal de
Familia en materia de Adopciones Internacionales por entrega voluntaria; la que si se
analizara en el proximo apartado; lo anterior, pues el Voto de la Consulta resuelve
exclusivamente en virtud de una falencia de forma en la aprobacién de la reforma, y omite

pronunciamiento sobre otras cuestiones de fondo planteados, por hallarlos innecesarios.

pbiuenskp

Sin embargo, es necesario para los efectos de esta investigacion que dichos argumentos

sean evidenciados.



l. Consulta Judicial de Constitucionalidad

Mediante Ley #8297 del 19 de agosto del 2002, pblicada en el Alcance N° 69 de
La Gaceta, N° 182, de 23 desetiembre de 2002 se reformaron los articulos 109 inciso c y
113 del Codigo de Familia.

Al articulo 109 inciso c) se le adicionaron 2 parrafos en los cuales se enfatiza el

caracter subsidiario de la adopcién internacional.

"Articulo 109. Personasadoptables [...]

c) (é).

Tratdndose de adopciones internacionales, ademéas del requisito anterior, la
persona menor de edad previamente deberd ser declarada adoptable, por el
Consejo Nacional de Adopciones del Patronato Nacional de la Infancia, que rendira
su informe en un plazo maximo de dos meses a partir de la fecha en que se le
notifique del inicio del proceso por parte del 6rgano jurisdiccional correspondiente.
Para todos los efectos se respetaran los procedimientos y las condiciones
establecidos en |es convenios internacionales.

La adopcién internacional tendra caracter subsidiario de la adopcién nacional y
solo procedera cuando el Consejo Nacional de Adopciones, referido en el parrafo
anterior, haya determinado que no existen posibilidades de ubicar a la persona
menor de edad en una familia adoptiva con residencia permanente en el pais."

En cuanto al articulo 113, se intentd regular la declaratoria de adoptabilidad en

adopciones internacionales.

Articulo 113. Declaratoria de adoptabilidad.

Cuando se trate de personas menores de edad que se encuentren al cuidado y
atencion del PANI o de otras organizaciones privadas dedicadas a atender a la
nifilez, y deban ser declaradas en estado de abandono, una vez aprobados los
estudios psicosociales correspondientes y tras constatarse que la adopcion conviene
al interés de la persona menor de edad, la autoridad administrativa competente la
declarara adoptable. El expediente se trasladara de inmediato al juez o jueza
competente, quien lo tomara en consideracion como prueba fundamental al
resolver la declaratoria de abandono."



Con respecto de esta reforma, una Jueza del Juzgado de Familia de Liberia realizé
la Consulta Judicial de Constitucionalidad que aqui se pretende analizar:

La Consulta Judicial Facultativa fue formulada, por el Juzgado de Familia de
Liberia mediante resoluciéon de las 7 horas 15 minutos del 3 de diciembre de dos mil dos,
dictada en un expediente por proceso de adopcion internacional, y fue presentada ante la
Sala Constitucional el 19 de diciemlre de dos mil dos. Dicha consulta, planteaba dudas
sobre la constitucionalidad del recién reformado articulo 109 inciso c) del Cédigo de
Familia.

El texto de la Consulta inicia con una exposicion de la reforma al articulo 109 inciso
C), que como se vio,adicionaba dos péarrafos que modificaban los requisitos legales de la
adopcion internacional, la introduccién de un segundo parrafo al inciso ¢) obligaba a las
personas que tramitaran una adopci4 macudirdler naci
Consejo Nacional de Adopciones del Patronato Nacional de la Infancia para obtener por
parte de ese ente administrativo la declaratoria de adoptabilidad del nifio que se
pretendiera adoptar.

Igualmente, con la adicién de un tercer parrafo al inciso c), se prochmaba que la
adopci-n internacional tendr2a o0car 8cter subsid
y que la misma solo procederia en caso de que el Consejo Nacional de Adopciones
determinara que no existian posibilidades de ubicacion del nifio con una familia adoptiva
nacional.

Los alegatos planteados ante la Sala fueron vicios de forma y fondo de la ley
reformada.

El vicio formal alegado indica que existié una irregularidad en la aprobacién de la
Ley, pues al ser puesta en conocimiento la reformaa la Corte Suprema de Justicia, ésta se
opuso a la misma al considerarla viciada de inconstitucionalidad, oficio de Corte Plena
que constaba en el expediente legislativo. En esos casos, para que la Asamblea Legislativa

se apartara del criterio de Corte Plena, la reforma, para ser aprobada, requeria contar con

194 Durante el desarrollo de la investigacion se ha consi derado m8s <correcto | a de
voluntaria 6 .



la mayoria calificada que establece el articulo 167 de la Constitucion Politica, sin embargo,
esto no se dio, trayendo consigo falencias de orden constitucional.

El articulo 167 Constitucional indica:

ARTICULO 167.- Para la discusién y aprobacion de proyectos de ley que se
refieran a la organizacion o funcionamiento del Poder Judicial, debera la Asamblea
Legislativa consultar a la Corte Suprema de Justicia; para apartarse del criterio de
ésta, se requerird el voto de las dos terceras partes del total de los miembros de la
Asamblea.

Segun el propio texto de la reforma, ésta fue aprobada por la Comisién Legislativa
Plena Tercera, por lo que quedd demostrado la Ley 8297 fue aprobada en contra e
criterio vertido por la Corte Plena, y por lo que era imprescindible que el proyecto de ley
se aprobara al menos por 38 diputados. En consecuencia se alegd, que los dos parrafos
introducidos al articulo 109 inciso c¢) del Codigo de Familia estaban viciados de
inconstitucionalidad por la forma y por violacibn expresa del articulo 167 de la
Constitucién Politica.

En cuanto a los vicios de forma, se plantearon cuatro violaciones; la violacion al
principio de igualdad, y dentro de éste, el trato discriminat orio respecto de los adoptantes
extranjeros y el trato discriminatorio respecto de los adoptantes costarricenses residentes
en el exterior; la violaciébn de la titularidad de la potestad jurisdiccional y del principio
de legalidad; la violacion al derecho de la patria potestad y la violacién al principio de

razonabilidad.

1. Violacién al Principio de Igualdad

En la consulta realizada se considera que se vulnera el principio de igualdad, pues se
incurrié en una doble violacion, primero, porque se discrim ina sin justificacion razonable
entre adoptantes extranjeros y nacionales, y segundo, porque distinguié entre los

adoptantes costarricenses que viven en el territorio nacional y quienes viven fuera de éste.



a. Eltrato discriminatorio respecto de los adopt antes extranjeros

La consulta explica lo qué se entiende por adopcion directa dadopcion por entrega
voluntaria - y establece que al contrario del principio de que siempre debe prevalecer el
interés superior del menor, las disposiciones consultadas tienen como finalidad la de
atender el interés de las personas adultas, lo cual se consideré abiertamente irrazonable y
violatorio del principio de igualdad, dado que, las diferencias de trato so6lo son
constitucionalmente justificables cuando son razonables.

Se alegb que el principio de subsidiariedad introducido en el dltimo parrafo del
inciso c) del articulo 109 del Codigo de Familia por las disposiciones consultadas establece
una discriminaci-n inaceptable e inj umipiofi cada
de subsidiariedadé est8§& en subrayar |l a importar
la alternativa preferida al cuidado de la familia de origen del nifio. Y que la adopcién
internacional constituye una posible alternativa para el cuidado del ni fio porque la
primera prioridad la tienen sus propios padres. El fundamento subyacente de la
subsidiariedad es que la ubicacion de un nifio en una familia adoptiva dincluyendo la que
viva fuera de este territorio- sea la mejor opcién entre las otras formas éternativas de
cuidados, como la institucionalizacion, etc.

En ese caso, se indico, que el trato distinto que establecia la norma consultada no
perseguia una finalidad razonable inspirada o conforme con la Constitucién Politica,
porque la situacion factica para establecer ese trato diverso entre costarricenses y
extranjeros tenia como finalidad la de atender los intereses de las personas adultas, lo cual,
choca abiertamente con la consideracion primordial que es el interés superior del nifio,
cual es el gincipio rector; y que dicho principio y no el de subsidiariedad es el criterio
orientador para decidir si unos extranjeros pueden o no adoptar a un nifio que se
encuentra bajo su cuidado.

Para la consultante, los criterios de la nacionalidad de los ad@tantes y el de
subsidiariedad o de prelacién de los adoptantes nacionales por sobre los extranjeros no

cumplian con el fin Gtil a las Convenciones internacionales y causaban discriminacion



entre padres nacionales y extranjeros, no fundada en una razonobjetiva necesaria para
proteger el interés superior del nifio.

En su explicacion aduce que el derecho de prelaciéon a favor de los costarricenses
colocaba a los extranjeros en una categoria juridica disminuida porque deberian esperar el
resultado de una egpecie de eliminatoria a favor y entre las familias nacionales, y que de
no aparecer ningun nacional con interés en el menor, podria ser adoptado por unos
extranjeros y ser llevado al exterior. Esa tesis no resultaba conforme a lo dispuesto en el
articulo 19 de la Constitucién Politica que proclama la igualdad entre costarricenses y
extranjeros y permite Unicamente ciertas distinciones fundadas en razones de orden
publico.

Segun la Jueza del Tribunal de Familia de Liberia, el trato discriminatorio que
intro ducia la norma consultada, constituia un abierto atropello a la dignidad del ser
humano que contempla el articulo 33 de la Constitucion Politica, porque tiene como
finalidad arrebatarle fisicamente un hijo a unos padres adoptivos que reunian todas las
condiciones personales y legales para adoptar, con el Unico proposito de satisfacer la

demanda de parejas nacionales.

b. El trato discriminatorio respecto de los adoptantes costarricenses residentes

en el exterior

La norma consultada establece, asimismo, una tara y evidente discriminacion
respecto del adoptante costarricense que reside en el exterior, por cuanto se le equipara al
adoptante extranjero y se establecian dos tratamientos diferentes respecto de los
costarricenses en materia de adopciones, segun eéh domiciliados en el pais o fuera de él,
lo cual es abiertamente irrazonable y, por consiguiente, contrario al principio de igualdad

ante la ley que consagra el articulo 33 de la Constitucion.






