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òEl azar de la vida ha puesto a este 
niño/a en una situación de 
vulnerabilidad.  
 
El/ella no es responsable de su situación. 
 
Cada niño es una persona. Cada niño es 
un ser único. é este ni¶o, tiene derechos 
como todo otro ser humano. 
 
El niño desamparado, también es una 
persona. Cada niño desamparado 
también es un ser único. 
 
No es una persona de segunda clase para 
la cual consideramos que, de todos 
modos, cualquier solución es mejor que 
su situación actual. 
 
El niño desamparado es además una 
persona que ha sufrido. (é) 
 
Esto significa que este niño tiene que ser 
tratado con particular sensibilidad, con 
respeto, con dignidad, con una atención 

individualizada que tome en cuenta su  
personalidad, su historia personal y 
familiar así como sus necesidades 
propias. 
 
Este niño no es un expediente. 
 
Este niño no es un ser anónimo e 
invisible que olvidamos sin futuro digno 
en una institución.  
 
Este niño no es un títere que atribuimos a 
uno u otro sin estudio o preparación 
previos. 
 
Este niño no es un objeto que  
desplazamos de un entorno a otro sin 
precaución. 
 
Este niño no es un sujeto de 
comercialización que se identifica para 
òvenderleó a familias adoptivas 
angustiadas por tener un hijo. 
 
Es una persona con derechos.  .ó 

 
 
 

Chantal Saclierr 
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RESUMEN 

 

La idea de ésta investigación surgió tras  la interposición de  la Acción de 

Inconstitucionalidad presentada por la Defensoría 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 tomó como  antecedente la Declaratoria de 

Inconstituci onalidad de la reforma de los artículos 109 inciso c)  y 113 del Código de 

Familia por resolución de la Sala Constitucional N° 6304 del 3 de Julio del 2003, la cual  

suprime el principio de subsidiariedad que fuera incorporado al Código de Familia 

mediante la Ley N° en 8297 del 10 de setiembre del 2002.   

La hipótesis planteada es que el Principio de la Autonomía de la Voluntad  debe 

prevalecer sobre el Principio de Subsidiariedad  de la Adopción Internacional cuando se 

trata de adopciones por Entrega Voluntaria. Como  Objetivo General se planteó el 

determinar la prevalencia entre esos dos principios, en materia de adopciones 

internacionales por entrega voluntaria. Para realizar la investigación  se utilizaron 

alternativas de recolección bibliográfica, jurisp rudencial y doctrina socio -jurídica a nivel 

nacional e internacional. Se  llevó a cabo un análisis 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 autonomía de la voluntad en adopciones internacionales por entrega 

voluntaria .   

Las  conclusiones más importantes que se deducen del presente trabajo son: - Que 

la determinación de la adoptabilidad del niño es una etapa clave. Es el punto de partida de 

todo el proceso de adopción.  -Que La idoneidad de los padres adoptivos, no es solamente 

un concepto jurídico y aún menos, económico.  Debe tener en cuenta otros elementos: 

éticos, sicológicos, sociales y médicos. - Que el Consentimiento Informado es fundamental 

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



 

tener la adopción, y particularmente la adopción internacional, sobre sus vínculos con su 

hijo/a. -Que la òadopci·n internacional como medida de ¼ltimo recursoó deber²a 

interpretarse como òmedida generalmente subsidiaria a otras formas alternativas de 

cuidadoó, pero sujeta a excepciones. òĒltimo recursoó no deber²a significar cuando se 

hayan agotado todas las dem§s posibilidades. Este principio òdebe ser respetado como un 

factor básico que rige las adopciones internacionales, y debe realizarse una investigación 

contextualizada de cada caso en particular, a cargo de profesionales en materia de 

protección infantil y funcionarios judiciales con profundos conocimientos de los principios 

involucradosó, pero ò[é] esto no significa que el principio de subsidiariedad sea el 

principio rector en las adopciones internacionalesó, sino que el inter®s superior del niño es 

el principio rector en esta materia. -Que la manifestación de voluntad y  consentimiento, 

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

voluntad en ese ejercicio,  es absolutamente válida la situación de entrega voluntaria que 

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

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

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

desarrollar políticas favorables a las familias: empleo, salarios justos, apoyo psicológico y 

social o financiero, etc.;  y, programas de asistencia, ayuda y consejo, a las madres 

abandonantes y/o en conflicto con su maternidad para ayudarles  a tomar una decisión 

con plena conciencia de sus consecuencias y que sea la expresión de su verdadera elección. 
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INTRODUCCIÓN  

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 Convención de los Derechos 

del Niño, el Convenio Relativo a la Protección del Niño y a la Cooperación en Materia de 

Adopción I nternacional , el Código de la Niñez y la Adolescencia, el Código de Familia y 

sus reformas, la Ley Orgánica del Patronato Nacional de la Infancia, entre muchos otros, 

los cuales consagran y desarrollan el nuevo concepto o paradigma del interés superior del 

niño.  

Dentro de esta nueva concepción, los derechos subjetivos de los niños son 

verdaderos derechos de obligatorio acatamiento, y en virtud de ellos el operador jurídico, 

en este caso el juez, tiene amplias facultades para decidir en atención a aquellos derechos. 

Toda esa normativa tiene como su eje principal el denominado Interés Superior de la 

persona menor de edad. 

 La adopción es una institución jurídica de integración y protección familiar, orden 

público e interés social. Constituye un proceso jurídico 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. (Artículo 100 del Código de Familia). La Adopción nacional se 

regula con los artículos 51 y 55 de nuestra Constitución Política.  

Las adopciones Internacionales se encuentra contempladas, también, en nuestro 

ordenamiento jurídico, y no existe diferencia alguna procesal en su tramitación, a 

excepción de las probanzas que demás deba de aportarse. A partir de ese artículo 100, se 

regula todo lo atinente a la adopción, incluyendo el procedimiento y en lo que guarde 

silencio, con aplicación supletoria del Código Procesal Civil. 

El Principio de Autonomía de la Voluntad en la adopción 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 adopción 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 adopción internacional constituye una distinción 

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 adopción, siendo que se pretende, que como 

primera opción se ubique al menor dentro del territorio nacional y en última instancia con 

una familia en el extranjero.  

En materia de Adopciones Internacionales,  el convenio relativo a la protección del 

niño y a la cooperación en materia de adopción internacional, conocido como Convenio de 

La Haya sobre Adopción Internacional, es el instrumento que la comunidad internacional 

elaboró dada la necesidad de adoptar medidas que garanticen que las adopciones 

internacionales tengan lugar en consideración al interés superior del niño y al respeto a 

sus derechos fundamentales, así como para prevenir la sustracción, la venta o el tráfico de 

niños. 

A nivel nacional encontramos el antecedente de la Declaratoria de 

Inconstitucionalidad de la reforma de los artículos 109 inciso c)  y 113 del Código de 

Familia por resolución de la Sala Constitucional N° 6304 del 3 de Julio del 2003, la cual  

suprime el pr incipio de subsidiariedad que fuera incorporado al Código de Familia 

mediante la Ley N° en 8297 del 10 de setiembre del 2002 y la Acción de 

Inconstitucionalidad presentada por la Defensoría 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 interposición de  la Acción de Inconstitucionalidad 

presentada por la Defensoría 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 investigación mediante el Voto 2011-5269 de 

la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Se tomó como antecedente la 

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



 

Código de Familia por resolución de la Sala Constitucional N° 6304 del 3 de Julio del 2003, 

la cual  suprime el principio de subsidiariedad que fuera incorporado al Código de Familia 

mediante la Ley N° en 8297 del 10 de setiembre del 2002. 

La declaratoria de inconstitucionalidad de los artículos 109 inciso c) y 113 del Código 

de Familia en el 2003 se originó en una consulta sobre la constitucionalidad de la norma,  

que una Jueza de Familia de Liberia formuló ante la Sala Constitucional;  la mencionada 

norma obliga a las personas que tramitan una adopción internacional por òentrega directaó 

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 adición de un tercer párrafo al inciso c) se proclama que la adopción internacional 

tendrá carácter subsidiario con respecto de la adopción nacional y que sólo procederá 

cuando el Consejo Nacional de Adopciones haya determinado que no existen 

posibilidades de ubicar al niño con una familia adoptiva nacional.  

Con respecto de  la Acción de Inconstitucionalidad presentada, la tesis que se expuso 

por parte  la Defensoría y el PANI  es que la jurisprudencia del Tribunal de Familia ha 

diferenciado entre las adopciones internacionales de los niños institucionalizados y las 

adopciones internacionales de los niños 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 

Convención de la Haya, señalando que en el caso de las primeras adopciones, resulta de 

aplicación la convención de la Haya.   Por el contrario, se indica que en el caso de las 

adopciones efectuadas directamente por los padres, la convención de la Haya no resulta 

de aplicación, toda vez que en estos casos rige el principio de autonomía de la voluntad, 

por lo que los padres de los niños pueden entregar directamente los niños a los adoptantes 

internacionales.   

Debido a lo anterior surge la necesidad de esclarecer la relación entre ambos 

principios descritos para determinar, en el caso de las adopciones internacionales por 

entrega voluntaria, cuál de ellos debe prevalecer. 



 
 

A partir de este planteamiento resulta pertinente y a modo de síntesis, señalar los 

objetivos propuestos para esta investigación, la hipótesis planteada, la metodología 

adoptada y la estructura del presente trabajo de graduación. 

El Objetivo General  consiste en  determinar la prevalencia entre los principios de 

subsidiariedad  y autonomía de la voluntad, en materia de adopciones internacionales por 

entrega directa. 

Los Objetivos Específicos contemplados son: Analizar el contenido del instituto de la 

adopción y todas sus particularidades  en el ordenamiento jurídico costarricense;  estudiar 

los conceptos fundamentales de la Adopción Directa;  analizar  la definición del princ ipio 

de subsidiariedad y el principio de autonomía de la voluntad  en materia de adopciones; 

determinar  los alcances de los diferentes  Convenios de La Haya relativos a la protección 

del niño y a la cooperación en materia de adopción internacional;  analizar la Declaratoria 

de Inconstitucionalidad de la reforma de los artículos 109 inciso c) y 113 del Código de 

Familia en 2003 y la Acción de Inconstitucionalidad presentada por la Defensoría 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 último, estudiar las funciones 

que cumple el Consejo Nacional de Adopciones del PANI en materia de  Adopción 

Internacional.  

La Hipótesis planteada es que  el Principio de la Autonomía de la Voluntad debe 

prevalecer sobre el Principio de Subsidiariedad  de la Adopción Internacional cuando se 

trata de este tipo de adopciones por Entrega Voluntaria. 

En cuanto a la Metodología, el enfoque utilizado para la realización del pr esente 

trabajo de investigación fue de corte cualitativo. La investigación es de tipo  descriptiva -

analítica ya que se describe cabalmente la concepción de adopción en todas sus 

dimensiones, su proceso visto, desde diferentes normativas y se analizan principios 

básicos e importantes en la determinación de una solución a un supuesto de conocimiento 

judicial como lo es la adopción.  

Los Instrumentos utilizados en la presente investigación fueron principalmente 

recolección bibliográfica, jurisprudencial y doct rina socio-jurídica a nivel nacional.   



 

Se recopiló doctrina costarricense y extranjera que incluyó la determinación de los 

principios de autonomía de la voluntad y el de subsidiariedad en la temática del instituto 

de la adopción internacional, particularme nte aquella adopción por entrega voluntaria y 

los temas relacionados con éste como lo son los diferentes supuestos de adopción, como 

por ejemplo, los  Niños declarados Judicialmente en Estado de Abandono, la entrega entre 

familiares o la adopción de hijo de cónyuge.  

Por otra  parte, se llevó a cabo un análisis 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 autonomía 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 conveniente 

estructurar la presente investigación en Tres Títulos:  

El Título Primero trata cuestiones meramente introductorias y metodológicas.  El 

Título Segundo consiste en el Marco Teórico, que abarca cuatro capítulos:   El Capítulo 

Primero se denomina òReferencia hist·rica de la adopci·nó y se subdivide en dos 

secciones;  la Secci·n Primera  se denomina òOrigen y Evoluci·n del Instituto de la 

Adopci·nó,   que contempla la evoluci·n del instituto, desde el Derecho Romano hasta la 

adopción después de las Guerras Mundiales;   la Secci·n Segunda se titula òEvoluci·n 

normativa  de la adopci·n en Costa Ricaó y alude al desarrollo normativo nacional desde 

el Código General de 1842, pasando por la promulgación del Código de Familia y sus 

reformas, hasta la mención de los últimos proyectos de ley propuestos en la Asamblea 

Legislativa. El Cap²tulo Segundo se denomina òAspectos Generales de la Adopci·nó y 

consta de una Ēnica Secci·n nombrada òNociones Generales de la Adopci·n en la 

Actualidadó en la cual se expone la conceptualización y naturaleza jurídica del instituto de 

la adopción (doctrinaria, normativa y jurisprudencialmente) y, continúa con el desarrollo 

de la Tipología de Adopción (individual, conjunta, nacional, internacional, etc.),  hasta la 

explicación del proceso de adopción nacional en sus diferentes etapas y finalmente sus 

efectos.  El Cap²tulo Tercero  se denomin· òLa adopci·n por entrega voluntariaó y, consta, 



 
 

también, de una Sección Única que lleva el mismo título, en el cual se definen temas como 

la responsabilidad parental y el consentimiento informado en la adopción; finalmente, en 

otro apartado se desarrolla el proceso de adopción por entrega voluntaria, según lo 

determina el Reglamento para los procesos de adopción nacional e internacional del 

Patronato Nacional de la Infancia.  El último capítulo de este título es el Capítulo Cuarto 

denominado òLa Adopci·n Internacionaló cuya Secci·n Ēnica lleva el mismo nombre;  en 

este capítulo se exponen brevemente antecedentes históricos de este tipo de adopción, se 

detalla su concepto y la normativa aplicable, donde se analizan los convenios 

internacionales relevantes en la materia, junto con los principio más importantes;  

finalmente, se desarrolla el proceso de adopción internacional desde tres perspectivas 

normat ivas, a saber, el Código de Familia, el Convenio de la Haya y el Reglamento para 

los procesos de adopción nacional e internacional del Patronato Nacional de la Infancia;  

culminando con la mención especial de los efectos de dicho tipo de adopción. 

El Títul o Tercero  es de  Análisis y Resultados de la investigación, éste consta de 

Tres Capítulos: 

En el Cap²tulo Primero abarca el òAn§lisis del Principio de Autonom²a de la 

Voluntadó, que  se desarrolla  en dos secciones;  la Secci·n Primera se denomina 

òNaturaleza de las normas del Derecho de Familiaó  y la Secci·n Segunda se titula 

òAn§lisis del principio de autonom²a de la voluntad en la adopci·nó . El Cap²tulo Segundo 

abarca el òAn§lisis del Principio de Subsidiariedadó cuya Secci·n Ēnica se denomina de 

igual manera,  y, abarca la explicación del principio subsidiario de la adopción, un vasto 

análisis del principio  en la adopción internacional, una crítica a la implementación del 

mismo y se determina el concepto e importancia del criterio de adoptabilidad. E l Capítulo 

Tercero y  final de este t²tulo y de esta investigaci·n  es de òAn§lisis Jurisprudencial 

Costarricenseó,  el  cual consiste en el  dos  Secciones, la Primera analiza el Expediente 

Constitucional 03-13296-007-CO y su voto 2003-6304;  y finalmente,  la Segunda analiza el 

Expediente Constitucional 08-5263-007-CO y su voto 2011-5269;  en la cual se detallan las 

Sentencias que fueron declaradas inconstitucionales mediante el voto 2011-5269. 



 

 

 

 

 

 

TITULO I  

 

CUESTIONES INTRODUCTORIAS 

 

 

 

 



 
 

SECCIÓN ÚNICA  

CUESTIONES INTRODUCTORIAS  

 

A)  TEMA  

 

òAnálisis de los Principios de Autonomía de la Voluntad y Subsidiariedad en la 

Adopción Internacional por Entrega Voluntaria ó 

 

B) JUSTIFICACIÓN  

 

El Principio de Autonomía de la Voluntad en la adopción 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 adopción 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 adopción internacional constituye una distinción 

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 adopción, siendo que se pretende, que como 

primera opción se ubique al menor dentro del territorio nacional y en última instancia con 

una familia en el extranjero.  

En materia de Adopciones Internacionales,  el convenio relativo a la protección del 

niño y a la cooperación en materia de adopción internacional, conocido como Convenio de 

La Haya sobre Adopción Internacional, es el instrumento que la comunidad internacional 

elaboró dada la necesidad de adoptar medidas que garanticen que las adopciones 

internacionales tengan lugar en consideración al interés superior del niño y al respeto a 

sus derechos fundamentales, así como para prevenir la sustracción, la venta o el tráfico de 

niños. 



 

La idea de este proyecto surge tras  la interposición de  la Acción de 

Inconstitucionalidad presentada por la Defensoría 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 investigación mediante 

el Voto 2011-5269 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Se tomó como  

antecedente la Declaratoria de Inconstitucionalidad de la reforma de los artículos 109 

inciso c)  y 113 del Código de Familia por resolución de la Sala Constitucional N° 6304 del 3 de 

Julio del 2003, la cual  suprime el principio de subsidiariedad que fuera incorporado al 

Código de Familia mediante la Ley N° en 8297 del 10 de setiembre del 2002. 

La declaratoria de inconstitucionalidad de los artículos 109 inciso c) y 113 del Código 

de Familia en el 2003 se originó en una consulta sobre la constitucionalidad de la norma,  

que una Jueza de Familia de Liberia formuló ante la Sala Constitucional;  la mencionada 

norma obliga a las personas que tramitan una adopción internacional por òentrega 

directaó 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 adición de un tercer párrafo al inciso c) se proclama que la adopción 

internacional tendrá carácter subsidiario con respecto de la adopción nacional y que sólo 

procederá cuando el Consejo Nacional de Adopciones haya determinado que no existen 

posibilidades de ubicar al niño con una familia adoptiva nacional.  

Con respecto de la Acción de Inconstitucionalidad presentada, la tesis que se expuso 

por parte  la Defensoría y el PANI  es que la jurisprudencia del Tribunal  de Familia ha 

diferenciado entre las adopciones internacionales de los niños institucionalizados y las 

adopciones internacionales de los niños 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 

Convención de la Haya, señalando que en el caso de las primeras adopciones, resulta de 

aplicación la convención de la Haya.   Por el contrario, se indica que en el caso de las 

adopciones efectuadas directamente por los padres, la convención de la Haya no resulta 

de aplicación, toda vez que en estos casos rige el principio de autonomía de la voluntad, 



 
 

por lo que los padres de los niños pueden entregar directamente los niños a los adoptantes 

internacionales.   

Debido a lo anterior surge la necesidad de esclarecer la relación entre ambos 

principios descritos para determinar, en el caso de las adopciones internacionales por 

entrega voluntaria, cuál de ellos debe prevalecer. 

 

C) PROBLEMA  

 

¿En la relación de los principios de subsidiariedad y autonomía de la voluntad, cuál 

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

 

D)  OBJETIVOS  

 

a. Objetivo General  

 

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

voluntad, en materia de adopciones internacionales por entrega voluntaria.  

 

b. Objetivos Específicos  

 

1. Analizar el contenido del instituto de la adopción y todas sus particularidades  en 

el ordenamiento jurídico costarricense. 

2. Estudiar los conceptos fundamentales de la Adopción Directa.  

3. Analizar la definición del principio de subsidiariedad y el principio de autonomía 

de la voluntad en materia de adopciones. 

4. Determinar los alcances de los diferentes  Convenios de La Haya relativos a la 

protección del niño y a la cooperación en materia de adopción internacional. 

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

inciso c) y 113 del Código de Familia en 2003 y la Acción de Inconstitucionalidad 



 

presentada por la Defensoría 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 del PANI en 

materia de  Adopción Internacional.   

 

E) HIPÓTESIS  

 

El Principio de la Autonomía de la Voluntad  debe prevalecer sobre el Principio de 

Subsidiariedad  de la Adopción Internacional cuando se trata de este tipo de adopciones 

por Entrega Voluntaria.  

 

F) METODOLOGÍA  

 
a. Enfoque  

 

El enfoque utilizado para la realización del presente trabajo de investigación fue de 

corte cualitativo.  Según  Hernández Sampieri, 2010;  en el enfoque cualitativo se utiliza la 

recolección de datos sin medición numérica, por lo que el an§lisis no es estad²sticoé se 

guía por áreas o temas de investigación y en lugar de que las preguntas de investigación o 

hipótesis preceda a la recolección y análisis de los datos,  se pueden desarrollar preguntas 

e hipótesis antes, durante o después de la recolección y análisis de esos datos. 

    En este tipo de enfoque la acción indagatoria se mueve entre los hechos y su 

interpretaci·n y resulta un proceso òcircularó en donde la secuencia no es siempre la 

misma, pues varía de acuerdo con cada estudio en particular. Hay una realidad de 

descubrir, construir e interpretar  

Para la recolección de datos se utilizan técnicas como la observación no estructurada, 

revisión de documentos, etc.; y  se aplica la lógica inductiva (de lo particular a lo general ð 

de los datos a las generalizaciones y la teoría).  

 



 
 

b. Tipo de Investigación  

 

La investigación es de tipo  descriptiva-analítica ya que se describe cabalmente la 

concepción de adopción en todas sus dimensiones, su proceso visto desde diferentes 

normativas y se analizan principios básicos e importantes en la determinación de una 

solución a un supuesto de  onocimiento judicial como lo es la adopción.  

 

c. Fuentes de Información  

 
1. Primarias:  

a. Doctrina Nacional e Internacional  

b. Jurisprudencia 

 

2. Secundarias: 

a. Compilaciones Doctrinales 

b. Páginas Web Institucionales Especializadas 

 

d. Técnicas e Instrumentos de Investigación  

 

Los Instrumentos utilizados en la presente investigación fueron principalmente 

recolección bibliográfica, jurisprudencial y doctrina socio -jurídica a nivel nacional.  

Se recopiló doctrina costarricense y extranjera que incluyó la determinación de los 

principios de autonomía de la voluntad y el de subsidiariedad en la temática del instituto 

de la adopción internacional, particularmente aquella adopción por entrega voluntaria y 

los temas relacionados con éste como lo son los diferentes supuestos de adopción, como 

por ejemplo los  Niños declarados Judicialmente en Estado de Abandono, la entrega entre 

familiares o la adopción de hijo de cónyuge.  

 Por otra  parte, se llevó a cabo un análisis 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  autonomía 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 Adopción  

2. Principio de Autonomía de la Voluntad  

3. Principio de Subsidiariedad  

 

f. Alcances y Limitaciones  

 

1. Alcances 

 

a. El propósito de la presente investigación  es  llevar a cabo un análisis  doctrinal 

-  legal y social  de la adopción internacional por entrega voluntaria en nuestro 

país. 

b. La investigación brinda sentar bases para abrir  la posibilidad de modificación 

de la normativa actual mediante el impulso de posibles reformas al código de 

familia.  

2. Limitaciones  

 

Poca doctrina nacional actualizada que trate el tema de la Adopción por entrega 

voluntaria y casi nula la que trata los principios de autonomía de la voluntad en el derecho 

de familia particularmente en el tópico de adopciones o el principio de subsidiariedad de 

la adopción internacional.  

 



 
 

 

 

 

 

TITULO II  

 

MARCO TEÓRICO 
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REFERENCIA HISTÓRICA DE LA 

ADOPCIÓN  

 

 

 



 
 

CAPÍTULO I  

REFERENCIA HISTÓRICA DE LA ADOPCIÓN  

 

SECCIÓN PRIMERA  

ORIGEN Y EVOLUCIÓN DEL INSTITUTO DE LA ADOPCIÓN  

 

La adopción es un instituto Jurídico muy antiguo  y es difícil indicar  su origen en 

un momento histórico preciso, o una época;  en la búsqueda  de las raíces de la adopción, 

nos podemos remontar a la antigua India y se presume que de allí se habría difundido a 

otras culturas, pasó al pueblo Hebreo quien en la Biblia documenta la adopción de su 

patriarca Moisés por parte del Faraón Egipcio.  

Los hebreos la transmitieron con su inmigración a Egipto  y de ahí podemos seguir 

el rastro histórico  de Egipto a Grecia y después, de Grecia a Roma.   

òLa m§s remota informaci·n se remonta a m§s de dos mil a¶os a. de C., donde se encuentra 

regulada jurídicamente entre los babilonios en el Código de Hammurabi, 2285 a 2242 a. de C., pero 

s·lo en el Derecho Romano alcanza una ordenaci·n sistem§ticaó.1 

En Grecia, se cree que la adopción no existía en Esparta y así lo estiman la mayoría 

de los autores, por el hecho de que todos los hijos se debían al Estado.  

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

se hacían con la intervención de un magistrado, formalidad que se transmitió a Roma.  

En Roma, alcanzó un gran desarrollo, donde tuvo una doble finalidad: la religiosa, 

tendiente al culto familiar y otra destinada a evitar la extinción de la familia. 2   

 La adopción ha existido en casi todas las culturas, ya sea de hecho o de derecho y 

durante mucho tiempo no se consideraba una institución dirigida a beneficiar a los 

menores de edad adoptados, sino era un mecanismo que respondía a los intereses de las 

familias sin hijos, donde una pareja sin hijos adoptaba a un niño para prevenir la extinción 

de una línea familiar y perpetuar el ceremonial religioso de los ancestros; además de 

concederse como un premio por buenos servicios. 

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



 

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

 

En el Derecho Romano  la adopción nace como una forma de incorporar a un varón 

púber bajo la patria potestad de un paterfamilias y era entendida como: 

òel acto solemne por medio del cual una persona, ciudadano romano prohija a otra 

persona, tambi®n ciudadano romano, adquiriendo sobre ella potestad.ó3 

La adopción surge de una necesidad religiosa: continuar el culto doméstico de los 

antepasados, el mismo que debió ser realizado por un varón. Conjuntamente con el 

motivo religioso coexistía el interés político, ya que sólo el varón podía ejercerlo. Otros 

motivos como el de pasar de la calidad de Plebeyo a Patricio o viceversa, el interés 

económico, etc., dieron vigencia a esa adopción,  la misma que era establecida en beneficio 

del adoptante y del grupo social al cual éste pertenecía resultando el adoptando un medio 

del cual se servía un individuo  o familia para darse un sucesor de los bienes, del nombre, 

de las tradiciones aristocráticas y del culto de los antepasados familiares. 

En esta época, se distinguen  dos clases o formas de adopción: una denominada adoptio 

(adopción) y otra adrogatio (arrogación).  

 Si el varón incorporado era un  allieni iuris 4  o hijo de familia, se denominaba adoptio, 

ésta es, la adopción propiamente dicha,  que se hizo a través de una forma ficticia; la 

mancipalia, alienato, per a est et libran, que producía la extinción de la òpatria potestasó (la 

patria potestad) del padre natural y la In Jure Cesto, por la que el magistrado declaraba 

que el hijo pertenecía, como tal al adoptante, resultando la creación de una nueva 

òpotestasó.    

                                                 
3 Méndez Parodi, Rodrigo Ignacio . (1994). La adopción una solución al abandono infantil . 1° Edición. Santa Fe, 
Bogotá: Editorial Litográficas Copilito. p 7. Citado por : Vargas Jaubert, Raquel. (2007).  El Instituto de la 
Adopción en Costa Rica: necesidad e importancia de su difusión en la comunidad costarricense. Tesis de 
Graduación 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 un pater familias. El pater 

familias ejercía una potestad sobre los mismos miembros de su familia, parecida a la del amo sobre el esclavo y 

la ejercía al mismo tiempo sobre la persona y sobre los bienes de los hijos. 



 
 

En el caso de la adrogatio, que se aplica a los jefes de familia, el varón incorporado era 

un  sui iuris, una persona independiente,  que  òes una persona due¶a de s² misma, es decir, que 

no estaba sometida a la voluntad de un pater familiasó5, en este caso,  el adoptado pasaba con 

todos sus bienes y con las personas que de él dependían, a la familia del adoptante y se 

creaba entonces la òpatria potestasó del adrogante. 

En el Derecho Justinianeo, el padre natural declaraba su voluntad ante el magistrado 

en presencia del adoptante y el adoptado, lo que se hacía constar en acta pública.  En esta 

era se distingue entre  adoptio plena  si el adoptante es ascendiente natural del adoptado, y 

adoptio minus plena si se trataba de un  adoptante extraño;  en el caso de la adopción plena, 

el adoptado de una manera completa ingresaba como nuevo miembro del grupo familiar 

encabezado por el paterfamilias adoptante, con todos los derechos y obligaciones de todos 

los que se hallaban sometidos a la potestad del jefe, òadquirían nombre, pronombre 

patronímico, tomaban parte en las solemnidades del culto doméstico y se consideraba aunado en el 

nuevo grupo de la familiaó.6   

En el caso de la adopción menos plena, se mantenían los derechos en la familia de 

origen y se adquirían solo derechos hereditarios abintestato en la sucesión del adoptante; 

pues òno se 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 del adoptante extra¶oó.7 Esta adopción solo tenía efectos 

patrimoniales y limitados al derecho de heredar del pater familias  adoptante. 

   òLa relevancia estaba en el adoptante y no en el adoptado, de lo que se trataba era de no 

dejar al paterfamilias sin heredero var·n, asegurando la sucesi·n pol²tica y el culto familiaró.8 

 

b. La adopción en el Derecho Germánico  

 

                                                 
5 Méndez Parodi, Ignacio. (1994). Citado por: Vargas Jaubert, Raquel.(2007). Óp. cit. p 8. 
6 Espinal Piña,  Inés Ivonne y  García Mirón, Alfredo.   Análisis  Procedimental  y  Sustantivo de la Adopción . 
(México).  Pág. 111-155 < http://www.bibliojuridica.org/libros/>  
7 Ibídem. 
8 Corral Talciani, Hern§n. (2001). òEl Nuevo R®gimen Jur²dico de la Adopci·n en Chileó. Revista Chilena de 
Derecho. Vol 28, N° 1: Pág 9-46. 2001.  p. 10. 



 

En el Derecho Germánico, el parentesco se establecía por vía consanguínea, la 

comunidad de sangre se nominaba la Sippe, la cual determinaba que el conjunto de 

parientes de una persona formaban la magschaft, y òtodo aquel que no estuviera incorporado a 

la Sippe por medio de la magschaft, era un extra¶o y se rechazabaó9;  sin embargo,  òé se conoci· 

un tipo especial de adopción, un cierto recibimiento de un extraño como hijo que se realizaba 

solemnemente ante la asamblea a través de varios ritos simbólicos y con efectos más bien de orden 

moral que jurídico10;  al ponerse en contacto con el derecho romano, los germanos 

encontraron en la adopción  un modo adecuado de suplir la sucesión testamentaria que 

desconocía, entonces aparece la adopción como un negocio patrimonial cuya finalidad se dirigía a 

otorgar derechos hereditarios recíprocos entre adoptante y adoptado 11  

En esta época, se distinguen tres figuras importantes:  

La affatomia o einkindeschasft, que era un acto entre vivos con  intervención del rey de la 

Sippe, generalmente tendiente a instituir  a los propios hijos legítimos como una forma de 

legitimación.  

Por otro lado, la affratatio o adoptioo in fraterem, que consistía en la creación de un 

vínculo entre dos personas para la ayuda y asistencia mutuas. Su importancia se 

comprende, pues la Sippe constituía una comunidad de defensa y protección de sus  

miembros y finalmente,  el affréssement donde los cónyuges teniendo cada uno hijos de un 

precedente matrimonio, los recibían respectivamente como hijos y herederos comunes.12 

 

c. La adopción en el Derecho Español y la Edad Media  

 

En la Edad Media la adopción pierde interés y su decaimiento se debió a un cambio 

ideológico, porque el derecho feudal prohibía la mezcla de los señores con villanos  y 

                                                 
9 López Chávez, Yessenia. (1999). La Adopción en Sede Notarial Nuevos Retos y Procedimientos. Tesis de 

Graduación para optar por el grado de Licenciatura en Derecho.  San Pedro de Montes de Oca: Facultad de 

Derecho, Universidad de Costa Rica. 

10 Ibañez Martén, Jaime. La Adopción . (Perú) < http://www.monografías.com>  
11 Corral Talciani, Hernán. (2001) Óp. cit., p. 10 
12 López Chávez, Yessenia.(1999). Op. cit., p 8-9 



 
 

plebeyos y así,  òdej· de ser deshonroso fallecer sin descendencia masculina y era preferible no 

tener hijos que tenerlos por adopci·nó 13;  pero la recepción del derecho romano produce el 

resurgimiento de la  adoptio minus plena del derecho Justiniano y la institución se mantuvo 

únicamente por el Derecho Español con el Fuero Real y las Siete Partidas que en su Partida 

IV enumeraba los diversos medios de legitimación  de los hijos naturales y donde bajo el 

nombre genérico de prohijamiento 14 se desarrollan las dos formas romanas de adopción, 

tanto la adopción como la arrogación, pero con una distinción que se basa entre si el 

adoptado es emancipado (arrogación) o sujeto de patria potestad (adopción); la adopción 

podía ser menos plena o plena, según se confería o no la patria potestad al adoptante. 

 

d. La adopción en la Epoca Moderna y  Derecho Francés de la Codificación  

 

En la epoca moderna, previa a la codificación, la adopción sufre un descrédito 

importante, al parecer porque fue corrientemente utilizada para fines fraudulentos, tanto 

en el aspecto familiar como fiscal. 

En Francia, la adopción había desaparecido, prácticamente, de las costumbres.  En 

1792, la institución de la adopción había sido repuesta durante la revolución, aunque al 

discutirse el Código Civil Francés los redactores se inclinaban a eliminarla;  solo se admitió 

a propuesta del Consejo de Estado, tras una fuerte controversia, en la que el  Primer 

Cónsul Napoleón Bonaparte jugó un importante papel como defensor de la institución.  

Durante el siglo XIX, la adopción se concibe como un pacto de familia, una especie de 

convención entre el adoptado o su familia de origen y el o los adoptantes.  Por este pacto, 

el adoptado podía quedar sujeto a la patria potestad del adoptante y adquirir derechos en 

su sucesión hereditaria.  

                                                 
13 Monge Monge, Vera Julieta. (1994.). Citado por: Arias, Silvia y Carrillo Yessenia. (2003). Adopción 
Internacional: real y eficaz cumplimiento de los mecanismos de seguimiento y protección establecidos en la 
normativa nacional e internacional . Tesis de Graduación para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. 
Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica. 
14 Según el Diccionario de la Real Academia Española, prohijar (lat. Pro- por, y filius -hijo), significa adoptar a 
alguien por hijo  



 

Desde 1792 hasta 1804, se crearon diversos proyectos para incorporar el instituto de la 

adopci·n y òes con la redacción del Code que se plasma la adopción como un verdadero contrato, 

irrevocable y solo para mayores de edad puesto que era  necesario el consentimiento del adoptado.ó15 

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

El Código Francés de 1804 solo permitió este tipo de adopción entre mayores y casi 

exclusivamente para fines sucesorios.   

Paralelo a la adopción, el Código Napoleónico legisló sobre la llamada tutela oficiosa, 

como institución protectora de menores, ello, pues al establecerse requisitos como que el 

adoptante tuviera como mínimo cincuenta años de edad y quince más que el adoptado y 

al destinarse la adopción como un derecho de mayores - debido al consentimiento que 

debían dar - se había perdido la mira de los objetivos primordiales de la figu ra, quedando 

excluidos los menores de la posibilidad de adopción. 

El Código de Napoleón se distinguen, excepcionalmente, la adopción en dos 

modalidades de adopción: la remuneratoria y la testamentaria16. La remuneratoria consistía 

en que una persona cualquiera podía ser adoptada si le hubiera salvado la vida al 

adoptante y  en la testamentaria, se exigía que  el menor hubiera estado a cargo  del 

adoptante - que era el causante también -  por al menos seis años antes de su muerte y que 

en el testamento lo reconociera como tal.  

 

e. La adopción después de las guerras mundiales  

 

El factor determinante en el cambio del instituto de la adopción en las legislaciones 

modernas fue el de las consecuencias de la Primera y Segunda Guerra Mundial que 

producen un giro en la percepción pública de la función de la adopción. 

 Con la Primera Guerra Mundial se dejó un saldo de miles de niños huérfanos, 

abandonados en los ámbitos familiar y económico, siendo así que surge la necesidad de 

adaptar el concepto de adopción a la relación con su función social.  

                                                 
15 López Chávez, Yessenia. (1999). Óp. cit., p 10. 
16 Corral Talciani, Hernán. (2001). Op. cit., p. 10 



 
 

òSe concibe el instituto adoptivo ya no como un medio de otorgar descendencia y sucesi·n al 

adoptante, sino de ofrecer a ni¶os desamparados el entorno afectivo de una familia que los acojaó17. 

Aunque la adopción mantiene su fin de servir a los matrimonios que no tienen 

descendencia, el interés del hijo es el que merece la consideración primordial. 

Después de la Primera Guerra Mundial surge en Francia un nuevo modelo de 

adopción: la Adopción Legitimante18. Este modelo solo es aplicable en principio, a menores 

de corta edad (hasta cinco años, que luego se extiende a siete).  La adopción Legitimante 

tiene como particularidad la extinción de los vínculos biológicos con los padres del menor, 

para dar paso a un estado civil ficticio que lo lleva a ser reputado hijo legítimo 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 adopción es que supone un 

requisito para la estabilidad de la familia adoptiva.  

En la segunda mitad del siglo XX, el interés por la adopción aumenta, al parecer 

porque la preocupación por otorgar una familia a menores abandonados se une a un 

crecimiento de la demanda por parte de parejas estériles de lograr descendencia a través 

de este medio. 

Es así como la regulación de la adopción en diversos países ha tenido importantes 

reformas y la mayoría de ellas admiten un modelo de adopción de menores dual: 

 òexiste, por una parte, una adopción simple que permite que personas solteras o casadas 

adopten un menor de edad, pero sin que se rompan los lazos biológicos;  y por otra parte, una 

adopción plena, que pasa a ser sucesora de la antigua adopción legitimante, pero ampliada a 

cualquier menor de edadó19.   

 

 

 

 

                                                 
17 Ídem .  p. 11 
18 Ídem. 
19 Ídem. 



 

SECCIÓN SEGUNDA  

EVOLUCIÓN NORMATIVA DE LA ADOPCIÓN EN COSTA RICA  

 

 

Según la doctrina costarricense el instituto de la adopción encuentra sus primeros 

impulsos de regulaci·n en una ley  denominada òNi¶as Hu®rfanas y Mujeres Solasó cuya 

existencia data de marzo de 1839, dicha ley disponía:  

 

 

ò(é) que los ni¶os hu®rfanos de padre o madre y menores de edad pod²an ser 

puestos bajo la tutela de hermanos mayores o parientes cercanos que pudieran 

mantenerlos, enseñarles un oficio y buenas costumbres, no existiendo tales 

familiares los menores podrían ser entregados  a personas a quienes la ley vigilaría 

cumpliera cabalmente su cometido y quienes serían sancionados en caso de 

incumplimiento.ó20  

 

Tomando como punto de partida lo anterior, el instituto de la adopción ha suf rido un 

largo proceso evolutivo en su regulación formal;  el cual inicia con la promulgación del 

Código de Carrillo, pasando por innumerables reformas al Código de Familia, la creación 

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 Resolución del 

Tribunal de Familia # 1762 de las 09:40 horas del 16 de Noviembre de 2005  la cual da un 

recorrido por la Evolución Histórica de la adopción en Costa Rica y la cual incluí como 

guía y complemento de referencia para este apartado. 

 

 

 

                                                 
20 López Chávez, Yessenia. (1999). Óp.cit., p 25 



 
 

a. El Código General o Código de Carrillo de 1841  

 

El instituto de la adopción fue regulado inicial y formalmente en el Códig o General del 

Estado de Costa Rica o llamado Código  de Carrillo,  promulgado  en 1841 durante la 

dictadura de Don Braulio Carrillo Colina (1838 -1842);  dicho Código de inspiración 

francesa, contenía tres partes importantes; una Civil, una Penal y otra Procesal;  en su 

parte Civil contenía un Título Preliminar y tres Libros, el Libro  Primero estaba dedicado a 

materia de Familia  y entre los títulos V y XI se reguló entre otras cosas, la adopción.  ò (é) 

Los hijos adoptivos se equiparaban a los legítimos, salvo para efectos sucesorios;  é  la adopci·n 

sólo se permitía a personas casadas, mayores de cincuenta años que no tuvieran hijos legítimos y 

que hubiesen prodigado cuidados al adoptado durante su minoridad durante un periodo no inferior 

a seis meses.ó21     

 

ò(é)  

 

Para ese tiempo de acuerdo en las concepciones de la época era considerada un 

contrato revestido de sanción de la autoridad judicial que establecía entre las 

personas relaciones de paternidad y filiación puramente civiles.   

Se dan dos tipos de adopción: la privilegiada y la común. La adopción privilegiada se 

podía presentar cuando concurrían circunstancias muy especiales que permitían 

adoptar sin observar las exigencias comunes de la adopción. Estas circunstancias 

especiales se daban, por ejemplo, cuando un individuo quería adoptar a quien le 

había salvado la vida en un combate, en un incendio o en un naufragio. 

Respecto de la adopción común responde a la idea de que sirve como consuelo a 

los que no tienen hijos.  De esta manera, se exige que el adoptante no tenga hijos ni 

descendientes legítimos.  Por otro lado, el adoptante debía tener más de cincuenta 

años, en el entendido de que era una edad en la que ya se había superado la edad 

normal para tener descendencia.   

La persona que adopta debía ser mayor que la que se propone adoptar quince años, 

además de que el adoptante debe haber dado socorro y prodigado cuidados no 

interrumpidos al menos seis meses durante la minoridad.  

                                                 
21 Sáenz Carbonell, Jorge Francisco. (1997). Historia del Derecho Costarricense. Primera Edición. San José: 
Editorial Juricentro.  



 

Para ser adoptado la persona tenía que ser mayor de edad, es decir, superar los 

veintiún años, aunque se daba la posibilidad de la adopción del mayor de catorce 

años, si se contaba con el consentimiento de los padres biológicos. Nada obstaba 

para que un cónyuge adoptara sin que el otro adoptara siempre y cuando mediara 

el consentimiento de este otro.  

La adopción se daba en instrumento público.  

En cuanto a los efectos, el adoptado permanece en su familia natural.  Solo se crean 

derechos y obligaciones entre adoptante y adoptado.  La adopción no producía los 

mismos efectos del nacimiento, sino los siguientes: El adoptado tomaba el apellido 

del adoptante y lo añadía al suyo.  La obligación alimentaria recíproca nacía. El 

adoptado suced²a al adoptante solo en defecto de herederos leg²timos.ó22  

 

El título del Código de Carrillo refe rente a la adopción contenía ocho artículos del 177 

al 184, que como corolario de lo anterior podemos destacar las siguientes características: 23 

 

 Las personas  mayores de cincuenta años no podían adoptar si tenían hijos o 

descendientes legítimos. 

 Se define la adopción como un acto por el cual se recibe como hijo, al que lo es de 

otro naturalmente.  

 La diferencia mínima de edad entre el adoptado y el adoptante debía ser de 15 

años.  

 Se podía ejercer la adopción a favor de individuos que en su minoridad hubieran 

recibido socorro y cuidados sin interrupción durante seis meses.  

 Se podía 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 debía ser menor que el adoptante y éste no debía tener descendientes 

legítimos y si era casado debía contar con el asentimiento de la esposa para llevar a 

cabo la adopción (Adopción  Privilegiada)  

 La edad mínima para ser adoptado es de 14 años.  

 Si el adoptado no había cumplido los 25 años y tenía a sus padres biológicos, estos 

debían otorgar el consentimiento para su adopción o el que estuviera vivo.  

                                                 
22 Tribunal  de Familia. Voto 1762-2005 de las 09:40 horas del 16 de Noviembre de 2005. 
23Camacho Chavarría, Alfonsina. (1992) La adopción. San José, Costa Rica. Editorial Familia.  Citado por: 
Arias, Silvia y Carrillo Yessenia. (2003). Adopción Internacional: real y e ficaz cumplimiento de los mecanismos 
de seguimiento y protección establecidos en la normativa nacional e internacional. Tesis de Graduación 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 añade el del adoptante. 

 El adoptante adquiere el ejercicio de la patria potestad sobre el adoptado.  

 La obligación de alimentos es del adoptante a favor del adoptado.  

 

 

b. El Código Civil de 1888  

 

 El Código Civil de 1888 derogó la Parte Civil del Código General y reguló la 

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

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

 

c. La Ley de Adopción de 1934 

 

Entre 1888 y 1934 no existió legislación que regulara las adopciones en nuestro país y 

es así como aproximadamente cuarenta y seis años después la Ley # 140 del 10 de Agosto 

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

adopción en nuestro ordenamiento jurídico;  y ésta contiene las siguientes características:24 

 

 Podía adoptar la persona mayor de cuarenta años que no tuviera hijos legítimos o 

naturales. 

 Debía haber una diferencia de edad de quince años entre el adoptante y el 

adoptado. 

 Era imprescindible el consentimiento del adoptado o sus representantes y también 

el de la esposa del adoptante.  Si el padre o la madre en ejercicio de la patria 

potestad negaba el consentimiento para la adopción se paralizaban las diligencias;  

sin embargo, si la negativa fuera del tutor o curador, el Juez por medio de un 

incidente podía 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 sucesión legítima. 

 

                                                 
24 Ídem. 



 

òEn esta Ley aparece por primera vez la intervención del Notario, puesto que como 

regla general se exigió el otorgamiento de Escritura Pública ante Notario, salvo en los 

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

ante el Patronato Nacional de la Infancia.ó25   

 

d. La Reforma de 1953 

 

La Ley # 1563 del 19 de mayo de 1953 reformó la Ley de Adopciones e  incluye dentro 

de sus principales cambios la reducción de la  edad para adoptar, de cincuenta a treinta 

años, sin importar si el adoptante tenía hijos o no, permite la adopción de menores y 

mayores de edad indistintam ente, además cambia el uso del apellido en la forma como se 

usa en la actualidad,  de esta manera, estableció que la adopción creaba los mismos 

vínculos jurídicos que ligan al padre con el hijo biológico, de modo que,  los apellidos 

serían 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 función notarial;  se estableció  que la adopción se haría por medio de 

Escritura Pública tramitándose ante notario casi exclusivamente, el notario autorizante 

debía dar fe de la capacidad y personería 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 se incluye otra reforma a la Ley de 

Adopciones donde  se establece que la edad mínima del adoptante debe ser de veinticinco 

y no treinta años;  además, hace obligatoria la autorización del Patronato Nacional de la 

Infancia para poder adoptar, pues se considera que la adopción no debe ser un acto 

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

                                                 
25 López Chávez, Yessenia. (1999). Óp. cit., p 29 



 
 

representantes de los adoptados, sino que debía intervenir  la institución encargada de la 

protección de la madre y el niño. 

 

f. La Ley Orgánica 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 institución rectora en materia de derechos de la niñez y la adolescencia.  

Su creación se define en el artículo 55 de la Constitución Política de 1949. 

Artículo 55.  La protección especial de la madre y el menor estará a cargo de una 

Institución autónoma denominada Patronato Nacional de la Infancia, con la 

colaboración de otras instituciones del Estado.   

 

Mediante Ley # 3286 del 28 de mayo de 1964  se creó la Ley Orgánica del Patronato 

Nacional de la Infancia el cual entre otras cosas disponía en su artículo sexto sobre la 

declaratoria administrativa provisional de abandono, la representación jurídica y la 

disposición de guarda y crianza de los menores hasta que se resolviera la situación en 

Tribunales. 

 

g. El Código de Familia  de 1974 

 

 Desde 1966 empezaron a darse pasos para revisar la legislación contenida en el 

Código Civil sobre  los asuntos de familia , òel Proyecto de Ley de Familia de 1970 reproduc²a 

con ligeras modificaciones la Ley de Adopciones de 1934 y sus reformas.ó 26  

El proyecto ignoraba la adopción plena; impedía la integración del adoptado en la 

familia del adoptante,  pues dispon²a que òla adopción no crea ningún vínculo entre el 

adoptado y la familia del adoptante ni viceversa;  mantenía al adoptado dentro de dos círculos 

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

                                                 
26 Vargas Jaubert, Raquel. (2007).  Óp. Cit.  p 



 

adoptado conservaba todos los derechos y obligaciones que lo vinculaban con su familia 

consangu²nea.ó27 

Este proyecto de ley no indicaba expresamente el derecho de alimentos a favor del 

padre adoptivo;  el adoptado no gozaba de ningún derecho hereditario en las familias de 

los adoptantes y viceversa. 

El instituto de la adopción no gozaba de ninguna estabilidad, pues el proyecto 

planteaba la disolución del vínculo adoptivo, por diversas razones, como por ejemplo: por 

el mutuo consentimiento entre el adoptante y el adoptado cuando este último cumplía la 

mayoría de edad. 

  No establecía una edad máxima para adoptar; y no mencionaba expresamente la 

adopci·n por marido y mujer.  òImponía al adoptado el apellido de la esposa del adoptante, aun 

cuando ésta no hubiera adoptado y se hubiera limitado a dar su asentimiento para la adopción que 

llevaría a cabo su marido.ó28 

Este Proyecto de Ley de Familia se modificó paulatinamente, dando como 

resultado el Código de Familia promulgado mediante la Ley # 5476 del 21 de diciembre de 

1973, se publicó en el diario oficial La Gaceta en el alcance # 24 del 5 de febrero de 1974, 

pero entró en vigencia seis meses después de su publicación,  el 5 de agosto de 1974 

durante la administración de Daniel Oduber Quirós.  

Este Código hizo de la adopción objeto de detallada regulación, consistía de  26 

artículos del 100 al 126, ubicados en el Título II de Paternidad y Filiación, Capítulo VI de 

Filiación por Adopción.  

El entonces nuevo Código de Familia  determinaba la existencia de dos 

modalidades de adopción: la Adopción Simple  que se basaba en la Ley de Adopciones de 

1934,  e introduce el tipo de adopción  denominada  Adopción Plena, cuyas características 

eran òla desvinculación total y absoluta de la familia consanguínea y la creación de los mismos 

vínculos jurídicos que ligan a los padres con los hijos, entrando el adoptado a formar parte de la 

                                                 
27  Trejos Salas, Gerardo. (2005). Derecho de Familia Costarricense. Tomo II. 1° Edición. San José, Costa Rica: 
Editorial Juricentro. .  
28 Ídem. 



 
 

familia consanguínea del adoptante para todo efecto.  Ésta adopción plena  resultaba irrevocable, 

inimpugnable e imposible de terminar por acuerdo de partes.ó29  

Se reafirmó la capacidad para adoptar a toda persona mayor de veinticinco años 

con goce de sus derechos civiles, quien debía  ser por lo menos quince años mayor que el 

adoptado y,  además, debía demostrar que podía proveerlo de alimentos.  

Si la adopción era conjunta, bastaba con que alguno de los cónyuges diera su 

consentimiento.   

Se mantuvo en la versión original del Código de Familia que la adopción se 

concedía mediante el otorgamiento de una escritura pública, que debía consignar si la 

adopción era simple o plena y ésta era precedente a una autorización judicial. 

 

h. La Reforma de 1976 

 

 La ley # 5895 del 23 de marzo de 1976, se constituyó en la primera Reforma  al 

Código de Familia desde su promulgación. Dicha reforma  modificó los artículos   101  y 

111  del Código.  En el caso del artículo 101, la modificación fue únicamente conceptual, 

denominando a la aceptación del cónyuge asentimiento y no consentimiento.  

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

párrafo para la adopción del hijo del cónyuge. 

 

i. La Reforma de 1977 

 

En el año 1977, el Código de Familia sufre una nueva reforma mediante la ley # 6045 

del 14 de marzo de 1977.   Con esta Ley se modificaron los artículos 101 en sus incisos a)  y  

d), también se reformaron los artículos que van del 104 al 108 y nuevamente  se reformó el 

artículo 111.  

                                                 
29 Tribunal de Familia. Voto. 1762-2005.  



 

En el artículo 101 se introdujo una solución para suplir el asentimiento del cónyuge, que 

consistía en la publicación de un edicto y se abrió la posibilidad excepcional de que pudieran adoptar 

personas mayores a sesenta años. 30 

Con la reforma de los artículos 104 a 108, el procedimiento de la adopción se 

modificó de forma tal que se eliminó la adopción por escritura pública,  lo que apartó la 

función e intervención del notario público  y  el proceso se tornó a la Vía Judicial, desde su 

solicitud y hasta su resolución en firme.   

En cuanto al artículo 111, la modificación consistió en indicar que para cambiar el 

nombre de pila  se podía hacer dentro de la autorización judicial y  no como decía antes 

òen la misma escrituraó.  

 

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 artículo 14 expresamente modificó y adicionó 

un párrafo al artículo 100 del Código de Familia.  

Por ese motivo, se interpuso una Acción de Inconstitucionalidad fundamentado en 

el hecho de que se introdujo, bajo la leyenda "adición" materia nueva de carácter no 

presupuestario a una Ley vigente ðCódigo de Familia-  sin respetar el trámite que al efecto 

exige la  Constitución Política en sus artículos 121 inciso 1 y 123 a 128, para la tramitación 

de legislación ordinaria. Es así que por razones formales, mediante el Voto 100-91 de la 

Sala Constitucional de las 16 horas del 15 de enero de 1991, esta reforma fue declarada 

inconstitucional y fue anulada.  

òArt²culo 14.- Modifícanse las leyes que a continuación se detallan: 

13.- Adiciónese un párrafo final al artículo 100 del Código de Familia, Ley No. 5476 

del 21 de febrero de 1973, que dirá así: " Tratándose de menores de edad, se 

requerirá, además la presentación de los estudios psicosociales de los adoptantes, 

mediante los cuales se calificará si las condiciones de éstos son idóneas para la 

                                                 
30 Trejos Salas, Gerardo.(2005).  Óp. cit. p 22. 



 
 

adopción. Estos estudios, y los documentos referentes a los otros requisitos, 

deberán llevar el referendo del Patronato Nacional de la Infancia".  

13.- (ANULADO por Resolución de la Sala Constitucional Nº 100 -91 de las 16:00 

horas del 15 de enero de 1991).ó  

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

 

k. Ley 7184-Ratificación de la Convención sobre los Derechos del Niño 1990  

 

La Convención sobre los Derechos del Niño es un Instrumento Internacional que 

fue firmado por nuestro país el 26 de enero de 1990 y ratificado mediante la Ley # 7184 

del 18 de julio de 1990.  

 

òCONVENCIĎN SOBRE LOS DERECHOS DEL NI¤O 

ARTÍCULO I. - Apruébase la Convención sobre los Derechos del Niño, aprobada en 

el cuadragésimo cuarto período 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 adopción en los artículos 20 y 21, los cuales 

destacan el compromiso del Estado en brindar protección a los niños privados de su 

entorno familiar y de velar porque se proteja de manera primordial el Interés Superior del 

Niño. Adicional a ello, hace referencia a la posibilidad de adopción en otro país, cuando 

no sea posible ubicarlo en el de origen,  siempre y cuando  se adopten las medidas 

apropiadas para su beneficio. 

 

 

l. El Voto 2014-93 de la Sala Constitucional del 12 de mayo de 1993 

 

Hasta esta fecha, previo a la autorización de la adopción por parte de la Autoridad 

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

Nacional de la Infancia - disponía la declaratoria administrativa de abandono y el depósito 



 

temporal del menor, como medida administrativa anterior a la declaratoria judicial de 

abandono mientras se dilucida su situación familiar, y  fue regula da mediante el artículo 6 

inciso f), que otorga a este instituto la atribución de: "declarar administrativamente el 

abandono de los menores de edad, representarlos jurídicamente y disponer en forma provisional 

sobre su guarda y crianza. Todo mientras los Tribunales no resuelvan sobre el particular". 31 

Luego de asumida la custodia temporal del niño por el Patronato Nacional de la 

Infancia y decidido el depósito provisional del menor, se tramitaban la declaración de 

abandono de conformidad con lo dispuesto en el segundo párrafo del artículo 150 del 

Código de Familia, que remitía expresamente al art. 9.  

 

òArt²culo 9Ü. 

- Las autorizaciones o aprobaciones de los Tribunales que este Código exige en 

determinados casos, se extenderán mediante el procedimiento señalado para los 

incidentes comunes en el Código de Procedimientos Civiles, cuando no esté 

establecido otro procedimiento.ó 

 

Este artículo 9º exigía la intervención judicial para la declaratoria definitiva  de 

abandono, mediante el proceso abreviado descrito en el artículo 420 inciso 4)  del nuevo 

Código Procesal Civil, Ley # 7130 del 16 de agosto de 1989: 32 

El trámite específico de adopción de menores declarados en estado de abandono o en 

depósito judicial,  requería además del consentimiento del adoptado o de sus 

representantes, según el artículo 103 inciso d), del Código de Familia. 

Se infiere entonces, la posibilidad legal de adoptar menores en estado de abandono o 

depósito judicial, para lo cual era requisito la declaratoria de abandono judicial. Así, 

declarado judicialmente el niño en estado de abandono, el Patronato podía dar inicio en el 

mismo expediente judicial a las diligencias de adopción, al tenor de lo dispuesto en los 

artículo 100, 103. d) y 148 del Código de Familia.  

El numeral 148 del Código de Familia disponía:  

                                                 
31 Ley Orgánica del Patronato Nacional de la Infancia.  
32 Procuraduría General de la República.  Opinión Jurídica 002-J del 26 de Enero de 1996.  



 
 

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

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

los coloque en una institución adecuada, persona o familia idóneas, y gestione la 

adopción o promueva la tutela.  

La custodia otorgada al Patronato involucra la representaci·n legal del menor.ó33  

 

Para reforzar lo anterior, se tiene la Sentencia de Amparo Nº 2014-93 de las 15:57 

horas del 12 de mayo de 1993, por el que la Sala Constitucional describió y exigió el 

trámite de la declaratoria judicial de abandono y de depósito del menor, y reconoció la 

potestad que la Ley Orgánica del Patronato Nacional de la Infancia de 28 de mayo de 1964 

le confiere a ese ente para declarar administrativamente 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 deben ser judiciales y ya no administrativas, 

como se acostumbraba.   

 

m. Ley 7517 - Ratificación del Convenio Relativo a la protección del Niño y 

Cooperación en materia de adopción internacional, 1995  

 

En cuanto a la adopción internacional, específicamente, se ratificó y aprobó 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 Protección del Niño y Cooperación en 

materia de adopción 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 niño,  el desarrollo armónico de su  

personalidad, al procurándole un medio familiar adecuado a través de la  adopción 

internacional, cuando el niño no puede mantenerse con su familia biológica y no le ha sido 

                                                 
33 Ídem. 



 

posible encontrar una familia adecuada en su Estado de origen;   así como también, 

instaurar un sistema de cooperación entre los estados firmantes.   

Este sistema de cooperación se diseña de manera que cada Estado debe designar 

una autoridad central y existe la obligación de las autoridades centrales de coordinar y 

cooperar entre sí.  Por Ley Orgánica 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 informe sobre 

su identidad, capacidad jurídica y aptitud para adoptar, su sit uación personal, familiar y 

médica, su medio social, los motivos que les animan, su aptitud para asumir una adopción 

internacional, así como sobre los niños que estarían en condiciones de tomar a su cargo, lo 

anterior respecto de los adoptantes y sobre el adoptado un informe que contenga 

información sobre la identidad del niño,  la de su familia, así como sobre sus necesidades 

particulares, la prueba de que se han obtenido los consentimientos requeridos y la 

motivación de la decisión elativa a la colocación, procurando no revelar la identidad de la 

madre y el padre, si en el Estado de origen no puede divulgarse su identidad. (Artículos 15 

y 16). 34 

De manera tal, que una persona menor de edad no se puede confiar a los 

eventuales padres adoptivos hasta que se cumplan los presupuestos del artículo 17 de la 

Convención 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 recepción ha 

aprobado tal decisión, que  las Autoridades centrales de ambos Estados están de acuerdo 

con que se siga el procedimiento de adopción y que se ha constatado, que los futuros 

padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar y que el niño ha sido o será 

autorizado a entrar y residir perman entemente en el Estado de recepción.35 

 

                                                 
34  Convenio relativo a la Protección del Niño y Cooperación en materia de adopción internacional .   
35 Ídem.. 



 
 

n. La Reforma de 1995 

Producto de la jurisprudencia constitucional y de la revisión de la práctica 

administrativa, por Ley #7538 del 22 de agosto de 1995, se reformó el trámite que regulaba 

el depósito provisional de men ores, la declaratoria de abandono y la adopción. Esta es una 

reforma integral al Capítulo VI del Título II del Código de Familia llamado "Filiación por 

Adopción" y a la ampliación de los artículos del Capítulo IV "Término y Suspensión de la 

Patria Potestad", del Título III del mismo Código.  

Los aspectos más relevantes de esta Ley son los siguientes:  

 Se elimina la adopción simple quedando solo un tipo de adopción con las 

características de las adopciones plenas.  

 Se establecen dos clases  de adopción: la conjunta y individual (Art. 103).  

 Se establecen procedimientos judiciales especiales para la declaratoria de abandono 

(artículos 115 a 124) y para la adopción (125 a 139)  

 Se define en el artículo 160 del Código de Familia lo que es el estado de abandono.   

 Se conceptualiza que la declaratoria de abandono con fines de adopción implica la 

pérdida de la patria potestad.  

 Se establecen algunas regulaciones que restringen la adopción internacional (112, 

128 inciso i y 130 párrafo final)  

 Se reduce en forma radical la adopción de mayores, tomando en consideración 

casos de sujetos con antecedentes policiales que recurrían a adopciones 

fraudulentas para  evadir nuestra ley de migración; 36  la adopción de personas 

mayores de edad, se redefine para aquellos casos en que se haya dado de hecho 

una relación familiar en la minoridad.   

 

o. El Código Notarial de 1998  

El Código 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 entró a regir 

seis meses después de su publicación, el  22 de noviembre de 1998;  el mismo contiene en 

el Título VI lo relativo a la competencia en Actividad Judicial No Contenciosa donde se 
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dispone en su  artículo 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.  

 Todo procedimiento de adopción, antes de la promulgación del Código   Notarial, 

se tramitaban  solamente en vía judicial, pero con la incorporación de esta nueva 

normativa, se da la posibilidad de que los interesados puedan acudir ante un notario 

público para que lleve a cabo el procedimiento hasta su conclusión, siempre y cuando se 

cumplan con todos los requisitos necesarios.  

 La tramitación de cada uno de los procedimientos, además de estar ajustada a lo 

dispuesto por los artículos del 129 al 137 del Código Notarial, debe ajustarse, en lo 

aplicable, a las disposiciones específicas de cada figura, así lo dispone el párrafo segundo 

del artículo 130 de dicho cuerpo normativo.  

En este caso,  como se expuso anteriormente, toda la  normativa referente a la 

adopción debe ser tomada por el notario ante el cual se tramitan las diligencias de 

adopción en lo que sea aplicable.  

El caso concreto de adopción en sede notarial, única  y exclusivamente se refiere a 

la adopción de mayores de edad, toda vez que uno de los requisitos que establece el 

Código Notarial para que el notario pueda actuar en esta materia, es que no existan 

menores interesados en el asunto. 

 Analizando la normativa especial que regula el C·digo de Familia  òen lo que se 

refiere a la competencia que el Juez de Familia tiene para conocer los casos de adopción, 

esa competencia le es otorgada a los notarios por el artículo 129 del Código Notarial, y 

para todos los efectos legales, sus  actuaciones en los asuntos de su competencia tendrán 

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 hasta la 

conclusión del procedimiento y la expedición de los documentos que se presentan ante el 

Registro Civil  para su inscripción, así que los trámites de adopción realizados en sede 

notarial no deben ser homologados por un Juez de Familia, ya que, es responsabilidad  del 

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



 
 

expedición y presentación de la documentación referente a la inscripción del mismo, la 

cual presentará ante el Registro Civil, y éste procederá a inscribirla.ó37  

 

p. Voto 2001-07521 de la Sala Constitucional  

 

En este voto de la Sala Constitucional, se interpretó que la adopción conjunta es 

aplicable a los convivientes en unión libre que cuenten con los requisitos del artículo 242 

del Código de Familia, sea que òla unión de hecho  debe ser pública, notoria, única y 

estable, por más de tres años, entre un hombre y una mujer que posean aptitud legal para 

contraer matrimonio, surtirá todos los efectos patrimoniales propios del matrimonio 

formalizado legalmente, al finalizar por cualquier causa.ó 

ò(é) Por tanto:  Se evacua la consulta formulada en el sentido de los artículos 103 y 

110 del Código 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 artículo 103 consultado se menciona a 

"ambos cónyuges", se entienda que también comprende a "ambos convivientes", 

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

como ligada en uni·n de hecho conforme al art²culo 242 del C·digo de Familia.ó  

 

Otros votos que han tocado el tema de la adopción y la unión de hecho son el 2000-

02786 de las 15:45 del 28 de marzo del 2000 y  el Nº  2001-04871 de las 08:56 del 10 de 

agosto del 2001. 38    

 

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

 Sentencia Nº 1997-2052 de las 16:00 horas del 15 de Abril de 1997  la cual 

desarrolla principios de la adopción internacional y de la reforma de 1995.  

 Sentencia Nº 1999-02683 de las 14:27  horas del 14 de Abril de 1999 que trata sobre 

el consentimiento de los padres. 

                                                 
37 Dirección Nacional de Notariado. Res.265-1999  de las 08 horas del 13 de Abril de 1999. 
38 Tribunal de Familia. Voto  1762-2005. Óp, cit. 



 

 Sentencia Nº 2001-06595  de las  15:44 horas del 10 de Julio del 2001 que habla 

sobre la actuación del Patronato Nacional de la Infancia ante caso de casas de 

adopción.  

 Sentencia Nº 2001-12994 de las  14:37  horas del 19 de Diciembre del 2001 y la  

Sentencia Nº  2002-00478 de las  14:39 horas del 23 de Enero del 2002  sobre edades 

mínima y máxima para los adoptantes.  

 

Es importante agregar a esta lista el voto 2000-00550 de a las 10:10 horas del 24 de 

mayo del 2000 de la Sala Segunda, sobre un supuesto excepcional previsto en el párrafo 

final del artículo 103 sobre apellidos para cuando un adoptante muere antes de aprobarse 

la adopción.39  

 

òCONSIDERANDO:  (é) 

 

V.- (é)  En el caso que se analiza, cuando la se¶ora (é)  plante· el procedimiento 

de adopción ya había enviudado; razón por la cual, los requisitos exigidos 

legalmente para que procediera la adopción conjunta no se presentaban.  

En consecuencia, el procedimiento seguido fue, desde su inicio, uno de adopción 

individual y, por ello, los apellidos del niño adoptado deben ser, según la 

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

(é), mostr· voluntad de adoptar al niño, al momento en que se iniciaron los 

trámites de la adopción ya había muerto; por lo que, jurídica y materialmente, no 

puede concedérsele al niño en adopción; lo que, en el fondo, constituye la 

pretensión de la recurrente.  

El párrafo tercero del artículo 103, invocado por ésta para sustentar sus alegatos, 

(é), hace referencia a otro supuesto de hecho; pues, contempla la posibilidad de 

que, el juzgador, apruebe la adopción, para el o la cónyuge sobreviviente, cuando 

alguno muera durante la tramitac ión del proceso de adopción. Aquí, cuando dicho 

proceso se inici·, el c·nyuge de la recurrente ya hab²a muerto.ó 40 

 

 

 

 

                                                 
39 Ídem. 
40 Sala Segunda. Voto 2000-00550  de las 10:10 hrs del 24 de mayo del 2000.   



 
 

q. La Reforma del 2002 

 

Por Ley #8297 del 19 de Agosto del 2002 se reformaron los artículos 109 inciso c y 

113 del Código de Familia.   Al artículo 109 inciso c)  se le adicionaron 2 párrafos en los 

cuales se enfatiza el carácter subsidiario de la adopción internacional.  

 

"Artículo 109.  Personas adoptables  [...] 

 

c) (é). 

 

Tratándose de adopciones internacionales, además del requisito anterior, la 

persona menor de edad previamente deberá ser declarada adoptable, por el 

Consejo Nacional de Adopciones del Patronato Nacional de la Infancia, que rendirá 

su informe en un plazo máximo de dos meses a partir de la fecha en que se le 

notifique del ini cio del proceso por parte del órgano jurisdiccional correspondiente. 

Para todos los efectos se respetarán los procedimientos y las condiciones 

establecidos en los convenios internacionales. 

La adopción internacional tendrá carácter subsidiario de la adopción nacional y 

solo procederá cuando el Consejo Nacional de Adopciones, referido en el párrafo 

anterior, haya determinado que no existen posibilidades de ubicar a la persona 

menor de edad en una familia adoptiva con residencia permanente en el país." 

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

internacionales. 

Artículo 113. Declaratoria de adoptabilidad.  

Cuando se trate de personas menores de edad que se encuentren al cuidado y 

atención del PANI o de otras organizaciones privadas dedicadas a atender a la 

niñez, y deban ser declaradas en estado de abandono, una vez aprobados los 

estudios psicosociales correspondientes y tras constatarse que la adopción conviene 

al interés de la persona menor de edad, la autoridad administrativa competente la 

declarará adoptable. El expediente se trasladará de inmediato al juez o jueza 

competente, quien lo tomará en consideración como prueba fundamental al 

resolver la declaratoria de abandono." 

 



 

Con respecto de esta reforma,  ante la consulta del Juzgado de Familia de Liberia, 

la Sala Constitucional mediante el Voto 2003-06304 de las 10:31 horas del 3 de Julio del 

2003 la declaró inconstitucional por un vicio en la aprobación de la Ley,  al no contar con la 

mayoría calificada que establece el artículo 167 de la Constitución Política.   Sobre esta 

reforma en particular ahondaré en el  Título Tercero  del presente trabajo de investigación.   

r. Acuerdo de Corte Plena Sesión N° 22-00 del 5 de Junio de 2000 

La Corte Plena en Sesión N° 22-00 celebrada el 5 de Junio del 2000, crea una sección 

especializada de niñez y adolescencia en el Juzgado Primero de Familia de San José.  

Posteriormente, mediante  Ley NÁ 8411 òLey de Creaci·n del Juzgado Penal de Garabito, 

el Juzgado Penal de Talamanca y el Juzgado de Familia, Niñez y Adolescencia de San 

Jos®ó, se crea el Juzgado de Familia, Ni¶ez y Adolescencia con competencia en toda la 

provincia de San José.  Al crearse el Juzgado de Familia, Niñez y Adolescencia,  se le 

asigna el trámite y decisión 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 Consejo Nacional de 

Adopciones y el trámite en vía administrativa de las adopciones nacionales e 

internacionales. 

El presente reglamento en su Artículo 44 derogó el anterior reglamento 

denominado  òReglamento del Consejo Nacional de Adopciones y de los Consejos 

Regionales de Adopci·n y Reubicaci·n de Personas Menores de Edadó aprobado en 

Sesión Ordinaria Nº 2001-48 del Patronato Nacional de la Infancia celebrada el 25 de junio 

del 2001,  Artículo 002, Aparte 01, que había sido publicado en La Gaceta oficial 149 el 6 de 

Agosto del 2001. 

 



 
 

× Reformas al Reglamento  

 
Á El Reglamento para los procesos de adopciones e internacionales fue reformado 

por primera vez en Sesión ordinaria 2005-0027, celebrada el 27 de junio del 2005, 

artículo 006) aparte 01), mediante la cual se acuerda modificar los artículos 11, 

inciso a), 14 y 15. 

 
Á Fue derogado mediante Sesión N° 054 del 24 de noviembre del 2006 y  publicado 

en La Gaceta Nº 9 de fecha 12 de enero del 2007. No obstante su derogatoria, se 

mantuvo su denominaci·n como òReglamento para los procesos de adopciones 

nacionales  e internacionalesó. 

 
Á Posteriormente mediante Sesión 2008-019 del 05 de mayo de 2008 el Transitorio V 

dispuso la derogación del Reglamento anterior y fue publicado en  La Gaceta Nº 

112 del 11 de junio del 2008; asimismo derogó el Manual para la aplicación del 

artículo 113 del Código de familia - òAdoptabilidadó, aprobado por la Junta 

Directiva del PANI, en sesión ordinaria Nº 99 -0013, del 15 de febrero de 1999, 

artículo 002) aparte  01). 

 
Á Fue reformado parcialmente en Sesión N° 008 del 19 de febrero de 2009 artículo 

003), aparte 01) que fue publicado en La Gaceta Nº 50, el 12 de marzo  de 2009. 

 

t. Proyectos de Ley 

 

Desde el año 2000 se han tramitado varios proyectos legislativos que tienen que ver 

con la Adopción. El núm ero 13.995 en el año 2000, el cual plantea la adición de un inciso al 

artículo 109 y reforma del 113, otro,  el número 15.453 en el año 2003  que  pretende 

adicionar un párrafo al 109 para incluir la prueba de ADN para las adopciones 

internacionales, también el número 14.887 de 2005 para  incluir en el inciso c) del 109  la 

obligación del PANI de dar seguimiento a las adopciones internacionales y por último el 

nº 16979 del 31 de marzo de 2008 - que se encuentra en la Secretaría del Plenario 

Legislativo - en el cual se propone nuevamente la aprobación de la reforma a los artículos 

109 inciso c) 112 y 113 del Código de Familia que se había declarado inconstitucional por 

razones de procedimiento.  
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CAPÍ TULO II  

ASPECTOS GENERALES DE LA ADOPCIÓN  

 

SECCIÓN ÚNICA  

NOCIONES GENERALES DE LA  ADOPCIÓN  EN LA ACTUALIDAD  

 

1.       Concepto y  Naturaleza Jurídica  

La palabra adopción deriva etimológicamente del latín adoptare  de ad y optare que 

significa desear, tomar a sabiendas y voluntariamente a alguno para sí, tomarlo por hijo, 

prohijarlo 41.  Según el Diccionario de la Real Academia Española42 , - prohijar - recibir como 

hijo, con los requisitos y solemnidades que establecen las leyes, al que no lo es 

naturalmente.  

 

Según Alfonsina Camacho la adopción era concebida como òun acto por el cual se 

recibe como hijo, al que lo es de otro naturalmenteó43 

 

Estas concepciones definen al hijo adoptivo como un hijo ajeno;  sin embargo,  

actualmente, ese concepto trascendió de un proceso jurídico a una visión jurídica que 

incorpora otras aristas y tiene proyecciones que requieren la intervención de otros 

profesionales en  áreas como la psicología y el Trabajo Social; de tal manera, que se trata 

de un avance conceptual donde por medio de una figura jurídica y el aporte 

interdisciplinario se procura colocar legalmente a una persona menor de edad que no tiene 

padres biológicos, - 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 biológico.  

                                                 
41 Diccionario Etimológico de la Lengua Castellana. (1856).  . Imprenta Rivadenetra. Madrid. 
 < http://books.google.co.c>  
42 <http://www.lexjuridica.com/diccionario>  
43 Camacho Chavarría, Alfonsina. (1992). Citado por: López Chávez, Yessenia. (1999). La Adopción en Sede 
Notarial Nuevos Retos y Procedimientos. Tesis de Graduación para optar por el grado de Licenciatura en 
Derecho.  San Pedro de Montes de Oca: Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica. 



 

a. Concepto de Adopción en la Doctrina  

 

Doctrinariamente, ha existido amplia discusión y difícil determinac ión sobre   la 

Naturaleza Jurídica de la adopción; sin embargo, la mayoría de la literatura encontrada la 

ha considerado desde tres ópticas diversas a saber: como un contrato, como una 

institución y/o como un acto jurídico.   

 

 Adopción como Contrato  

 

La  tesis de adopción 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 adopción tenga 

vida jurídica,  ésta era la posición del Código Napoleónico donde en la adopción 

concurrían 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 filiación.  

 

Colin y Capitant argumenta que: òé es un acto jur²dico, generalmente un contrato  que 

crea entre dos personas relaciones ficticias y puramente civiles de paternidad y filiaci·n.ó44 [El 

resaltado no es del original] 

 

Por su parte, Josserand dice que: òLa adopci·n es un contrato que crea entre dos personas 

relaciones civiles de paternidad o maternidad y de filiaci·n.ó45 [El resaltado no es del 

original]  

 

 Adopción como Institución  

 

Una tesis más moderna y mayormente aceptada, que tiene en cuenta el  

intervencionismo del Estado, la considera una institución 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° Edición. Madrid.  
45 Josserand, Luis. (1950). Derecho Civil. Editorial Bosch,  1° Edición. Buenos Aires 



 
 

reglamentar la filiación adoptiva donde el parentesco civil es similar al de la filiación 

legítima y que  existe legítima intervención estatal para darle valides y eficacia.  

Un ejemplo claro de la aceptación de esta tesis es nuestro Código de Familia, el cual 

en su artículo 100  conceptualiza a la adopción como una institución jurídica de 

integración. 

Por su parte, Alfonsina Camacho la define como: òé una institució n jurídica  que 
crea entre las personas un v²nculo similar al de la filiaci·n natural. (é) se le considera una 
de las más antiguas instituciones sociales y jurídicas de gran contenido humano y muy 
hermosa por su finalidad.ó46 [El resaltado no es del original] 
 

Augusto C®sar Belluscio afirma que, òen términos generales la adopción es la 
institución en virtud de la cual se crea entre dos personas un vínculo similar al que se 
deriva de la filiación.ó47 [El resaltado no es del original] 
 

Brenes Córdoba indica òé se habla de institución jurídica  en lugar de contrato, porque 
en ella se está más en la realidad.  Todo se halla reglamentado por la ley: requisitos, efectos, 
forma, estando la voluntad restringida o limitada considerablemente.  Los interesados deben 
constreñirse a expresarla dentro de un marco reducido, el que no corresponde a la noción de 
contrato.ó48 [El resaltado no es del original] 
 

 

 Adopción como Acto Jurídico  

 

Según los tratadistas que defienden esta tesis, la adopción envuelve una serie de 

hechos que dan lugar a un gran acto jurídico y no un simple acuerdo de voluntades, que se 

concreta en la manifestación de la voluntad directa y encaminada a producir efectos 

jurídicos, en este caso,  crear el parentesco civil produciendo consecuentemente relaciones 

análogas a las que resultan de la filiación legítima.  

 

Para Dussi, la adopci·n es òel acto jurídico  solemne, en virtud 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:  López Chávez, Yessenia. Op. cit. 
47 Belluscio, Augusto César. (2004). Manual de Derecho de Familia. Tomo II. Sétima Edición; Primera 
Reimpresión. Editoral Astea. Buenos Aires, Argentina  
48 Brenes Córdoba, Alberto. (1974). Tratado de las Personas. Editorial Costa Rica, Tercera edición. San José  
Costa Rica. 



 

naturalmente extrañas, relaciones jur²dicas an§logas a las de la filiaci·nó.49 [El resaltado 

no es del original]  

Seg¼n Planiol, la adopci·n es òel acto jurídico  solemne, sometido a la aprobación de la 

justicia, que crea entre dos personas relaciones análogas a las que resultarían de la 

filiaciónó.50 [El resaltado no es del original] 

 

Trejos Salas indica: òé en Costa Rica la adopci·n no es un negocio jur²dico sino un acto 

jurídico de naturaleza procesal  (jurisdiccional) en la medida en que el Juez, aun cuando 

concurran todos los requisitos legales para la adopción ð y entre ellos en primer término 

ambos consentimientos ð puede denegar la adopción, si juzga que no es conveniente para el 

adoptado.ó51 [El resaltado no es del original] 

 

 

b. Concepto de Adopción en la Normativa  

 

Dentro de la legislación vigente,  únicamente el Código de Familia brinda un 

concepto de adopción;  en el caso de la  definición que expresa nuestro Código de Familia, 

el legislador no quiso dejar este concepto al creador de doctrina y lo definió con el 

propósito de f avorecer su adecuada interpretación y brindar un panorama bien 

estructurado del verdadero fin de protección que tiene esta institución . 

òARTĊCULO 100.- Definición. La adopción es una institución jurídica de 

integración y protección familiar, orden público  e interés social. Constituye un 

proceso jurídico 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.ó 

 

Por su parte, el Reglamento para los Procesos de Adopción Nacional e 

Internacional del Patronato Nacional de la Infancia en su artículo segundo toma la misma 

definición de adopción que el del Código de Familia y distingue y define dos tipos de 

adopciones a saber: la nacional y la internacional. 

                                                 
49 Benavides de Castañeda, Luisa. (2005).  La Adopción: Aspectos Normativos y Tendencias Recientes. Anuario 
N° 28. Universidad de Carabobo,  Venezuela. 
50  Ídem. 
51 Trejos Salas, Gerardo. (2005). Óp. Cit . 



 
 

òArt²culo 2ÜñPara los efectos de este Reglamento se entenderá por: 

(é) 15. Adopción 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 Costa Rica. 

 16. Adopción 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 residencia habitual fuera de Costa Rica.ó52 

 

c. Concepto de Adopción en la Jurisprudencia  

 

En la Jurisprudencia Constitucional,  la Resolución 1997-02052 de las 16:00  horas 

del 15 de Abril de 1997 se muestra de la adopción  la siguiente definición y justificación de 

su existencia:  

 

òIV.-  LOS PRINCIPIOS DEL RÉGIMEN DE LA ADO PCIÓN: 

 

(é)  la adopci·n establece un v²nculo de filiaci·n -una forma jurídica de ser hijo- 

que tiene los mismos efectos y consecuencias que el vínculo que une a los padres e 

hijos consangu²neosé 

 

(é) òla naturaleza protectora de la adopci·n y su condici·n de medio subsidiario, 

que hace que opere en caso de que el vínculo de filiación del menor se lesiona 

irreparablemente por una situación de desamparo u otras circunstancias relevantes, 

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

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

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

las funciones de asistencia que se le deben prestar.ó 53 

 

 

 

 

 

                                                 
52 Reglamento para Procesos de Adopción Nacional e Internacional. PANI  Art. # 2.15 y 2.16 
53 Sala Constitucional  de la Corte Suprema de Justicia. Voto 1997-2052 de las 16 horas del 15 de Abril de 1997. 



 

2.       Tipología de Adopci ón 

 

Con la entrada en vigencia de la Ley 7538 del 22 de Agosto de 1995 y sus posteriores 

reformas se eliminó la clasificación entre adopción simple y adopción plena,  pero,  bien 

vale la pena acotar que la adopción hoy por hoy, se equipara a la otrora  llamada adopción 

plena, por sus características estructurales;  así se hace ver en la resolución 1997-2052 de la 

Sala Constitucional. 

 

òé una de las modificaciones relevantes que introduce la reforma de 1995, sea el 

reconocimiento de una forma de adopción -cuyas características se asemejan a la de la 

adopción plena- que establece un vínculo de filiación con la familia adoptante, y 

extingue todo vínculo existente con la familia anterior; abandonándose así la 

clasificación de adopción plena y simple que establec²a la ley anterioré ò 

 

 

Nuestro Código de Familia prevé expresamente en el Artículo 103  dos clases de 

Adopción: la individual y la conjunta;   no obstante lo anterior, se deduce de su contenido 

la intención del legislador por una tercera clase de adopción, la adopción de hijo de 

cónyuge ðincluida como de carácter individual -  además de las anteriores, se observa una 

tipología de adopciones donde uno o más caracteres van a determinar el tipo o clase de 

adopción;  dentro de los caracteres se definen: el número de adoptantes, la nacionalidad 

del adoptante, el grupo etario del adoptando y dentro de estas últimas, la condición legal 

de los mismos. 

En relación con el número de adoptantes, la adopción se sub-clasifica en tres tipos 

Individual,   Conjunta o adopci ón de hijo de cónyuge;  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 condición legal en dos tipos;  adopción por entrega voluntaria o 

adopción con declaratoria judicial de abandono,  huérfanos o expósitos.   

 



 
 

I. Número de Adoptantes  

 

Como bien se indicó, según el número de adoptantes la adopción se sub-clasifica en 

individual, conjunt a o adopción de hijo de cónyuge. 

 

a. Adopción Individual  

 

El  artículo 103 del Código de Familia se refiere a la adopción individual, que 

consiste en el proceso de adopción formulado por una única persona;  sea esto, que 

independientemente de su estado civil - soltería, viudez,  divorcio o en matrimonio (con el 

asentimiento del cónyuge) -   o su nacionalidad ð que explicaremos posteriormente- 

(costarricense o extranjero),  decide adoptar a un niño o niña de manera individual; 

además de los anteriores, tenemos el caso de adopción de hijo de cónyuge, que si bien, está 

contemplado como adopción individual, debe considerarse de manera distinta, por el tipo 

de vínculo que se crearía con la adopción, como veremos posteriormente .  

Si hablamos del vínculo que deriva de este tipo de adopción el Voto 649-10 del 

Tribunal de Familia ha indicado: òLa adopci·n individual -tal como está concebida- se 

trata de aquella en la que se producirá una vinculación monoparental: El/La adoptado/a 

tendrá madre o padre, pero no madre y padre.ó54   Por su parte como requisito para poder 

adoptar se establece en el artículo 106  inciso b) una edad mínima de 25 años, que según la 

resolución de la Sala Constitucional 01-12994 de las 14:37 horas del 19 de diciembre de 

2001, no resulta inconstitucional;  además, el citado artículo también hace referencia a una 

diferencia específica de 15 años de edad con respecto de la persona adoptante y adoptada.    

Con respecto de  los apellidos de la persona adoptada, nuestro Código indica en el 

artículo 104 que tendrá los mismos apellidos que la persona adoptante.  

 Otro de los supuestos de adopción individual, establecido en el artículo 108,  es el 

de la persona que está casada y que para poder realizar la adopción tiene que contar con el 

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

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



 

como son  el caso del cónyuge declarado en estado de interdicción, ausente o en el caso de 

que exista una separación de hecho o judicial mayor de dos años, entre otros.    

Por último, tenemos la posibilidad de que la adopción individual sea llevada a 

cabo por una persona que reside en el extranjero, lo que la clasificaría como una adopción 

individual ð internacional;  en este caso, el adoptante deberá cumplir con unos requisitos 

previamente establecidos en el artículo 112 del Código. 

 

b. Adopción Conjunta  

 

Tenemos a la adopción conjunta, estipulada al igual que la anterior, en el artículo 

103,  que es la solicitud de adopción formulada por ambos cónyuges, que tengan un hogar 

estable, vivan juntos y procedan juntos.   Con respecto del vínculo que deriva de este tipo 

de adopción el Voto 649-10 del Tribunal de Familia ha indicado:  

òEn la adopci·n conjunta, (é), se contempla la coparentalidad; pero con la 
característica de que la persona adoptanda no tiene vínculo de parentesco de 
primer grado ascendente en línea directa, con quienes pretenden la adopción. En 
palabras más simples: El/La adoptado/a no es hijo/a biológico/a ni del padre 
adoptivo ni de la madre adoptiva.ó55 
 

Este artículo 103 aplica, también, para los convivientes en unión de hecho que 

cumplan con las mismas características del matrimonio - universalidad, unidad y  

estabilidad-, tal y  como se interpretó en la resolución 7521-01 de las 14:54 horas del 1 de 

agosto de 2001, en el sentido de que debe entenderse que la adopción conjunta, también, 

comprende "ambos convivientes" cuando la solicitud de adopción la presenten en forma 

conjunta la pareja acreditada como ligada en unión de hecho conforme con el  artículo 

24256 del Código de Familia.   

Siguiendo con la interpretación de la Sala, hay un apartado que hace alusión a la 

acreditación de la unión y  señala así: 

                                                 
55  Ídem. 
56 ARTÍCULO 242.- La unión de hecho pública, notoria, única y estable, por más de tres años, entre un hombre 
y una mujer que posean aptitud legal para contraer matrimonio, surtirá todos los efectos patrimoniales propios 
del matr imonio formalizado legalmente, al finalizar por cualquier causa.  



 
 

 òDebe hacerse una obligada mención en relación en la documentación exigida para 

acompañar la solicitud de adopción, en tanto en el inciso c) del artículo 128 del Código de 

Familia se requiere la presentación del certificado de matrimonio, a fin de acreditar el 

matrimonio de los adoptantes, é  pero que en el caso de las uniones de hecho, obviamente 

resulta de imposible cumplimiento, de mane ra tal, que tratándose de un documento que 

acredite la condición 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 artículo 243 del Código de Familia .ó [El resaltado es m²o] 

 

En esa misma línea, y con respecto de la acreditación de la unión, la Resolución 

2001-4871 de la Sala Constitucional de las  08:56 del 10 de agosto del  

2001 con el voto salvado del Magistrado Piza se indica:  

 

òEl Magistrado Piza salva el votoé, en el entendido que las normas se interpreten 

de conformidad con los principios de protección especial a la familia y de igualdad. 

(é) El art²culo 128 inciso c) del C·digo de Familia debe interpretarse en cuanto 

dispone "Certificación  de matrimonio de los adoptantes"; en el sentido que cuando 

la solicitud de adopción conjunta la promuevan los convivientes, debe acompañase 

de la declaratoria judicial de la uni·n de hecho. (é).ó  ò(é) se debe entender que 

aquellas personas ligadas por la unión de hecho, en los términos del artículo 242 

(é), no est§n excluidas de ser promoventes de una adopci·n conjunta (é). Esto es, 

debe existir una resolución judicial dictada por la autoridad competente que 

determine el reconocimiento de ese tipo de unio nes.ó [El resaltado es mío] 

 

Vale la pena acotar una situación que se obvia y no se resuelve en dichas 

resoluciones y es el hecho de que para cumplir lo que indica el artículo 243 57 en relación 

con el 24258,  para que judicialmente se pueda dar el reconocimiento de una unión de 

hecho, ésta debe haber terminado, según lo indica el mismo artículo. 

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

interpreten de conformidad con los principios de protección especial a la famil ia y de 

                                                 
57 ARTÍCULO 243.- Para los efectos indicados en el artículo anterior, cualquiera de los convivientes o sus 
herederos podr§ solicitar al Tribunal el reconocimiento de la uni·n de hecho. (é). 
58 ARTÍCULO 242.- La uni·n de hecho p¼blicaé surtir§ todos los efectos patrimoniales propios del 
matrimonio formalizado legalmente, al finalizar por cualquier causa.  



 

igualdad, a la luz de lo dispuesto en los numerales 51 y 52 constitucionales, pues de ahí se 

infiere que no se excluye a las familias de hecho de la protección constitucional, sino que 

las familias de hecho y el matrimonio son simultáneamente 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 unión de hecho, en la 

actualidad, se realiza de dos formas: mediante un proceso abreviado previo a la solicitud 

de adopción y con esa intensión y/o; mediante el reconocimiento de la Unión de hecho en 

el mismo proceso de adopción. 

 

c. Adopción de Hijo de Cónyuge  

 

Tal y como se indicó supra, del Código inferimos un tercer tipo de adopción, el de 

la persona que adopta al hijo o hija de su cónyuge y que se ve regulado en el artículo 109 

cuando se clasifica a las personas adoptables e indica que la  adopción procederá cuando 

un cónyuge adopte a los hijos menores del otro, esto siempre y cuando,  el cónyuge con 

quien viven los menores ejerza, en forma exclusiva, la patria potestad.  

También, lo encontramos regulado en el artículo 104 cuando se norman los 

apellidos que tendría la persona adoptada e indica que en el caso de la adopción del hijo 

del cónyuge se usarán como primer apellido, el primero del adoptante o padre 

consanguíneo y, como segundo apellido, el primero de la madre consanguínea o adoptiva.  

Con respecto de este tipo particular de adopción el voto 649-10 del Tribunal de Familia 

indica:  

 

òSin definirla previamente, nuestro C·digo contempla un tercer tipo de adopci·n: 

La adopción del hijo o de la hija del cónyuge. Se trata de una adopción especial, 

distinta de la adopción individual y de la adopción conjunta, pues en el pri mer 

caso, no se produce la figura de la monoparentalidad, y en el segundo, permanece 

el v²nculo parental con el padre biol·gico o con la madre biol·gica.ó 

 



 
 

En la adopción,  ya sea individual o conjunta,  la idea principal es que la persona 

que se pretende adoptar se desvincule totalmente de sus progenitores biológicos y se 

integre, en calidad de hijo (a), al hogar de quien le adopta y, si bien, este tipo de adopción 

se ha tramitado en la práctica como una adopción individual, lo cierto del caso es que por 

el tipo de vínculo que se crea, que es  coparental, - uno biológico y uno adoptivo -  no 

corresponde en la realidad a la adopción individual;  y así  lo explica el voto 649-2010 de 

las 11:10 hrs del 19 de mayo del 2010:  

 

ò(é) Los efectos filiatorios en la adopción del hijo o hija de cónyuge son distintos a 

la adopción individual porque en este caso habrá coparentalidad: Una que es 

biológica y otra que es adoptiva.   

(é)  el hecho de que solo una persona sea quien promueve la adopción no significa 

que, por ello, la adopci·n sea individual. (é)  al pretenderse una vinculación 

coparental, la situaci·n se asemeja m§s a la adopci·n conjunta.ó 

 

 

II.  Lugar de residencia del Adoptante  

 

La adopción de acuerdo con el lugar de residencia del adoptante 

independientemente de si éste es nacional o extranjero, se sub-clasifica en adopción 

Nacional o Internacional.  

 

a. Adopción Nacional  

 

Del Código de Familia se colige una subclasificación entre adopción nacional e 

internacional, donde lo que se toma en cuenta para determinar el tipo de adopción es el 

lugar de residencia de la persona adoptante; siendo así, si la adopción es llevada a cabo 

por personas residentes en nuestro país, la adopción es nacional. Vale la pena indicar que 

esta clasificación se da independientemente de la nacionalidad que la persona adoptante 

tenga;  pues por ejemplo, podría tratarse de extranjeros residentes en nuestro país ðeso sí, 

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



 

Todos los padres adoptivos candidatos en cualquier tipo de adopción, ya sea 

adoptante individual o en adopción conjunta,  deben cumplir una serie de requisitos 

legales para adoptar,  tal y como se indica en el artículo 106 del Código de Familia;  entre 

ellos, tener plena capacidad para ejercer derechos civiles, ser mayor de 25 años y por lo 

menos 15 años mayor que el adoptado, tener condiciones familiares, morales, psicológicas, 

económicas y de salud que demuestren una aptitud para adoptar, entre otros.   

Con respecto de este tipo de adopción,  en lo referente al procedimiento, ampliaré 

el tema más adelante, en esta misma sección. 

 

b. Adopción Internacional  

 

Nuestro Código de Familia en el artículo 112  hace referencia a los Adoptantes 

Extranjeros, esto quiere decir que si la adopción la realiza una persona con residencia en 

un país extranjero,  la adopción se cataloga como internacional y, al igual que en la 

adopción nacional, la clasificación se da independientemente de la nacionalidad del 

adoptante;  en este caso, tenemos los ejemplos de un extranjero con domicilio en su país o 

cualquier otro país que no sea el de su origen o coterráneos nuestros con domicilio en el 

extranjero. 

Al igual que con la adopción nacional, los padres adoptivos candidatos en este tipo 

de adopción, ya sea adoptante individual o en adopción conjunta, también deben cumplir 

una serie de requisitos legales para  adoptar, a diferencia de que ese cumplimiento debe 

ser, tanto en nuestro país como en el país de residencia.  

Dentro de los requisitos que se enumeran en el artículo 112 tenemos de 

importancia que los interesados casados o en unión libre acreditada deben de tener al 

menos 5 años de vínculo, que su país los haya declarado aptos para adoptar y que una 

institución, pública o estatal de su domicilio y sometido al control de las aut oridades 

competentes del Estado que va a recibir al menor, velará por su  interés superior.   

En el Capítulo Cuarto se brindará un detalle más amplio acerca de este tipo de 

adopción y su procedimiento.  



 
 

III.  Grupo etario del Adoptando  

 

La clasificación de adopción de acuerdo con el grupo etario del adoptando está 

determinada por la edad que tiene la persona  adoptable en el momento de ser adoptada;  

en este caso,   existe la adopción de persona mayor de edad o la adopción de persona 

menor de edad.  

 

a. Adopción de Mayores de Edad 

 

La regulación actual del proceso de filiación adoptiva es concebida como una 

forma de integración y protección familiar  y está orientada a resguardar el interés 

superior del menor,  por lo que no se ocupa en extenso de la regulación para la adopción 

entre mayores de edad; sin embargo,  sí se contempla este tipo de adopción. Con la 

reforma íntegra del Capítulo de Filiación por Adopción del Código de Familia en 1995 

nuestro sistema de Derecho limita al máximo la posibilidad de adoptar a adul tos, ello 

debido principalmente  al carácter proteccionista de la adopción que se dirige más que 

todo a la tutela de la familia, y específicamente, 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 carácter migratorio o para evadir 

responsabilidades penales en el extranjero.   

Esta restricción se ve reflejada en el segundo supuesto indicado en el artículo 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 limitación va más allá, cuando indica que esa convivencia debe 

de haber existido por lo menos 6 años antes de cumplir con la mayoría de edad, o sea, que 

debe haber sido integrante de la familia por lo menos desde los 12 años de edad;  se 

exceptúa el caso de los que son familiares en tercer grado de consanguinidad quienes 

únicamente deben haber creado el vínculo de convivencia por al menos 3 años antes de 

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



 

no significa que cualquier adulto puede ser adoptado, únicamente aquellas personas 

mayores de edad que cumplan con los requisitos aquí establecidos.  

 Este tipo de adopción es el único que puede ser tramitado, por la o las personas 

interesadas en Vía Notarial y surte los efectos legales de igual valor a los declarados en 

sentencia judicial. 

Todo procedimiento de adopción, antes de la promulgación del Código  Notarial 

de 1998 se tramitaba en vía judicial, pero con la incorporación de esta nueva normativa, en 

lo relativo a la competencia en actividad judicial no contenciosa, dispone el artículo 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  y se da la posibilidad de que los 

interesados puedan acudir optativamente ante un notario público para que lleve a cabo el 

procedimiento hasta su conclusión, siempre y cuando se cumplan con todos los requisitos 

necesarios.   

Al ser la intervención del notario de carácter optativo,  y/o  de presentarse alguna 

de las causales de incompetencia del Código Notarial59, las partes siempre pueden acudir a 

la vía judicial y el proceso al igual, se tramitará como actividad judicial no contenciosa.  

  Vale la pena acotar que las competencias  a las que se refiere el artículo 129 

Notarial no facultan  al Notario para realizar ninguna otra actividad relacionada a la 

adopción y al respecto encontramos el voto 121-2002 del Tribunal de Notariado. 

 

b. Adopción de Menor de Edad  

 

i. Condición Legal  en Grupo etario  

Ligado al grupo etario de las personas menores de edad, la subclasificación se da con 

respecto de su condición legal,  sea esto, según el Código,  la condición de adoptable  que 

                                                 
59 ARTÍCULO 134.- Pérdida de la competencia .     El notario se abstendrá de continuar tramitando el asunto no 
contencioso en los siguientes casos: a) Cuando algún interesado se lo solicite.  b) Por oposición escrita ante la 
Notaría. c) Cuando surja contención o declinatoria.  d) Cuando el tribunal respectivo lo disponga, a solicitud 
de parte interesada. Ante esas situaciones, el notario suspenderá todo trámite y pasará 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 expresión de voluntad para su entrega en adopción, 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 privó a 

los progenitores de la misma;   o cuando  se trata de niños-niñas o adolescentes  huérfanos 

o expósitos, con declaratoria de abandono administrativa y que en esos  supuestos  se 

encuentran bajo la responsabilidad del PANI.  

En el primer supuesto, la adopción de ha denominado popularmente  adopción por 

entrega voluntaria ;  y en el segundo supuesto personas menores declaradas en estado de 

abandono, que sean huérfanas o que sean expósitos. 

 

b. i. 1.  Adopción por Entrega Voluntaria  

 

La adopción por entrega voluntaria, es aquella establecida en el inciso c) artículo 

109 del Código de Familia,  mediante la cual los progenitores de un niño o niña, en 

ejercicio de la titularidad de la patria potestad, proponen en adopción a su hijo y son 

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

ante la autoridad judicial.   En el Capítulo Tercero, se brindará un detalle más amplio 

acerca de este tipo de adopción. 

 

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

òII: La filiaci·n por adopci·n para el caso de menores de edad, opera con respecto a los 
niños no sujetos a autoridad parental o sujetos a ella. En éste último caso, es indispensable 
que los padres registrales expresen ante juez competente, su voluntad de entrega y 
desprendimiento. (é), el juzgador necesariamente debe informarles claramente cuáles son 
los efectos de la adopción.  En caso de adopción de personas menores de edad  sujetas a 
patria potestad, no es posible soslayar la intervención directa de los padres registrales  
(é)ó60 

 

Y mediante Voto 383-10 aclara:   

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



 

ò(é) adopci·n directa. En este tipo de adopción el consentimiento de la madre y la 

voluntad de desprendimiento y entrega de su hijo tiene necesariamente que 

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

contrario no es posible la aprobación de este específico tipo de adopción. Precisamente 

por ello el legislador es especialmente cuidadoso en exigir antes del dictado de la 

sentencia la presencia de la madre biol·gica al Juzgado, en forma personal, é para 

explicarle sus derechos y los alcances de la adopción, y que sea el juez(a) quien, 

mediante la inmediatez, obtenga la expresión de su voluntad libre, manifiesta y 

actualizada a ese momento.ó61 

 

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

 

El Código de Familia en el artículo 160  indica que la persona menor de edad se  

encuentra en Estado de Abandono cuando carezca de padre y madre conocidos, o sea 

huérfana de padre y madre y no se encuentre bajo tutela o que se halle en riesgo social 

debido a la insatisfacción de sus necesidades básicas, materiales, morales, jurídicas y 

psicoafectivas, a causa del descuido por parte de quienes ejercen los derechos y deberes de 

la  autoridad parental.  Así mismo, hace expresa indicación en su artículo 109 de cuáles 

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 

éste es puesto bajo la tutela del Patronato Nacional de la Infancia que se encargará de su 

representación hasta que se concrete la  adopción.   

Cabe indicar que de previo a la  Declaratoria Judicial de Abandono para la adopción, 

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 adopción es lo 

mejor, en aras de proteger  el interés superior del menor;  esta declaratoria administrativa 

se deberá poner en conocimiento del Juez de Familia como prueba para la declaratoria 

judicial de abandono.  Ello lo vemos reflejado en el artículo 113 del Código. 

                                                 
61 Tribunal de Familia.  V oto 383-10 de las 8 horas del 15 de Marzo de 2010. 



 
 

3.    El  Proceso de Adopción Nacional  

    
   Jurídicamente, el instituto de la adopción se encuentra regulado en el Código de Familia, 

la Ley Orgánica del Patronato Nacional de la Infancia,  el Reglamento para los Procesos de 

Adopción Nacional e Internacional del Patronato Nacional de la Infancia, en la 

Convención sobre los Derechos del Niño, el Convenio Relativo a la Protección del Niño y a 

la Cooperación en Materia de Adopción Internacional (Convenio de La Haya de 1993), y  

en el Código de la Niñez y la Adolescencia.  

Los lineamientos base del Proceso de Adopción los encontramos en el Código de 

Familia a partir del artículo 125 donde se define la competencia y hasta el artículo 139 que 

se relaciona con la inscripción final de la adopción y  la revelación de los asientos 

correspondientes a ella.   

El òReglamento para los Procesos de Adopcionesó rige lo referente al trámite de 

adopciones, tanto nacional como internacional,  fue emitido por el PANI y publicado en La 

Gaceta número 27 del 9 de Febrero del 2004 y en él se define cuál será la estructura 

organizativa encargada de velar todo lo concerniente a los asuntos de adopciones, esto con 

el fin de evitar confusiones sobre el tema o intervención de instituciones o personas que 

sean ajenas y que no estén  legitimadas en esta materia. 

Podría decirse que en Costa Rica el proceso de adopción nacional ðen un sentido 

amplio -  es un sistema mixto y complementario Administrativo  y Judicial.  

Formalmente hablando,  el proceso de adopción nacional cuenta con dos etapas bien 

definidas: La Etapa Judicial por medio de la cual la autoridad jurisdiccional competente 

autoriza  la adopción y ordena su inscripción ante el Registro Civil para que surta todos 

sus efectos jurídicos  y una Etapa Registral,  que consiste, precisamente, en la  Inscripción 

de la Sentencia de adopción ante el Registro Civil; no obstante lo anterior,  hay una Etapa 

Administrativa primaria, ð Prejudicial por así decirlo - a cargo del Patronato Nacional de la 

Infancia, donde se determina la adoptabilidad de un menor de edad y quien 

posteriormente, en la mayoría de los casos, gestiona ante el Juez la Declaratoria Judicial de 

Abandono. 



 

Existe la posibilidad de que en esta vía administrativa  las personas interesadas en la 

adopci·n de un menor de edad gestionen ante esa entidad un òProcedimiento para la 

ubicaci·n de personas menores de edad con fines de adopci·nó, en cuyo caso, se 

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 adopción. 

El PANI prevé, para estos casos, una Etapa de Seguimiento Adoptivo que, 

básicamente, se refiere 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 adopción.   

Aunque se tratará con mayor amplitud en los siguien tes capítulos, vale indicar una 

acotación con respecto de este Procedimiento de Ubicación; pues analizando el 

procedimiento que el Reglamento para los Procesos de Adopciones establece,  destacamos 

las características que el mismo asigna en los supuestos en que la pareja adoptante sea 

residente o no, para catalogar el proceso de nacional  o internacional;   y es ahí, donde el 

PANI sin mediar explicación, pues más allá de los requisitos ya establecidos en el Código 

de rito,  hace una distinción 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  distinción, en caso de Adopción Internacional cabe recordar lo que 

indicó en su ocasión el  Tribunal de Familia por  medio del Voto  22-05 de  las 10:10 horas 

del 20 de enero del 2005. 

 

òLas adopciones Internacionales se encuentran contempladas tambi®n en nuestro 

ordenamiento jurídico, y no existe diferencia alguna procesal en su tramitación, a 

excepción de las probanzas que dem§s deba de aportarse.ó 

 

 

a. Etapa Administrativa o Prejudicial  

 

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

encargado de velar por la protección integral de  las personas menores de edad.   



 
 

En aras de velar por el cumplimiento constitucional y orgánico propio,  el PANI emitió un 

reglamento que rige todo lo referente al trámite de adopciones  nacionales e 

internacionales, el denominado òReglamento para los Procesos de Adopci·n Nacional e 

Internacionaló;  y a quien le compete conocer del proceso de adopciones, según 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 

adopción-  y en ella se constatan varias pautas importantes para impulsar el proceso, tales 

como:  la determinación de adoptabilidad de un menor de edad con fines adoptivos, la 

solicitud de la Declaratoria Judicial de Abandono, la presentación de los requisitos de  

solicitud de adopción que determinarán la idoneidad psicológica, social y legal de las 

personas solicitantes de ubicación de un niño, niña o adolescente con fines de adopción. 

 El PANI define esta etapa en dos fases, una pre-adoptiva  y una adoptiva 62,   pero en lo 

que nos  interesa sobre esta etapa, me avocaré a explicar en qué consiste la condición de 

adoptabilidad de un menor de edad y cómo 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 menor de edad, consiste òen la acreditación de que el mismo es 

susceptible de ser adoptadoó63, o sea, el término adoptabilidad se aplica a aquellos menores 

de edad que legal, social y psicológicamente pueden ser adoptados.   

El Reglamento de Adopciones en su artículo 36 hace indicación de los requisitos para 

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

                                                 
62 Vargas Jaubert, Raquel. (2007). ¿Cómo adoptar? Un manual de adopción nacional de menores en riesgo 
social. El Instituto de la Adopción en Costa Rica: necesidad e importancia de su difusión en la comunidad 
costarricense .Tesis de Graduación para optar por el grado de Licenciatura en Derecho.  San Pedro: Facultad de 
Derecho, Universidad de Costa Rica. 
63 Calvo Cortes, María del Mar. La Adoptabilidad de los menores.  Concepto  social y acreditación documental 
(o jurídica). Madri d, España.< https: www.buenastareas.com> 



 

que el menor de edad se encuentre al cuidado del PANI u otras organizaciones privadas 

dedicadas a atender a la niñez y adolescencia, que se hayan realizado las valoraciones 

psicológicas y de trabajo social acerca de la situación de la persona menor de edad y que 

las mismas  comprendan aspectos como el desarrollo socio-afectivo, psicomotor e 

intelectual del menor de edad;  que se acredite el nivel de elaboración de la pérdida de su 

familia biológica; la identificación y evaluación de los recursos familiares existentes, 

indicando que fueron agotadas las alternativas de ubicación con la familia consanguínea y 

que cuando la edad y madurez de la persona menor de edad lo permita se le haya tomado 

opinión en cuanto a la adopción.   

Por su parte, el Código de Familia contempla la Declaratoria de adoptabilidad en el 

artículo 113 e indica que tratándose de niños que  se encuentren al cuidado del PANI y 

una vez que se aprueben los estudios psicosociales y se verifique que la adopción es lo 

más conveniente para el menor de edad,  la autoridad administrativa lo puede declarar 

adoptable. 

En cuanto al procedimiento para la declaratoria de adoptabilidad, el Reglamento de los 

Procesos de Adopción en el artículo 37 indica que una vez que se determina por  medio de 

los informes psicológicos y sociales la condición de adoptabilidad se dicta una resolución 

administrativa que declara dicha condición.  

La declaratoria de adoptabilidad produce efectos, tanto en sede administrativa 

como en sede judicial, así lo indica el artículo 35 del citado reglamento, en sede 

administrativa, acredita que una persona menor de edad es susceptible de ser ubicada con 

fines de adopción 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 condición 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 niño o niña para adopción, tal y como se indica 

en el artículo 109 inciso c) del Código de Familia, que señala como persona adoptable a:  



 
 

òé c) Las personas menores de edad cuyos progenitores, según sea el caso, consientan ante 

la autoridad judicial correspondiente, la voluntad de entrega y desprendimiento; (é) 

 

Por un lado, la declaratoria de adoptabilidad que realiza el PANI  se da en virtud 

de una situación 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 expresión atinente a la 

Autonomía de la Voluntad en virtud de esa Autoridad y no existe una situación de 

abandono de ese menor, no se trata de personas menores de edad que se encuentran bajo 

la custodia y protección del PANI u otra institución privada dedicada a la atención de 

menores de edad en situaciones de riesgo, tal y como taxativamente lo dispone el artículo 

36 del Reglamento de Adopciones de esa Institución.  

 

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

 

(é) la protecci·n del menor se concreta en materia de adopci·n en el principio 

protector del menor en estado de abandono, que junto con la entrega voluntaria del 

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

estado de adoptabilidad del menor. 

 

Al respecto, se pueden observar,  también, los Votos 158-01, 746-06 y 1024-06 del 

Tribunal de Familia que destacan que la condición de adoptabilidad se da en 

circunstancias distintas para los supuestos donde media el consentimiento de los 

progenitores y la  adoptabilidad declarada por el PANI.  

 

Tribunal de Familia .-Voto  158-01 de a las 9:50  horas del 25 de Enero 2001.-  

 

òVII- Igualmente, debe quedar claro también que la declaratoria de adoptabilidad 

en los casos en que se requiere, compete, única y exclusivamente, dictarla, al 

Consejo Nacional de Adopciones, mediante el acuerdo respectivo. Esta 

adoptabilidad se refiere al requisito contenido en el artículo 16 del Convenio en 



 

concordancia con el artículo 113 del Código de Familia, el cual es un requisito 

necesario y propio para la aprobación de las adopciones interna cionales y 

nacionales de los niños institucionalizados, quedando por fuera este presu -

puesto, para las adopciones directas... ò[el resaltado no es del original ]64 

 

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

 

òIII. (é) Para poder adoptar a una persona, es necesario que ®sta pueda ser 

considerada, legalmente, como adoptable.  En tratándose de personas menores de 

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

fines de adopción, 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)ó [el resaltado no es del original ] 

 

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

 

òV.- La resolución recurrida parte del supuesto material de que sin  consentimiento 

de los padres, no existe situación 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 contención sobre ese estado; pero es que si bien sustancialmente puede 

considerarse de esa forma, nada obsta 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 condición de adaptabilidad; además de que por tratarse de una adopción 

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

abandono  firme para iniciar una diligencias, (é.) ðò [el resaltado no es del 

original ] 

 

Es menester indicar que el Patronato Nacional de la Infancia contempla dentro de 

su Reglamento dos situaciones donde, aunque medie el consentimiento de entrega por 

parte de los progenitores, en uno de esos casos dispone que la Institución deba declarar la 

adoptabilidad del menor entregado;  ello se constata  a partir del Cap²tulo V,  òDel 

procedimiento para la ubicación de personas menores de edad con fines de adopción, en donde media 

el consentimiento de los progenitores que ejercen la autoridad parentaló.  En este capítulo y en su 

                                                 
64.- Éste voto Tribunal de Familia fue declarado inconstitucional mediante resolución  de Sala Constitucional # 
2011-5269 de las 15:14 hrs del 27 de Abril de 2011.- 



 
 

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

parental expresen su consentimiento de entregar al niño o niña para adopción 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 Institución la que se encargue de ubicar al menor con una 

familia determin ada por ellos.  Sobre este particular se explicará en el Capítulo Tercero. 

Vale la pena acotar que este procedimiento en Vía Administrativa se realiza  por 

parte de las personas solicitantes de ubicación de una persona menor de edad con fines de 

adopción;  o sea, la idea es que,  en virtud de la facultad que tiene el PANI para albergar o 

disponer donde se coloca a un niño con condiciones de adoptabilidad para su resguardo 

mientras se Declara Judicialmente en Estado de Abandono -  previa autorización del Juez 

competente -    y es adoptado;   esta familia interesada en adoptar, solicite dar alojo al 

menor con el fin de gestionar formalmente su adopción ante el Juez de Familia;  mientras 

esto sucede, el PANI determina primero su idoneidad como adoptantes y luego otorga la 

ubicación del menor. 

Como un supuesto controvertido, existe la posibilidad de que se ubique al menor de 

edad en condición 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 ubicación del menor.  

Así se observa en el artículo 4065  del Reglamento de Adopciones. 

Cabe aclarar que de ninguna manera significa que aquí en esta Fase se inicia el 

proceso de adopción, pues cualquier adoptante que cumpla con los requisitos legales 

establecidos en el Código de Familia puede dirigirse directamente a la Vía Judicial a 

plantear las diligencias de adopción sin que previamente haya realizado ningún trámite 

para ubicación de un niño, niña o adolescente  ante el PANI;  sin embargo,  el niño que se 

pretende adoptar debe haber sido declarado adoptable para los efectos. 

 

                                                 
65 Según personeros del PANI, la controversia surge para aquellos que estiman que este acto podría 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 ubicación de menores para adopción. 



 

ii.  Declaratoria de Abandono  

 

A la hora de analizar el trámite de adopción 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 adopción al tenor de lo dispuesto en el inciso a) del artículo 109 del 

Código de Familia, que señala como persona adoptable a:  

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

La Declaratoria Judicial de Abandono es una resolución otorgada en Vía Judicial que 

establece que un menor de edad se encuentra en Estado de Abandono,  y conforme lo 

establece el Código de Familia en el artículo 160 el Estado de Abandono se entenderá 

cuando la persona menor de edad sea expósito, o sea con padre y madre desconocidos, sea 

huérfano de ambos progenitores y no se encuentre bajo tutela o  cuando se halle en riesgo 

social debido a la insatisfacción de sus necesidades básicas, materiales o morales, jurídicas 

y psicoafectivas a causa del descuido injustificado por parte de quienes ejercen la patria 

potestad.  Según Diego Benavides, la declaratoria de abandono, es un òproceso   especial 

de familiaó pero las reglas del proceso sumario como lo establece el C·digo Procesal Civil 

se aplicaran de manera supletoria, en lo que resulten pertinentes. 

El abandono constituye el desprendimiento de los deberes del padre o de la madre, es 

decir, el desistimiento total de los deberes del padre o de la madre, por ejemplo, 

alimentación, educación 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 los hijos. òPuede existir un abandono material o un abandono moraló.66 

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 así satisfacer sus necesidades básicas: alimentación, vestido, 

atención médica, educación y habitación.  

El abandono moral supone que el menor se desenvuelve en un ambiente 

desfavorable para su desarrollo psíquico, por ejemplo, anda con personas viciosas, 

                                                 
66 Autor desconocido . Adopciones en Costa Rica. <www.buenastareas.com> 



 
 

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 Juez de familia la declaratoria judicial de 

abandono de un menor de edad son, según el artículo 117 del Código de Familia son:  

òé el Patronato Nacional de la Infancia o cualquier persona interesada en el depósito o la 

adopción de la persona menor de edad.ó 

El proceso de Declaratoria de Abandono está regulado del artículo 115 al 124 del 

Código 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 

representación legal y esta institución colocará al menor en una institución adecuada o con 

una familia idónea,  en caso de que la o las personas interesadas en la adopción del menor 

hayan gestionado la Declaratoria de Abandono con ese fin, pueden gestionar en el mismo 

expediente el depósito del menor, mientras se gestionan los trámites de la adopción. Lo 

anterior, de acuerdo con el numeral 161 del Código de Familia. 

La resolución 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 

biológicos;  o sea, la capacidad legal que estos tienen por Ley  para proteger, representar y 

adminis trar los bienes de su menor hijo. 

 

iii.  Declaratoria en vía administrativa  

 

En el caso de que se trate de menores de edad expósitos (sin padres conocidos) o 

huérfanos, que no estén sujetos a tutela. 

  El Patronato Nacional de la Infancia podrá, en vía administr ativa, declarar en 

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



 

oposición, la declaratoria deberá tramitarse en la vía judicial donde el Juez nombrará un 

curador para su representación. 

 En todo caso, la resolución administrativa definitiva, siempre deberá elevarse a 

consulta ante el Juez de Familia y ser homologada, según el artículo 116 del Código de 

Familia. 

Finalizada la  Etapa Administrativa y una vez ubicada la persona menor de edad 

con una familia solicitante de adopción, ésta deberá proceder a promover las diligencias 

judiciales de adopción, ante el Juez de Familia competente, de acuerdo con el lugar del 

nuevo domicilio del niño o niña. Dichas diligencias deberán contar con el patrocinio de un 

abogado. 

 

b. Etapa Judicial  

 

Esta etapa consiste en la solicitud formal que presentan  las personas interesadas en 

la adopción de un menor de edad para  su conocimiento por parte de un Juez de la 

República, - un Juez de Familia-  para que mediante  las òDiligencias de Adopci·nó,  se 

pueda verificar y constatar que los requisitos, las condiciones y los intereses, tanto del 

adoptante como del adoptando,  son las idóneas para integrar a este último con una 

familia adoptiva en calidad de hijo o hija.    

Es la Autoridad Judicial la q ue definitivamente autoriza la adopción y ordena su 

inscripción.   La adopción 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 indica: 

 

ò(é) es al Juzgador de Familia a quien corresponde en nuestro medio aprobar o 

improbar las diligencias referidas a obtener la filiación adoptiva en favor de una 

persona menor de edad.ó  

 

Sobre el Procedimiento se seguirá lo establecido en el Código de Familia de los 

artículos 125 a 139 y las diligencias de adopción se tramitarán como Actividad Judicial no  



 
 

Contenciosa. 

En cuanto a la competencia, las diligencias de adopción nacional las realiza el Juez 

de familia del lugar de residencia del Adoptant e. Así lo indica el 125 del Código de 

Familia.   

Los sujetos legitimados para solicitar la adopción son, según el artículo 125 del 

Código,  aquellas personas  interesadas en  acoger a un hijo o hija,  que cumplan con los 

requisitos establecidos en el Código de Familia y que presenten la solicitud de manera 

conjunta si fueran esposos o parejas en unión de hecho regular;  o una única  persona que 

tenga ese interés,  de forma individual.  

Si el adoptando es una persona mayor de edad deberá de formular la solicitud 

personalmente, en conjunto con quien o quienes lo pretenden adoptar.  

La solicitud de adopción, además de especificar si la adopción que se pretende es 

conjunta o individual, debe contener los requisitos que  se enumera el artículo   127 del 

Código de Familia. 

En el caso de que sean extranjeros con residencia, debe aclararse que debe tratarse 

de una Residencia Permanente en el país y para demostrar ese arraigo, si se prefiere, 

además de aportar la cédula de residencia, puede presentar una Certificación de Estatus 

Migratorio.  

Como parte de la solicitud, si el adoptante lo desea, puede pedir, también, el 

cambio de nombre del menor de edad.   

Además de los requisitos mencionados, se deben de aportar los documentos que se 

indican en el artículo 128 ibídem.   Cuando se trate de adoptantes extranjeros sin domicilio 

en el país, se requiere la traducción oficial de los  documentos que comprueben los 

requisitos del artículo 112  de este Código. 

Una vez presentada la solicitud con todos los documentos necesarios el Juez procederá 

conforme al artículo 130  a nombrar los peritos que tendrán a su cargo la realización de los 

estudios psicológico y social  de la persona menor  de edad y de los adoptantes, con el fin 

de corroborar la necesidad y la conveniencia de la adopción y la aptitud para adoptar y ser 

adoptado. 



 

Vale la pena advertir que  la documentación y las valoraciones psicológicas y de 

Trabajo Social que se presentaron en Vía Administrativa, fueron utilizadas para los efectos 

de determinación 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 omitirá el nombramiento de los peritos.  

Una vez recibida la solicitud, se dará la apertura de un Expediente Judicial en el 

cual se dará el traslado de las diligencias mediante una resolución que se le notifica a las 

partes y donde, además  se le otorga un plazo de tres días al Patronato Nacional de la 

Infancia para que se apersone al proceso y manifieste lo 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, según lo que dispone el artículo 

131 del Código de Familia la publicación de un edicto en el Boletín Judicial con la solicitud 

de adopción, y se dará un plazo para presentar oposiciones.  

De existir oposición, (como excepciones previas Falta de competencia, Falta 

legitimación y  Falta de capacidad o defectuosa representación  o excepción de fondo la 

Falta de derecho), las mismas deben exponerse por escrito con los motivos de 

disconformidad y aportando las pruebas necesarias;  el Juez deberá resolver las 

oposiciones  y  en caso de acogerlas se dará por terminado el proceso;  el Código de 

Familia en el artículo 131 remite los interesados a la vía sumaria, pues la característica 

primordial que tiene el  Proceso o las Diligencias de Adopción  como proceso de Familia, 

es que no existe contención. Sin embargo, lo correspondiente es que en caso de existir un 

tercero legitimado es que  se le remita a un  Proceso Especial de Filiación,  

Posterior a la presentación de los informes periciales el Juez convocará, según se 

establece en el artículo 132  a una audiencia oral  a la cual deben asistir el adoptando, los 

adoptantes y los representantes del PANI. 

Durante la audiencia se deberá explicar a los adoptantes todas las obligaciones que 

asumen  y ellos deberán  expresar su aceptación de los derechos y obligaciones, de las 

condiciones y efectos jurídicos que se derivan de la filiación por adopción.   



 
 

El consentimiento del adoptante debe ser una declaración manifiesta de voluntad de  

adoptar a la persona menor de edad y debe ser libre, expresa y solemne. Si el adoptante es 

individual y está casado, su cónyuge debe dar el asentimiento, excepto cuando se den los 

presupuestos del artículo 10867 de este mismo Código. 

  Por su parte, el representante del PANI partiendo del interés superior de la 

persona menor de edad, dará su consentimiento para que se  apruebe la adopción.  

En esta Comparecencia se debe escuchar a la persona menor de edad  sin 

intervención de las partes, siempre y cuando a juicio del Juez, el adoptando tenga el 

discernimiento suficiente para comprender lo que  representa la adopción,  por lo que se 

deberá explicarle claramente los alcances de ésta y el menor expresará su criterio con 

respecto de la diligencia de la que es objeto, esta persona será escuchada personalmente 

por el Juez  y deberán estar presentes los peritos. Una vez que el adoptando manifiesta su 

consentimiento ante el Juez y este último valora la utilidad, oportunidad y conveniencia 

de la adopción para el adoptando y constituye la adopción. 

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 

ubicación-  por un tiempo con sus adoptantes;  lo anterior, bajo la supervisión del PANI.   

Cumplida la comparecencia oral y una vez cumplido con el plazo fijado para la 

convivencia,  el Juez, por medio de una resolución definitiva y debidamente motivada 

(Sentencia) autorizará o rechazará la adopción.  Lo anterior, según el artículo 135 del 

Código de Familia. 

Pasado el plazo de apelación  sin que existan agravios, la sentencia adquiere firmeza y 

podrá ser inscrita en el Registro Civil.   

En caso de disconformidad con la resolución y de existir Apelación se remite el  

                                                 
67 ARTÍCULO 108.- Adoptante individual casado.  
(é) excepto cuando este adolezca de enajenaci·n mental o haya sido declarado en estado de interdicci·n, 
ausente o muerto presunto, o cuando los cónyuges tengan más de dos años de separados, de hecho o 
judicialmente.  



 

Expediente ante el Superior y recibido el mismo, se citará a las partes a una comparecencia 

oral, donde se recibirá las pruebas ofrecidas y se dictará una  resolución.     

Si se confirma la resolución del a quo, se perfecciona  la misma y se torna irrevocable. 

Según lo ordena  el artículo 136,   contra la resolución del Tribunal de Familia no habrá 

recurso alguno; sin embargo, cabe preguntarse  por qué  el Código dispone de esta manera  

siendo que en materia de familia las sentencias sobre procesos de filiación, no así en otros 

procesos, sí  adquieren cosa juzgada material  y de acuerdo con el artículo 591 del Código 

Procesal Civil, dichas resoluciones tendrían la posibilidad de ser recurridas con casación 

ante la Sala Segunda de  la Corte Suprema de Justicia; y  que hasta el momento solo se 

permite cuando existen procesos de filiación ante oposición de un tercero legitimado.   

 

c. Etapa Registral 

 

La Etapa Registral es el Proceso de Inscripción de la Sentencia de adopción ante el 

Registro Civil que se estipula en el artículo 138 del Código 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 el Registro Civil; y en el registro de nacimientos,   

quedará anotada al margen del asiento de nacimiento del adoptado o la adoptada. Para 

relacionar la nueva inscripción del adoptado con la anterior, deberán escribirse, en el 

margen de ambos asientos, y se cancelará la inscripción original.   

Se sustituirán los nombres y apellidos de los padres consanguíneos por los padres 

adoptantes.   

Una vez inscrita, la adopción surte efectos legales a partir de la resolución que la 

autoriza.  Con la sentencia de adopción se legitima a la persona menor de edad ante la Ley 

y la Sociedad como hijo de la familia adoptante.   Según el 139 el Registro Civil sólo puede 

revelar o certificar la relación entre los dos asientos del adoptado si media Orden Judicial o 

a Solicitud de la Dirección Ejecutiva del  PANI, queda vedada esa facultad a los notarios, 

so pena de responsabilidad penal. 



 
 

4.      Efectos de la Adopción  

 
El artículo 138 del Código de Familia  nos indica que una vez que se inscribe la 

Sentencia que autoriza la Adopción, ésta surte todos los efectos legales que el mismo 

Código establece en su artículo 102;  entre ellos, el hecho de que la Adopción 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 vínculo adoptivo, 

ni tampoco lo pueden condicionar.  

Uno de los efectos más significativos y característicos de la adopción es que el 

adoptado deja de pertenecer a la Familia biológica y se extingue el parentesco con sus 

integrantes, así como todos sus vínculos y efectos jurídicos;   con las excepciones de que 

subsisten los impedimentos matrimoniales con la familia consanguínea y  en el supuesto 

de que el adoptado sea hijo del cónyuge del adoptante, el vínculo con su progenitor 

biológico y la familia de éste sí subsiste; otro de sus efectos es, que le confiere al  adoptado 

en lugar de su filiación biológica, una filiación adoptiva que la sustituye, y se establecen  

con ella los mismos vínculos jurídicos, derechos y obligaciones,  como si fuera hijo 

biológico 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 sucederlos, entre otros.   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

CAPÍTULO III  

 

LA ADOPCIÓN  
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CAPÍTULO III  

  LA ADOPCION POR ENTREGA  VOLUNTARIA  

 

SECCIÓN ÚNICA  

LA ADOPCIÓN POR ENTREGA VOLUNTARIA  

 

òEs interesante analizar el rol que cumple esa madre que ejerce el ¼ltimo acto de patria potestad, 

pero también de amor, al decidir la entrega de su hijo en adopci·n.ó68 

 

Diferentes países latinoamericanos han incluido dentro de su legislación 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 

adopción;  dicho consentimiento y su otorgamiento, ð como expresión 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 país no excluyó de su legislación 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 que lo 

lleven a determinar este acto como lo más conveniente para el interés superior de la 

persona menor de edad.69   

Es por ello que se denomina adopción por entrega voluntaria y es mal llamada 

òadopci·n directa, por entrega directa o adopci·n privadaó, estos últimos conceptos  

tienen otro bagaje y  se prestan para malas interpretaciones;  así que,  no debe entenderse, 

ni confundirse esta adopción por entrega voluntaria como  una posibilidad de  òcontrato 

privadoó, entendido como la acci·n en la cual la madre y/o el padre biológicos, pactan ð

cual si fuera objeto y no sujeto- dar en adopción y entregan física y de manera directa al 

niño, niña o adolescente a los supuestos padre o madre adoptivos;   ello es tráfico infantil y 

está fuera de los límites legales;  nunca está por demás indicar que sin los presupuestos 

                                                 
68 Vasvari, Fabiana  et al. (2008). El rol de la Madre biológica en el juicio de adopción. 
<http://blogs.clarin.com/estudiofadelli/tag/adopcion/  >  [Marzo 2011]. 
69 Código de Familia. Artículo 109 inci so c) 



 

legales mínimos  esta acción puede ser contraria al mejor interés de la persona menor de 

edad;  aún cuando se piense que es una obra de bien, el fin no justifica los medios.   

En el siguiente capítulo, se hará una  diferenciación más clara sobre estos conceptos y 

las características dadas a cada una,  se dejará ver  la delgada línea de la legalidad entre 

una opción u otra y el atinente valor que se le otorgue al principio de autonomía de la 

voluntad en la decisión,  tanto con respecto de la elección que hagan los progenitores de 

los futuros padres adoptivos e inclusive;  en ambos casos,  sobre el momento de tomar la 

decisión para manifestar el consentimiento de entrega, si durante la gestación o pasado el 

estado puerperal. 

Uno de los presupuestos básicos en oportunidad de la entrega del niño por parte del   

progenitor biológico es el tema del consentimiento, consentimiento informado  resultado 

de una auténtica voluntad   basada en el conocimiento no sólo de las consecuencias de la 

determinación, sino de las alternativas existentes para  la crianza del niño; es necesario 

asegurar que la conformidad de quien entrega a un niño con fines de adopción es fruto de  

una real convicción y no una reacción apresurada frente a una situación de pobreza, 

marginación, aislamiento e irresponsabilidad del que se desentiende del niño que ha 

engendrado.  En este aspecto del consentimiento informado, los jueces deben apoyarse, 

igualmente, en equipos interdisciplinarios que   facil iten la información al progenitor 

biológico y a su familia   y permitan su debida comprensión y elaboración, lo que la 

convierte en una diligencia que garantiza al progenitor biológico el principio del debido 

proceso que implica darle la oportunidad para un a expresión real de voluntad,  y por 

supuesto,  de suma importancia respeta y reconoce la dignidad y los derechos del niño, 

niña o adolescente que va a ser adoptado. 

Este tipo de adopción y, particularmente, relacionada con la adopción internacional, ha 

sido estigmatizada gracias a que en un pasado, - antes de la reforma al Código de Familia 

y con la entrada en vigencia del Código Notarial en 1998 -   existía la posibilidad de que la 

adopción se llevara a cabo por medio de un Notario Público en su Protocolo,  lo que 

acarreaba una serie de deficiencias a la hora de determinar si una pareja era o no apta para 

la adopción de un menor.  



 
 

Lo que agravó la situación fue la participación de Notarios inescrupulosos que vieron 

de esta amable institución una fuente de lucro,  sin importar el bienestar de los niños 

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, ofrecían sumas de 

dinero risibles a madres o futuras madres - quienes en su mayoría se encontraban en 

situaciones de riesgo social por consumo de drogas, pobreza o embarazo adolescente- a 

cambio del menor de edad por nacer o ya nacido con pocos días, o meses, para ser ofrecido 

a una familia extranjera;  estos mismos abogados se encargaban de realizar todos los 

òtr§mites legalesó ante el Juzgado quien se encargaba finalmente de aprobar o improbar la 

solicitud.  

Aunado a lo anterior, existía una falta de control en los Juzgados de Familia para 

determinar si los padres adoptantes reunían los requisitos para adoptar un menor y 

existía, también, una ausencia de seguimiento, pues nadie después de finalizada la 

adopción conocía el destino ni la suerte de los niños entregados.  

El tipo de adopción que se indicó se denominó Adopción Directa,  porque la madre 

entregaba sus hijos a un tercero - de manera directa -  sin que existiera ningún tipo de 

análisis o dictamen psicológico y de trabajo social que pudiera determinar si se encontraba 

en las condiciones cognitivas y volitivas aptas para realizar esa entrega, o si los padres 

adoptivos reunían los criterios necesarios para recibir al menor;  también, se les denominó 

adopciones privadas, pues se llevaban a cabo en un ámbito privado, por medio de un 

abogado y notario que, en general,  abusaba en el cobro de la gestión  - cual si fueran 

contratos mercantiles- lo que abrió paso a la posibilidad de tráfico de menores y 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 decisión de un progenitor en entregar a un hijo en 

adopción 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 continuación, 

se hará un breve análisis sobre este derecho-deber correlativo para poder determinar su 

alcance y dar una posible respuesta a ese interrogante. 

En el Derecho Romano,  la òpatria potestasó significaba el poder absoluto e indefinido 

exclusivo del pater familias sobre los hijos;  y en general, sobre todas las personas que 

formaban el núcleo familiar sin distinción.  Derivado de este concepto surgió el de Patria 

Potestad,  que ha sido utilizado desde entonces, para definir la autoridad que tienen los 

padres sobre los hijos menores de edad y  que ha evolucionado a lo que se denomina 

Autoridad Parental y  más recientemente  como Responsabilidad Parental,  visto como el 

conjunto de deberes y derechos que corresponde ejercer conjuntamente - tanto al padre 

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

 

Germ§n Ferrer define Patria Potestad como el òconjunto de deberes y derechos que se 

reconocen en función del interés de los hijos a fin de satisfacer adecuadamente sus necesidades 

de orden asistencial, afectivo, de formación educativa, religiosa y moral.ó 70 

 

El Juez de Familia Carlos Valverde define la Autoridad Parental como: òel conjunto de 

deberes y derechos que corresponde tanto al padre como a la madre sobre los(as) hijos(as) y sus 

bienes; con el fin de buscar su protección y formación integral, desde el momento en que son 

concebidos(as) y hasta que alcancen su emancipación.ó71 

 

Así, el término Patria Potestad  proveniente del poder que tenía el padre en los inicios 

de la historia se contrapone al de Autoridad Parental,  pues se opone completamente por 

su contenido y naturaleza jurídica.   

                                                 
70 Ferrer, Germán.  El supuesto derecho de los padres biológicos  a elegir  a los pretensos adoptantes de sus 

hijos. <http://www.jus.mendoza.gov.ar>  
71 Valverde Granados,  Carlos E. (2010). òVerdades Sobre la Autoridad Parentaló. Revista Escuela Judicial. 
Poder Judicial de Costa Rica. (6): 115-119.  Nov. 2008. 



 
 

No obstante lo anterior, nuestro Código de Familia asume ambos términos como un 

sinónimo, así mismo,  algunos pronunciamien tos judiciales y administrativos,  

instrumentos legales y doctrinales siguen utilizando el término patria potestad 

indistintamente al de autoridad parental y/o responsabilidad parental ðsegún veremos 

adelante-. 

Los elementos integrantes del contenido de esta  figura jurídica son la titularidad que 

es la condición 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 ejerci cio,  que  representa la facultad de actuar, que a 

diferencia de la titularidad, puede corresponder a uno solo o a los dos progenitores 

simultáneamente.  Este ejercicio es traducido en la ejecución de atributos derivados de esa 

autoridad como la guarda, cr ianza, educación, administración de bienes y visitas.72 

Según Germán Ferrer, la función de la Patria Potestad se cumple generalmente dentro 

del núcleo familiar.   Los fines que se pretenden conseguir a través de la familia y de la 

función parental son de orden público porque en ellos está interesada toda la sociedad por 

representar una de las estructuras y de los sistemas fundamentales de su organización.  En 

ese tanto, explica, que la función parental presenta dos caracteres fundamentales:   Es 

indisponible : los padres no pueden modificar, disponer o renunciar a la titularidad y al 

ejercicio de la patria potestad, òabdicandoó de los deberes derechos que son su contenido;   

y es indelegable: los progenitores deben ejercer la función en forma personal, no pudiendo 

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 autonomía personal. 

                                                 
72Idem. En ese mismo sentido ver el Voto 554 del Tribunal de Familia. 



 

Seg¼n  Belluscio: òLa guarda se ha caracterizado como el poder de los padres de tener a los 

hijos consigo, que se traduce en la convivencia de padres e hijos en el mismo hogar.ó73 

 

Y con mayor claridad, se expone:  

 

òPor guarda, crianza y educaci·n, entendemos la potestad de los padres de tener a 

los hijos en su compañía, velar por ellos y proporcionarles todos los cuidados 

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

requiere con el objeto de lograr una formación integral de su persona que le 

permita enfrentarse a la vida.ó 74 

 

Para la mayoría de los autores, la guarda ð crianza juega un rol activo en el ejercicio de 

la patria potestad, y se dice que la guarda es el aspecto material 75 por excelencia para que 

dicho ejercicio pueda desarrollarse.  Este carácter material de la guarda que se alude, la 

convierte en un derecho-deber dinámico, y que ésta podría ser delegable en terceros, si 

coadyuva al cumplimiento del fin super ior. El derecho ofrece diversos ejemplos de este 

carácter, cuyos extremos están representados- por ejemplo- en la autorización para salir 

del país, que exige la concurrencia de la voluntad de los titulares de la patria potestad, y 

también, el libre consentimiento adoptivo . 

Por otro lado, en contraposición,  Germán Ferrer opina que el consentimiento adoptivo 

- para la entrega voluntaria en adopción- más bien violenta el ejercicio de la patria 

potestad:   

 

òé el supuesto derecho de los padres biol·gicos de decidir  dar a sus hijos en 

adopci·n, (é) por ser esta pretendida elecci·n,  la consecuencia de una conducta ð

abdicación de la función paterna- que viola el régimen de patria potestad,  régimen 

cuyas normas en su gran mayoría son de orden público,  es una conducta antijurídica 

que mal puede engendrar un derecho, con la incidencia directa que éste tiene en la 

                                                 
73 Instituto Interamericano del ni¶o, la ni¶a  y adolescentes. òCaracteres de la Patria Potestadó. 

<http://www.iin.oea.org .>  Uruguay. 
74 Boza, María del Rocío  et al.  Citado en Informe de Investigaci·n CIJUL òLa guarda y crianza de los hijos 
menoresó. CIJUL. Centro de Informaci·n Jur²dica en L²nea. Universidad de Costa Rica. < 
http://www.cijulenlinea.ucr.ac.cr > [Noviembre 2010].  
75 Instituto Interamericano del niño, la niña  y adolescentes. Óp. 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) 76 

 

En ese mismo sentido, indica Busso,  citado por el mismo autor:  

òLa regulación legal de la patria potestad es, en principio, de orden público. De ahí que las 

convenciones entre los padres o entre estos y terceros, con intervención del menor o sin ella, 

tendientes a limitar o modificar esas normas, adolezcan de nulidad. Tampoco podrán 

renunciarse.ó77 

 

En nuestra legislación, los atributos que componen a la autoridad parental   se 

enuncian en el numeral 140 del Código de Familia, el cual es claro al señalar 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 más amplio, y aparte de señalar que son derechos-deberes de los 

progenitores, agrega orientar, educar, cuidar,  vigilar y disciplinar a los hijos y las hijas. A 

su vez, el artículo 145 ibídem refiere directamente a la administración de sus bienes, 

aclarando que ese derecho-deber es parte de la Autoridad Parental, con excepción de los 

bienes heredados, legados o donados; donde si ha habido disposición expresa o tácita del 

testador o donante, se nombrará un administrador. 

 

Como corolario de lo expuesto encontramos el Voto 1473-03 del Tribunal de Familia  de 

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

 

òIX.- La Patria Potestad hoy utilizado el vocablo  Autoridad Parental,  es un conjunto 

de facultades instrumentales encaminadas al cumplimiento de deberes y 

obligaciones que la ley impone a los progenitores . Para hablar de autoridad parental, 

debemos hacer mención a la nueva visión que vino a establecer la Convención sobre 

los Derechos del Niño. Esta nos presenta un nueve enfoque de la familia y del ejercicio 

 de las facultades-responsabilidades que en su seno se desarrollan.  El nuevo 

paradigma de la niñez y la adolescencia parte de la concepción de un sujeto de 

derechos, que tiene una serie de prerrogativas frente a los miembros de la familia, y 

                                                 
76 Ferrer, Germán. Óp. cit 
77 Ídem. 



 

frente al Estado. De la misma forma los niños y las niñas como sujetos de derechos van 

a tener tambi®n, responsabilidades frente a su familia y frente al Estado.ó [El resaltado 

no es del original ] 

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

cuando refiere que: 

 

òLa capacidad progresiva de los niños, niñas y adolescentes como elemento esencial en  

la ponderación de intereses, la condición de sujetos de derechos y el interés superior de  

los niños, niñas y adolescentes, presentan necesariamente una reformulación del 

contenido de la òpatria potestadó, hacia una òresponsabilidad parental ó en donde el 

niño, niña y adolescente sea el centro de atribución de derechos, y la función de los 

padres consista en que el niño, niña y adolescente se desarrolle para poder ejercerlos 

m§s correctamente.ó78 [El resaltado no es del original ] 

 

Una vez presentada la definición y contenido del concepto de Autoridad o  

Responsabilidad Parental, cabe indicar que, en nuestro Código, cuando se menciona el 

consentimiento que deben otorgar  los progenitores del menor de edad para su adopción, 

si se refiere al ejercicio de la autoridad parental que esos progenitores deben manifestar 

ante el Juez; así se hace ver en el Voto 548-95 del Tribunal Superior de Familia y Tutelar de 

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

 

ò(é) de acuerdo con lo que se desprende del expediente y mediante el procedimiento 

que identificamos como: "entrega directa", fue entregado por su señora madre a una 

tercera persona, con miras a darlo en adopción, actuación que tomó la proge nitora en 

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

trabajo social que se le realizó, y de la misma manifestación que hizo ante el Juzgado 

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

innecesario citar, pues en todo caso, el acto volitivo de su parte lo realizó como madre 

en ejercicio de la patria potestad del menor (é)ó[El resaltado no es del original ] 

 

                                                 
78 Lloveras, Nora y    Salomón, Marcelo. (2008). òLos Derechos Humanos y el Derecho de Familia: Los nuevos 
paradigmas para el siglo XXIó Revista Escuela Judicial. Poder Judicial de Costa Rica. (6): 77-101. Nov. 2008. 



 
 

Ahora bien, la función de la Autoridad Parental tiene como límite el int erés superior 

de los hijos y su beneficio, por lo que el consentimiento para la adopción debe ser siempre 

en función de lograr ese cometido;  en caso de no ser así,  se  hace  posible que se pueda 

ejecutar la privación de esa autoridad parental a los progenitores en caso de violentar 

dicho principio.  

Visto, entonces, desde el ángulo del nuevo paradigma de niñez y adolescencia,  y su 

capacidad progresiva, podemos decir que esa manifestación de voluntad y otorgamiento 

de consentimiento, como parte del ejercicio de la autoridad parental o responsabilidad 

parental y como un acto de autonomía de la voluntad dentro de ese ejercicio,  es 

absolutamente válida la situación de entrega voluntaria que un padre o madre haga de su 

hijo menor de edad, siempre y cuando esa entrega esté supeditada a lograr el interés 

superior del niño, niña 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 público. 

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 dejó claros 

factores importantes,  a saber: 

 

ò(é) alegan los recurrentes que carece de interés actual la exigencia del 

apersonamiento físico de la madre biológica ante el señor Juez de primera 

instancia, pues es un hecho probado que dicha señora se desprendió de su hija a 

pocos días de nacida.  

Al respecto cabe recordar dos factores básicos: Por una parte que el artículo 109 en 

mención contiene disposiciones de derecho de fondo pero también procesales y 

como se sabe es de orden público, en consecuencia de aplicación obligatoria.  Por 

otra parte (é)ó  [El resaltado no es del original ] 

 

Cabe acotar que en el supuesto de que un padre o madre como titular de la patria 

potestad no manifieste su voluntad ante el Juez, pero no obstante, haya òdelegadoó con 

miras a una adopción en un tercero y haya manifestado verbalmente ese deseo;   continúa 

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



 

llevarse a cabo la adopción entraría 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 algún desmérito 

para que se le prive de la Autoridad Parental y que el menor de edad sea declarado en 

abandono para los efectos de la adopción.  

 

Al respecto, la misma jurisprudencia citada anteriormente  indica:  

òIII.- (é)  el caso en examen se ubica dentro del presupuesto contemplado en el 

artículo 109 inciso a) del Código de Familia, pues es imposible pensar que se trate de 

alguno de los presupuestos contemplados en los incisos b) y c), ya que (é)  su madre 

biológica no compareció ante el señor juez de primera instan cia a hacer entrega y 

desprendimiento voluntario de su menor hija . (é)  

Por otra parte se debe traer a colación que la madre biológica es titular de la patria 

potestad de su menor hija  (é), ello a pesar de que en el plano de la realidad no la ha 

ejercido casi nunca, excepto por ejemplo cuando sacó a su hija del hogar en donde 

vivía con otra familia y se la dio a los aquí recurrentes . (é).  Precisamente la 

titularidad de dicha patria potestad corresponde a los padres biológicos conforme la 

dispone el Código de Familia en sus art²culos 140 y siguientes (é). Entonces para que 

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 un caso (é) en el que se pretende una adopci·n, el legislador estableci· 

un trámite más sencillo y ágil, cual es el proceso Especial de Declaratoria de 

Abandono con fines de adopción, el cual conlleva la pérdida de la patria potestad en 

el supuesto de ser declarada con lugar.ó [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 Código en el artículo 141-  se deduce 

entonces,  que en el momento de otorgar el consentimiento de la entrega voluntaria de un 

menor de edad para su adopción, se cede ante la Autoridad Judicial esa titularidad sobre 

el menor de edad y esto,  tácitamente da a entender, - pues nuestro Código no lo indica 

expresamente- que ese acto determina, a partir de su expresión y su aval por parte de un 

Juez de la República, la pérdida de la misma y, por ende, crea automáticamente en el 

menor de edad la condición de adoptabilidad, tal y como reza el encabezado del Artículo 

109 del Código de Familia.   



 
 

òPersonas Adoptables: é  c)  Las personas menores de edad cuyos progenitores, 

según sea el caso, consientan ante la autoridad judicial correspondiente, la 

voluntad de entrega y desprendimiento ;é ó79  [El resaltado no es del original ] 

 

Sobre este aspecto, la Sala Constitucional en su Voto 97-2052  se indicó: 

 

ò(é) la protecci·n del menor se concreta en materia de adopci·n en el principio 

protector del menor en estado de abandono, que junto con la entrega voluntaria  del 

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

estado de adoptabilidad del menor. (é).ó [El resaltado no es del original ] 

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

concisamente:  

 

òIII. (é).  Para poder adoptar a una persona, es necesario que ésta pueda ser 

considerada, legalmente, como adoptable .  En tratándose de personas menores de 

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

fines de adopción, 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 está, cuando además la adopción -a 

juicio del Juez- responda a su interés superior. (Artículo 109 incisos a) y c) del Código 

de Familia).ó80  [El resaltado no es del original].  

 

Por consiguiente, se puede concluir, que la entrega voluntaria para adopción  que haga 

un padre de su hijo, corresponde en efecto, a una expresión y materialización de voluntad 

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 

válido.  

 

 

 

 

                                                 
79 Código 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  

 

òEl consentimiento de los padres debe ser exigido siempre,é porque es un acto de tanta 

trascendencia moral y material que no puede ser efectuado sin la intervención de los 

mismos.ó81 

 

Desde el puto de vista etimológico, el Diccionario de la Real Academia Española82 

define el acto de consentir como: òPermitir una cosa o condescender en que se hagaó, 

tambi®n, lo define como òOtorgar; obligarse.ó 

El consentimiento va encaminado a la configuración de un acto, forma parte de él, 

constituye un eslabón importante para la materialización de l a voluntad en el supuesto de 

la adopción de un hijo, el consentimiento se refiere a lo que se decide y se expresa con ese 

respecto;  por lo que entender que la manifestación de voluntad para la adopción es 

técnicamente el  consentimiento que da relevancia a la posición de los padres en el proceso 

y se condice con la titularidad en la responsabilidad parental que ellos ostentan. 

Según 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 

consolidación como concepto es más o menos reciente. 

La doctrina del consentimiento informado se ha desarrollado, principalmente, en el 

campo de la salud, y ese desarrollo ha ingresado al campo jurídico debido al avance de la 

bioética83 ð 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)84  ð a la par del fortalecimiento de los derecho humanos donde 

                                                 
81 Sanjurjo,  Armando citado por  Herrera, Marisa. (2008). El Derecho a la Identidad en la Adopción. Tomo I.  
82 <http://www.lexjuridica.com/diccionario>  
83 Herrera, Marisa. (2006). òLuces y Sombra sobre la voz del Ni¶o en su Adopci·nó Documento preparado en 
el marco de las  IV Jornadas Regionales y I Jornadas Nacionales Interdisciplinarias de Adopción. 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 alemán Fritz Jahr, quien en 1927 usó el término Bio-Ethik en un artículo sobre la 
relación ética del ser humano con las plantas y los animales. Más adelante, en 1970, el oncólogo 
norteamericano Van Rensselaer Potter utilizó el término bio-ethics en un artículo sobre "la ciencia de la 
supervivencia". 



 
 

ciertas necesidades básicas 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.  

Según lo explica la autora, traer al campo de la adopción la doctrina del 

consentimiento informado no significa òinformaró como sin·nimo de hacer saber o poner 

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 información en un sentido amplio, integral y crítico. 85  

Continúa exponiendo la jurista Herrera que dentro de las múltiples limitaciones 

personales, el derecho es h§bil para colaborar en que una decisi·n sea lo m§s òvoluntariaó 

posible,  o sea, que toda decisión puede ser más o menos razonada o condicionada. El 

consentimiento informado en la adopción no es sinónimo de plena libertad de elección, 

pero sí de contar con la mayor cantidad de herramientas posibles para lograr que, con las 

limitaciones propias de cada caso, el acto de desprendimiento sea protagonizado por los 

progenitores y no a costa de su desinformación y mayor vulnerabilidad. 86 

Según Ferres Alberto R.;  Citado por Marisa Herrera,  por Mónica Ibarra y Nélida 

Wallace: Para que una declaración de voluntad sea prestada en razón del consentimiento 

informado, ésta debe cumplir con ciertos requisitos internos y externos.  

Los primeros (é) son realizados con discernimiento, intenci·n y libertad. 

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 jurídicas que derivan. La intención alude al propósito 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 sí 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). Óp. Cit. 
86 Idem 



 

Por su parte, el elemento externo constituye la manifestaci·n de esta declaraci·n (é). 

Es decir, debiendo examinarse cómo, ante quién y con qué recaudos los padres ð 

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 acciones ya sean alternativas, complementarias o excluyentes. 

Se trataría de un proceso tendiente a que la decisión de entrega de un niño en adopción 

sea, òun concepto ®tico de elecci·nó.88 

 En materia de adopción, este proceso estaría integrado por las acciones positivas 

tendientes por brindar contención, apoyo, escucha y atención a los progenitores. La idea 

de consentimiento informado  trasciende, según la autora como un acto formal dentro de 

un proceso judicial donde se decide la adopción de un niño y que lleva consigo un triple 

perfil preventivo.  En primer lugar, evitar  desprendimientos de manera irreflexiva, 

irrazonada, sin elaboración alguna sobre la decisión que se está tomando. En segundo 

término, evitar arrepentimientos, con las consecuencias negativas que trae consigo si el 

niño ya está inserto en la familia que lo pretende adoptar. Como tercer punto, evitar 

procesos post-adoptivos traumáticos para los padres que hagan difícil elaborar la pérdida 

dando lugar a nuevos desprendimientos. 

Se puede decir que el consentimiento informado implica,  que la persona que emite 

una declaración de voluntad lo sea de manera consciente, con conocimiento sobre las 

consecuencias que se derivan de tal expresión y con la mayor libertad posible; y de ese 

modo, como lo indican  Nora Lloveras y Marcelo Salomón, realmente se llegaría a respetar 

el acto personalísimo de la entrega de un niño en adopción, si el progenitor actúa con 

entendimiento acabado de lo que se le dice, los alcance de su comprensión, 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). Óp. Cit . Pag 351.  Y por: Ibarra, Mónica y Wallace, 
N®lida. (2010). òEl Consentimiento Informado con fundamento ®tico, aplicado a las manifestaci·n Asertiva de 
la progenitora a los fines de la adopci·n de su hijoó. Segundo Congreso Latinoamericano de niñez, 
adolescencia y familia. Córdoba, Argentina. Noviembre 2010. 
88 Gossman, Cecilia y Herrera, Marisa. (2005). òàEl tiempo sentencia?ó. Revisa Jurisprudencia Argentina. Lexis 
Nexis, Buenos Aires, Argentina. Año IV: 26-38. Oct 2005. 



 
 

autonom²a de la voluntad òdeber§ ser respetada por el Estado y por terceros, siempre y 

cuando no afecte el bien com¼n y los derechos de esos terceros.ó89 

De lo anteriormente expuesto, cabe señalar la importancia de concretar el 

cumplimiento de la norma establecida en el art. 21 de la Convención sobre los Derechos 

del Niño, cuando señala que quienes toman la decisión se encuentren debidamente 

asesoradas en relación con sus derechos, el de su hijo, el de quienes en definitiva lo 

recibirán como tal, los alcances y efectos de la decisión 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 

adopción cuando indica en el artículo 114 del Código de Familia que  la autoridad 

administrativa deberá brindar a la persona menor de edad y a su familia de origen, 

asesoramiento sobre las alternativas para la adopción y todos los datos necesarios acerca 

de las consecuencias de este acto.  

Jurisprudencialmente en nuestro país,  el consentimiento del progenitor que 

voluntariamente entrega a su hijo, debe estar presente durante todo el proceso de 

adopción.  Al respecto,  el Tribunal de Familia mediante el voto 383-10 indica: 

 

 ò(é) adopci·n directa. En este tipo de adopci·n el consentimiento de la madre y la 
voluntad de desprendimiento y entrega de su hijo tiene necesariamente que 
mantenerse durante toda la tramitación del proceso hasta el dictado del fallo, de lo 
contrario no es posible la aprobación de este específico tipo de adopción. 
Precisamente por ello el legislador es especialmente cuidadoso en exigir antes del 
dictado de la sentencia la presencia de la madre biológica al Juzgado, en forma 
personal, é para explicarle sus derechos y los alcances de la adopci·n, y que sea el 
juez(a) quien, mediante la inmediatez, obtenga la expresión de su voluntad libre, 
manifiesta y actualizada a ese momento.ó90 
 

Dentro del análisi s del Consentimiento Informado llama especial atención 

determinar  cuál es la validez del consentimiento otorgado por la madre en el periodo 

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

                                                 
89 Ibarra, Mónica y Wallace, Nélida. (2010). Óp. cit. 
90 Tribunal de Familia.  V oto 383-10 de las 8 hrs del 15 de Marzo de 2010. 



 

debido a su importancia en la determinación de la condición volitiva para expresar 

consentimiento ante la adopción de un recién nacido o incluso la expresión del deseo de 

entrega para la adopción antes del nacimiento que como veremos no es bien aceptado para 

la mayoría de las legislaciones. 

 

a. El Consentimiento durante el Periodo Puerperal  

 

Obstétricamente,  el puerperio es  el período que inmediatamente sigue al parto y que 

se extiende usualmente de 6 a 8 semanas o 40 días para que el cuerpo materno ñ

incluyendo las hormonas y el aparato reproductor femeninoñ vuelvan a las condiciones 

anteriores a la gestación, aminorando las características adquiridas durante el embarazo;   

la mayoría de los especialistas remiten su final a la aparición de la primera menstruación o 

a la total involu ción del útero. 

 

Según Bonnet  citado por  el Dr. Vicente Espinoza Santillán:  

òEl estado puerperal representa un 'estado' psicopatol·gico, y no un 'per²odo' 

obst®tricoéó  y a¶ade: òEl estado puerperal es un trastorno mental transitorio 

incompleto porque es de corta duración y porque no alcanza a constituir un estado de 

alienaci·n mental, sino solamente un 'estado crepuscularõ".91 

 

Según tratados de medicina legal, la madre en esta etapa se encuentra subsumida en 

un cuadro psicológico de perturbación o de depresión que es evidente y se ha demostrado 

que el estado físico, psíquico y emocional de las mujeres en el período puerperal podría 

afectar su voluntad para tomar decisiones. 

Es, por lo anterior, que el estado puerperal de la madre  cobra importancia  y es una de 

las cuestiones que hay que considerar en primera instancia cuando se trata de recabar la 

declaración de voluntad y el consentimiento que una madre ha de prestar con respecto de 

la adopción de su hijo, pues es un elemento que  puede trastornar su libre voluntad y así 

generar duda sobre su validez.    

                                                 
91 Espinoza Santill§n, Vicente Paul. òExp·sitoó. (Espa¶a)  < http: //www.monografías.com> [Agosto 2011].  



 
 

Según un pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia Argentina citado  por 

Cecilia P Grossman y Marisa Herrera, se afirma que: 

òé las defectuosas percepciones y turbamiento de la conciencia que produce el estado puerperal 

pueden provocar una alteraci·n del juicio que conduzca a una decisi·n no queridaéó.92 

 

El estado puerperal no es una situación de libre determinación o un estado no natural 

en la persona que da a luz;  por el contrario, es un proceso normal y natural en cuyo lapso 

la mujer puede tener desequilibrio o estar inducida a error.  

Algunas legislaciones extranjeras contemplan esta condición de la madre, por lo cual 

establecen que debe transcurrir un cierto lapso, determinado desde el parto para la validez 

del consentimiento dado por la mujer a la adopción 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 niño 

dentro de dicho período.  

En el caso de la madre que ha manifestado la entrega voluntaria para adopción 

después del nacimiento de su hijo o hija, nuestra legislación no encuentra disposición 

alguna que indique cuánto 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 y a efecto de ponderar 

su posterior arrepentimiento;  no obstante lo anterior,  doctrinaria y jurisprudencialmente  

sí se ha hecho referencia en este particular indicando que el consentimiento debe ser 

otorgado después del puerperio, cuando la mujer vuelve a las condiciones orgánicas 

normales posterior al parto, esto es alrededor de 30 ó 60 días. 

El Tribunal de Familia reúne parte de lo que se ha dicho en doctrina al respecto y lo 

hace saber mediante el voto 383-10:   

òEn el proceso de adopci·n, en su modalidad de directa, es central el tema del 
consentimiento, y en especial el momento en que es otorgado por parte de la madre en 
relación con la fecha del parto, ese tema se denomina "estado puerperal" e incide en la 
validez de esta declaración de voluntad a favor de la adopción de un hijo. Según 
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Rubén O. Corfiati: "el puerperio es el período transcurrido desde el momento del parto hasta 
que los órganos genitales, 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 Adopción. Editorial Universidad, primera edición, Buenos Aires, 2008, tomo I, 
página 447). Este tema reviste importancia en general y en este caso en particular 
porque "no es lo mismo quien se encuentra en pleno estado puerperal, y cambia de idea sobre la 
entrega en guarda con fines de adopción, que quien deja pasar días o meses sin cuestionar su 
decisión y luego se arrepiente" (ver  Gowland, Alberto, misma obra citada por página 
454). El período de puerperio es abordado en la doctrina e incluso se ha legislado 
específicamente en algunos países, 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 III Jornadas de Derecho de Familia y Sucesiones realizadas en Morón en el año 1993, en 
despacho mayoritario, se recomendó que el asentimiento de la madre biológica, a los efectos de la 
guarda con fines de adopción, solo será válido si es otorgado pasados cuarenta y cinco días de 
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 año 2000, elevó la siguiente propuesta: 5.Resulta necesario reformar el art. 317 C.C. y 
establecer que la citación a la madre para que preste su consentimiento a la guarda preadoptiva 
debe hacerse después de transcurrido un término desde el nacimiento del niño que puede fijarse 
entre los treinta a sesenta días desde que se produjo el parto. Esta iniciativa fue receptada, 
siendo una de las conclusiones arribadas en la comisión n°3: El consentimiento a que alude el 
art. 317 del C.C. debe ser un consentimiento informado y la citación prevista en ese artículo 
debe hacerse después del período de puerperio que será fijado entre 45 y 60 días " (misma obra 
citada, páginas 451 y 452). A pesar de que en nuestro país no existe norma alguna que 
regule este específico tema, también, debe ser considerado a efecto de ponderar el 
consentimiento expresado por la madre y su posterior arrepentimiento. " 93   
 
 

Entonces, tenemos, que el estado puerperal es otro elemento más a tener en cuenta 

para determinar, si en el caso, la declaración 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 manifestación inválida;   tal es el caso de aquellas madres en conflicto con su 

maternidad, quienes, desde el momento del conocimiento de su embarazo,  o incluso 

antes, ya han interiorizado la decisión de no tener o criar hijos,  y en casos extremos de 
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violencia sexual ðpor ejemplo-  donde el rechazo al niño por nacer se da casi que de 

inmediato.  

Para estos casos  y para otorgar validez a lo expresado por la madre en el periodo 

puerperal,  lo conveniente y  prioritario sería la profundización de  estudios sociales y 

psicológicos, para tener un conocimiento acabado de la madre y de su situación; su 

decisión debe ser evaluada interdisciplinariamente, se le debe acompañar en lo posible, 

desde el embarazo que es cuando más necesita la contención profesional.  Si se le evalúa a 

priori del alumbramiento y luego de nacido el niño o niña, ella ratifica su voluntad de 

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

 

Sobre esta línea de pensamiento la jurista argentina María A. Fontemachi opina que:  

 

òSe deben profundizar las intervenciones mediante diagnóstico y seguimiento de la 

mujer en conflicto con su maternidad, centrado en la manifestación de voluntad libre, 

seria, esclarecida, tratando de ahondar en sus motivaciones sin una postura 

condenatoria, disminuyendo las posibilidades de una d esvinculación biológica 

innecesaria. Respetando el derecho de la madre a decidir, siempre que su decisión 

implique considerar a su hijo sujeto persona con derechos, no objeto de propiedad.ó94   

 

Haciendo alusión nuevamente al  pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia 

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

 

òé las defectuosas percepciones y turbamiento de la conciencia que produce el estado puerperal 

pueden provocar una alteración del juicio que conduzca a una decisión no queridaéó;   y ello 

mismo,  para demostrar que  no  en todos los casos estamos ante   una invalidez de 

voluntad de entrega  por el periodo puerperal, se logr· determinar en ese caso que  òé 

no  obstante, que el consentimiento y la entrega de la niña fue realizada al día siguiente 

del nacimiento, no puede considerarse esta situación en el caso, pues ha quedado 

comprobado òque desde el momento mismo en que conoció su embarazo había decidido 

entregar a su hijaó.95  
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3. Procedimiento  de Adopción por Entrega  Voluntaria  

 

a. Generalidades  

 

Avocándome al análisis de los procedimientos y como bien se hizo mención  en el 

Capítulo Segundo, el Patronato Nacional de la Infancia contempla dentro de su 

Reglamento para los procesos de adopciones dos situaciones donde media el 

consentimiento de entrega de un niño, niña o adolecente para su adopción  por parte de 

los progenitores.  

 En el Capítulo V, propiamente en el artículo 64, se prevé la posibilidad de que 

progenitores en ejercicio de su autoridad parental expresen su consentimiento de entregar 

al niño o niña para adopción,  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 Institución la que se 

encargue de elegir a  una familia determinada idónea por ellos para que se inicie el 

procedimiento de adopción en sede judicial.  

Valga la pena acotar que  no existe texto legal en nuestro país que expresamente 

reconozca o prohíba a los padres biológicos el derecho de seleccionar a quienes adoptarán 

a sus hijos. 

Ahora, si bien el mismo Patronato Nacional de la Infancia contempla esa posibilidad 

de entrega voluntaria en su Reglamento y así lo permite, también, el Código de Familia en 

el artículo 109 inciso c;  dentro del procedimiento, en el reglamento, se hace una distinción 

particular con respecto de la adoptabilidad de los niños (as) cuando se ha manifestado la 

voluntad de entrega a una persona declarada previamente idónea por el mismo Patronato 

y no a una persona elegida por los progenitores.  

Sea en uno u otro supuesto, el Reglamento dispone que el Patronato está en la 

obligación de brindar el asesoramiento e información sobre el derecho de la persona 

menor de edad a permanecer y crecer en su familia biológica;  y de cómo se pueden ejercer 

acciones para salvaguardar ese derecho fundamental.  



 
 

En caso de que se mantenga la decisión de los progenitores, sobre la entrega voluntaria 

de su hijo  para adopción, se levanta un acta  consignando los datos de identificación, 

domicilios y números de teléfono del padr e o de la madre o de ambos cuando 

corresponda, de las personas menores de edad y de las demás personas involucradas en la 

adopción;  así mismo, se recaban las firmas de los involucrados o la huella dactilar del 

dedo pulgar derecho en caso de no saber o no poder firmar y la firma del funcionario que  

atiende la solicitud.  

Por otra parte, se consigna toda la información posible sobre  las razones que han 

motivado la decisión de los progenitores y la opinión de la persona menor de edad cuando 

sea posible, según su grado de madurez.   Adicional a ello, se solicita la comprobación de 

la identidad del niño o niña  por medio de certificación de nacimiento y  la cédula de 

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

 

Según el Reglamento,  en el Artículo 66  se indica que: 

 

ò(é)  se deber§ dictar la medida de protecci·n que corresponda (é)  a efecto de que 

la o las personas menores de edad, sean ubicadas por un plazo no mayor de un mes  

en una alternativa de protección, ya sea en una familia del Programa de Hogar 

Solidario con car§cter de urgencia, o en un albergue institucional o privado.ó [El 

resaltado no es del original ] 

 

Vale la pena preguntarse si es beneficioso institucionalizar al menor como medida de 

protección o si es mejor solicitarle, como medida precautoria, a los progenitores,  

mantenerlo en su custodia mientras se inicia el proceso de adopción en sede judicial y se 

gestiona la ubicación del niño o niña  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 Adopción en sede Judicial, el PANI mediante la 

oficina local competente, coordinará lo necesario para que el o los progenitores que ejercen 

la autoridad parental del adop tando  se presenten ante el Juez a manifestar su 

consentimiento en la adopción de su hijo o hija.  



 

Hay que recordar que en este tipo de adopción se puede promover directamente 

ante un Juzgado de Familia y no necesariamente  debe iniciarse ante el PANI. Los 

interesados en la adopción que comprueben que cumplen los requisitos, según el 106 del 

Código de Familia, que son propuestos por  la madre y/o el padre,  quienes no hayan sido 

suspendidos o hayan perdido la autoridad parental y están de acuerdo, previo a ser 

informados de los alcances de su decisión y en acatamiento de lo indicado en el 109 del 

mismo Código;  deberán solicitar ante el Juez su  tramitación  para que sea aprobada 

mediante sentencia. 

 

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

 

II. La filiación por adopción para el caso de menores de edad, opera con respecto a 

los niños no sujetos a autoridad parental o sujetos a ella. En éste último caso, es 

indispensable que los padres registrales expresen ante juez competente, su 

voluntad de entrega y desprendimiento. Además, el juzgador necesariamente debe 

informarles claramente cuáles son los efectos de la adopción.  En caso de adopción 

de personas menores de edad  sujetas a patria potestad, no es posible soslayar la 

intervención  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 adopción a su hijo o hija, los artículo s 67, 68  y 69 del 

Reglamento señalan que la Oficina Local competente, deberá asegurarse de que la 

voluntad manifiesta por ellos, ha sido definida mediante consentimiento informado y que 

una vez tomada la decisión por estos últimos;   verificada la imposibilidad de ubicación 

del menor con recursos familiares idóneos y  habiéndose declarado la idoneidad de las 

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



 
 

protección que se dicta al inicio del proceso y otorgar el cuido provi sional con las personas 

que fueron propuestas por los progenitores que deberán coadyuvar con los trámites 

judiciales de la adopción.  

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 artículo 134 del Código de Familia sobre la convivencia previa de la 

persona menor de edad;  mandato que sí cumple el PANI en casos de declaratoria de 

abandono, tal y como se observa del numeral 40 del Reglamento de Adopciones en 

relación con el procedimiento de declaratoria de adoptabilidad, donde si el Juez no 

autoriza la ubicación del niño o niña con fines de adopción, el proceso debe continuar 

hasta ser declarado adoptable. 

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

Artículo 40 .- ò(é) para el trámite de ubicación , se deberá aportar a la autoridad 

judicial competente, el acto administrativo en firme que declaró la adoptabilidad, 

(é), y solicitarle formalmente la autorización para proceder con la ubicación con 

fines de adopción  del niño, niña o adolescente. De no autorizar su ubicación  con 

fines de adopci·n, (é) deberá continuar con el proceso judicial de declaratoria de 

abandono.ó [El resaltado 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 

debería de manera analógica, operar en estos casos  dicha solicitud  ante el Juez  por el 

mayor interés del niño o niña.  

 

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

 

En cuanto al segundo supuesto, donde media el consentimiento, pero se le solicita a 

la Institución que determine dónde ubicar al menor, el PANI mediante su Reglamento 

indica que, en este caso, debe  declarar la adoptabilidad de ese niño o  niña;  así se 

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



 

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

ubicarlos en recursos familiares adecuados, se deberá realizar el trámite 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 según lo analizado durante el desarrollo de la 

investigación;   no tiene fundamento, pues aunque la manifestación de voluntad del 

progenitor  haya sido el que la Institución determine cuál familia es la idónea  para la 

posible adopción de su hijo,  el carácter 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 condición de 

adoptabilidad en estos casos es dada por esa declaración de voluntad ante el juez;  no se 

trata de un niño o niña  a quién se le está abandonando a las puertas del PANI, y quien se 

vea institucionalizado para definir su situación jurídica, no es necesario decretar su 

adoptabilida d y declaratoria de abandono,  pues si fuera el caso, el supuesto no sería el 

indicado en el encabezado del Capítulo Quinto del Reglamento que expresamente indica 

òDel Procedimiento para la ubicación de personas menores de edad con fines de adopción, en donde 

media el consentimiento de los progenitores que ejercen la autoridad parentaló. 

Al igual que en el anterior supuesto, se dicta una medida de protección la cual es 

levantada una vez emitida la resolución de adoptabilidad y se gestiona la ubicación del 

adoptando con la persona o personas declaradas idóneas 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 características en 

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 manifestación de entrega voluntaria,  

no hace  distinción si la adopción es nacional o internacional  y, en este caso, no otorga una 

tramitación distinta,   por lo que debe asumirse que está tratando a residentes nacionales y  

a residentes extranjeros en igualdad de condiciones cuando respecta de la decisión de los 

progenitores en la entrega voluntaria de un hijo o hija para efectos de adopción. 
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CAPÍTULO IV  
LA ADOPCION INTERNACIONAL  

 

SECCIÓN ÚNICA  
LA ADOPCIÓN INTERNACIONAL  

 

òDentro de las problem§ticas jur²dicas actuales, un tema que genera preocupación a nivel mundial 

es el tr§fico de ni¶os. Frecuentemente se ha asociado esta realidad a la adopci·n internacionaló96 

 

La orientación moderna que caracteriza a la adopción, considera a la misma como 

el sistema de protección para el menor carente de familia propia y está avalada por un 

cuerpo de conocimiento que ha demostrado las ventajas que ofrece esta medida para el 

bienestar e inter®s del ni¶o desamparado. La doctrina est§ sintetizada en el principio: òdar 

una familia al niño  que no la tiene.ó Por lo que el deseo, leg²timo y humano, de tener un 

hijo por parte de una pareja está 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 niños, ya que los requisitos impuestos y los 

procedimientos empleados no fueron suficientes para prevenir las prácticas deshonestas. 

La persistencia de las debilidades sistémicas ha dado lugar al secuestro y la trata de 

menores, a la coerción y la manipulación de sus padres biológicos, a la falsificación de 

documentos y al soborno. 

Los cambios culturales han supuesto una reorientación de la atención y protección 

de la infancia, asumidas como responsabilidad pública, y objeto, de una política global que 

garantice el bienestar de la población infantil, fomentando el desarrollo de sus 

potencialidades y de sus derechos individuales y sociales.97 

 

 

 

                                                 
96 Cappella, Lorena S.  et al. òEl tratamiento de la Adopci·n Internacional en el Mercosuró. Ponencia presentada 
en el Primer Encuentro Regional de Derecho de Familia en el Mercosur. Argentina. 
97 González Martín, Nuria. (2006). Adopción Internacional: La practica mediadora y los acuerdos bilaterales . 

Primera Edición. Universidad Autónoma de México. Distrito Federal: Instituto de Investigaciones Jurídicas.  



 
 

1. Antecedentes Históricos  

 

La figura de la Adopción Internacional tiene sus orígenes después de la Primera y 

Segunda Guerra Mundial y tras los conflictos de Vietnam y Corea.   

Las secuelas propias de esas situaciones, como la disolución familiar, los niños 

huérfanos y abandonados, la extrema pobreza, etc., crearon las condiciones necesarias 

para que esta institución traspasara las fronteras de los países,  dando paso así a una 

solución inminente; su objeto era dar una familia a los miles de niños que habían perdido 

la suya y cuyo resultado fue su ubicación en hogares con padres adoptivos distintos de los 

suyos, se produjo entonces, una migración de estos niños principalmente a países de 

Europa Occidental y Estados Unidos.  

 A este punto se considera la adopción internacional como una respuesta humanitaria a 

una situación de emergencia y crisis, encontrando hogares permanentes a niños que 

habían perdido a sus familias en la guerra.98  

Posteriormente,  este tipo de adopción adquirió nuevos rasgos importantes: por una 

parte los países de origen y recepción de niños presentaban claramente diferentes niveles 

de desarrollo socioeconómico99 y diferencias en los índices de natalidad;  por lo general, 

los adoptantes eran de países industrializados y con baja tasa de natalidad que buscaban 

menores de edad domiciliados en países subdesarrollados y de alta natalidad, y por otro 

lado,  la adopción era utilizada para conseguir hijos a quienes no los tenían, invirtiéndose 

la esencia del instituto que era la de procurar una familia al niño o niña desamparado.100  

Poco a poco pensadores sociales, escritores y pedagogos hicieron a la sociedad  volver sus 

ojos hacia los niños y niñas y reconocerlos como seres humanos en etapa de formación. La 

opinión pública del mundo fue tomando conciencia de la desvalida condición de la 

                                                 
98 Alpízar Matamoros, Vilma. (2009). òLa adopci·n Internacional y su regulaci·n en Costa Ricaó. Revista 
Costarricense de Política Exterior. Vol. VII (1): 12-22. Jun. 2009.  
99 Cárdenas Miranda, Eva Leonor. La Adopción Internacional. 25-45. < www.bibliojuridica.org> [Julio 2010]  
100 Bazzano, Marina A. (2010)  Viabilidad de la adopción internacional en Argentina .  Facultad de Derecho y 
Ciencias Sociales.  Departamento de Investigaciones. Universidad de Belgrano. Buenos Aires. Argentina. . 



 

infancia y como resultado de esa concientización las primeras leyes protectoras de niños 

aparecieron a finales del siglo XIX 101 e inicios del siglo XX. 

En las últimas 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 ser humano 

en la que se precisan de mayores atenciones y cuidado; la vulnerabilidad y dependencia 

de los niños y niñas requieren de instituciones jurídicas protectoras que les garanticen su 

óptimo desarrollo.  Los menores de edad y más aún los abandonados, huérfanos, los no 

deseados por sus padres e incluso maltratados por ellos, requieren de mayor protección.102  

La sociedad ha ido intensificando su interés en la protección de los niños y niñas y 

dejan de ser concebidos como los objetos de otros intereses para transformarse en sujetos 

de protección jurídica.  

Desde esa perspectiva, la finalidad de la adopción    es proporcionar al menor de edad 

un hogar alterno cuando el suyo no le ofrece el bienestar mínimo que requiere;  y el deseo, 

legítimo y humano, de tener  un hijo por parte de una pareja queda, supeditado entonces, 

al interés superior del niño 103  y este bienestar se convierte en el propósito prioritario, tanto 

de las decisiones administrativas como judiciales. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
101 Brena Sesma, Ingrid. El interés del Menor en las Adopciones Internacionales. 79-95. Biblioteca Jurídica.  
102 Brena Sesma, Ingrid. (2010). Óp. cit 
103 González Martín, Nuria. (2006). Óp. Cit . 



 
 

2. Concepto 

 

La doctrina jurídica ma yoritaria entiende por adopción internacional el acto jurídico 

que celebran personas con residencia habitual fuera del territorio nacional 

independientemente de que sean ciudadanos de otro país o no. 

 
María A. Fontemachi expone: òé el car§cter internacional de la adopción se da cuando el 

domicilio del adoptante y la residencia habitual del niño están situados en países diferentes. 

Tambi®n se la define como òaquella en que los adoptantes y el ni¶o no tienen la misma 

nacionalidad y el mismo domicilio.ó104 

 

Este sentido se observa, por ejemplo, en el documento base para un proyecto de 

convención sobre adopción internacional de menores realizado por el Instituto 

Interamericano del niño, donde se indica:  

 
òDe esta manera se ha configurado el fen·meno denominado òadopci·n internacionaló, o 
tambi®n, con poca propiedad gramatical, òadopci·n entre pa²sesó105, en que la nacionalidad 
de los adoptantes es distinta de la del menor adoptado o en que aquéllos y éste tienen 
diversos domicilios.ó106 

 

En la misma línea de concepto, tenemos lo expresado por Ubaldino Calvento: 

òLa adopción internacional o adopción entre países se configura cuando los adoptantes y los 

niños no tienen la misma nacionalidad y en la cual el domicilio habitual de los adoptantes y 

el del niño se encuentran en países diferentes.ó107  

 

Por su parte, Francisco Pilotto  agrega a lo anterior:  

ò(é);  el proceso adoptivo entre naciones culmina con la emigraci·n del menor de su pa²s de 

origen para radicarse en el país de residencia de los adoptantes. Generalmente,  el menor y los 

padres adoptivos no tienen la misma nacionalidad.ó108 

                                                 
104 Fontemachi, María A. (2000). Óp. Cit . 
105 Según Vera Julieta Monge, no parece acertado dicho término, pues en ella no intervienen diferentes estados 
como sujetos,  sino que intervienen personas físicas y los elementos internacionalizantes están referidos a éstas. 
106 Instituto Interamericano del Niño . Óp. Cit. 
107 Informe de Investigaci·n CIJUL òAdopci·n Internacionaló. CIJUL. Centro de Información Jurídica en Línea. 
Universidad de Costa Rica. < http://www.cijulenlinea.ucr.ac.cr > [Enero 2010].  



 

Se considera que una adopción es internacional cuando la figura constituye una 

òrelaci·n jur²dica internacionaló por tratarse de un v²nculo que incluye elementos que 

pertenecen a más de un orden jurídico; nos referimos a elementos internacionalizantes, 

que generalmente, plantean dudas sobre la legislación aplicable y consecuentemente, lo 

que se conoce en Derecho Internacional Privado como  òconflicto de leyesó. 

Estos elementos internacionalizantes,  van a depender de la posición 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 relación 

jurídica la ley personal de su estado, en cuyo caso el elemento internacionalizante sería la  

nacionalidad. 

En el caso del Principio de Territorialidad, consiste en la aplicación de la ley del Estado 

propiamente, en este caso, el elemento internacionalizante sería el domicilio. 

Ambos elementos son importantes y no es necesario que concurran para determinar la 

internacionalidad de una adopción, puede bastar con que la nacionalidad del adoptante 

sea distinta de la del adoptado para que sea una adopción internacional, o que la 

residencia de ambos sea distinta y el destino del adoptado sea la migración al país de 

residencia del adoptante,  pero también, puede suceder que  ambas partes tengan la 

misma nacionalidad y la adopción se lleve a cabo en un país distinto al del domicilio de 

ambos, en cuyo caso, la adopción,  también, sería internacional. 

Pero retomando la posición doctrinaria actual, podría decirse que la internacionalidad 

de la adopción se basa en dos conexiones: la residencia habitual de los adoptantes y la 

residencia habitual del adoptado.109 

 

En este contexto, se presentan dos modalidades de adopción internacional: 

1. Aquellas en las que el niño que va a ser adoptado tiene que salir de su país de 

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

                                                                                                                                                     
108 Ídem 
109 Cárdenas Miranda, Eva Leonor. Óp. Cit. 



 
 

2. Aquella en la que los padres adoptivos y el niño que va a ser adoptado son de 

diferente nacionalidad, sin tener en cuenta si dichos padres residen (y seguirán 

residiendo) o no en el país de residencia habitual del niño.   

 

Hay un sector doctrinal que conceptualiza a la adopción internacional teniendo en 

cuenta todos los elementos internacionalizantes que están aparejados a la misma, tales 

como la nacionalidad, residencia, ciudadanía, etc.; es así que la adopción será internacional 

y por ello relevante para el derecho internacional privado, cuando exista un elemento de 

extranjería 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 jurídicos ocurran en el extranjero. En ese tanto, se considera que 

cualquier diferencia ya sea de nacionalidad,  domicilio o residencia entre las partes 

supondrá la internacionalidad de la instituc ión.  

La idea, parece ser, no basarse solo en los elementos personales, sino que, también 

dependiendo del lugar donde se celebren los actos de adopción  y que baste con que solo 

alguno de ellos sea celebrado en el extranjero para que la adopción se considere 

internacional.  

 Por su parte,  la corriente doctrinaria y legal actual, como vimos al inicio, y la cual 

está reconocida en nuestro país, emana del Convenio relativo a la Protección del niño y a 

la Cooperación en materia de Adopción Internacional, el cual  en su artículo segundo 

conceptualiza a la adopción 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.  

 

òARTĊCULO 2. 

 

 1.- El Convenio se aplica cuando un niño 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 recepción"), bien después de su adopción en el Estado de 

origen por cónyuges o por una persona con residencia habitual en el Estado de 



 

recepción, bien con la finalidad de realizar tal adopción en el Estado de recepción o 

en el Estado de origen.ó 

 

En vista de este hecho y siendo que nuestro país ratificó dicho convenio, el Código 

de Familia que, si bien no conceptualiza la adopción internacional, toma en cuenta la 

posibilidad de que una persona extranjera promueva la adopción de un niño costarricense 

con lo que se está respetando el principio de la ley del domicilio.  

 

òARTÍCULO 112.- Adoptantes extranjeros.  

Las personas sin domicilio en el pa²s pueden adoptar (é)   a una persona menor de 

edad que haya sido declarada, por la autoridad nacional competente, apta para la 

adopci·n.ó 

 

 
Por último,  para el Patronato Nacional de la Infancia la adopción internacional es:  

òaquella tramitada por personas con residencia permanente fuera del territorio de Costa Rica, 

independientemente de su nacionalidad.ó 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

3. Normativa Aplicable  

 

Se tiene  claro que la adopción internacional tiene más incidencia en países que viven 

conflictos armados, desastres naturales o hambrunas,110 así mismo, países con pobreza 

extrema, en vías de desarrollo y con altas tasas de natalidad; este fenómeno no solamente 

plantea frecuentes cuestiones de derecho internacional privado, sino que también, da 

lugar a cuestiones de índole cultural que ha preocupado a gobiernos, organismos 

internacionales y entidades privadas. Sin embargo, parece haber acuerdo en el sentido de 

que, con todas las dificultades que, para el menor pueda ofrecer òla adopci·n 

internacionaló debido al cambio de ambiente, de h§bitos y costumbres y de  idioma, es una 

solución 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 legitimación se hace en los primeros meses de vida. 

La problemática en torno a la adopción alcanza su máxima expresión en las adopciones 

internacionales y las normas que las regulan.  Los intereses en juego, la diversidad de 

criterios doctrinarios y principios aplicables dificultaron en algún momento la respuesta a 

la interrogante de cual régimen legal se aplica a la institución, si la del país de origen del 

niño por adoptar o la de los adoptan tes;  así como también, se dificultó la suscripción y 

ratificación de convenios internacionales que resolvieran satisfactoriamente las 

controversias. 

 Este dilema que atañe al Derecho Internacional Privado encontró sus primeras 

respuestas entre los años 1960 y 1970 en una serie evolutiva de eventos,  - seminarios y 

conferencias - tales como el Seminario Europeo de Adopción Internacional en Leysin, 

Suiza en 1960 y la Conferencia Mundial sobre Adopción, Acogimiento y Guarda   

celebrada  en Milán, Italia en 1971. Estos encuentros derivaron en principios 

fundamentales sobre la adopción internacional que, posteriormente, llevaron a la 

                                                 
110 Alpízar Matamoros, Vilma. (2009). Óp. cit. 



 

realización de tratados y convenciones, incluso impulsaron a las Naciones Unidas  a iniciar 

trabajos para establecer estándares  internacionales para la adopción internacional.111   

La preocupación permanente de los gobiernos  por la protección de los niños 

desamparados y el convencimiento de la necesidad de adoptar medidas  garantes, de que 

las adopciones internacionales  tengan en consideración el interés superior del niño y el 

respeto a sus derechos fundamentales y de establecer reglas destinadas a prevenir la 

sustracción, la venta o el tráfico de niños,   ha motivado y  ha llevado a los Estados a 

buscar caminos de solución al dilema de las leyes aplicables por medio de la redacción de 

documentos de carácter internacional,  entre los que tenemos:  

 

1. Convenio sobre Competencia de Autoridades, Ley Aplicable y reconocimiento de 

Decisiones en materia de Adopción.  Adoptada en la Décima Sesión de la 

Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado el 15 de Noviembre de 

1965.  

2. La Convención Europea sobre Adopción de Menores de 1967. (Su objetivo es 

armonizar la legislación de los Estados miembros y evitar el conflicto de las leyes 

cuando la adopción conlleva una transferencia del niño de un Estado a otro.) 

3. Convención Interamericana sobre Conflicto de Leyes en materia de Adopción de 

Menores. Adoptada en la Tercer Conferencia Interamericana de Derecho 

Internacional Privado de la Paz, Bolivia, aprobada en 1984.  

4. La Declaración de las Naciones Unidas de 1986. (Reviste la forma de una 

recomendación y no de un tratado, en la que se consignan los principios sociales y 

jurídicos aplicables a la protección y al bienestar de los niños, contemplados sobre 

todo desde las prácticas en materia de adopción y la colocación familiar sobre los 

planos nacional e internacional.) 

5. La Convención de Naciones Unidas sobre derechos del niño. Adoptada por la 

Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York, Estados Unidos de 

América, 20 de noviembre de 1989. 

                                                 
111 Cárdenas Miranda, Eva Leonor. Óp. Cit 



 
 

6. Convención relativa a la Protección del Niño y a la Cooperación en materia de 

Adopción Interna cional. Adoptada en la Décimo séptima sesión de la Conferencia 

de Derecho Internacional Privado de La Haya el 29 de mayo de 1993.  112 

 

En nuestro país, la normativa aplicable  al instituto de la adopción internacional  se 

conforma por normativa interna e internacional;  a nivel interno se tiene el Código de 

Familia, la Ley Orgánica del Patronato Nacional de la Infancia,  el Reglamento para los 

Procesos de Adopción Nacional e Internacional del Patronato Nacional de la Infancia y  el 

Código de la Niñez y la Adolescencia;   en cuanto a la normativa internacional aplicable 

están,  principalmente,  la Convención sobre los Derechos del Niño y el Convenio Relativo 

a la Protección del Niño y a la Cooperación en Materia de Adopción Internacional 

(Convenio de La Haya de 1993), que es actualmente,  el marco jurídico que regula la 

adopción internacional.  

 

3.1.   Los Convenios  

 

Con la aparición de los diferentes instrumentos internacionales de protección a la 

niñez y adolescencia, se concibe a la adopción internacional como  una medida de 

protección y bienestar que permite a los niños y niñas huérfanos o abandonados, 

beneficiarse de una familia permanente, buscando siempre ese interés superior del menor.  

                                                 
112 Otros convenios de importancia en materia de niñez y adolescencia son: 
1. Convención sobre los Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional de Menores. Adoptada en la 

Décima cuarta Sesión de la Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya, 25 de octubre de 
1980.  

2. Convención Interamericana sobre Restitución Internacional de Menores. Adoptada en la Cuarta 
Conferencia Interamericana de Derecho Internacional Privado de Montevideo, Uruguay 15 de julio de 
1989 (CIDIP IV)  

3. Convención Interamericana sobre Tráfico Internacional de Menores. Adoptada en la Quinta Con ferencia 
Interamericana de Derecho Internacional Privado de México D.F. el 18 de marzo de 1994 (CIDIP V)  

4. Protocolo facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a la participación  de niños 
en los conflictos armados - Asamblea General de Naciones Unidas 25 de mayo de 2000 -  

5. Protocolo facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a la venta de niños, la 
prostitución infantil y la utilización de niños en la pornog rafía. Asamblea General de Naciones Unidas - 
25 de mayo de 2000- 

6. Acuerdo sobre Jurisdicción 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 otorgó a la adopción internacional, para así culminar con 

un análisis del Convenio de la Haya. 

 

a. Declaración de las Naciones Unidas sobre los p rincipios sociales y jurídicos 

relativos a la protección y el bienestar de los niños con particular referencia a la 

adopción y  colocación en hogares de guarda en los planos nacional e 

internacional. (1986) 

 

 La Declaración de las Naciones Unidas de 1986, fue aprobada en la 95ª Sesión 

Plenaria el 3 de noviembre de ese año;  proclama tres principios básicos que son:  

 

El bienestar general de la familia y del niño, la colocación en hogares de guarda y por 

último la adopción.  

 Con respecto del primer principio  refiere en sus artículos primero y segundo que:   

òTodos los Estados deben dar alta prioridad al bienestar de la familia y del niñoó;  y que òel 

bienestar del niño depende del bienestar de la familiaó.  

   

 Con respecto de su tercer principio, el de adopción;  y en particular sobre la 

adopción internacional dispone en su artículo 17: 

 

 òCuando no sea factible colocar a un ni¶o en un hogar de guarda o darlo en 

adopción a una familia adoptiva, o cuando el niño no pueda ser cuidado 

adecuadamente en su país de origen, podrá considerarse la adopción en otro país 

como forma alternativa de proporcionarle una familia.ó  

  

 Dentro de su cuerpo normativo, también, incluye  consideraciones de suma 

importancia como lo son: el asegurar que todas las partes involucradas en el proceso de 



 
 

adopción se encuentren debidamente asesoradas;   asegurar que el Estado de origen 

cuente con la legislación y políticas de seguimiento eficaces  con respecto de la protección 

de los derechos y  la relación entre el niño y los padres adoptivos; se subraya la 

importancia de establecer leyes que prohíban el secuestro e impidan la obtención de 

beneficios financieros como resultado de la adopción  y la toma de precauciones  

especiales para proteger los intereses jurídicos, sociales, culturales y  religiosos del niño o 

niña adoptado. 

 

b. Convención sobre los Derechos del Niño. (1989)   

 

 El 20 de noviembre de 1989 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopta  la 

Convención sobre Derechos del Niño; esta convención es la fuente de derecho más 

impo rtante en el tema, es el conjunto de normas universalmente aceptadas  para el 

bienestar de la infancia.  

La convención es un Instrumento de Derechos Humanos, de carácter vinculante 

que 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 único Estado que no han 

ratificado la Convención es Estados Unidos; - pese a haberla firmado en febrero de 1995- y  

es por el momento,  el único país industrializado del mundo y  único de los Estados 

Miembros de las Naciones Unidas que todavía no ha adquirido este compromiso jurídico 

para con los niños.  Estados Unidos ha indicado que la administración  del presidente 

Barack Obama, está comprometida a llevar a cabo una revisión profunda y reflexiva para 

alcanzar una ratificación tan pronto como sea posible.   Somalia quien fuera el otro de los 

Estados miembro que no había ratificado el convenio por carecer en su momento  de un 

gobierno reconocido, finalmente en 2009 anunció su ratificación. 

En Costa Rica,  la Convención fue firmada el 26 de enero de 1990,  Ratificada 

mediante Decreto Legislativo  el 18 de julio de 1990 y su entrada en vigor se dio el 2 de  



 

setiembre de 1990, de conformidad con el artículo 49 del mismo convenio.113 

En el instrumento confluyen una serie de directrices y principios,  su artículo 3 sostiene 

el principio rector òel inter®s superior del ni¶oó, que debe regir en cualquier tipo de 

interpretación judicial, legislativa y administrativa;  asegurándose la protecc ión y 

cuidados que sean necesarios para su bienestar.  También, encontramos el principio de 

òprioridad de la familia biol·gicaó, al destacarse la importancia de ®sta como medio ideal para el 

pleno desarrollo del niño 114.   Dentro de los derechos fundamentales del niño relacionados con la 

adopción, la convención presta especial atención a la identidad personal,115 tanto en su 

dimensión estática como dinámica116. 

 La convenci·n no define el alcance de lo que debe entenderse por òinter®s superioró, 

la indeterminació n de esta expresión requiere la precisión por parte de la autoridad 

competente, considerando, desde el punto de vista del menor el derecho a su identidad 

biológica, a su historia familiar, al afecto, a la educación, a la calidad de vida, al respeto 

por su cultura nacional, o bien, desde la óptica del Estado cumpliendo con su deber de 

protección y seguridad de sus habitantes. 

  En relación con el principio de interés superior del niño la Sala Constitucional 
mediante el voto 2008-11922  ha señalado: 

 

òése podría definir el interés superior como el orden prevalente de los intereses de 

los menores, tomando en cuenta su condición de sujeto de derechos, su edad, 

madurez, capacidad, condición económicas y todas aquellas condiciones propias 

de una persona en desarrollo. Este interés superior configura un principio 

constitucional que rige todos los procesos o 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 definición exacta, ni una lista taxativa de 

sus alcances, por lo que su desarrollo, aplicación, límites, alcances y protección, se 

encuentran a cargo de la ley.ó117 

  

                                                 
113  
114 Cappella, Lorena S.  et al. Óp. Cit.  Ver artículos 9 ap. 1) y 2), 10 ap. 2) y 18 ap. 1) y 2) C.D.N.  
115 Ídem. Ver artículos 7, 8, 11, 16 y 30 C.D.N. 
116 Ídem. 
117 Sala Constitucional. Res. 2008-11922 de las 15:13 horas del 30 de Julio de 2008. 



 
 

 En los artículos 20 y 21 de la Convención, se establecen disposiciones específicas 

para la adopción nacional e internacional.    

   El artículo 20 inciso a)  señala:  
 

òa)  Los ni¶os temporal o permanentemente privados de su medio familiar o cuyo 

superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendrán derecho a la protección 

y asistencia especiales del Estado.ó  

 

Es obligación indelegable del Estado dar asistencia y protección especial al menor cuyos 

derechos se encuentren en riesgo.  En esta primera sección del artículo, se grafica la 

situación en que debe encontrarse el niño para ser sujeto de protección y asistencia 

especiales del Estado: òprivado o despojado de su medio natural familiar, o sea,  

abandonado;  entendiendo como abandono al desamparo en sus necesidades básicas 

integrales, socioculturales, materiales, morales, psicológicas o intelectuales afectivas por 

quienes naturalmente deben protegerlo, o bien, por ser sujeto de maltrato por parte de 

estos.ó118   

 
Por su parte, el inciso c) del mismo artículo indica: 

 

òc. Entre esos cuidados figurarán, entre otras cosas, la colocación en hogares de 

guarda, (é), la adopci·n, (é). Al considerar las soluciones, se prestar§ particular 

atención a la conveniencia de que haya continuidad en la educación del niño y a su 

origen ®tnico, religioso, cultural y ling¿²stico.ó 

 

 Acorde con ello, la adopción 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 más importantes, como se desprende del 

artículo 8 de la convención.  

En relación con la adopción,  en el artículo 21  encontramos una referencia expresa;  y éste 

establece  que: 

 

                                                 
118 Fontemachi, María. (2000). Óp. Cit. 



 

òArt²culo 21 

 

Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopción cuidarán de que el 

interés superior del niño sea la consideración primordial.ó 

 

Asimismo, indica que los Estados partes que lo reconocen, deben  velar porque 

estén reunidas todas las garantías necesarias para asegurar que la adopción es admisible, 

incluyendo las autorizaciones de las autoridades competentes. 

 

òArt²culo 21 

 

a) Velarán porque la adopción del niño sólo sea autorizada por las autoridades 

competentes, las que determinarán, con arreglo a las leyes y a los procedimientos 

aplicables y sobre la base de toda la información pertinente y fidedigna, que la 

adopción es admisible en vista de la situación jurídica del niño en relación con sus 

padres, parientes y representantes legales y que, cuando así se requiera, las 

personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la  

adopción sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario. 

 

Es así que la adopción  es una respuesta jurisdiccional estatal, de la autoridad 

competente, ante la situación de desamparo. 

En cuanto a la viabilidad de la adopción internacional , el artículo 21 inc. b)  prevé:  

òArt²culo 21 

 

b)  Reconocerán que la adopción en otro país puede ser considerada como otro 

medio de cuidar del niño, 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 pa²s de origenó.  

 

De esta norma se interpreta que la adopción internacional es una medida tutelar 

subsidiaria que solo debe ser viable en la medida en que no se pueda obtener el amparo del 

niño en su país de origen. 

Este artículo que precede, se relaciona con el artículo 35 del mismo convenio, que prevé 

que los Estados parte deben tomar las medidas de carácter nacional, bilateral y multilateral 



 
 

que sean necesarios para impedir el secuestro,  la venta o la trata de niños para cualquier fin o 

cualquier forma.   

 

Recapitulando;  los principales  principios que recoge la Convención  son: 

1. Contempla la adopción ð nacional o internacional- como una de las formas de 

protección a la infancia. La adopción se concibe como un medio para darle hogar  

a un niño privado del suyo propio y no a la inversa.  

2. Recoge el carácter subsidiario de la adopción internacional, promoviendo, las 

autoridades competentes, la adopción del niño en su país de origen. 

3. Expresa la necesidad de una continuidad en la educación del menor, así como el 

respeto a su origen étnico, religioso, cultural y lingüístico. ð o su Derecho  a la 

Identidad -. 

4. Promueve una cooperación internacional, con el fin de luchar contra el tráfico que 

se desarrolla en torno a las adopciones independientes.   

 

Esta normativa internacional sobre adopción fue la que formó las bases y los lineamientos 

para el Convenio Relativo a la Protección del Niño y a la Cooperación en Materia de 

Adopción Internacional, que viene a ser  en la actualidad, nacional e internacional, el 

marco jurídico que regula de forma muy especializada  la figura de la adopción 

internacional.  

 

 

c. Convenio Relativo a la Protección del Niño y a la Cooperación en Materia de 

Adopción Internacional. (Convenio de la Haya 1 993) 

 

En la décimo sexta sesión de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional 

Privado en 1988,  se decidió incluir para la Agenda de la décimo séptima sesión a 

realizarse del 10 al 29 de mayo de 1993,  la preparación de una Convención sobre adopción 

de niños provenientes del extranjero, para lo cual se convocó a una Comisión Especial con 



 

esa finalidad y se logró obtener la participación de Estados No-Miembro y de habla 

hispana - que en la mayoría de los casos representa a los estados de origen de niños 

adoptables -.  

El objetivo del proyecto de la convención fue organizar la cooperación entre los 

Estados Parte y también no-parte que participaban en los procedimientos de adopción 

internacional y  la puesta en práctica del artículo 21, inciso e) de la Convención sobre  los 

derechos del niño el cual indica que los Estados promoverán la concertación de acuerdos 

bilaterales y multilaterales en materia de adopción internacional por medio de autoridades 

competentes. 

Las razones para incluir con prioridad la adopción internacional en el temario de la 

décimo séptima sesión de la Conferencia fueron resumidas por la  

Secretaría General en tres aspectos:119   

1. El dramático incremento de las adopciones internacionales ocurrido en muchos 

Estados desde finales de 1960 hasta el punto que la adopción internacional se 

convirtió en un fenómeno mundial que envuelve la movilización de menores a 

través de distancias geográficas 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 carácter jurídico. 

3. La insuficiencia de los instrumentos legales, internos e internacionales, y la 

necesidad de un enfoque multilateral.  

 
Debido a la insuficiencia de instrumentos jurídicos internacionales existentes para 

satisfacer los problemas causados por la adopción, la Secretaría Permanente elaboró en 

                                                 
119 Parra Aranguren, Gonzalo. (1994). òLa Convenci·n de la Haya de 1993 sobre la protección del niño y la 
cooperaci·n en materia de Adopci·n Internacionaló.  Boletín de la Facultad de Derecho. Venezuela, (6):    155-
169.  1994. 



 
 

1989 un òMemorándumó donde afirma como imprescindibles las siguientes cuatro 

condiciones para tratar en la convención:120 

 

1. La necesidad de establecer pautas comunes obligatorias de carácter jurídico que 

deban ser observadas en conexión con la adopción internacional.  

2. La necesidad de un sistema de supervisión para asegurar que esas pautas comunes 

sean observadas. 

3.  La necesidad de establecer vías de comunicación entre las autoridades de los 

Estados de origen de los menores y aquellas donde viven después de la adopción.  

4. La necesidad de cooperación entre los Estados de origen y de acogida.  

 

La Comisión Especial que fue convocada por la Conferencia se reunió  en tres 

ocasiones  entre 1990 y 1992, contando con la asistencia de Estados miembros, no- 

miembros, organizaciones gubernamentales y no- gubernamentales. Durante dicho 

periodo y al finalizar la tercera reunión en 1992, el relator de la Conferencia  Gonzalo Parra 

Aranguren elaboró un informe sobre el anteproyecto, que fue distribuido junto con el texto 

del anteproyecto a los distintos estados miembros, no-miembr os y organizaciones 

internacionales interesadas y especializadas en temas de infancia.121  

Finalmente y luego de negociaciones difíciles entre los estados y organizaciones 

participantes, se lograron acuerdos satisfactorios y se aprobó el  Convenio relativo a  la 

Protección del Niño y a la Cooperación en materia de Adopción Internacional,  el 29  de 

mayo de 1993. 

La Convención se encuentra precedida de un «Preámbulo» que es un instrumento 

para la interpretación de las reglas aprobadas, ya que se convino  que debía enumerar las 

ideas más importantes que se encuentran subyacentes en la Convención.  El Cuerpo del 

                                                 
120

 Ídem. 
121 Parra Aranguren, Gonzalo. (1993). òInforme Explicativo del Convenio del 29 de Mayo relativo  a la 
protecci·n del ni¶o y la cooperaci·n en materia de adopci·n internacionaló. Texto adoptado por la 
decimoséptima sesión 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 artículos distribuidos en siete Capítulos de los 

cuales haré un breve recuento y que son: I. Ámbito de Aplicación, II. Condiciones de las 

Adopciones Internacionales, III. Autoridades Centrales y Organismos Acreditados, IV. 

Condiciones y Procedimientos, V. Reconocimiento y Efectos de la Adopción VI. 

Disposiciones Generales;  y  VII. Cláusulas finales. 

 

 El Preámbulo consta de cinco pequeños párrafos:122 

 

1. El primero insiste en el papel de la familia en la crianza y evolución del niño para  

formar y desarrolla su personalidad. 123 

2. El segundo párrafo afirma la importancia de la familia biológica, no solamente por 

consideraciones psíco-sociales y jurídicas; y al mismo tiempo se recuerda el 

carácter subsidiario de la adopción internacional.124 

3. El tercer párrafo reproduce las ideas expresadas en el Art. 21, inciso b) de la 

Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niños y  hace énfasis 

en la importancia de la familia en el cuidado del niño, pero no pretende negar o 

ignorar las otras alternativas posibles mencionadas en el Art. 20 de la misma 

Convención, a saber,  la colocación en hogares de guarda, la kafala del derecho 

islámico, la adopción, o, de ser necesario, la colocación en instituciones adecuadas 

de protección de menores.125 

4. El cuarto parágrafo  indica que llegados a un acuerdo sobre la necesidad de tomar 

medidas garantistas de las adopciones internacionales donde se respeten derechos 

                                                 
122 Parra Aranguren, Gonzalo. (1994). Óp. cit. 
123 Reconociendo que, para el desarrollo armónico de su personalidad, el niño debe crecer en un medio 
familiar, en un clima de felicidad, amor y comprensión .  
124

 Recordando que cada Estado debería tomar, con carácter prioritario, medidas que permitan mantener al 
niño en su familia de origen.  
125 Reconociendo que la adopción internacional puede ofrecer la ventaja de suministrar una familia 
permanente a un niño que no puede encontrar una familia adecuada en su Estado de origen. 



 
 

y principios fundamentales  como evitar o prevenir la venta, trafico o sustracción 

de ni¶osé126 

5. Finalmente, el párrafo quinto del Preámbulo reconoce la conveniencia de establecer 

disposiciones comunes que tomen en consideración los principios reconocidos por 

instrumentos internacionales.127 

 

El Convenio, en lo que respecta de su ámbito de aplicación presenta tres 

características principales que proclama como objetivos, según su artículo primero: 

 

1. Afianzar la protección de los derechos del niño en el contexto de la adopción 

internacional y en torno a ella; 128  estableciendo  garantías para que las adopciones 

internacionales respeten el interés superior y los derechos fundamentales del niño 

conforme lo reconoce el Derecho Internacional.129 

 

Es la misma idea que podemos observar en el párrafo cuarto del Preámbulo, que si 

bien, el objetivo principal de esas disposiciones es la protección de los niños, también, 

tienen otras consecuencias positivas, como salvaguardar los derechos de los padres y 

madres biológicos y dar garantías a los potenciales padres y madres adoptivos de que el 

niño o la niña no ha sido objeto de maniobras ilícitas.130 

                                                 
126 Convenidos de la necesidad de tomar medidas que garanticen que las adopciones internacionales se 
realicen en consideración del interés superior del niño y al respeto a sus derechos fundamentales, así como 
para prevenir la sustracción, la venta o el tráfico de niños para cualquier finalidad o en cualquier forma  
127 Deseando establecer a tal efecto disposiciones comunes que tomen en consideración los principios 
reconocidos por instrumentos internacionales, especialmente por la Convención de las Naciones Unidas sobre 
los Derechos del Niño, y por la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Principios Sociales y Jurídicos 
aplicables a la Protección al Bienestar de los Niños, considerados sobre todo desde el ángulo de las prácticas en 
materia de Adopción y de Colocación Familiar en los planos Nacional e Internacional . 
128 Marie - Françoise Lücker ð Babel.  Convención de La Haya relativa a la Protección y a la Cooperación en 
materia de Adopción Internacional  < http://www.unicef.org.co/Ley /LI/08.pdf > [Mayo 2010].   
129 Bazzano, Marina A. (2010).  Óp. Cit.   Artículo 1: El presente Convenio tiene por objeto: a) Establecer 
garantías para que las adopciones internacionales tengan lugar en consideración al interés superior del niño y 
al respeto a los derechos fundamentales que le reconoce el Derecho internacional; b) Instaurar un sistema de 
cooperación entre los Estados contratantes que asegure el respeto dichas garantías y, en consecuencia, 
prevenga la sustracción, la venta o el tráfico de niños;  
130 Parra Aranguren, Gonzalo. (1994). Op. cit. 



 

2. Instituir un mecanismo de cooperación entre Estados en ese ámbito específico,131 

para el logro de dichas garantías; evitar la sustracción, venta o tráfico de niños.132  

Nuevamente, esta misma idea se puede observar en el párrafo cuarto del Preámbulo;  

siendo que lo que se persigue no es impedir de forma directa, sino más bien indirecta, la 

sustracción, la venta o el tráfico de niños, pues se espera que el cumplimiento de las 

disposiciones traiga consigo la eliminación de tales abusos.133  

3. Garantizar el reconocimiento de las adopciones pronunciadas de conformidad con 

la Convención.134 

 
Según Parra Aranguren, este objetivo tiene mucha importancia porque si la 

adopción no se reconoce en el extranjero tiene poco sentido establecer garantías adecuadas 

para la protección del menor y convenir en un sistema de cooperación entre los Estados 

contratantes. 

Siempre en su ámbito de aplicación,  en el artículo segundo define a la adopción 

internacional y dispone que  la Convención se aplica cuando un niño con residencia 

habitual en un Estado Contratante ("el Estado de origen") ha sido, es o va a ser desplazado 

a otro Estado contratante ("el Estado de Recepción"), ya sea  después de su adopción o con 

la finalidad de realizar tal adopción en el Estado de recepción o en el Estado de origen y, 

también, especifica que la Convención sólo se refiere a las adopciones que establecen un 

vínculo de filiación .   Para Parra, éste es un aspecto de gran trascendencia porque la idea 

subyacente es tan sólo restringir el ámbito de la Convención a esas clases de adopción, 

pero sin negar la eficacia o ignorar otras posibilidades para el cuidado de los niños. 

En el Capítulo Segundo, se establecen los requisitos que deben ser cumplidos por 

todas las adopciones internacionales, pero los Estados contratantes mantienen toda su 

                                                 
131 Marie - Françoise Lücker ð Babel. Op. cit 
132

 Bazzano, Marina A (2010). Óp. cit. 
133 Parra Aranguren, Gonzalo. (1994). Óp. cit.  
134

 Ídem.  Asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de las adopciones realizadas de acuerdo con 
el Convenio. 



 
 

libertad para añadir todas las condiciones que consideren aconsejable para autorizar la 

adopción. Esta característica fundamental se observa en el  artículo veintiocho que indica:  

 

 òEl Convenio no afecta a ley alguna de un Estado de origen que exija que la 
adopción de un niño con residencia habitual en ese Estado tenga lugar en ese 
Estado o que prohíba la colocación del niño en el Estado de recepción o su 
desplazamiento al Estado de recepci·n antes de la adopci·n.ó 
 

Con base en lo anterior, el artículo cuarto determina las obligaciones impuestas al  

Estado de origen en relación con las condiciones sustantivas, que deben ser verificadas por 

sus autoridades competentes antes de que pueda ser constituida una adopción conforme 

con la Convención.  

 

  Esos requisitos son:135  
 
1.  La adoptabilidad del menor.  

2.  El respeto del principio de subsidiariedad  

3. Los necesarios consentimientos que deben obtenerse de otras personas 

diferentes del niño, inclusive de las correspondientes instituciones y 

autoridades; y  

4. Los deseos, opiniones y consentimiento del niño.  

 

En cuanto a los consentimientos, las autoridades competentes deberán verificar que 

han sido otorgados o se encuentran constatados por escrito; además deben controlar que 

esos consentimientos han sido otorgados libremente, en el caso de la madre después del 

nacimiento del niño, y que las personas que los otorgaron fueron debidamente informados 

de los efectos de su consentimiento, en particular, sobre si la adopción proyectada produce 

como consecuencia la ruptura de la relación jurídica existente entre el niño y su familia de 

origen. 

                                                 
135 Parra Aranguren, Gonzalo. (1994). Op. cit. 



 

El artículo quinto establece las obligaciones del Estado de recepción respecto de las 

condiciones necesarias para la adopción; por consiguiente, antes de que pueda tener lugar 

cualquier adopción de acuerdo con la Convención,  sus autoridades  competentes deberán 

verificar que: 136 

 

1. Los futu ros padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar;  

2. Los futuros padres adoptivos han sido convenientemente asesorados; y  

3.  El niño ha sido o será autorizado a entrar y residir permanentemente en el Estado 

de recepción. 

 
Para garantizar la mayor protección posible a los niños en los procedimientos 

internacionales de adopción, la Convención de La Haya propone a los Estados un sistema 

de cooperación que consiste en instituir autoridades centrales y establecer un 

procedimiento internacional que incluya, t ambién, a las agencias intermediarias.  Así, el 

artículo sexto dice que los Estados parte de la Convención de La Haya designarán a una 

autoridad central encargada de dar cumplimiento a las obligaciones que la convención le 

impone.  Hay que recordar que la  Convención se fundamenta en la cooperación recíproca 

entre los Estados contratantes, y la idea subyacente es la de promover la confianza y  

asegurar una relación efectiva de trabajo entre el Estado de origen y el Estado de 

recepción, sobre la base del respeto mutuo y de la observancia de reglas muy estrictas, 

profesionales y éticas. 

El Capítulo Cuarto establece un procedimiento para la protección de los intereses 

fundamentales de todas las partes involucradas en una adopción internacional, en 

particular, e l niño, los padres biológicos y los futuros padres adoptivos y, por ello, 

consagra importantes salvaguardias para la protección de tales intereses, pero al mismo 

tiempo trata de simplificar los procedimientos existentes y llevar al máximo las 

oportunidades  para que niños sin hogar puedan ser integrados en familias adecuadas en 

otros Estados contratantes. 

                                                 
136 Ídem 



 
 

La solicitud de una adopción 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 si los solicitantes son adecuados y aptos para adoptar.  

2. Preparar un informe respecto de ellos, incluyendo toda la información 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 niño es o no 

adoptable, y cumplir con los deberes establecidos, a saber:138 

 

1. Preparar un informe sobre el niño, con toda la información necesaria. 

2. Asegurarse de tomar en cuenta las condiciones de educación del niño, así como su 

origen étnico, religioso y cultural.  

3. Verificar la correcta obtención de los consentimientos necesarios, requeridos por el 

artículo cuarto de la Convención. 

4. Determinar si la colocación prevista obedece al interés superior del niño; y 

5. Transmitir el informe a la Autoridad Central del Estado de recepción, con la 

prueba anexa de haberse obtenido los consentimientos necesarios y de la 

motivación de la decisión referente a la colocación del niño, pero sin indicar la 

identidad de la madre y el padre cuando ese señalamiento no pueda hacerse en el 

Estado de origen. 

 

Cualquier decisión en el Estado de origen para confiar el niño a sus futuros padres 

adoptivos sólo podrá ser pronunciada cuando: 139 

 

                                                 
137 Ídem 
138 Ídem 
139 Ídem 



 

1. La Autoridad Central ha verificado el acuerdo de los futuros padres adoptivos.  

2. La Autoridad Central del Estado de recepción ha aprobado la colocación del niño, 

si así lo requiere la ley de dicho Estado o la Autoridad Central del Estado de 

origen. 

3. Las Autorida des Centrales de ambos Estados se encuentran de acuerdo en la 

continuación del procedimiento de adopción; y  

4. Se ha constatado, no sólo que los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos 

para adoptar, sino también, que el niño ha sido o será autorizado a entrar y residir 

permanentemente en el Estado de recepción.  A este respecto, ambos Estados 

tomarán todas las medidas necesarias para que el niño sea autorizado, tanto a salir 

del Estado de origen como a entrar y residir de manera permanente en el Estado de 

recepción. 

 

De acuerdo con los artículos 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 decisión definitiva de adopción se tomará en el país de origen o de 

recepción del niño, de conformidad con la legislación vigente. Al tenor de los artículos 9 y 

20, en todas las etapas, las autoridades centrales de los dos Estados interesados facilitarán 

el flujo de información y se mantendrán informa das de la marcha del procedimiento de 

adopción. 

Si se presentaran dificultades en el Estado de recepción durante el periodo probatorio 

anterior a la adopción del niño, se optará por una solución alternativa, previa consulta con 

la autoridad central del Estado de origen, según el artículo 21. 

Con respecto de los efectos de la adopción internacional, según el convenio, las 

adopciones serán reconocidas de pleno derecho en los demás Estados contratantes, una 

vez que se presente el documento probatorio de la adopción, con una certificación, 

expedida por la autoridad competente del Estado donde ha tenido lugar, de que cumple 

con los requisitos convencionales.  



 
 

El reconocimiento de la adopción implica, por lo menos, el reconocimiento de:140  

 

1. El vínculo de filiación entre el niño y sus padres adoptivos;  

2. La responsabilidad parental de los padres adoptivos respecto del niño; y  

3. La terminación del vínculo pre -existente de filiación entre el niño y su madre y su 

padre, si la adopción produce esa consecuencia en el Estado contratante donde ha 

tenido lugar.  

 

En esta hipótesis, el niño gozará de derechos equivalentes a los que resultan de una 

adopción que produzca ese efecto en el Estado de recepción y en todo otro Estado 

contratante donde se reconozca la adopción, respectivamente. 

Por otro lado, la adopción otorgada en el Estado de origen que no produzca el 

efecto de terminar el vínculo de filiación pre -existente, puede ser convertida en el Estado 

de recepción en una adopción que traiga consigo esa consecuencia. En cuanto a esta  

hipótesis la conversión debe cumplir las condiciones establecidas por la ley del Estado de 

recepción y, además, es necesario  que los consentimientos hayan sido o sean otorgados 

para la constitución de esa clase de adopción. 

El reconocimiento de adopción puede ser rechazado en dos casos:141 

 

1. Cuando la adopción es manifiestamente contraria al orden público, teniendo en 

cuenta el interés superior del niño; y 

2. Si el Estado contratante donde se pretende el reconocimiento ha declarado al 

depositarlo que no estará obligado a reconocer, adopciones que hayan tenido 

lugar conforme a los acuerdos concluidos entre Estados contratantes, para 

facilitar la aplicación de las normas convencionales en sus relaciones recíprocas. 

 

                                                 
140 Ídem. 
141 Ídem. 



 

El capítulo sexto establece en sus disposiciones generales una serie de garantías 

adicionales y entre las más importantes se encuentran las siguientes:142 

 

1. La prohibición de contactos entre los futuros padres adoptivos y los padres del 

niño 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 prohibición de obtener beneficios materiales indebidos como consecuencia de 

cualquier participación en una adopción internacional; solo  se permite el pago de 

costos y gastos directos, incluyendo los honorarios profesionales razonables de las 

personas que han intervenido en la adopción. Además, los directores, 

administradores y empleados de organismos que intervengan en la adopción no 

podrán recibir remuneraciones excesivas en relación con los servicios prestados. 

 

Costa Rica firmó El Convenio Relativo a la Protección del Niño y a la Cooperación en 

Materia de Adopción Internacional el mismo día 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 entró en vigencia después de su publicación en La Gaceta número 135 del 17 de 

junio de 1995. 

      Para cumplir con las obligaciones del Convenio de La Haya, Costa Rica designó como 

su Autoridad Central al Consejo Nacional de Adopciones del Patronato Nacional de la 

Infancia, instancia que cuenta con el apoyo administrativo, técnico y logístico de la Oficina 

de Adopciones, la cual está compuesta por un equipo interdisciplinario (abogados, 

trabajadoras sociales y psicólogas), cuyas funciones se encuentran establecidas en el 

Reglamento para los Procesos de Adopción Nacional e Internacional del PANI.   

 

                                                 
142 Ídem. 



 
 

A manera de Resumen, los aspectos más importantes de la Convención son:  

 

1. Se aplica cuando un niño con domicilio en un Estado contratante ha sido o va a ser 

trasladado a otro Estado contratante después de su adopción o con la finalidad de 

ser adoptado.  

 

2. Propone un sistema de cooperación entre los Estados miembros de la Convención 

para prevenir la sustracción, venta y tráfico de niños.  

 

3. Dispone la designación de una Autorida d Central por cada país miembro para 

alcanzar los objetivos del Convenio y se establecen sus funciones.  

 

4. Impone establecer garantías para que las adopciones internacionales cumplan con 

el interés superior del niño.  

 

5. La adopción es viable cuando las autoridades del país de recepción tienen la 

seguridad sobre la aptitud de los padres adoptivos y se ha autorizado al niño a 

salir de país.  

 

6. Se establece el procedimiento por seguir por las personas que quieran adoptar un 

niño que se encuentra en un estado distinto del que ellos residen.  

 

7. Se tomarán las medidas necesarias para que la adopción no sea una institución de 

lucro.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

3.2 Principios que enmarcan a la Adopción Internacional  

 

Los principios fundamentales que enmarcan a la adopción internacional  tienen su 

respaldo absoluto en el Convenio de La Haya;  pese a que algunos autores143 incluyen 

otros. Dentro de los más importantes están:144 

 
1. Principio de Interés Superior:  (Consideración primaria)  

2. Principio de Subsidiariedad  

3. Principio de Garantía: (Desarrollo de salvaguardas para prevenir la sustracción, 

venta y tráfico de niños) 

4. Principio de Cooperación:  (Cooperación eficaz entre las autoridades) 

5. Principio de Autoridades Competentes:  (Importancia de que las autoridades 

competentes autoricen las adopciones internacionales) 

 

Estos principios no deben considerarse en forma aislada. Todos están relacionados 

entre sí y, cuando se aplican en conjunto, sustentan el logro de los objetivos del Convenio 

de La Haya de 1993, tal como están resumidos en su título: la protección del niño y la 

cooperación en materia de adopción internacional. 

 

Breve descripción de los principios fundamentales: 

 

                                                 
143 Brena Sesma,  Ingrid.  Óp. Cit. (Respeto a los derechos fundamentales de la niñez, Control de las 
Formalidades, Iguald ad en el Trato, Certeza respecto a la situación legal del menor, Consentimiento 
Informado, Rapidez en los procedimientos, Carácter No Lucrativo de la Adopción, Reconocimiento de la 
Adopción y Seguimiento ). 
144 òProyecto / Borrador.  Acreditaci·n  y  Organismos Acreditados para la Adopción. Principios Generales  y 
Gu²a De Buenas Pr§cticasó. Documento Preliminar Nº 2  destinado a la Comisión Especial de junio de 2010 
sobre el funcionamiento práctico del Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la Protección del 
Niño y a la Cooperación en materia de Adopción Internacional. Conferencia de La Haya de Derecho 
Internacional Privado, Derecho de Familia, Mayo de 2010. < www.hcch.net >  



 
 

1. Principio de Interés Superior  

òGarantizar que las adopciones tengan lugar en consideración al interés superior del niño y en 

el respeto de sus derechos fundamentalesó 

 

El interés superior del niño es la consideración primordial en todas las cuestiones 

relacionadas con las adopciones en virtud del Convenio; el mismo òimplica que en todas 

las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de 

bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, 

la prioridad ser§ la aplicaci·n de este principio.ó145  Podría decirse que todos los objetivos 

y garantías del Convenio están dirigidos hacia la protección del interés superior del niño. 

Por ejemplo, los deberes del Convenio que sustentan la protección del interés superior del 

niño incluyen: garantizar que el niño sea realmente adoptable; verificar la obtención de los 

consentimientos establecidos en el artículo 17 para permitir que se proceda con la 

adopción; conservar la información sobre el niño y su familia biológica; asignar al niño 

una familia que tenga la capacidad para satisfacer sus necesidades. Además de estas 

medidas generales de protección, deben tenerse en cuenta las circunstancias individuales 

de cada niño. 

  Dos principios adicionales importantes sustentan el principio general de que el 

interés superior del niño es la consideración primordial: el principio de sub sidiariedad (en 

el art. 4) y el principio de no discriminación (en el art. 26). La aplicación del principio de 

no discriminación protegerá el interés superior del niño, garantizando que goce en el 

Estado de recepción de los mismos derechos y la misma protección que un niño adoptado 

en su propio Estado. En efecto, el niño sujeto a una adopción internacional debería gozar 

de los mismos derechos y la misma protección que cualquier otro niño que sea ciudadano 

del Estado de recepción. El principio de subsidiariedad se desarrolla en los párrafos que 

siguen. 

 

 

                                                 
145 Alpízar Matamoros, Vilma. (2009). Op. Cit.  



 

2. Principio de Subsidiariedad  

òAsegurar la consideración del principio de subsidiariedadó 

 

La subsidiariedad es un elemento que debe tenerse en cuenta al aplicar el principio 

de interés superior. Significa que  la adopción internacional debe ser considerada como 

último recurso para la protección del niño, pues la prioridad es que los niños convivan con 

sus padres o familiares. 

El principio de subsidiariedad puede explicarse brevemente del siguiente modo: la 

fami lia biológica es la mejor opción para un niño; la protección familiar permanente es 

preferible a la protección temporal; la adopción nacional o la atención familiar es 

preferible a la adopción internacional. Sin embargo, debe recordarse que el principio de 

interés superior del niño es el primordial.  

Aplicar el principio de subsidiariedad protegerá el interés superior del niño, ya que 

primero intenta mantener al niño con su familia biológica o familia extensa y luego  

considera soluciones de familias permanentes nacionales antes de recurrir a la adopción 

internacional. La institucionalización debería ser el último recurso.  

 

3. Principio de Garantía 

òEstablecer garantías para prevenir la sustracción, la venta y el tráfico de niños para la 

adopciónó 

 

El desarrollo de garantías es necesario para prevenir la sustracción, la venta y el 

tráfico de niños.  El principio de establecer garantías está dirigido a la protección de las 

familias ð el niño, la familia biológica y la familia adoptiva ð tanto antes como durante el 

procedimiento de adopción. La prevención de los abusos en los procedimientos de 

adopción subyace a muchos de los deberes del Convenio. 

Combatir la sustracción, la venta y el tráfico de menores para la adopción 

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 específico con respecto de las medidas de protección que deben 

aplicarse, por ej., garantizar la obtención de 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 

adopción internacional; prevenir los benefici os materiales indebidos y la corrupción; y 

prever la acreditación de las agencias de adopción. 

 

4. Principio de Cooperación 

òEstablecer la cooperación entre Estados y dentro de los Estadosó 

 

Se refiere al papel de la Autoridad Central en cada Estado contratante la cual debe 

velar por el cumplimiento de las obligaciones que le asigna la Convención de La Haya en 

aras de la protección de los derechos fundamentales de los niños.146  Se debe establecer y 

mantener una cooperación eficiente entre las autoridades para asegurar que las garantías 

sean eficaces.  Surge, claramente, del título del Convenio que su intención siempre fue 

facilitar la cooperación administrativa y legal en la adopción internacional. El 

establecimiento de Autoridades Centrales y de canales de comunicación entre ellas, a nivel 

interno y externo, es la clave para lograr una cooperación eficaz y, en última instancia, 

alcanzar el éxito del Convenio. La cooperación en el intercambio de información sobre el 

nivel real de necesidad de adopción internacional en cada Estado debería ser una 

prioridad. En forma similar, las Autoridades Centrales y los organismos acreditados 

deberían procurar intercambiar información sobre los requisitos de cada Estado 

relacionados con los procedimientos del Convenio y el uso de medidas de protección, para 

garantizar que los derechos de todas las partes que intervienen estén protegidos. La 

cooperación para prevenir los abusos y la evasión del Convenio es una obligación que se 

menciona en los artículos 7, 8 y 33. 

 

 

                                                 
146 Ídem. 



 

5. Principio de A utoridades Competentes 

òGarantizar la autorización de las autoridades competentesó 

 

Únicamente, 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 artículo 21 de la CDN, según el cual la 

adopci·n de un ni¶o s·lo deber²a ser òautorizada por las autoridades competentesó, el 

Convenio de La Haya de 1993 establece obligaciones para una serie de autoridades 

competentes y se las impone.  

El significado del t®rmino òautoridad competenteó var²a, seg¼n la situaci·n o la etapa 

particular del procedimiento de adopción. Por lo tanto, podría hacer referencia a una corte 

o tribunal o un organismo gubernamental (una autoridad pública), pero tamb ién, puede 

aludir a una Autoridad Central o un organismo acreditado o, en circunstancias limitadas, 

a una persona autorizada (no acreditada).  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

4. El Proceso de Adopción Internacional  

a. Según el Código de Familia  

 
El proceso de adopción que establece el Código de Familia en sus artículos 125 a 139, 

tal y como se expuso en el apartado tercero del capítulo segundo,  es exactamente el 

mismo si la adopción es nacional o internacional;  la única distinción  que se observa,  es la 

referencia, no a adopción internacional como tal, sino,  a la existencia de Adoptantes 

Extranjeros, en cuyo caso, esa característica  es lo que da el criterio para que la adopción 

devenga en Internacional;   y esa distinción se refiere a una serie de requisitos que debe de 

cumpli r el sujeto solicitante de adopción de un niño, niña o adolescente en nuestro país. 

Al respecto de la distinción de procedimiento  en caso de Adopción Internacional cabe 

recordar lo que indicó en su ocasión el  Tribunal de Familia por medio del Voto  22-05 de  

las 10:10 horas del 20 de Enero del 2005. 

 

òLas adopciones Internacionales se encuentran contempladas tambi®n en nuestro 

ordenamiento jurídico, y no existe diferencia alguna procesal en su tramitación, a 

excepción de las probanzas que demás deba de aportarse.ó 

 

Así que lo contemplado en nuestra legislación, expresamente en el artículo 112  dice 

que los Adoptantes Extranjeros son  las  personas sin domicilio en el país 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 adopción;  ello quiere decir,  

declarada en estado de abandono  o que voluntariamente sea entregada por sus padres 

ante un Juez de la República. 

En caso de que se pretenda una adopción conjunta, - en el entendido de que no solo 

se habla de cónyuges, sino también, de convivientes con acreditación de la unión de hecho,  

según la interpretación de la  Sala Constitucional mediante resolución  7521-01 de las 14:54 

horas del 1 de Agosto de 2001- los adoptantes deberán comprobar, ante los tribunales 

costarricenses, que tienen por lo menos cinco años de casados.  Con respecto de este 



 

requisito, la Sala Constitucional mediante resolución 2052-97 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 artículo que los adoptantes deben de cumplir con todos 

los requisitos generales establecidos en el cuerpo normativo y que, además reúnan las 

características o condiciones personales para adoptar, exigidas por la ley de su domicilio;  

así mismo, que la autoridad competente de su país los ha declarado aptos para adoptar y 

que una institución, pública 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, velará por su interés. 

En cuanto a aquel adoptante en la modalidad de adopción individual, deberá cumplir 

con todos los requisitos establecidos y enumerados, a excepción de comprobar los años de 

relación conyugal o de convivencia.  

 

b. Según el Convenio de La Haya  

 
Como lo vimos anteriormente en el apartado tercero de este mismo Capítulo, las 

condiciones de procedimiento respecto de las adopciones internacionales147 se establecen, 

según la naturaleza de este Convenio en el Capítulo Cuarto lo que abarca los artículos 14 a 

22.   

El procedimiento establecido, es de rango supra legal y tiene por propósito garantizar 

en el entorno internacional que la adopción responda al interés superior del niño, que se 

respete el principio de prioridad de la familia de origen y del país de origen, así como que 

se den condiciones que propendan a riesgos por venta, sustracción o tráfico de niños.  

          La adopción internacional de acuerdo con los parámetros de este instrumento 

internacional implica que las autoridades centrales, tanto del país de origen del niño como 

la del país de recepción,- quienes tienen un rol preponderante en los procesos de 

                                                 
147 Instituto Interame ricano del Niño, la Niña y Adolescentes (IIN).  Orientación Técnica Institucional IIN -OEA  

No. 2.- 2009. òLa Adopción: Su r®gimen jur²dico internacionaló. <www.iin.oea.org>  



 
 

adopción-  sean quienes atiendan las solicitudes de adopción por parte de los solicitantes 

con deseos de  adopción internacional y ellos deben  elaborar un informe, tanto sobre los 

adoptantes como del menor po adoptar (artículos 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 señala el numeral 17 de la convención, y los solicitantes y los padres no 

se conozcan (artículo 29).  

En el caso de la Autoridad  Central del Estado de Recepción son ellos quienes previa 

confirmación de que los solicitantes son adecuados y aptos para adoptar realizan un 

informe que contenga información sobre su identidad, capacidad jurídica y aptitud para 

adoptar, su situación personal, familiar y médica, su medi o social, los motivos que les 

animan, su aptitud para asumir una adopción internacional, así como sobre los niños que 

estarían en condiciones de tomar a su cargo.  Este informe se transmitirá 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 

condición de adoptabilidad del niño, niña o adolescente;   y también, deberá preparar un 

informe que contenga información sobre la identidad del niño, su adoptabilidad, su medio 

social, su evolución personal y familiar, su historia médica y la de su familia, así como 

sobre sus necesidades particulares; además deberá asegurarse de que se han tenido en 

cuenta las condiciones de educación del niño, así como su origen étnico, religioso y 

cultural  y de que se han obtenido los consentimientos previstos en el artículo 4 del mismo 

convenio y, finalmente, constatará si, basándose en los informes relativos al niño y a los 

futuros padres adoptivos, la colocación prevista obedece al interés superior del niño. 

Una vez realizado el informe esta Autoridad transmitirá a la Autoridad central del 

Estado de recepción su informe sobre el niño, la prueba de que se ha obtenido, los 

consentimientos requeridos y la motivación de la decisión relativa a la colocación, 

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 sólo se podrá confiar al niño 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 recepción 

ha aprobado tal decisión, si así lo requiere la ley de dicho Estado o la Autoridad Central 

del Estado de origen; si  las Autoridades Centrales de ambos Estados están de acuerdo con 

que se siga el procedimiento de adopción; y si  se ha constatado, de acuerdo con el 

Artículo 5, que los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar y que el 

niño ha sido o será autorizado a entrar y residir permanentemente en el Estado de 

recepción. 

Una vez que el proceso de adopción culmine en el Estado de origen, debe existir una  

coordinación entre Autoridades Centrales para el traslado seguro del niño o niña 

adoptados al Estado de Recepción; y posterior a la adopción y el traslado, deberá existir un 

intercambio de información y comunicación permanente entre Autoridades Centrales.  

c. Según el PANI  

Para el Patronato Nacional de la Infancia el trámite de adopción internacional se divide 

en tres fases148,  y cada una de ellas tiene diversas etapas.  

Cuenta con un procedimiento de declaratoria de idoneidad de los adoptantes, un 

procedimiento para la ubicación con fines de adopción y un seguimiento post adoptivo;   

si bien, cuenta con los mismos tres procedimientos para solicitantes nacionales, sin mediar 

explicación, pues más allá de los requisitos ya establecidos en el Código de rito,  en su 

Reglamento para los procesos de adopción 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 explicación lógica ante la realidad geográfica, pero en 

procedimiento legal para análisis no deberían existir.  
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 Guía de Información Básica sobre requisitos y trámites para la Adopción Internacional de Personas 
Menores de Edad  mayores de cinco años, con necesidades especiales y grupos de hermanos en Costa Rica. 
<www.pani.go.cr >  [Julio 2009]. 



 
 

I. Solicitud de Adopción Internacional  

 
a) Determinación de la idoneidad de las personas solicitantes  

La Solicitud de Adopción Internacional  la realizan los extranjeros de residencia 

habitual fuera de Costa Rica mediante la Autoridad Central de su  país;  la cual debe estar 

debidamente acreditada por el Consejo Nacional de Adopciones del PANI como entidad 

colaboradora en adopción internacional.  

Es la  Autoridad Central del país Receptor  la que debe comunicarse con la Oficina de 

Adopciones del PANI para solicitar la remisión del formulario Oficial  de Adopción 

Internacional, el que deberán completar, firmar y adjuntar los requisitos y documentos 

necesarios.   A esa autoridad le corresponde valorar social, psicológica, médica y 

legalmente a los interesados, con el fin de determinar la idoneidad de estos para la 

realización de una adopción de niños o de niñas de Costa Rica.  Si la Autoridad Central 

determina que la familia es id·nea, emitir§ un documento llamado òDeclaraci·n de 

Idoneidadó dirigido a la oficina de Adopciones del PANI. 

Las personas solicitantes deben cumplir, igualmente, con las condiciones generales 

establecidas en nuestro Código de Familia, artículos 106 y 112;  aparte de esto,  deben 

demostrar que cumplen con los requisitos exigidos en la legislación de su país de 

residencia, que la Autoridad competente los ha declarado aptos para adoptar, y que una 

institución del Estado de procedencia debidamente acreditada velará por el interés del 

adoptado.  Los documentos que deben aportar son los mismos que se establecen el Art. 

128 del Código de Familia, pero deben estar debidamente visados por el Consulado y la 

autenticación del Ministerio de Relaciones Exteriores de Costa Rica y con la traducción 

oficial de cada uno de ellos si vienen en idioma distinto del español. Aparte de esos, deben 

aportar la declaración de idoneidad expedida por la Autoridad Central de su país de 

residencia y el formulario oficial de Adopciones Internacionales del PANI.  

 

 

 



 

b) Aprobación de la solic itud de Adopción Internacional  

En esta  fase, el Departamento de Adopciones  procede a abrir el  expediente  

administrativo   que se  asignará  al grupo de especialistas en Psicología y Trabajo Social 

del PANI   quienes realizarán la revisión técnica de las valoraciones referidas por la 

Autoridad Central de Recepción, para dictaminar si cumplen o no con los aspectos de 

evaluación establecidos por la entidad, si se requiere de ampliación o aclaración y los 

resultados de la revisión deberán establecerse en un informe.  

El Informe se remite al Consejo Nacional de Adopciones, quien  es en definitiva el que 

aprobará o no la solicitud de adopción y en caso de aprobación, ésta será comunicada a la 

Autoridad Central de Recepción  por medio de una resolución 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 Procesos de 

adopciones del PANI. 

 En el  Art. 46,  para los adoptantes nacionales se establece un plazo de 8 días naturales 

para revisión legal de documentación  presentada ante la solicitud de adopción, para un 

solicitante extranjero, el  Art. 77  establece para la misma revisión  un  plazo  de 15 días 

naturales.   

En el Art. 48 usando el mismo plazo de 8 días naturales - para nacionales-  existe la 

prevención de documentos no aportados y  no hay prevención en ese sentido  para 

solicitantes extranjeros. Según el Art. 47, en el caso de nacionales, si no se cumple con los  

requisitos del Código de Familia, procede  el rechazo de la solicitud y en cambio para 

extranjeros, según el Art. 78 se realiza una recomendación de rechazo, que, según se 

entiende debe ser confirmada por el Órgano Superior, de no ser así, no hay ningún 

señalamiento. 

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, así 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 Recepción se hace una Revisión Técnica  en un 

plazo de 30 días naturales;   en caso de nacionales si las valoraciones las realizaron 

profesionales liberales se hace una  

Revisión Técnica  en un plazo no mayor de dos meses.  

  Según Art  53 para el caso de nacionales,  de requerirse una ampliación o aclaración 

de las valoraciones se otorga un plazo no mayor de 20 días-no indica si naturales o 

hábiles- para cumplir, si cumplen se hace una nueva revisión  en un plazo no mayor a un 

mes y se procede a recomendar la idoneidad o no  del adoptante, omite 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 días naturales, que de no cumplirse se 

procede al archivo definitivo del expediente  administ rativo, y, según el Art. 81 si cumple, 

en un plazo de 15 días naturales se debe recomendar la idoneidad o no del adoptante, no 

habla de una nueva revisión.  

En caso de nacionales, según el Art 55,  de recomendarse  idóneo el adoptante debe 

incluirse en el  Taller de Formación y Reflexión, no dice qué sucede de no ser 

recomendado como idóneo para adoptar;  una vez cumplido esto se declarará la idoneidad 

y se informará al interesado en un plazo no mayor de 8 días naturales,  acto el cual puede 

ser impugnado, según la Ley General de Administración Pública;  una vez firme este acto, 

se incluye el solicitante en la lista de familias elegibles para la adopción nacional.  Con 

respecto de los solicitantes extranjeros, el Art 82 dispone que una vez hecha la 

recomendación  se emite un acuerdo y se comunica a la Autoridad Central de Recepción, 

el cual tiene recurso de revocatoria, según la Ley General de Administración Pública y no 

hace indicación 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, según los 

artículos 58 y 83  se indica que cuando los solicitantes hayan sido declarados idóneos y 

tengan más de un año y medio de haber realizado la solicitud deben actualizar todas las 

valoraciones psicológicas y sociales y la documentación aportada con la solicitud.  

 



 

c) Ubicación del NNA  con personas solicitantes de Adopción Internacional  

Al Consejo de Adopciones Nacionales le corresponde realizar la ubicación de un NNA 

en condición de adoptabilidad con familias solicitantes de adopción internacional , pero 

primero se dicta una resolución de agotamiento de la Adopción Nacional, garantizando, a 

criterio del PANI el Principio de Subsidiaridad.  La ubicación del NNA en condició n de 

adoptabilidad se va a regir por criterios discrecionales del Consejo en aplicación del 

Interés superior de la persona menor de edad.  

Una vez elegida la persona o familia para la ubicación con fines de adopción, se 

procede por parte del Consejo Nacional de Adopciones a dictar la declaratoria de 

adoptabilidad (artículo 16 del Convenio de La Haya y 34 inciso c) del Reglamento para los 

Procesos de Adopción Nacional e Internacional del PANI).  La declaratoria de 

adoptabilidad y el acuerdo de ubicación será comunicada a la Autoridad Central del país 

receptor, enviándose, además copias de los informes psicológico, social, legal y médico del 

niño o niña.   

Dicha Autoridad Central deberá contactar con la familia con el fin de informarles de la 

ubicación y de las características e historia de vida del niño o niña. Luego de ello, la 

familia deberá manifestar su aceptación o no a la ubicación. La Autoridad Central del país 

receptor deberá comunicar a la Oficina de Adopciones por escrito el resultado de esta 

gestión. 

Con respecto de las diferenciaciones encontradas en el Reglamento hay dos 

distinciones muy marcadas en cuanto a este procedimiento.   

La primera distinción que se observa está en el título  de la sección a que se refiere;  de 

esta manera, para nacionales es un òprocedimiento para ubicaci·nó149 mientras que en 

caso de extranjeros es un òprocedimiento para la declaratoria de adoptabilidad y la 

ubicaci·nó150   razón que no se encuentra sustentada legalmente pues  la declaratoria de 

adoptabilidad es una condición  legal que debe ser declarada previo a realizarse la 
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ubicación, no en el momento de la ubicación;  y  por lo que se observa de los artículos 39 y 

40,  el Reglamento permite, en caso de nacionales,  la ubicación de NNA aún no 

Declarados Judicialmente en Estado de Abandono, lo que quiere decir que su condición de 

adoptabilidad aún no ha sido declarada de pleno derecho. 

La otra distinción que se hace y que es muy evidente, es que en el Reglamento se 

estipula un procedimiento para la ubicación con fines de adopción  donde media el 

consentimiento de los progenitores que ejercen la autoridad parental, pero no distingue en 

él ninguna diferenciación entre nacionales y extranjeros, lo que hace presumir una 

posición neutral a la hora de tratar esta situación particular, no haciendo referencia a 

ningún criterio adicional a cumplir por parte del adoptante extranjero;  sin embargo, al 

realizar el análisis de su contenido, se denota la tendencia a inclinar este proceso 

únicamente a adoptantes nacionales y vedado a adoptantes extranjeros, quienes a criterio 

del PANI, deben cumplir inexorablemente con el principio de subsidiariedad.  

  

d) Preparación del NNA para la Adopción Internacional y emparentamiento  

Una vez comunicada la aceptación de la ubicación del NNA  por parte de la Autoridad 

Central de Recepción, se inicia una coordinación entre la Oficina de Adopciones y el 

apoderado de la familia adoptante;  esta coordinación tiene como fin la preparación del 

NNA adoptable  para la adopción internacional, previo al emparentamiento  (òMatchingó);  

en la preparación del niño o niña se abordan los sentimientos, expectativas y el concepto 

que tiene de una familia y de la futura adopción, se trabaja sobre las características de los 

adoptantes, del nuevo ambiente físico, escolar y familiar que rodeará al niño a su llegada 

al país receptor. En general, se prepara al niño para el encuentro con los adoptantes y se 

establecen las condiciones para que el niño o niña realice el proceso de cierre y despedida 

con respecto de las personas y lugares conocidos. De forma paralela y coordinada, se da la 

presentación ante el Juzgado de Niñez y Adolescencia del Primer Circuito Judicial de San 

José las diligencias judiciales de adopción internacional.    



 

Este proceso inicia aproximadamente dos semanas antes de la fecha de audiencia 

señalada 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 emitirá una resolución 

administrativa de depósito provisional del NNA con los adoptantes, la que tendrá validez 

hasta que el juez emita la sentencia que autoriza la adopción.  

 

II.  Proceso Judicial de Adopción Internacional  

El proceso judicial, como se expuso en el Capítulo Segundo,  es el mismo, tanto para 

nacionales como extranjeros, con la única diferencia legal de los requisitos adicionales que 

el foráneo adoptante deba presentar ante el Juez.   

En el caso, la familia adoptante deberá presentar un escrito en el que expresamente 

solicitará, a título y cuenta de la familia por él r epresentada, la adopción del  NNA  por 

adoptar, acompañado los documentos requeridos y debe adjuntarse la ejecutoria de la 

sentencia de declaración judicial de abandono de la persona menor de edad, o según sea el 

caso,  la presentación del progenitor cuya manifestación de voluntad sea requerida. 

 

a) Inscripción de Sentencia de Adopción en el Registro Civil  

Esta etapa es llevada a cabo de la misma manera que la adopción nacional como se 

mencionó en el apartado 3, punto C del Capítulo Segundo; y  una vez inscrita la ejecutoria 

de sentencia, la familia adoptiva debe realizar los trámites migratorios del adoptado ante 

la embajada o consulado respectivo del país receptor y en la Dirección General de 

Migración y Extranjería de Costa Rica, para su salida del país con los adoptantes. 

 

III.  Seguimiento Adoptivo Internacional  

De conformidad con el compromiso emitido por la Autoridad Central del país de 

recepción, se debe dar seguimiento a través de profesionales calificados, con el fin de 



 
 

conocer los avances en la adaptación y el desarrollo integral de la persona menor de edad 

con su familia adoptiva.  

Según el Reglamento para los procesos de adopción del PANI,  el seguimiento   se 

realizará por un período de dos años mediante informes de seguimiento, - en los que se 

deberán anexar fotografías, informes médicos, escolares, entre otros-   cada seis meses, a 

partir de la fecha cuando el NNA adoptado emigra al país de recepción;   no obstante, esta 

disposici·n legal, el PANI divulga a trav®s de su òGu²a de Informaci·n B§sica sobre 

requisitos y tr§mites de Adopci·n Internacionaló que el seguimiento deber§ hacerse por 

medio de informes semestrales y   por un período de cinco años, en los cuales los dos 

primeros años los informes se deben enviar cada semestre, desde que se desplaza la 

persona menor de edad y los últimos tres años, será un informe anual. 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

5. Efectos de la Adopción Internacional  

Sin lugar a dudas, a parte de los efectos jurídicos internos ya conocidos  y expuestos en 

el Capítulo Segundo, las adopciones internacionales traen aparejadas diversas situaciones 

sociales, psicológicas y culturales que, tanto los niños adoptados como los padres 

adoptantes deberán enfrentar;  adicional a los ya mencionados  efectos legales,   en el 

aspecto jurídico, el niño y los adoptantes se encuentran sometidos a estatus jurídicos 

diversos y, en algunos casos, la legislación del país de recepción del menor no reconoce la 

adopción celebrada en el país de origen.   Esto se debe en gran medida a que la cualidad 

de extranjería es siempre relativa a un Estado. Es decir, una relación será nacional 

considerada, desde el punto de vista de un Estado, pero será extranjera para los demás 

países y las leyes de adopción de algunos países no se han modificado, adaptándolos a los 

cambios sociales y a las nuevas orientaciones en la materia. 

En el aspecto social, en muchas ocasiones, se enfrenta el problema de adaptación del 

niño a su nuevo entorno, posiblemente al idioma, religión, costumbres, etc., que dificulta 

su plena integración, así también, la falta de preparación de los padres adoptivos les 

impide satisfacer los requerimientos y necesidades específicas del niño o la niña.151 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
151

 Cárdenas Miranda, Eva Leonor. Óp. Cit . 



 
 

 

 

 

 

TITULO III  

 

ANÁLISIS Y RESULTADOS 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

CAPÍTULO I  

 

EL PRINCIPIO DE AUTONOMÍA  

DE LA VOLUNTAD  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

CAPÍTULO I  

EL PRINCIPIO DE AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD  

 

SECCIÓN PRIMERA  

NATURALEZA DE LAS NORMAS DEL DERECHO DE  FAMILIA  

 

1. Derecho Público o Derecho Privado  

 

El Derecho es el conjunto de normas jurídicas 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 sociedadñlas personasñy de estos con el Estado.    

As², òel Derecho 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 familia.ó152 

Las normas en Derecho se subdividen en  dos clases, las de Derecho Público y las de 

Derecho Privado.   

El Derecho Público es el conjunto de normas jurídicas que regulan la organización del 

Estado y las relaciones que se dan entre éste y los sujetos particulares;  el Derecho Privado 

es el conjunto de normas jurídicas que regulan las relaciones entre las personas 

particulares, y de estos con el Estado, cuando éste actúa como persona particular.  

El Derecho Público contiene normas de organización de la sociedad y está dirigido y se 

persigue el interés del Estado. El Derecho Privado  contiene normas de conducta de los 

individuos y está dirigido y se persigue el interés del individuo.  

El Derecho Público 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 autonomía de la voluntad.  

En el Derecho Público se hace sólo lo que dice la ley. En el Derecho Privado el 

individuo está facultado a hacer todo aquello que la ley no le prohíbe expresamente.  
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Ahora bien, es importante  explicar un poco el origen y definición del Derecho de 

Familia y ubicar en qué clase de normas se ubica,  si en las de orden público o privado. 

El Derecho, por muy imperativo que se conciba, no puede tratar de regular los 

aspectos más íntimos, profundos y entrañables 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 jurídica concreta que los resuelva.  

El Derecho de familia requiere una concordia familiar y la común aceptación  de unos 

principios morales o éticos que llevan tradicionalmente a resaltar el contenido del mismo. 

Estamos ante el sector del Ordenamiento Jurídico en que se produce una mayor influencia 

de los principios morales o de las convenciones sociales, generalmente, aceptadas por los 

miembros de una comunidad política determinada, pues respecto de la regulación del 

matrimonio y de las relaciones paterno-filiales resulta imposible dar la espalda a las 

vivencias sociales, históricas y religiosas. Generalmente, la regulación jurídica de la familia 

y las pautas de conductas seguidas por la generalidad de los grupos familiares son 

coincidentes.  

La familia es una formación social, un grupo u órgano de personas que son seres 

interdependientes y donde existe una estructura jerárquica que hace que existan normas 

de convivencia a nivel interno que pueden ser, también, coercibles; dentro de la estructura 

de la familia algunas de estas ònormas coerciblesó no llegan a formar parte de la sociedad, 

pero hay normas coercibles que sí llegan a ser Potestad del Estado; por ejemplo, la Pensión 

Alimentaria o las restricciones en caso de agresión doméstica.  

No es posible que en el Derecho se pueda crear una estructura jurídica para cada 

familia;  por lo que se crean normas comunes que 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 regular las 

relaciones internas del núcleo familiar, pues no se podría dejar a la libre las normas 

internas de cada familia.   El Estado consideró esa necesidad de regulación jurídica, 

precisamente, para protección de los intereses propios de los miembros de la familia;   en 

ese tanto,  el Derecho de Familia tiene como contenido un conjunto de normas que tienden 



 
 

a regular aquellas situaciones en la relación entre sus miembros, pero también, las 

relaciones entre estos y otros sujetos; esas mismas normas también van a tener un 

contenido de protección lo que representa la intervención del Estado en la materia. 

 En la antigüedad, se decía que el Derecho de Familia pertenecía al Derecho Privado, 

pues regulaba conductas de los individuos;  pero a raíz de la intervención del Estado en su 

reglamentación y su carácter proteccionista se va viendo un interés público en las normas 

que es una de las características de la norma que la hace de Derecho Público;  eso sucede 

cuando el Estado no solo se va a encargar de regular esas normas, sino que les va a dar un 

carácter imperativo;  y  como la mayor parte de las disposiciones legales que integran el 

Derecho de familia se caracterizan por ser normas de carácter imperativo, se reserva un 

campo limitado a la autonomía privada.  

Debido al carácter imperativo del Derecho de familia en su conjunto, frente a la  

generalización del sistema de normas imperativas que conforman el resto del Derecho 

civil, sectores doctrinales han propuesto su incorporación al Derecho Público o su 

ubicación entre el Público y el Privado;  esto es, que al darse la publitización del Derecho 

de Familia se crea una tercera categoría de Derecho Mixto donde el Derecho de Familia no 

pertenece enteramente al Derecho Privado ni al Derecho Público, sino que existe una 

coexistencia de ambos tipos de norma,  fundamentalmente de aquellas que se originan a 

nivel interno de la familia características del Derecho Privado y aquellas donde hay un 

interés del Estado por dar protección que las hace normas de Derecho Público. 

El Derecho de familia, al igual que muchos otros sectores del ordenamiento, adquiere, 

precisamente, relevancia y significación en las situaciones de crisis, de falta de concordia 

familiar.  

Se afirma com¼nmente que òlos derechos de familiaó se caracterizan por ser 

indisponibles, intransmisibles, irrenunciables e imprescriptibles. Asimismo, se resalta que 

no pueden ser sometidos a condición o a término, o que no cabe ejercitarlos mediante 

representante. Debe revisarse si los poderes o facultades que las reglas jurídicas 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 



 

facultades que ostenta una persona no atienden propiamente a sus intereses particulares, 

sino que su ejercicio implica cuidar y vigilar a otras personas o sus intereses, resulta más 

preciso hablar de potestad. 

Se destaca, entonces, que conforme ha ido creciendo el Derecho de Familia se ha ido 

estableciendo una serie de características 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 

jurídicos. 

2. Vinculación del Derecho de Familia con la realidad desde el punto de vista 

Sociológico 

3. Hay una existencia de reciprocidad 

4. La Autonomía 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 participación de organismos estatales en la regulación del Estado de Familia;  

el Estado va a tener injerencia proteccionista de las relaciones de familia y esto 

tiene que ver con la publitización del Derecho de Familia. 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

2. El Principio de Autonomía de la Voluntad en el Derecho de Familia  

 

El Principio de Autonomía 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 relación con la naturaleza de dicha rama del Derecho: una manera de 

campo intermedio entre lo Público y lo Privado.  

Se plantea que las normas que emanan del Derecho de Familia son de orden público, 

pero siempre de òvoluntario accesoó. Esto es, la autonom²a de la voluntad efectivamente 

es el pilar inicial de la resolución 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 actuación judicial. Sin embargo, 

toda vez que esta autorregulación inicial ha fracasado, viene a actuar la ley, siempre a 

petición de alguna de las partes (a diferencia de la actuación de oficio que puede tener el 

PANI o Juez de Familia en materia de  protección).  

De este modo, se configura la relación entre Familia 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 regulación legal, pierde 

sentido el concepto de autonomía 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 intervención judicial, se entiende 

incorporada la aceptación de la regulación que el Juez ofrezca;  pero nada obsta tampoco, a 

que el Juez tome en cuenta aquellos acuerdos que expresan la autonomía de la voluntad 

de las partes donde si haya consenso. 

En efecto, nadie podría decir que es ilegal si una pareja que no convive auto-regula el 

régimen de visitas respecto de sus hijos y, de más está decir, que aquella autorregulación 

queda al entero arbitrio de los padres. Sin embargo, en caso de conflicto, si esta pareja opta 

por la regulación del Juez de Familia, debe someterse a la regulación que éste haga, 

quedando expuesto a una serie de sanciones en caso de incumplimiento;   y nuevamente, 



 

cabe la posibilidad de tomar en cuenta por este último 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 última instancia si el acuerdo corresponde a un interés superior 

de la familia.  

En todos los ordenamientos jurídicos modernos, la cuestión de la relación entre los 

derechos fundamentales y el derecho privado está presente en menor o mayor forma. Los 

derechos fundamentales, en cuanto parte de la Constitución, tienen grado más alto en la 

jerarquía de las normas que el derecho privado.  

La autonomía privada posibilita a los particulares a  que de forma autónoma 

puedan determinar sus destinos, estando, sin embargo, tal disposición bajo la tutela 

jurídica. Eso se refiere a todas las ramas del derecho civil, sea de derecho de familia o sea 

de derecho de obligaciones, siendo apenas de incidencia mayor y más visible en el derecho 

de obligaciones.  

La autonomía de la voluntad se refiere al actuar libre del sujeto, con respecto de su 

voluntad interna, psíquica, manifestación de la l ibre voluntad.  

Las normas fundamentales se constituyen de los derechos fundamentales, con 

influencia en el derecho privado, que asume nuevo papel social, estableciendo límites, 

protegiendo el sujeto e inhibiendo abusos.   Conforme esa nueva visión del derecho, en 

ninguna esfera los individuos tienen ilimitada posibilidad volitiva y creadora. La función 

social no permite que eso ocurra. Normas cambiantes determinarán nuevos conceptos y 

nuevos límites de la autonomía de la voluntad.  

Paulatinamente, el Estado ha pasado a interferir en las relaciones entre los 

particulares. Primero, por el planeamiento de ciertas actividades, fiscalización y control de 

ciertos negocios, luego, mediante la edición de leyes limitadoras del poder de auto 

reglamentar cláusulas; incluso en el área del Derecho de Familia, cuando sometió a reglas 

y obligaciones las relaciones resultantes de Unión de Hecho, aún sin contrato formal entre 

las partes.  



 
 

Aunque la autonomía de la voluntad ejerza continuamente un importante papel en 

el orden jurídico privado, los intereses han sido llevados al ámbito jurídico por la 

dogmática moderna, de forma que en su núcleo no más se manifiesta el aspecto volitivo.  

Es de la voluntad sumada a los intereses jurídicamente valorados que serán 

restadas las reglas de la dogmática contemporánea.  El  Derecho de familia  presenta unos 

caracteres particu lares si se compara con el Derecho patrimonial  o de la contratación, 

considerado como paradigma del derecho privad o.    

En primer  lugar, su òcontenido ®ticoó, esto es, la religión  y la moral  que pueden 

incidir en las normas del Derecho de familia  como no sucede, en cambio, en cualquier 

otro campo jurídico;  el òorden público  familiaró, en segundo lugar, que son las reglas 

básicas de organización familia r, directrices promulgadas por el Estado con la 

voluntad  de preservar esta institu ción en un determinado  sentido; en tercer y último  

lugar, el òcarácter instrumentaló de los poderes  derivados  de las relaciones   

jurídico -familiare s, en cuanto que se configuran como derechos-deberes (potestades) en 

función  del lugar  que su titular  ocupa en el grupo  familiar mientras que los poderes 

jurídicos de la persona en el ámbito patrimo nial  son de libre ejercicio (derechos 

subjetivos). 

Por todo ello, la mayor parte de las normas del Derecho de fami li a tienen un 

carácter imperativ o. Se trata de normas que se caracterizan porqu e el mandato  

normativ o  no admit e que los particulare s lo modifique n en modo alguno. La 

volunta d de los particulare s, contrari a  a la previsió n legal, no puede derogarl a ni 

tampoco sustituirla . Son pues, normas en las que la autonomía pri vada o no es 

admitid a o si lo es, está limitad a a supuestos concretos. 

Según una determinada  concepción, la familia  es la organización que el Estado 

toma en consideración para su progreso y desarrollo, por lo que es procedente incidir  

en su regulación de forma imperativa para favorecer su bienestar ya que la famili a 

suele considerarse como la institució n social básica y la primer a célula de la 

sociedad.  



 

En nuestro  ordenamient o  jurídic o, esta relevancia tiene su reflejo en lo que 

se ha venid o denominand o  como constitucionalización del derecho de familia , esto 

es, derechos concretos relativo s al ámbit o del derecho familia r contemplados en la 

Carta Magna. Serán pues los derechos fundamentales, constitucionalment e 

reconocidos, los que suponen la justificación de la concreta regulación de la famili a 

y los límite s que se imponen a la autonomía privada.  

Sin embargo, desde otra perspectiva, más sociológica, la familia  ha evolucionado, 

de un modelo jerarquizado y patriarcal a un modelo igualitari o, en el que los miembros 

de la familia  se encuentran en situación más de coordinación que de subordinación  así 

como la menor incidencia de determinadas relaciones jurídicas 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 cónyuges), lo que permitiría  que la autonomía de la 

voluntad  tuviera  una mayor incidencia en el ámbito jurí dico-familia r, favoreciendo, 

pues el establecimiento de acuerdos que regulen la relación familiar  de que se trate. De 

ahí, que junto al sentido proteccionista que el derecho ha conferido a la institución  

familia r, se reconoce la personalidad individual  y la libertad  de las personas que la 

conforman. Son ejemplo del propósito  de protección de la familia  y de sus finalidades  la 

fijación de los deberes de los progenitores respecto de sus hijos; del respeto al principio  

de la autonomía de la voluntad  es buena muestra el mantenimiento  de la libertad de 

pacto en la elección del régimen económico-matrimonial  y en la aplicación, como 

supletori o, del régimen de gananciales, en Derecho común, y el de separación de bienes, 

por ejemplo. 

De ahí, se desprende la consideración de la existencia de un negocio jurídico  familia r, 

expresión ésta que recoge la idea de que los actos jurídico s familiare s son privado s. Sin 

embargo, no podemos obviar que un gran número  de los actos del derecho de familia  

están frecuentemente intervenidos  por los órganos del Estado  con la finalidad  

anteriormente  mencionada de conseguir que ésta alcance el desarrollo y bienestar que 

los principio s constitucionales le reconocen. 



 
 

El Derecho incid e en las relaciones familiare s  desde el plano organizativ o, 

el plano de desarrollo y el plano de la extinción  de las mismas. Las normas familiares 

son las que òdelimitan o establecen las condiciones  para hablar de familia  y de las 

relaciones familiaresó153, es decir, qué actos determinan  la existencia de una de 

terminada relación familiar  (matrimoni o, filiación, etc.,); son también las que tienen un 

papel relevante òcomo instrumento  de justa paz fami liar  y justa satisfacción de las 

pretensiones que entre los miembros de la familia  se pueden suscitar a partir  de su 

inevitable  coexistenciaó154  y, finalment e, se trata de normas que están presentes en el 

momento de la disolución, de un modo relevante, por cuanto que òsólo el Derecho 

puede poner fin  a la relación familiaró. 
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3. Derechos Humanos,  Derecho Constitucional de Familia  y la Autonomía de la 

Voluntad en las relaciones de familia  

 

Nora Lloveras y Marcelo Salomón en su  artículo òLos Derechos Humanos y el 

Derecho de Familia: Los nuevos paradigmas para el siglo XXIó155 hacen una magnifica 

explicación acerca de la inclusión de la concepción de los Derechos Humanos en las 

relaciones familiares, de  cómo ello nos lleva en la actualidad a hablar de un Derecho 

Constitucional de Familia y cómo a su vez,  esta conceptualización  amplía los criterios a la 

hora de referirnos a la Autonomía de la Voluntad en las relaciones familiares. Es así que  

se extraen de su artículo varios segmentos que dan claridad a los fines de la presente 

investigación.  

 

a. Los Derechos Humanos en las relaciones de Familia  

 

òLos Derechos Humanos constituyen el escenario de un permanente debate, 

construcción y reflexión, desde la segunda mitad del siglo XX al presente; en especial, se 

persigue elaborar el contenido sustancial de los principios que logren la efectivización de 

los derechos humanos, tanto en su faz estática como din§mica.ó 

ò(é) El impacto de los Derechos Humanos en las relaciones familiares se observa a 

partir de la visión de la persona como eje de protección y no a la institución de la familia 

en sí. 

Con este giro, la òfamiliaó no es el centro de la protección legislativa, sino que es la 

òpersonaó en sus diversas relaciones familiares la que debe contemplarse en la tutela.  

Estos cambios sociales, históricos, axiológicos, científicos ñentre otrosñ deben ser 

legislados, reconocidos y receptados por las sociedades, en tanto, en general, existe 

consenso en que el òderechoó de una sociedad debe reflejar la realidad ñlos valoresñ que 

hay en ella. 
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Es decir, que el derecho positivo como creación social no puede permanecer ajeno a 

los fenómenos sociales que se gestan y se exteriorizan en la sociedad que regula. 

(é)  no propiciamos que el derecho positivo recepte todo lo que acontece en la 

realidad social de una comunidad; sino que, como compendio de reglas básicas de ésta, 

refleje el conjunto de valores, principios y creencias que la conciencia social media tiene 

internalizada y asume como sentimiento y razón propias.  

Desde esta perspectiva, la reglamentaci·n jur²dica de la òfamiliaó, o con mayor 

acierto de las òrelaciones familiaresó, tiene su justificaci·n en la protección de los Derechos 

Humanos de los individuos que la componen, acrecentados en el ámbito internacional por 

diversos factores. 

Estos factores que (é) provocaron el reconocimiento de los Derechos Humanos, la 

reformulación de las relaciones familiares y el cambio, en general, de concepción respecto 

de la persona, fueron principalmente (é) sociales y cient²ficos o tecnol·gicos, sin 

desconocer que influyeron factores económicos, entre otros. 

Uno de los factores relevantes que disparó el nuevo diseño de las relaciones 

familiares fue y es el factor social, que motivado por el proceso de globalización, trajo la 

aceptación del fracaso matrimonial, la tolerancia de otras formas familiares, la 

modificación de la fuente laboral que en numerosas oportunidades reconoce distancias 

importantes, la supresión de fronteras, la inclusión de la mujer en el mercado laboral, la 

asunción por parte de los hombres de funciones que antes eran encomendadas 

socialmente a la mujer, la sensibilización de la sociedad respecto de determinados temas, 

el rol del Estado frente a los Derechos Humanos, entre otros. 

Otro factor de importancia, que coadyuvó a delinear las pertenencias familiares, lo 

constituye el avance científico 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 

biológica o la identidad biológica y que conlleva al planteamiento de la verdad objetiva; 

también las técnicas de fertilización asistida, la clonación en diversas áreas, la extensión de 



 

la vida por el progreso de la medicina, la revolución en las comunicaciones vía Internet, 

celular, satelital, la evolución de los medios de transporte, entre otros puntos.  

Estas transformaciones sociales, técnicas o científicas, y el creciente reconocimiento 

internacional de los Derechos Humanos fomentan en mayor medida el cambio jurídico en 

las relaciones familiares. 

(é) al no ser la familia una instituci·n aut·noma e independiente de sus 

integrantes, el constante enaltecimiento y reconocimiento de los Derechos Humanos de 

estos ñniño, mujer, anciano, persona con discapacidad, individuoñ, nos inclina a 

repensar el concepto de la familia, de las relaciones familiares y del efectivo 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 regulación de los Derechos 

Humanos en las relaciones familiares, buceando, entre otros, en el rol jurídico de la 

intimidad personal, en la intervención del Estado y su medida, en el criterio de autoridad, 

en la extensión y contenido de la solidaridad familiar, en el rol de la autonomía de la 

voluntad, entre muchos otros aspectos.ó156 

 

b. Derecho Constitucional de Familia  

 

òAntiguamente las constituciones eran la fuente del derecho p¼blico y tutelar de la 

relación entre el individuo y el Estado, en tanto el derecho privado ñregulado por el 

Código Civil, Código de Fami lia, o instrumentos similaresñ reglamentaba exclusivamente 

las relaciones de los particulares. Esta línea divisoria diferenciaba en forma tajante la 

relación persona-persona (derecho privado), y persona-Estado (derecho público). 

La internacionalización de los Derechos Humanos y el principio de la centralidad de la 

persona como se concibe actualmente, provocan cambios en las instituciones jurídicas, en 

tanto los derechos de la persona comienzan a tener una nueva entidad logrando articular 
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el Derecho Público (que aporta su teoría de los Derechos Humanos) y el  Derecho Privado 

(que aporta su teoría de los Derechos Personalísimos). 

Así, y en forma progresiva, se perfila un mayor diálogo o relación entre el derecho 

público y el derecho privado, configurándose lo que se llama el òderecho privado 

constitucionaló que intenta armonizar, complementar, relacionar, integrar la Constituci·n 

con las normas del derecho privado. 

La expresi·n òDerecho Constitucional Privadoó apunta a se¶alar lo que se ha 

denominado un giro co pernicano 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 interrelación entre la Constitución y el Derecho Privado, acentuado aún más 

por la inclusión de numerosas materias de derecho privado a la Constitución por vía de la 

inserción de los tratados de Derechos Humanos. 

El campo del Derecho de Familia es un campo propicio y fértil par a re-

conceptualizar las viejas valoraciones y amoldarlas a los nuevos parámetros que emanan 

del Derecho Constitucional Privado Familiar, tales como: las uniones de hecho de diverso 

sexo o de tendencia sexual análoga, los derechos de la mujer y de los niños  y 

adolescentes, las normas del matrimonio en su vastísimo campo, el abordaje de las 

vicisitudes de las parejas, tanto matrimoniales como de las nominadas de òhechoó, la 

noci·n de òculpaó en las relaciones familiares, la responsabilidad parental , la procreación 

médicamente asistida, las cuestiones de género, la aplicación de la teoría general del daño 

a las relaciones familiares especialmente en la vida doméstica o interna, el régimen 

filiatorio , entre otros . [Lo resaltado no es del original]. 

Se perfila sistemáticamente en los ordenamientos jurídicos de la mayoría de los 

países, una visión crítica 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 

valoración de intereses admitida por las constituciones a partir de la incorporación de los 

tratados de Derechos Humanos. 



 

Así, verbigracia, se lee ñentre otrosñ en la Declaración Americana de los 

Derechos y Deberes del Hombre (art. 6) que: òToda persona tiene derecho a constituir una 

familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir protecci·n para elloó; en la 

Declaración Universal de los Derechos Humanos (art. 16.3) se expresa que òla familia es el 

elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protección de la 

sociedad y del Estadoó; la Convenci·n Americana sobre Derechos Humanos (art. 17.1) 

reza que òla familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser 

protegida por la sociedad y el Estadoó; en el Pacto Internacional de Derechos Econ·micos, 

Sociales y Culturales (art. 10.1) se menta que  

 

[é] se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la 

sociedad, la más amplia protección y asistencia posibles, especialmente para su 

constitución y mientras  sea posible del cuidado y la educación de los hijos a su 

cargo [é] 

 

Igualmente, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 23.1) se 

indica que òla familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho 

a la protecci·n de la sociedad y del Estadoó; y en la Convenci·n sobre la Eliminaci·n de 

Todas las Formas de Discriminación Contra la Mujer (art. 16.1) se estatuye que  

 

[é] los Estados parte adoptarán todas las medidas adecuadas para eliminar la 

discriminación contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio 

y las relaciones familiares y, en particular, asegurarán, en condiciones de igualdad 

entre hombres y mujeres [é]. 

 

Este nuevo paradigma fomentado por los tratados de Derechos Humanos modifica 

la concepción del Derecho de Familia en tanto que ya no se trata de un derecho privado 

ajeno al derecho público, sino que es Derecho Constitucional integrado a las normas 

propias del Derecho de Familia. 



 
 

Esta mixtura del Derecho Constitucional y el Derecho de Familia merece y exige 

una revisión y un ajuste técnico desde la perspectiva de los Derechos Humanos que 

venimos desarrollando. 

Reflexionar sobre la regulación de las familias desde el Derecho Constitucional es 

pretender plasmar la realización efectiva y concreta de los Derechos Humanos de cada 

uno de los integrantes, que redundará en la salud social de la comunidad. 

La incorporación 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 título ilustrativo: ¿La patria potestad y 

la capacidad progresiva son compatibles?, ¿transitamos desde la patria  potestad hacia la 

responsabilidad parental?, ¿qué rol juega la autonomía de la voluntad de cónyuges?, 

àpuede hablarse de òlaó familia o de la familia en sus diversas formas y en su caso la 

situación de la persona de los NNA?, ¿la filiación biológica y la filiación 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?, ¿cómo debería  

entenderse el interés superior de los Niños, Niñas y Adolescentes -en adelante NNA -?, 

¿debe pensarse en un régimen económico de la familia que contemple especialmente al 

niño, niña o adolescente?  

Todos estos interrogantes podrían originar que se sostenga que existe un vacío 

legal en el derecho de familia escrito ñes decir, en el régimen de las relaciones 

familiaresñ. Sin embargo, como venimos de reseñar, en los tratados Internacionales de 

Derechos Humanos deben encontrarse las respuestas a numerosos interrogantes que se 

dirimen de modo continuo.  

Así, el Derecho Constitucional de Familia se presenta como un conjunto de 

principios, creencias y valores que como mínimo inesquivable (fruto del orden público 

constitucional) debe ser observado por los poderes públicos al regular y aplicar las normas 

que estructuran las relaciones familiares. 

Como instrumento relevante mencionamos a la CDN, que importa un tránsito 

fundamental del Estado intervencionista al Estado garantista, que aglutina los principios 



 

constitucionales e internacionales humanitarios, destacando la función de las familias, 

posicionando al NNA como sujeto de derecho y como eje de protección.  

Por ello, las relaciones familiares deben ser observadas, analizadas, diagnosticadas, 

interpretadas, dirimidas y, en general, examinadas desde el Bloque de Constitucionalidad, 

que conforman los nuevos paradigmas del Derecho de Familia: más claro, los tratados de 

Derechos Humanos no son una abstracción y los operadores jurídicos deben aplicar los 

imperativos constitucionales.  

El Derecho Constitucional de Familia, entonces, conlleva la necesidad de contrastar 

o compatibilizar armónicamente las regulaciones legales de segundo grado con los 

derechos, valores y principios que emanan de la Carta Magna como òconjunto normativoó, 

es decir, como unidad sistemática de normas que se correlacionan y coordinan las unas 

con las otras y que por claro imperativo de supremacía constitucional se irradian de 

manera vinculante hacia las normas infraconstitucionales, entre las que se encuentra el 

Derecho de Familia.ó157 

ò(é) La evolución, el cambio, la reforma ñy para algunos casos la revoluciónñ, 

tanto social, como biológica, científica, axiológica, sociológica y jurídica, y la incorporación 

y desarrollo de los Derechos Humanos al ordenamiento jurídico interno, provocan la 

necesidad de repensar, reformular, rehacer y modificar las regulaciones de las relaciones 

familiares, con la nueva mirada constitucional.  

En suma: la evoluci·n social en las sociedades y en el pensamiento òsocialó, 

acompañados del avance en los conocimientos técnicos y científicos, además de la creación 

de mínimos jurídicos inderogables y consensuados a nivel mundial respecto de la 

protección de los Derechos Humanos y la incorporación de esos  mínimos inderogables a 

los distintos ordenamientos jurídicos, provocan la imperiosa necesidad de repensar el 

Derecho de Familia o de las familias, para concebirlo como un òDerecho Constitucional de 

Familiaó y no como una simple manifestaci·n, rama, especialidad o materia derivada del 

tradicional Derecho Privado.  
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El Derecho Constitucional de Familia o de las Familias, como método jurídico de 

análisis, es un prisma que persigue revelar la observancia al orden constitucional por parte 

del derecho reglamentario de familia actual contenido en los códigos civiles o códigos de 

familia y en las leyes reglamentarias. Por ende, (é) el nuevo Paradigma Constitucional 

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 elección y a la no discriminación. 

b. En orden a los diferentes sujetos titulares de las relaciones familiares, la 

equiparación total del hombre y de la mujer, como titulares de esas relaciones 

jurídicas familiares tanto en los derechos cuanto en las obligaciones. 

c. En orden a la vinculación de los sujetos titulares de relaciones familiares y al 

contenido de los derechos y deberes de que devienen titularizados, debe 

consagrarse la solidaridad familiar, la que muchas veces puede exceder los 

vínculos sanguíneos más próximos. 

d. En orden a la patria potestad, m§s modernamente òresponsabilidad parentaló, 

establecer mecanismos alternativos ñincluidos los judicialesñ para que el hijo 

menor adulto pueda debatir la decisión 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 grado de madurez, principalmente.  

e. En orden a la filiación, la observancia del principio de transparencia en su 

determinación, así como el del respeto a la identidad que corresponda tanto en su 

faz estática como dinámica, evitando en la determinación, como en la búsqueda 

filiatoria ñreferida en el sistema de accionesñ, todos los caminos y 

procedimientos que se exhiben como obstáculos para obtener aquella transparencia 

mencionada.  

f. (é) 



 

g. En orden a los sujetos más débiles que integran el sistema familiar, instrumentar 

acciones positivas para la protección amplia y efectiva de sujetos destinatarios de 

amparo especial como el niño, la mujer, las personas de edad, las personas con 

capacidades diferentes, etc.  

h. i. En el mismo sentido, cada vez son más frecuentes y habituales las voces que se 

levantan en el derecho global para reclamar modificaciones en el derecho interno, o 

resaltar la concreción de los derechos humanos ya sea en el derecho reglamentario 

de familia o en las manifestaciones jurisprudenciales que los expresan.ó158 

 

c. La Autonomía 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 continuación, la concepción de la 

autonomía de la volunt ad en el Derecho de Familia; y la concepción de la responsabilidad 

parental, siempre siguiendo, como en el inicio, los postulados expuestos por Nora 

Lloveras y Marcelo Salomón. 

òEn primer lugar, se entiende que las normas del Derecho de Familia deben 

reconfigurarse con base en el principio de autonomía de la voluntad, que tienen como 

sustento la nueva axiolog²a del ònuevoó orden p¼blico familiar. 

La autonomía de la voluntad configura un marco de actuación 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 

actuación.  

Desde el punto de vista jurídico, esta limitación a la autonomía de voluntad se 

encuentra configurada por los llamados principios de orden público En concreto, 

òautonom²a de la voluntadó indica òpoder de decisi·nó. Este òpoder de decisi·nó, esta 

posibilidad de disponer sobre ciertos aspectos de la vida personal transcurre y se 

manifiesta en los diferentes ámbitos del desarrollo personal. Pero este desarrollo personal 
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se encuentra limitado jurídicamente por las disposiciones deliberadamente calificadas por 

el Estado como de òorden p¼blicoó. 

Entonces, en contraposición al concepto de autonomía de la voluntad, se sitúa un 

conjunto de valores socialmente òaceptadosó que pretende otorgar un §mbito de reserva a 

la actuación de los particulares (los límites a la autonomía de la voluntad lo constituyen, 

esencialmente, el derecho imperativo, el orden público y las buenas costumbres). Este 

conjunto de valores resguardados socialmente configura el contenido de los principios de 

orden público.  

Así, se puede indicar que existe una función inversamente proporcional entre los 

conceptos de orden público y autonomía de la voluntad; ya que, de aumentar el contenido 

del orden público, se disminuye la potestad de actuación de la autonomía de la voluntad, 

y si se aminora el contenido de los principios del orden público, se amplía, en 

consecuencia, el òpoder de decisi·nó que implica ejercer la autonomía de la voluntad. 

Los ciudadanos gozamos de potestades y facultades para desarrollar nuestros 

proyectos de vida ñlos incluyen la elección íntima y personal de las relaciones familiares 

a cultivarñ sin que el Estado pueda interferir en estos de manera discrecional, ya sea 

acotando, limitando, impidiendo o restringiendo el contenido del ejercicio de la autonomía 

personal. 

Con esta afirmación, y desde una concepción interdisciplinaria, debemos tener, 

tambi®n, en cuenta que [é] la preponderancia en la búsqueda de autonomía e 

individualización, como indicador de madurez y bienestar, trasciende las fronteras del 

g®nero masculino, provocando trasformaciones en las relaciones intrafamiliares [é] 

Y de la misma forma se llega a la conclusión de que [é] se desbarata una forma de 

estructuración de la familia tradicional: la familia patriarcal, en la cual el jefe de familia 

tiene poder de control y decisión sobre los otros miembros. En consecuencia, este cambio 

se comienza a materializar en el Derecho de Familia; por lo cual se expresa en este sentido 

que [é] el derecho de familia contempor§neo no se concibe como dirigido a imponer 

modelos de virtud personal; vale decir que no es admisible que obstruya la libre elección y 

materialización de los proyectos y estilos de vida de los individuos.  



 

La formación de un proyecto de vida auto referencial, dibujado en todos sus 

contornos por los propios òpart²cipesó del proyecto de vida, es la plena recepci·n de la 

realidad imperante. Por esto, permitir por la ley a los miembros de las diversas formas 

familiares crear su proyecto de vida, es una opción sana que el legislador debe autorizar. 

En conclusión, se debe otorgar más espacio a la autonomía de la voluntad en las 

relaciones familiares con base en el reconfigurado orden p¼blico familiar.ó159 

Ahora bien, con respecto a la concepción de responsabilidad parental en el ámbito 

de la autonomía de la voluntad, se expone en el artículo supra-mencionado, que:   

òLa capacidad progresiva de los ni¶os, ni¶as  y adolescentes como elemento 

esencial en la ponderación de intereses, la condición de  sujetos de derechos y el interés 

superior de los NNA (niños, niñas y/o adolescentes), presentan necesariamente una 

reformulaci·n del contenido de la òpatria potestadó, hacia una òresponsabilidad parentaló 

en donde el NNA sea el centro de atribución de derechos, y la función de los padres 

consista en que el NNA se desarrolle para poder ejercerlos más correctamente. 

En este juego de intereses y de ejercicio del òpoder de decisi·nó que implica la 

autonomía de la voluntad, se deben hacer las siguientes aseveraciones: la autonomía de la 

voluntad de los padres está restringida por el interés superior del menor, y la autonomía 

de la voluntad de los niños, niñas y adolescentes deben ser tenidas esencialmente en 

cuenta conforme su capacidad progresiva. 

En este razonamiento, los padres no son òlibresó para ejercer plenamente la 

autonom²a de la voluntad y su òpoder de decisi·nó por sobre los NNA, sino que est§n 

condicionados a ejercerla exclusivamente para salvaguardar los intereses preferentes y 

prioritarios de los NNA.  

Los NNA, por su parte, ejercerán la autonomía de la voluntad ñantes 

impensadoñ, a fin de òadministraró sus propios intereses, siempre teniendo en mira el 

grado de madurez alcanzado conforme el desarrollo físico, psíquico y espiritual del 

menor. 
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La responsabilidad parental concibe la plena òigualdadó de los padres y la òno 

discriminaci·n de ninguno de ellos, en el deber de educaci·n de los hijosó. 

Por lo tanto, la responsabilidad parental tiene su eje en las siguientes premisas:ó160 

a. Igualdad de los padres y no discriminación de ninguno de ellos  

b. Interés superior de los NNA  

c. La capacidad progresiva de los NNA 

d. Reemplaza la facultad de corrección por el deber de educación y formación 
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SECCIÓN SEGUNDA  

ANÁLISIS DEL PRINCIPIO DE AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD EN LA 

ADOPCIÓN  

 

òRespetando el derecho de la madre a decidir, siempre que su decisi·n implique considerar a 

su hijo SUJETO, persona con derechos, no OBJETO  de propiedad se respeta el derecho del 

ni¶o.ó161 

 

 

Con el objeto de defender la teoría de que la decisión de una madre que entrega a un 

hijo en adopción, sea ésta nacional o internacional, - pero especialmente en esta última-   

atañe al Principio de Autonomía de la V oluntad  y que debe respetarse ese principio, 

dándole mayor o menor fuerza dependiendo de las circunstancias que rodean el acto de 

entrega y el acto de adopción, es importante   analizar las conceptualizaciones de 

Responsabilidad Parental, Tráfico de Niños, el Conflicto con la Maternidad,  para así 

concluir con el análisis 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 capítulo III del Título ant erior de esta investigación, 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 adopción;   simplemente es el desarrollo 

del tema desde la óptica del principio de auto nomía de la voluntad y como ambos 

puntos convergen y se entrelazan para formar un criterio acerca de su importancia 

en materia de adopción. 

No obstante lo anterior, vale la pena recordar los elementos integrantes del 

contenido de esta  figura jurídica, cuales  son,  la titularidad, que es la condición de 

destinatario de esos derechos - deberes y que corresponde exclusivamente a los 
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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 desempeñar el cargo, pero 

cuando éste se detenta, no es posible renunciar a los derechos inherentes al mismo. 

La imperativida d de las normas en el Derecho de famili a varía en funció n de 

la relación jurídico -familia r de que se trate. Analizando las dos relaciones familiare s 

consideradas como básicas, esto es, la relación entre  los cónyuges,   de un lado, o 

los miembro s  de una unió n estable de pareja   entre sí y la relación entre los 

progenito res y su hij o,   de otro, se aprecia como en la primer a relación jurídica 

básica,  el ámbito de la autonomía de las partes, esto es, los miembros de la pareja, 

sea o no matrimonial ,  es mayor  que la que se puede admiti r en la segunda. 

La autonomía de la voluntad  parece tener, en efecto,  un mayor ámbito de 

actuación en la relación jurídic a existente entre los cónyuges o, en su caso, entre los 

miembro s de la unió n estable de pareja, aunque no alcanza a todos los conflicto s.  

Las normas que regulan la relación jurídica  de los progenitores con su hijo son 

claramente imperativa s. El interés de los menores constituye el fundamento  

primor dial  de las reglas que establecen el contenido de dicha relación, a los efectos de 

proporcionar a aquellos la protección que corresponde en atención a su capacidad de 

obrar limitada.  De ahí los  artículos 51,53 y 55 de la Constitución Política costarricense.  

 

ARTÍCULO 51.- La familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad, 

tiene derecho a la protección especial del Estado. Igualmente tendrán derecho a esa 

protección la madre, el niño, el anciano y el enfermo desvalido. 

 

ARTÍCULO 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. 

 



 

ARTÍCULO 55.- La protección especial de la madre y del menor estará a cargo de una 

institución autónoma denominada Patronato Nacional de la Infancia, con la 

colaboración de las otras instituciones del Estado. 

 

La responsabilidad parental es la institució n a través de la cual los progenito res 

prestan la asistencia legalmente requerida y,  los poderes públicos intervendrá n 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 artículos 140, 143 y 159 del Código 

de Familia. 

 

El Artículo 140 del Código de Familia indica: 

 

òARTĊCULO 140.- Autoridad Parental y Patria Potestad.  

Compete a los padres regir a los hijos, protegerlos, administrar sus bienes y 
representarlos legalmente. En caso de que exista entre ellos opuesto interés, los 
hijos ser§n representados por un curador especial.ó 

 

El Artículo 143 reza: 

òARTĊCULO 143.  Autoridad parental y representaci·n. Derechos y deberes 

 
La autoridad parental confiere los derechos e impone los deberes de orientar, 
educar, cuidar, vigilar y discipl inar a los hijos y las hijas; (é).ó 

 
 
Así mismo, en su  Artículo 159 dispone: 

 
 
òARTĊCULO 159.- La patria potestad puede suspenderse, modificarse, a juicio del 
Tribunal y atendiendo al inter®s de los menores, (é), por: 
 
 (é) 
 
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 

autonomía de la volunta d limitada,  por lo que,  cualquier  acuerdo contrario  a su 

contenido  no sería admisibl e. 

El orden público  es un concepto aludido  en el Código Civil.  Se trata de principios  

o directivas que en cada momento informan  las institucio nes jurídicas o, lo que es lo 

mismo, principios  jurídico s, públicos o pri vados, político s, morales y económicos que son 

absolutamente obligatorios para la conservación del orden social en un pueblo y en 

una época determinada.  Es, junto  a la ley (mediante normas imperativas)  y a la moral, 

otro de los límites de la autonomía privada  de las partes.  

Los criterios relativos a la moral  y al orden público  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 expresión que se le da a la función  de los principios generales del 

Derecho en el ámbit o de la autonomía  privada , en el sentido de que consiste en 

limita r  su desarroll o en aquello en lo que queden ser  vulnerado s, siendo parte 

integrant e  del orden público familia r los derechos fundamentales reconocidos en la 

Constitu ción.  

Cuando un principio  sea considerado como de orden públic o  familia r, la 

autonomía  de la voluntad  de los familiares de que se trate quedará excluida o, cuanto 

menos, limi tada, según cual sea el alcance de dicho principi o. 

Así por ejemplo, los pactos que afecten al interés de los hijos no son admisibles, pues 

la autoridad  parental se ejerce siempre en beneficio de los descendientes, sin que 

tengan cabida renuncias, transacciones u otro tipo  de negociación sin homologación 

Judicial  posterior.  Es el Juez, por consiguiente, el que tiene que decidir  en estas 

cuestiones de derecho de familia.  

Es así, como se dijo con anterioridad,  que la autonomía de la voluntad de los 

padres, en virtud del ejercicio de la Responsabilidad Parental, está restringida por el 

interés superior del menor y la autonomía de la voluntad de los niños, niñas y 

adolescentes deben ser tenidas esencialmente en cuenta conforme su capacidad 



 

progresiva;  en ese tanto, los padres no son òlibresó para ejercer plenamente la autonom²a 

de la voluntad y su òpoder de decisi·nó por sobre los ni¶os, ni¶as y adolescentes, sino que 

están condicionados a ejercerla exclusivamente para salvaguardar los intereses preferentes 

y prioritarios de los mismos siempre ante la homologación de un Juez de Familia. 

Ante el supuesto de la adopción se asume que ésta acarrea la pérdida de la 

autoridad parental;  sin embargo, nuestro Código no lo indica expresamente como 

veremos:  Por un lado, en el art²culo 102 inciso c) indica que en lo concerniente al òt®rmino 

y suspensi·n de la patria potestad, para la adopci·n regir§ lo estipulado en este C·digoó y 

cuando nos dirigimos al Título III, Capítulo IV sobre el Término y Suspensión de la patria 

potestad, solo se hace alusión en el Artículo 158 inciso c)  a la terminación de la misma por 

la declaratoria judicial de abandono en el supuesto de encontrarse el menor de edad en 

riesgo social, según el 162 y que los padres no se opongan o demuestren un cambio ante la 

situación de riesgo y en cuanto a la suspensión y modificación, -que no es lo mismo que la 

pérdida o terminación de la autoridad -  en el artículo 159  ninguno de los supuestos ahí 

enunciados se refieren a la adopción, sino a conductas altamente nocivas o incapacidad 

para ejercer la responsabilidad parental, pero ninguno hace referencia expresa a que la 

adopción acarrea la suspensión o la pérdida de la autoridad parental. 

No obstante lo anterior, y como bien se dijo, se asume  y deduce que la adopción 

acarrea la pérdida de la responsabilidad parental, pues al analizar el artículo 102,  como 

uno de los efectos más significativos y característicos, se señala  que el adoptado deja de 

pertenecer a la Familia biológica y se extingue el parentesco con sus integrantes, así como 

todos sus vínculos y efectos jurídicos;   con las excepciones de que subsisten los 

impedimentos matrimoniales con la familia consanguínea y  en el supuesto de que el 

adoptado sea hijo del cónyuge del adoptante, el vínculo con su progenitor biológico y la 

familia de éste sí subsiste; otro de sus efectos es, que le confiere al  adoptado en lugar de 

su filiación biológica, una filiación adoptiva que la sustituye, y se establecen  con ella los 

mismos vínculos jurídicos, derechos y obligaciones,  como si fuera hijo biológico 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 sucederlos, entre otros.   

El artículo 138 del Código de Familia,  por su parte nos indica,  que una vez que se 

inscribe la Sentencia que autoriza la Adopción, ésta surte todos los efectos legales que el 

mismo Código establece en su artículo 102;  entre ellos, el hecho de que la Adopción es 

irrevocable, lo que quiere decir es,  que una vez que está firme la Sentencia  ninguna de las 

partes unilateralmente o ambas pueden acordar el dar por terminado el vínculo adoptivo, 

ni tampoco lo pueden condicionar.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

2. Tráfico de Niños  

 

Para poder comprender un poco más los subsiguientes planteamientos con respecto 

de la autonomía de la voluntad en la entrega voluntaria para adopción, se debe tener claro 

el límite entre, la expresión de la voluntad de entrega y la entrega por la entrega, sin que 

medie ningún razonamiento, se conozca a las personas a las que se entrega el niño, o,  se 

entregue a cambio de una compensación económica o material;  siempre debe existir un 

control legal en esa circunstancia, debe haber conciencia sobre los actos desplegados por 

parte de los progenitores y de los posibles candidatos a una adopción. 

Para la jurista María Fontemachi, tráfico de niños, no solo se da cuando existe interés 

económico, sino siempre que se trate a una persona menor de edad como objeto-

propiedad y esencialmente cuando no intervenga autoridad judicial competente en su 

protección y la decisión de su futuro.  La consideraci·n del ni¶o como òobjetoó se da 

cuando se le dona, vende, entrega como cosa, òpropiedadó de los padres.   Como 

òTr§ficoó,  es considerada esa entrega de un ni¶o, a escondidas, sin previo conocimiento 

de los que pretenden adoptar, a cambio de cualquier compensación económica o material, 

sin intervención de autoridad competente, aquí, el niño es reducido a mercancía, 

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 niño, al no ser 

canalizado por las vías idóneas que logran la realización plena de los fines de la adopción. 

Cuando se acepta la òentrega directaó  de la madre biológica a una persona o 

matrimonio   sin que exista relación parental o afectiva previa , se trata al niño como objeto 

de propiedad,  cosa, porque ni ella ni el Juez en su caso, pueden garantizar los derechos del 

niño  al no conocer profundamente a quienes lo reciben.  Si no se puede òconoceró a 

quienes le entregamos al niño, 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 vinculación 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 tráfico de niños es toda acción delictiva 

mediante la cual a un niño se le sustituyen ilegalmente sus progenitores o es separado de 

sus padres ð robo o secuestro- con  o sin fines de lucro. 

La normativa internacional excluye toda forma de contr ato o convenio en la 

adopción, casos en los que prevalece el interés de los adultos y no el interés superior del 

niño. Al aceptar la colocación de un niño por parte de sus progenitores, familiares o 

intermediarios, se le trata como objeto, y no como sujeto de 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 vínculo que lo une con su hijo, cambiar 

su identidad, darlo a personas que no conoce o que solo sepa de éstas por mera referencia 

o recomendación. 

Cuando se defiende el contractualismo en la adopción por aquellos que consideran 

que los ni¶os son òpropiedad de los padresó, y que por ello pueden disponer de 

entregarlos a quienes ellos quieran, aún sin conocerlos, se está defendiendo a la parte más 

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 adopción es 

posible y lo más conveniente en vista de la situación jurídica del niño en relación con sus 

padres y cuando así se requiere, las personas interesadas hayan dado su consentimiento a 

la adopción, sobre la base del asesoramiento que sea necesario, se decide lo más 

conveniente. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

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 síntomas de ese conflicto, observamos que emergen en su relación con el 

hijo: maltrato, abandono, tráfico, falta de cuidados, etc. 

La situación de una mujer en conflicto con su maternidad, es uno de los puntos más 

álgidos en la temática adoptiva. 

En la actualidad, es frecuente y aún mayor el número de nacimiento de niños cuya 

madre menor o no de edad por diversas causas decide ante el embarazo o el inminente 

nacimiento del niño; darlo en adopc ión.  A este hecho, en sí mismo problemático, se le 

suman problemas legales que desconocen, tanto la progenitora, adoptado, familia extensa 

del niño como los adoptantes. 

La Licda. Eva Giberti plantea cuestionamientos muy interesantes sobre el tema de las 

òmadres en conflicto con su maternidadó.  Respecto de ellas, àcu§l es el papel que el 

derecho les otorga a estas madres frente a su decisión de entregar a sus hijos al cuidado de 

otros? ¿Por qué pensar que a pesar de la crisis que sufren y que las lleva a decidir dejar a 

sus hijos son incapaces de elegir bien a quien asuma la tarea que ellas abandonan? 

¿Podemos argumentar que ello es sólo en razón de la defensa del orden público que 

impregna todas las normas referidas a la familia?. 

Por su parte, la Jurista argentina María Fontemachi propone una solución a estas 

interrogantes y es que: ò las intervenciones mediante diagn·stico y seguimiento de  la mujer 

en conflicto con su maternidad,  también pueden ser una realidad si intervienen   los 

órganos judiciales a tiempo, si la entrega es directa no puede asegurarse  que la  

manifestación de voluntad   sea libre, seria, esclarecida. Pues lo  ideal es que cuando se 

toma contacto con esta circunstancia, se ahonde en las motivaciones sin una postura 

condenatoria, disminu yendo las posibilidades de una desvinculación biológica 

innecesaria.óòRespetando el derecho de la madre a decidir, siempre que su decisión 



 
 

implique considerar a su hijo sujeto, persona con derechos, no objeto  de propiedad se 

respeta el derecho del ni¶o.ó 

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.  Según Fontemachi, lo prioritario en este aspecto es la profundización 

de los estudios sociales y psicológicos, para tener un conocimiento acabado de la madre y 

su situación.  Su decisión debe ser evaluada interdisciplinariamente;   se le debe 

acompañar, en lo posible, desde el embarazo y el parto que es cuando necesita contención 

profesional.  Si se le eval¼a òa priorió (durante el embarazo) y luego de nacido el ni¶o (a) 

se ratifica su voluntad de dejar a su hijo para que sea asumido en adopción, se debe dar 

por cumplido el requisito prescrito de consentimiento informado.  

Cuando una madre en conflicto con su maternidad  ha sido evaluada psicológica y 

socialmente por profesionales en el tema,  y se presenta ante el Juez de familia a otorgar su 

consentimiento para adopción, donde se expresan sus motivaciones, las aspiraciones, para 

su vida y la vida del niño, como por ejemplo, su deseo de que el niño sea vinculado con 

sus padres adoptivos, inmediatamente para que no sea institucionalizado, es ahí donde se 

sabe que ha habido un buen direccionamiento en el desprendimiento de esa madre con esa 

persona menor de edad y en ese caso, la progenitora necesita que su decisión sea 

respetada.  

Ahora bien, siempre que exista alguna posibilidad de restablecer el vínculo, 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 sí, ofreciéndole ayuda y alternativas;   se debe ser consciente de que 

esa espera no puede ser muy prolongada, pues siempre merituará y valorará el interés 

superior del niño.  

En los casos en que no se deja al niño para ser vinculado en adopción y no puede su 

madre asumir la maternidad inmediatamente, ni exista familiar que lo pueda hacer, 

entonces, inevitablemente, el niño deberá quedar institucionalizado.   



 

 Seg¼n Mar²a Fontemachi; òla maternidad en conflicto es parte de esa 

transformación social, donde la modificación del rol asignado a la mujer está tomando 

matices diferentes. 

En los sectores sociales carenciados o de bajos recursos, 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 sólo están más controladas, sino que con 

recursos económicos pueden planificar un embarazo, o si es producido òaccidentalmenteó, 

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 

òatenci·n gratuita, reserva especial, m§xima discreci·n, ninguna preguntaó. Algunos 

consiguen valiosas ganancias. Luego de despedirse amablemente  (é) se quedan con lo 

que les permite hacer òuna buena ventaó.  En otras ocasiones, la embarazada encuentra a 

alguien dispuesto a hacerle un favor òbien intencionadoó, contact§ndola con alg¼n 

matrimonio òque se haga cargo de todoó a cambio de quedarse con el beb®. 

A través de los años, no ha mejorado la situación 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 desesperación y a las posibilidades que se le presentan en 

el camino.  La inestabilidad emocional o psicológica y el periodo puerperal que atraviesa, 

la lleva a situaciones límites, como el abandono en una puerta o lugar público e inclusive 

la desesperación que termina en infanticidio. 

Frecuentemente, una mujer con un embarazo o hijo no deseado, suele alejarse de 

todo tr§mite legal porque le asusta òlo que vendr§ despu®só.  El ocultamiento y su 

negación por lo que está creciendo dentro de su cuerpo la lleva a auto-condenarse, ella es 

parte de la sociedad que integra y le transmiti· pautas culturales, el significado de òser 

madre, su propia ideología. 

Muchas veces, se olvida que una mamá que entrega a su bebé carece generalmente 

de una contención familiar y social adecuada.  



 
 

Las causas que generan en la mujer, el conflicto o crisis con la maternidad no son 

únicas, no obedecen solo a fuerzas externas o su contexto, sino también, a sus fuerzas o 

recursos internos para resolver ese conflicto. 

La incorporación de profesionales especializados o entrenados en la temática de la 

òmujer en conflicto con su maternidadó es un elemento contenedor que promueve 

cambios en las instituciones. Las transformaciones o modificaciones que se expresan en los 

procesos sociales, no sólo deben estar plasmadas en las leyes, sino en las estructuras 

políticas y socio-económicas sustentadas por una ideología práctica que jerarquice en 

primer término l os derechos del niño. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

4. La Autonomía de la Voluntad  

 

En el derecho de familia el eje se central en la noción de orden público en la medida 

que regula el estado de familia de una persona, su emplazamiento o desplazamiento y, 

también, las relaciones patrimoniales. 

Es indudable que existe un avance de la autonomía de la voluntad en las relaciones de 

familia y un consiguiente repliegue de la imperatividad de las normas de orden público, 

existe una limitación a dicha autonomía en determinados institutos.  

La voluntad del legislador ha sido sentar principios de legalidad, fe pública, control de 

la autoridad y corporalidad.  

La autonomía de la voluntad, como principio integrador del derecho privado, rige en 

las relaciones personales derivadas del derecho de familia, salvo cuando estuviese 

expresamente prohibido, ello por  cuanto la intervención del Estado en las relaciones 

familiares siempre  es subsidiaria de la voluntad familiar. Por ende, el Estado, a través de 

sus organismos competentes, sólo puede intervenir en la protección y custodia  de un 

menor de edad cuando los padres no hayan realizado previsiones sobre ellos, o cuando 

éstas fueran arbitrarias. Lo contrario atentaría contra el principio de subsidiariedad de la 

intervención estatal. 

Ante ese supuesto de negligencia por parte de los progenitores hacia sus hijos, y en 

aras de procurar la protección y custodia  del Estado fue que se  constituyó en nuestro 

Código de Familia  y procedimiento de Declaratoria Judicial de Abandono y consecuente 

pérdida de la Responsabilidad Parental, que se encuentran regulados en los artículos 115 a 

124 y 158 a 163, respectivamente.  

Ahora, en Costa Rica existe expresa disposición legal con respecto del  reconocimiento 

del derecho del progenitor biológico de entreg ar a su hijo en adopción, lo cual se refleja en 

el artículo 109 inciso c del Código de Familia;  pero se advierte que no hay texto legal, 

empezando por la Constitución Política los Tratados Internacionales y siguiendo por las 

leyes inferiores del ordenamiento positivo, que expresamente reconozca o prohíba a los 

padres biológicos el derecho de seleccionar a quienes adoptarán a sus hijos. 



 
 

Por ende, ha de entenderse que lo que no está prohibido expresamente, está en 

consecuencia, permitido;   ello,  mientras no se falte a la moral, el orden público o que  no 

se dañe a terceros.  Lo anterior logra resguardar el orden público. Así se observa en el 

Artículo 28 de la Constitución Política  

 

ARTÍCULO 28  

ò(é)    Las acciones privadas que no dañen la moral o el orden públicos, o que no 

perjudiquen a tercero, est§n fuera de la acci·n de la ley. ò 

 

Como se ve, la facultad legal de entrega voluntaria en adopción, de los progenitores 

sobre los adoptantes,  implica el absoluto reconocimiento del derecho constitucional 

referenciado. 

La jurista argentina Marisa Herrera es precisa en apuntar que  òAutonom²a de la 

voluntad e intervención judicial no se contraponen sino que se complementan, lográndose 

as² un equilibrio en la aludida disyuntiva entre orden p¼blico y privado.ó òé la 

participación de la judicatura como último intérprete ðy límite de la voluntad de las 

partes, no le quita entidad al principio de autonom²a de la voluntad.ó          

Como parte del presente estudio y en torno al principio de autonomía de la voluntad 

en  la entrega voluntaria,  se estudiará y planteará la  interrogante de si pueden o no los 

padres elegir a los futuros adoptantes de sus hijos -  sean nacionales o extranjeros ð que 

cumplan  con los requisitos legales para adoptar. 

 

a. Autonomía de la Voluntad e n la Adopción por entrega voluntaria y la  

posibilidad del progenitor biológico de elegir a quién entregar  su hijo en 

Adopción  

 

Como se ha visto,  no es ajeno a este tema referirse al consentimiento informado. 

Más allá de que esta doctrina se haya  desarrollado en el campo de la salud, lo cierto es 



 

que el consentimiento informado se convierte en un derecho personalísimo. Y éste no es 

ajeno a la adopción.  

Según vimos, en el apartado de  esta investigación que refiere sobre el tema, la Dra. 

Cecilia Grosman opina que  el consentimiento requerido es consentimiento informado. 

Análogamente en nuestro país el consentimiento al que se refiere el Artículo 109 inciso c) 

es, en consecuencia, un consentimiento informado. 

 Nadie niega o cuestiona la presencia de los progenitores biológicos en el proceso 

de adopción, es más, 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 o menos importante éste en el momento de decidir entregar al hijo a 

quien se elija? àEsta segunda manifestaci·n, es m§s òinaceptableó  u òobjetableó que la 

otra?  

 Las  juristas argentinas  María Martínez de Santágata,  Andrea Pilar Asín y Liliana 

Domenichini  plantean este tema en la ponencia òLa guarda de  hecho y la autonom²a de la 

voluntad frente al paradigma de la nueva leyó162;  las autores plantean que  òde lo que se 

trata, es del consentimiento informado como un proceso de decisión, y no de un simple 

acto.ó   

Vale la pena introducir  en este apartado,  -siempre, por supuesto, haciendo una 

analogía con nuestra realidad  y  legislación- un resumen de lo expuesto por las 

mencionadas juristas en su ponencia. 

El tema de la autonomía de la voluntad se lo plantean las autoras con una 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  que òla autonom²a hace a la 

libertad de las personas...ò, y, tambi®n, con el  pensamiento de la Dra. A²da Kemelmajer de 

Carlucci, que argumenta que òlo importante es establecer la idoneidad de los guardadores 
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ðadoptantes en nuestro caso-; tan idóneos pueden ser los elegidos por la madre como los 

que seleccione el juez de la lista de pretensos adoptantes ðanálogo a la lista de personas 

declaradas idónea por el PANI-.ó En consecuencia, àcu§l ser²a el grave peligro de esta 

elección? Sin duda, muchos tomarán severas críticas por considerar que permitir a los 

padres biológicos la entrega voluntaria ðcuando se realiza la entrega del menor antes de 

otorgar el consentimiento ante el Juez de Familia-  ésta  sería  como aceptar la 

òcontractualizaci·nó o òprivatizaci·nó de la adopción o, peor aún, que permitir este acto 

favorecería el tráfico de niños; simplemente, la propuesta es un asomarse a la realidad que 

nos circunda. Es aceptar el desafío de esta realidad que nos interpela poniendo ante 

nuestros ojos que la entrega voluntaria y directa está al alcance de la mano. Y no se trata 

de un mero artificio legal para convalidar prácticas ilícitas. Se trata de enfrentarnos a las 

otras muchas implicaciones que el tema de la entrega y la adopción acarrean.  

Siguiendo a la Dra. Graciela Medina, las ponentes sostienen que ò... la ley no ha 

querido negarle a los padres biológicos la posibilidad de elegir quiénes sean los 

guardadores ðadoptantes- de sus hijos para una futura adopci·nó.  Cierto es, por otra 

parte, como indica el Dr. Carlos Arianna que òlas relaciones jur²dicas familiares se 

constituyen generalmente sobre la base de un acto voluntarioó.  Y si de resguardar el 

orden público ðcomo recién se trató en un apartado anterior-  se trata, no debemos olvidar 

la máxima   de que     òaquello que no est§ prohibido, est§ permitidoó consagrado en 

nuestra Carta Magna, en el  Art. 28. 

¿Qué argumento bastaría para impedir a un padre o una madre elegir a quién 

confiar el cuidado de su hijo? ¿El evitar el tráfico de niños? ¿El imposibilitar la 

comercialización? Nada de eso ocurrirá si sumamos a la libertad el control judicial. Al 

respecto sostiene Mizrahi ò... autonom²a de la voluntad e intervenci·n judicial no se 

contraponen, sino que se complementan, lográndose así un equilibrio en la aludida 

disyuntiva entre orden p¼blico y privado... òY aporta la Dra. Marisa Herrera:ó... la 

participación de la judicatura como último intérprete ðy límite de la voluntad de las 

partes, no le quita entidad al principio de autonom²a de la voluntadó, se agrega a ello lo 

tambi®n dicho por la Jurista Marisa Herrera  al sostener que:ósi se pretende evitar la 



 

entrega de niños por fuera de la justicia, deben buscarse los mecanismos para que todos 

ingresen al sistema legal lo antes posible. Ignorar el problema no es solucionarlo.ó 

Entonces, se tiene,  que la situación que más controversia genera, es la presentación 

de la madre biológica en el juzgado manifestado su decisión de entregar a su hijo en 

adopción a determinadas personas.   

Resulta importante reflexionar sobre la incidencia de estos parámetros en la 

autonomía de la voluntad, tanto de la madre biológica como de los futuros adoptantes.   

La situación de ambos es diferente, como también son diferentes sus derechos y 

obligaciones.  

En cuanto a la madre biológica, no existe en doctrina ni en jurisprudencia 

unanimidad acerca del tema. 

Se han puesto de manifiesto al menos tres posturas bien diferenciadas:163 

 

1) Aquellos que consideran que la elección de los futuros adoptantes por parte de la 

madre biológica es un derecho que ésta tiene como última expresión de la patria 

potestad que le corresponde. 

2) Aquellos que sostienen que su elección no puede ni debe ser tenida en cuenta, no 

reconociendo ningún valor en el plano jurídico.  

3) Y por último, una postura intermedia, que afirma que la elección de la madre 

biológica es un derecho que recae sobre el hijo por aplicación del principio del 

interés superior del niño.  

 

òEs decir, atender a las reales necesidades del ni¶o, su vinculaci·n con la del grupo 

familiar elegido por la madre, lo s fundamentos de tal elección, el tiempo transcurrido 

entre la entrega y el momento de analizar el otorgamiento de la guarda (en sede judicial, al 

régimen de adopción) son parámetros inexorables a ser tenidos en cuenta y que 

materializan el principio del i nterés superior del niño. 
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Se concuerda con esta posición intermedia, recordando que un acuerdo entre 

adoptantes y progenitora no tiene valor jurídico alguno, pero de ninguna manera puede 

desconocerse que no existe disposición legal que expresamente prohíba a las madres que 

tienen un hijo por nacer elegir a las personas a quienes desea entregarlo con fines de 

adopción, en pleno ejercicio del derecho constitucional y que refiere al principio de 

legalidad.  En modo alguno la elección de la madre biológica de los futuros adoptantes 

roza con la prohibición, resultando por ello, a todas luces arbitrario no atender a la 

voluntad de la madre biológica y desoírla juzgándola como generalmente ocurre, por su 

accionar y olvidándonos del difícil momento que tal vez ante dicha decisión 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 circunstancias fácticas que justifiquen tal decisión. 

Partiendo siempre de la importancia de la judicialización del trámite puesto que lo 

que la ley ha querido es que toda entrega voluntaria con fines de adopción se judicialice y 

que su otorgamiento sea consecuencia de un proceso judicial, entendemos que expresada 

la decisión de la madre de entregar a su hijo y la elección 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 justificación y transparencia 

de la elección de la madre biológica.  

La importancia de la judicialización en estos casos radica en que la entrega a una 

determinada familia,  esté revestida de un marco de seguridad jurídica, puesto que los 

adoptantes necesariamente deberán cumplir con los requisitos que la ley ha previsto para 

que sea posible emitir un pronunciamiento judicial favorable.  

El respeto de la autonomía de la voluntad de la progenitora biológica y el interés 

superior del niño se ponen en juego y es allí donde la tarea judicial cobra relevancia, 

puesto que el juez debe verificar el cabal cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley 

respecto de adopción, pero también como dijimos anteriormente, la motivación de la 



 

volu ntad de entrega a determina persona y su transparencia. Solo de esta manera se podrá 

respetar el principio del inter®s superior del ni¶o.ó164 

  Es, entonces, que debe primar este principio rector por sobre el respeto a la 

autonomía de voluntad del a madre, p uesto que si el juzgador verifica que no se dan las 

condiciones exigidas para la adopción o en su caso, el consentimiento específico hacia 

determinada familia expresado por la madre está viciado, entendemos que el niño debe 

ser entregado a postulantes inscritos en las listas de adoptantes que conserva el PANI. 

òEn cuestiones de adopci·n se entremezclan sentimientos inherentes a todo ser 

humano, como la necesidad y el deseo de ser padres, juntamente con la necesidad de 

procurar un marco jurídico a dichos deseos, que se aúna, también, con la de procurar un 

marco de transparencia y seguridad a estos procedimientos. Ello siempre en virtud del 

interés superior del niño, puesto que si tenemos en cuenta la elección de la familia 

biológica a una determinada persona o personas y si esta elección fue suficientemente 

evaluada, redundará en la protección de derechos del niño, puesto que el interés superior 

del ni¶o no es otra cosa que el respeto de sus derechos. As², se ha dicho, òpensamos que 

merece respeto la manifestación de voluntad del padre de sangre que eligió al guardador 

de su hijo, lo cual no implica que el juez deba estar obligado a otorgar la adopción, aunque 

sí debe considerar esa preferencia de los progenitores, teniendo en cuenta el interés 

superior del menoró (Waigmaster, Adriana y Levi, Lea òEl inter®s del ni¶o: adopci·n y 

guarda de hechoó ponencia presentada en el Congreso de la FACA abril 1999).  

Pero no cabe elevar al rango de derecho personalísimo la posibilidad de la madre 

biológica de elegir los padres adoptivos de su hijo.- Ello, porque además de lo indicado 

respecto del inter®s superior del ni¶o, y (é)  porque òsi tal elecci·n se la conceptualiza 

como un derecho personalísimo de la madre biológica, ninguna persona ð el juez incluido - 

podría no reconocérsela so pena de incurrir en una conducta violatoria del ordenamiento 

jurídico. En este caso el juez se limitaría a verificar si las personas que pretenden la 

adopción de un niño, son efectivamente, las personas que la madre biológica ha elegido y 

en consecuencia, otorgar la misma sin llevar a cabo un análisis complejo, de índole 
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interdisciplinario sobre las condiciones personales de los sujetos elegidosó (Baleiro de 

Burundarena, Angeles; Carranza Casares Carlos y Herrera, Marisa LL 2001-F-1101). 

Mirar d esde el punto de vista del interés superior del niño, la manifestación de la madre 

biológica respecto de los futuros adoptantes, significa darle una participación activa en el 

proceso, valorando su opinión, 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 niño 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 legislación imperante no se desprende el derecho de la madre biológica 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: 

òLos Estados partes deben velar por que la adopci·n s·lo sea autorizada por las 

autoridades competentes, conforme a las leyes lo establezcan, previendo solamente 

que se tenga en cuenta la situación jurídica del niño en relación con sus padres, 

parientes y representantes legales, y que, cuando así se requiera, las personas 

interesadas hayan dado consentimiento a la adopci·n.ó 

 Consentimiento éste que claramente puede entenderse como elección previa de los 

adoptantes.  

La difícil tarea de considerar la desvinculación de un menor de su familia biológica 

impone que la delicada decisión a adoptar esté ceñida estrictamente a las circunstancias de 

cada caso, recordando que los deberes y derechos de los padres tienen un límite en el 

superior interés de los menores. Para arribar a un pronunciamiento ajustado a derecho 

ante el supuesto que nos ocupa, deberá ser evaluado a la luz de privilegiar la situación real 

del niño no debiendo ello ser desplazado por más legítimos que resultaran los intereses de 

los padres y de aquellos que pudieran estar propuestos e interesados en una adopción. 
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En conclusión, la madre tiene derecho a elegir a los futuros padres de su hijo, pero esa 

elección debe ser manifestada en sede judicial, evaluada por juez competente, y 

verificados los demás requisitos exigidos, se concederá la adopción. La falta de inscripción 

en la lista de adoptantes que tiene el PANI no puede constituirse en un requisito legal 

determinante para acceder a la adopción, puesto que implicaría un avasallamiento a los 

derechos de la madre biológica en cuanto a la posibilidad de elección de los futuros 

adoptantes.   

El respeto a la voluntad de los padres biológicos unido a la debida valoración judicial 

de las condiciones de los futuros adoptantes será esencial para la constitución del nuevo 

vínculo filial  

 

b. Contraposición  

 

El Juez y jurista argentino  Germán Ferrer 166 tiene una posición muy clara con respecto 

de la entrega voluntaria de un hijo en adopción y sobre todo,  a la posibilidad real del 

progenitor con respecto de la elección del padre adoptivo del hijo por él entregado;  esta 

posición, si bien, es una contraposición a lo que se ha expuesto hasta el momento, arriba a 

una conclusión  que neutraliza de alguna manera, los mismos puntos por él esgrimidos y 

con los que, en definitiva, se está de acuerdo, por ello es de gran importancia su aporte a 

este trabajo.   

Se tomó la base de su exposición sobre el tema y se adecuó análogamente a lo que es la 

voluntad de entrega para adopción y elección del pretendido padre adoptante en nuestro 

país, dado que en Argentina es sabido que la situación difiere un poco,  pues por 

disposición legal todo adoptante debe cumplir con un periodo de guarda pre -adoptiva,  

un proceso anterior a la adopción propiamente dicha,  donde el adoptante acoge a un niño 

provisionalmente antes de ser adoptado, algo parecido a la ubicación previa que realiza el 
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PANI de una persona menor de edad con los posibles adoptantes y    que en el caso de esa 

hermana Nación,  aunque es un trámite otorgado vía jurisdiccional,  es dada en muchos 

casos   como una guarda pre- adoptiva de hecho por los padres biológicos del menor de 

edad a unas personas que lo pretenden adoptar, ello sin seguir en la mayoría de los casos 

la legislación existente en materia de adopciones;  a continuación su desarrollo: 

i. Situación jurídica de la madre que entrega a su h ijo para adopción 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 público, y lo hace en perjuicio de 

un tercero, su hijo menor. 

         Esto por sí sólo ya la excluye de la cobertura de la  norma que condiciona el ámbito 

de autonomía privada, a que las acciones no sean ofensivas del orden y de la moral 

pública, ni perjudiquen a un tercero.  

Pero además, así como quien en ejercicio de la autonomía de la voluntad al 

someterse a un orden normativo dado, no puede luego por su propia voluntad pretender 

que sus consecuencias jurídicas 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 jur²dica a la que de òhechoó est§ rehusando. 

Sería, también, un ir contra sus propios actos y contra la ley. 

La abdicaci·n tiene como primera consecuencia, la òautolimitaci·nó en el ejercicio 

de aquellos derechos o facultades que hacen al desenvolvimiento de la función parental. 

Con mayor razón respecto de un acto como la delegación permanente y definitiva 

de la guarda,  que ni siquiera pueden legalmente realizar los padres en pleno y normal 

ejercicio de la patria potestad. 
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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 carácter 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 norma la facultad implícita 

de los padres de poder delegar la guarda con fines de adopción en terceras personas;  pero 

la norma analizada a la luz de  los principios que configuran la patria potestad, en especial 

el carácter personalísima de la función, es por lo tanto, indelegable e indisponible.  

Continúa exponiendo Ferrer que hasta no hace mucho, era  costumbre poner a los 

hijos en establecimientos educacionales  en calidad de internados o pupilos; darlos a otros 

familiares, como abuelos, tíos, padrinos etc. para hacerles compañía 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 constantes tensiones, se ha replegado sobre sí, 

dejando en el camino de la transformación social, muchas de las costumbres  y 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 adopción implica la supresión 

de la patria potestad de los padres biológicos que es sustituida por la de los padres 

adoptivos que surge del nuevo emplazamiento filiat orio. 

Es decir que, mientras en la hipótesis inicial la decisión es transitoria y, si bien, hay 

un desmembramiento de alguno de los deberes-derechos de la patria potestad, ésta sigue 

en cuanto a su titularidad y ejercicio en cabeza de los padres, en el caso de los artículos 

que se refieren el otorgamiento de la guarda preadoptiva en miras a una futura adopción,  

además de tornar incompatible un ejercicio concurrente de la patria potestad, conlleva a su 

extinción en cabeza de los padres biológicos. 

Para el autor, en ambos supuestos, tenencia temporal y guarda preadoptiva, no 

sólo 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 excepción al deber de convivencia de los hijos con 

sus padres. 

Es que, siendo una funci·n personal²sima, propia del òpadreó y/o la òmadreó,  los 

padres no pueden disponer a favor de terceros, sea de los derechos personales, sea de los 

patrimoniales, como tampoco delegar las obligaciones que emergen de la patria potestad. 

Este hecho constituiría abandono que acarrea su pérdida como sanción legal. 

ii.  Efectos Jurídicos de la renuncia 168 

En el plano juríd ico, corresponde objetivamente otorgarle a tal comportamiento los 

efectos que necesariamente produce en la constelación de normas que regulan la patria 

potestad.  

La òrenunciaó implica, desde esta visi·n, un disvalor jur²dico, una situaci·n no 

querida por el derecho positivo toda vez que  el sistema protectorio de la niñez se queda 

sin su principal operador, sin su centro nervioso: el padre y/o la madre biológica, a 

quienes la ley les ha reservado primeramente la òfunci·n socialó de padre y de madre de 

ese niño.  Además, provoca una desintegración parcial de la familia por   la expulsión de 

uno de sus miembros de su seno. 

Sus efectos negativos alcanzan a los derechos fundamentales del niño que se ven 

seriamente amenazados, así verbigracia,  su identidad, tant o en su aspecto estático  como 

dinámico; el  derecho a permanecer dentro de su familia biológica y ser criado por sus 

padres de sangre; el derecho a la integridad psicofísica  que se ve vulnerado por el 

impacto que el desapego y consecuente abandono material y afectivo tienen sobre su salud 

en sentido amplio;  la posibilidad o riesgo de que el niño sea utilizados para otros fines 

ilícitos y perjudiciales por parte de quienes lo reciben (prostitución, mendacidad,   tráfico, 

trabajos inadecuados para su edad, etc.).- 

Qué sentido jurídico tiene que estos padres, que han demostrado incapacidad o 

imposibilidad de hacerse responsables de sus hijos,  decidan sobre su futuro  en un 
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aspecto tan trascendente para el niño como lo es establecer quiénes están en mejores 

condiciones de asumir esa paternidad renunciada y de brindarle al niño una verdadera 

familia donde crecer con amor y felicidad.  

No se trata de discutir si el acto jurídico renuncia es válido 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 índole moral, familiar, económico-social, de salud, etc. que motivaron la 

abdicación porque son, en este nivel o estadio de análisis, metajurídicas.    

Se trata, como explicamos, de la necesidad de otorgarle efectos a un òhechosó que 

fuerza  a encontrar, en el plano jurídico, una rápida solución superadora de la situación 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 situación de los padres renunciantes queda comprendida en esta máxima 

atribuida a Paulo: D 1.3.29 òQuien hace lo que est§ prohibido por la ley, evadi®ndola 

fraudulentamente, pero salvando las palabras de la ley, contraviene el derecho.- 

iii.  Una posible interpretación 169            

¿Cuál 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 hecho,  dentro del instituto 

de la adopción?. 

Entiendo que una correcta interpretación, 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 se está frente al 

ejercicio de derechos subjetivos, y que, por lo tanto, no se trata de llenar o superar lagunas 

del orden jurídico positivo, porque la ley es clara, sino que se está frente a dos situaciones 

fácticas que en consecuencia deben ser tratadas como elementos que junto con otras 

circunstancias del caso, pasan a configurar la plataforma fáctica que  debe ser subsumida 
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por el juez en el esquema normativo que resulta de aplicación para la creación 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,  estándar jurídico que tiene fundamentalmente una finalidad interpreta tiva.  

Este principio se encuentra expresamente previsto para la adopción en el art.21 de la 

Convención Sobre Los Derechos Del Niño,  donde es colocado como  òla consideraci·n 

primordialó. 

En consecuencia, mediante la aplicación de este principio es posible 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 niño y su futuro, un efecto de tal magnitud o repercusión que 

aconsejan hacer una excepción al sistema legal  en aras del mayor bienestar del niño. [El 

resaltado no es del original]. 

Lógicamente, que tal incidencia dependerá del modo como estas situaciones se 

hayan originado, sobre todo, en la ausencia de ilicitud,  o de puesta escénica. 

La espontaneidad y la veracidad serán elementos determinantes, junto con las demás 

circunstancias justificantes (vg. Lazos familiares; amistad; vecindad de larga data; relación 

laboral; etc.), para decidir su acogimiento como excepción. 

De este modo, se obtiene la necesaria y razonable flexibilización del sistema 

normativo implicado, y se garantiza la justicia en la resolución del caso, sin necesidad de 

subvertir sus principios ni menoscabar sus fines. 

iv.  Conclusiones  

 

1) Los padres biológicos que abdican la función parental, no tienen derecho subjetivo 

a elegir a los adoptantes de sus hijos. 

 
2) La guarda de hecho no otorga derechos a la adopción. 

 



 

3) El deseo de los padres respecto de la selección de los futuros adoptantes de sus 

hijos, y la guarda de hecho, solo funcionan como antecedentes que el juez de la 

causa tendrá en cuenta a fin de establecer, en vistas al mejor interés del adoptando, 

si el caso bajo examen aconseja o justifica hacer una excepción del sistema legal 

establecido como norma o principio, y en el cual, el Registro Único de Aspirantes a 

la Adopción se encuentra expresamente contemplado como medio de preselección 

de los adoptantes para cumplir adecuadamente los fines de la ley, propósito que no 

es menor. 

 

Como se pudo observar, la conclusión global a la que se arriba es que, en caso de 

adopción donde media  la expresión de voluntad del progenitor para la entrega voluntaria 

de su hijo en adopción,  ésta debe ser tomada en cuenta por el Juez de Familia, quien 

deberá 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 adopción.  
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CAPÍTULO II  

EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD  

 

SECCIÓN ÚNICA  

ANÁLISIS DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD  

 

El princi pio de subsidiariedad , en Derecho, es un principio jurídico,  que puede 

plantearse en situaciones jurídicas en las que se dan dos alternativas, de manera que a una 

de ellas sólo se podrá acudir en defecto de la otra. 

 

1. El Principio Subsidiario de la Adopción  

 

El principio de subsidiariedad es un elemento central de la protección de los niños 

privados de familia, y,  en su respecto, debe guiar la elaboración de todo proyecto de vida 

respetuoso del interés superior y de los derechos de estos niños. 

 Su implementación supone que las medidas de ayuda a los niños privados de sus 

padres, no deben ser consideradas únicamente en cuanto a su especificidad, sino que 

deben ser evaluadas globalmente, con arreglo a su situación individual. En efecto, el 

derecho prevé un principio de prioridades entre las diferentes medidas aplicables a este 

tipo de situación para favorecer las que correspondan mejor al interés superior del niño. 

Cuando el niño no puede vivir con sus padres, conviene tener en cuenta la realidad 

de los vínculos de filiación realmente vividos o percibidos por el niño respecto de sus 

padres de origen, incluso desaparecidos, o al contrario, su necesidad de un nuevo vínculo 

de filiación, a través de la adopción.170 

En principio, la prioridad debería ser dada a las soluciones que favorecen el 

mantenimiento del niño en su familia de origen, que s egún la interpretación más 

extendida, ésta se compone prioritariamente, del padre y de la madre, y, en su defecto y 
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siempre que sea en el interés superior del niño, de otros miembros de la familia 

susceptibles de hacerse cargo de la persona menor de edad. 

Así, la primera opción en todos los casos en que un menor se encuentre separado de 

su familia, sea cual fuere la razón de ello, es agotar las posibil idades de reintegrarlo a la 

misma, recomendación que ya se hacía desde 1959, cuando la Organización de las 

Naciones Unidas (ONU) proclamó la Declaración de los Derechos del Niñ o, cuyo sexto 

pri ncipio establecía que: 

 

òEl niño, para el pleno y armonioso desarroll o de su personalidad , necesita amor y 

comprensión. Siempre que sea posible, deberá crecer al amparo y bajo la 

responsabilidad de sus padreséó 

 

 A lgunos años después, el artículo 3 de la Declaración de las Naciones Unidas del 3 

de diciembre de1986 reiteraría que: 

 

òComo primera  pri oridad, el niño debe ser cuidado por sus propios padres.ó 

 

Nuestro Código de Familia no se queda atrás, cuando establece en su artículo 101: 

 
òARTĊCULO 101.- Derecho de permanecer con la familia consanguínea. 

Toda persona menor de edad, tiene el derecho de crecer, ser educada y atendida al 

amparo de su familia bajo la responsabilidad de ella; sólo podrá ser adoptada en 

las circunstancias que se determinen en este C·digo.ó 

 

Es decir, de acuerdo con estas disposiciones, existe un derecho fund amental de los 

niños a ser cuidados por sus propios padres, y únicamente en la medida en que éste no 

pueda ser debidamente ejercido, pueden considerarse otras formas de cuidado y 

protección. 

Igualmente, las medidas nacionales deberían ser prioritarias respecto de las 

disponibles en el extranjero.171  

                                                 
171 ver art. 21b CDE: principio de subsidiariedad  



 

Así se denota claramente en la  Convención sobre los Derechos del Niño de las 

Naciones Unidas que  prevé en particular que las soluciones familiares deben ser 

consideradas prioritariamente y  recalca su carácter subsidiario y excepcional, sometido a 

estricto control jurisdiccional:  

 
"Artículo 7. - 
 
1. El niño será registrado inmediatamente después de su nacimiento y 
tendrá 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."  
 
"Artículo 9. - 
 
1. Los Estados Partes velarán porque el niño no sea separado de sus padres 
contra la voluntad de éstos." 

"Artículo 20. - 
 
1. Los niños temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o 
cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendrán 
derecho a la protección y asistencia especiales del Estado. 

2. Los Estados partes asegurarán de conformidad con sus leyes nacionales, 
otros tipos de cuidado para esos niños. 

3. Entre esos cuidados figurarán, entre otras cosas, la colocación en hogares 
de guarda, la kafala del derecho islámico, la adopción, o de ser necesario la 
colocaci·n en instituciones adecuadas de protecci·n de menoresé" 

Por su parte, la Convención de La Haya de 1993 precisa que estas soluciones deben 

idealmente dirigirse al mantenimiento en la familia de origen,  así se puede observar de su 

preámbulo, e igualmente define el concepto de subsidiariedad en su articulado: 

 

òRECONOCIENDO que para el desarrollo arm·nico de su personalidad, el niño 

debe crecer en un medio familiar, en un clima de felicidad, amor y comprensión,  

RECORDANDO que cada Estado debería tomar, con carácter prioritario, medidas 

adecuadas que permitan mantener al niño en su familia de origen, 

RECONOCIENDO que la adopción internacional puede presentar la ventaja de dar 



 
 

una familia permanente a un niño 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 consideración al interés superior del 

niño y al respeto a sus derechos fundamentales, así como para prevenir la 

sustracci·n, la venta o el tr§fico de ni¶os, (é)ó 

 

òéArt²culo 4.     (Requisitos. Adoptabilidad. Agotamiento de posibilidades. 
Consentimientos)  

Las adopciones consideradas por el Convenio sólo pueden tener lugar cuando las 
autoridades competentes del Estado de origen:  

b) Han constatado, después de haber examinado adecuadamente las posibilidades de 
colocación del niño en su Estado de origen, que una adopción internacional responde 
al inter®s superior del ni¶o.ó  

 

Por otra parte, los niños que se encuentran en colocación temporal se deben 

beneficiar de la búsqueda de un proyecto de vida permanente.   El acogimiento familiar o 

residencial es considerado generalmente como temporal mientras que la reintegración en 

la familia de origen y la adopción son soluciones definitivas. Sin embargo, en ciertas 

situaciones el acogimiento puede constituir la solución permanente más adecuada al niño.  

En el caso de la adopción como medio subsidiario, ante circunstancias donde el 

menor de edad se ve desprovisto de una familia,  esa  protección, implica la garantía de un 

núcleo familiar que va a ser determinante en su desarrollo físico,  psicológico y social. 

En nuestro país, todo el articulado regulador del instituto de la adopción expresa el 

fin de posibilitar la integración de una persona dentro de un núcleo familiar, de manera 

que se permita su desarrollo con calidad de vida;  lo que  concuerda con los derechos 

fundamentales y con la obligación del Estado de dar protección especial a la familia y al 

niño; que tiene como fundamento además la ideología constitucional cuyo fin es el 

desarrollo pleno del hombre, en forma individual y social, como ser con dignidad titular 

de derechos esenciales. 



 

Así se puede ver en el Artículo 100 del Código de Familia que define a la adopción 

como: òuna instituci·n jur²dica de integraci·n y protecci·n familiar, orden p¼blico e 

interés social. Constituye un proceso jurídico 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.ó 

Nuestro Código de Familia, además prevé claramente,  a la adopción como un  

Principio Subsidiario  ante la  situación de un niño que es privado de su familia, así  se 

puede observar, como lo habíamos indicado, en el Artículo 101. 

 La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Mediante el Voto 2001-

12994  de las catorce horas con treinta y siete minutos del diecinueve de diciembre del dos 

mil uno define de la siguiente manera el principio de subsidiariedad de la adopción. - 

 

òCar§cter subsidiario de la adopci·n. 

 

En principio, todo menor tiene el derecho de convivir con sus padres, quienes son 

los responsables de velar por la satisfacción de sus necesidades, tanto materiales 

como morales y espirituales. La familia, como elemento natural, constituye en el 

sistema jurídico costarricense, el fundamento de la sociedad, hecho reconocido no 

sólo por la Constitución Política, sino también por instrumentos de derecho 

internacional vigentes en Costa Rica. Es la organización social que idealmente 

permite y propicia que los menores de edad logren desarrollar sus potencialidades 

y atributos de la mejor manera.ó  

 

El carácter proteccionista de la adopción se dirige más que todo a la tutela de la 

familia, y específicamente, a la del interés superior del menor. Este principio que tiene 

asidero en lo dispuesto en el artículo 51 de la Constitución Política, influye en la 

elaboración de toda la legislación que se relaciona con asuntos que atañen directa o 

indirectamente a la persona menor de edad, con mayor intensidad, a partir de la 

suscripción de la Convención sobre los Derechos del Niño. Asimismo, constituye un 

principio r ector en materia de adopción, en la que el interés del menor -como expresa el 



 
 

artículo 137 del Código de Familia172- prevalece en relación 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 niño o niña de integrarse a una familia, como forma natural de 

convivencia humana. 

Como corolario de todo lo anterior es importante destacar lo que señaló la Sala 

Constitucional en el voto 97-2052:  

 

ò(é)  la naturaleza protectora de la adopci·n y su condici·n de medio subsidiario, 

que hace que opere en caso de que el vínculo de filiación del menor se lesiona 

irreparablemente por una situación de desamparo u otras circunstancias 

relevantes, justifican la existencia de la filiación adoptiva como un instrumento 

creado por el derecho para solucionar el problema del menor carente de núcleo 

familiar, o del que teniéndolo, experimenta un estado de abandono por el 

inadecuado ejercicio de las funciones de asistencia que se le deben prestar. La 

condición subsidiaria de la adopción también se deduce del principio regulado en 

el artículo 101 del Código de Familia, que reconoce el derecho de toda persona 

menor de edad de crecer, ser educada y atendida por su familia -principio de 

prioridad de la propia familia."  
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superior del menor.  



 

2. El Principio de Subsidiariedad en la Adopción Internacional  

 

Como bien se indicó en el apartado anterior, el Principio de Subsidiariedad puede 

plantearse en situaciones jurídicas en las que se dan dos alternativas, de manera que a una 

de ellas sólo se podrá acudir en defecto de la otra;  este principio, en la adopción 

internacional, es catalogada como una medida de último recurso, debiendo en todo caso 

preferirse que la persona menor de edad sea educada en la propia nación y manteniendo 

su propia cultura.  

Aunque el mencionado principio no es nada nuevo, significa para la comunidad 

internacional un continuo debate sobre su interpretación, y, más aún para aquellos países 

denominados òde origenó, que se rigen en materia de adopción internacional por el 

Convenio de la Haya. 

A continuación, se realizará un análisis de este principio toral del Derecho 

Internacional Privado, denominado Principio de Subsidiariedad;  dicho análisis procurará, 

primero, exp licar de dónde 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 interpretación;  luego se  expondrán algunas  críticas de la implementación del 

principio como excusa para negar la  adopción internacional y, finalmente, se brindará la 

postura que contrapone  a los principios de subsidiariedad y autonomía de la voluntad, 

cuando se trata de adopciones internacionales por entrega voluntaria. 

 

a. Procedencia:  Marco Jurídico de Aplicación  

 

La mayor popularidad de la adopción internacional desde su introducción al escenario 

jurídico internacional, después de la Segunda Guerra Mundial, no es nada nuevo. Las 

opiniones acerca de si la adopción internacional es necesaria y correcta están divididas. 

Predomina la idea de que este tipo de adopción es la panacea para los niños sin padres y 

para los padres sin hijos. Muchas personas ven la adopción internacional como una 

oportunidad para liberar a los niños del desam paro. Sin embargo, la necesidad de que 



 
 

algunos de los niños del Tercer Mundo privados de su medio familiar sean colocados en 

hogares fuera de su país natal ha encontrado cierta resistencia en algunos estados de 

origen, quienes consideran estos procedimientos òimperialistasó. Algunos pa²ses han 

decidido limitar la adopción internacional a determinadas situaciones estrictamente 

definidas, y también existe la postura extrema a favor de la prohibición absoluta de la 

adopción internacional.  

Mientras el debate en pro y en contra de esta práctica sigue, en los últimos tiempos se 

ha dispuesto que la adopción internacional debiera utilizarse como medida de último 

recurso, o sea, de acuerdo con uno de los principios más importantes que sustentan la 

práctica de la adopción internacional ðel principio de subsidiariedad ð donde sólo se 

considerará la adopción internacional cuando se haya determinado que no existe ninguna 

familia sustituta ni otro medio de cuidado adecuado en el país de origen del niño.  

Como se ha mencionado a lo largo de la presente investigación, y más concretamente 

en el Capítulo IV del Marco Teórico,  existen varios instrumentos internacionales que 

convierten a la adopción internacional en un tema de derecho internacional de derechos 

humanos,  y,  que contienen disposiciones relacionadas con el principio de 

subsidiariedad.  

Ori ginalment e, la adopción internacional y el Principio de Subsidiariedad fueron 

plasmados en la Declaración de las Naciones Unid as sobre los Principio s Sociales y 

Jurídicos Relativos a la Protección y el Bienestar de los Niños, con Particular Referencia 

a la Ado pción y la Colocación en Hogares de Guarda, en los Planos Nacional e 

Internacional, de 1986, que establecía, en el artículo 17, que: 

 

òCuando no sea factible colocar a un niñ o en un hogar de guarda o darlo en 

adopción a una famili a adopt iva, o cuando el niño no pueda ser cuidado 

adecuadamente en su país de origen, podr á considerarse la adopción en otro país 

como forma alternat iva de propor cionar le una famili aó. 

 

En la actualidad, este pri ncipi o está definido por dos normas internacionalmente  

reconocidas:   la  Convención sobre los Derechos del Niño  y el Convenio para la 



 

protección de menores y la cooperación en materia de adopción internacional (Convención 

de la Haya).   

Con respecto de la Convención sobre los Derechos del niño,  el principio fue recogido 

en su artículo 21 inciso b, que establece: 

 

ARTÍCULO 21 

Los Estados Partes que reconocen o permiten  el sistema de adopción cuidarán de 

que el interés superior del niño sea la consideración primordial y:  

 
b) Reconocerán que la adopción en otro país puede ser considerada como otro 

medio de cuidar del niño, 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 país de origen; 

 

Según el Comité de los Derechos del Niño173,  òla adopci·n internacional deber²a 

considerarse a la luz del art²culo 21, antes mencionado, es decir, como ¼ltimo recursoó.  

Otras organizaciones influyentes, como el Fondo 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 lo identifica el Comit® de los Derechos del Ni¶o los denominados òcuatro 

pilaresó de la Convención otorgan al niño el derecho a la no discriminación; el derecho a 

que su inter®s superior sea òla consideraci·n primordialó en todas las acciones que lo 

afecten; el derecho inherente a la vida; y el derecho del ni¶o òque est® en condiciones de 

formarse un juicio propioé de expresar su opini·n libremente en todos los asuntos que le 

afectenó174.  

Según el artículo 21, la Convención procura garantizar, entre otras cosas, la aplicación 

del principio del òinter®s superior del ni¶oó. De hecho, cabe destacar que la adopción es el 

                                                 
173 El Comité de los Derechos del Niño es el órgano de expertos independientes que supervisa la aplicación de 
la Convención sobre los Derechos del Niño por sus Estados Partes. El Comité también supervisa la aplicación 
de los dos protocolos facultativos de la Convención, relativos a la participación de niños en los conflictos 
armados y a la venta de niños, la prostitución infantil y la utilización de niños en la pornografía.  
174 CDN, art. 12 



 
 

único ámbito abarcado por la Convención en el que el interés superior del niño debe ser la 

consideración primordial. También, existen otras disposiciones de la Convención que no 

abordan directamente el tema de la adopción, pero sin embargo, tienen consecuencias 

importantes para la adopción internacional.  

Si bien, la Convención sobre los Derechos del Niño aborda la adopción internacional, 

este instrumento parece brindar un panorama muy limitado y poco claro de cuándo es 

apropiada la adopción internacional.  

El Convenio para la protección de menores y la cooperación en materia de adopción 

internacional  de La Haya, es el tratado con aplicación más directa en el ámbito de la 

adopción internacional.  

En su preámbulo, establece que los países signatarios òreconocen que el ni¶o, para el 

pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en 

un ambiente de felicidad, amor y comprensi·nó.  

Antes de la firma  del Convenio para la protección de menores y la cooperación en 

materia de adopción internacional, el carácter subsidiario de la adopción fue reclamado en 

una declaración que el Vaticano hizo llegar a la Conferencia de la Haya, en estos términos:  

 

òlos ni¶os no son individuos aislados sino que han nacido en un medio particular y 

pertenecen a ese medio. Sólo si el medio ambiente natal no puede, de una manera o 

de otra, asegurarles un mínimo de cuidados y de educación, puede ser 

contemplada la adopción. La posibilidad de brindarles un mejor porvenir material 

no constituye en s², una raz·n suficiente de recurrir a la adopci·nó.175   

 

Es así que, tomando en cuenta lo dicho por el Vaticano,  la Convención de La Haya 

tomó este pri ncipio como base y lo convierte en norma al inclui rlo en el párrafo 3 de su 

preámbulo, que indica: 

 

                                                 
175 Bazzano, Marina A. (2010). Op. cit.   



 

 òReconociendo que la adopción internacional puede presentar la ventaja de dar una 

familia permanente a un niño que no puede encontrar una famili a adecuada en su 

Estado de origen.ó 

 

Adicional al preámbulo y para reforzar  el principio, el conveni o estableció su 

cumpli miento como un requisit o que tiene una aplicabilidad más directa en cuanto a la 

jerarquía que ocupa la adopción internacional entre las opciones de cuidado de un niño 

privado de su medio familiar,  al disponer en su artículo 4, inciso b, que:  

 
ARTÍCULO 4  
Las adopciones consideradas por el Convenio sólo pueden tener lugar cuando las 
autoridades competentes del Estado de origen: 
 
b) han constatado, después de haber examinado adecuadamente las posibilidades 
de colocación del niño en su Estado de origen, que una adopción internacional 
responde al interés superior del niño; 

 

 

Es importante mencionar que la preferencia de la Convención por la adopción nacional 

frente a la adopción internacional es compatible con el Convenio de La Haya; sin embargo, 

la preferencia que aparece en la Convención por la institucionalización y la colocación en 

hogares de guarda dentro del país de origen frente a la adopción internacional es más 

controvertida, y parece entrar en  contradicción con el Convenio de La Haya. 

De acuerdo con los preceptos anteri ores, puede decirse que el hecho de que la 

adopción internacional sea subsidi ari a a la nacional, quiere decir que la pr imera sólo 

puede darse en la medid a en que no sea posible la segunda, es decir, que no pueda 

hacerse en el país de residencia del niño o la niña, por personas residentes en el 

mismo. 

No obstante, esta aparente sencillez,  no corresponde a la realidad, donde la 

di versidad de interpretaciones y aplicaciones prácticas dadas al princ ipio de 

subsidiar iedad lo han convertid o en un tema complejo, y, han generado polémicas 

bizantinas en torno a su verdadero sentido y sus alcances. 



 
 

Debemos tener en cuenta que la decisión sobre si procede o no una adopción 

internacional a la luz de lo establecido en el principi o, no es el inicio de la deliberación 

en torno a la situación del niño y su interés superior , pues previamente debe haberse 

agotado un proceso para la determinación de su adoptabilid ad, que no sólo considera al 

niño o niña de que se trate, sino también, a su familia  biológica primaria y extensa.    

En ese sentido, se pronunci a el Servicio Social Internacional (SSI), que en sus 

Orientaciones para operacionali zar  el marco ético de la adopción  señala que:  

 

òLa adopción sólo debe ser escogida como proyecto de vida cuando, a pesar de 

los esfuerzos desplegados en ese sentido, el mantenimiento o la reubicación del 

niño en su núcleo familiar de origen o en su famili a ampli ada resulta imposible o 

va en contra de los intereses del ni¶o.ó176 

 

Más aún, de acuerdo con las Orientaciones para operacionali zar el marco ético de la 

adopción: 

òLa adopción internacional del niño debe considerarse sólo cuando, a pesar de los 

esfuerzos desplegados en este sentido el niño no ha podido ser adoptado por una 

familia en su país de origen y, si este tipo de adopción parece ser apropiado a las 

características personales del niño (capacidad de adaptación del niño en un entorno 

social, de rasgos físicos, escolar, cultural, lingüístico, etcétera, disti nto).ó177 

 

Así, el punto de partida no es si el niño debe ser dado en adopción nacional o 

internacional, sino si debe y puede ser dado en adopción, pues así como la adopción 

internacional es subsidiar ia a la adopción nacional, ésta es a su vez subsidiaria a otras 

formas de protección de las niñas y los niños que pueden resultar más convenientes 

para su bienestar. 

                                                 
176 Servicio Social Internacional. Centro Internacional de Referencia para los Derechos del Niño Privado de 
Familia.  òDerechos del niño y Adopción Nacional e internacional.ó Ginebra, Suiza. Noviembre  de 1999. < 
www.iss -ssi.org > [2010] 
177 Ídem. 



 

b. Interpretación y alcance  

 

b.1.  Último recurso  

 

Si bien, se ha tornado costumbre repetir que la adopción internacional debería ser una 

medida de último recurso, apenas se ha investigado qué significa (o qué debería significar) 

esto en realidad, y cuáles son las consecuencias para el derecho y la política de bienestar 

infantil, cuestiones sobre las que hay poca información.  El autor Africano Benyam 

Mezmur  publicó un  artículo en la revist a internacional Sur como un  intento de contribuir 

a llenar este vacío aludido, quizás no responder, pero por lo menos explorar los posibles 

significados y consecuencias de lo que se entiende, o debería entenderse, por adopción 

internacional como medida de último recurso ðsubsidiario - , dicha exploración requiere, 

entre otras cosas, que uno sopese el valor de otras opciones de cuidado alternativo, en 

particular, que compare la adopción internacional con la institucionalización;  analice la 

postura del Comit é de los Derechos del Niño en este tema; y, que investigue si alguna guía 

contribuye a lograr una mejor comprensión del concepto de la adopción internacional 

como medida de ò¼ltimo recursoó;  para ello, plantea varios temas o cuestionamientos que 

es menester  exponer en este trabajo de investigación,   por supuesto, desde un enfoque o 

un punto de vista adecuado a nuestro medio nacional.  -  ¿La adopción internacional se 

considera categóricamente como una medida de último recurso? Y, en todo caso, ¿qué 

significa último recurso? Tomando en cuenta el contexto socioeconómico y cultural, ¿es 

apropiado preguntar c·mo deber²a entenderse e implementarse el concepto de ò¼ltimo 

recursoó? àLos miembros de la familia biol·gica (los padres o la familia ampliada) pueden 

invocar el requisito de ò¼ltimo recursoó para desautorizar la adopci·n internacional 

cuando es evidente que la permanencia del niño con su familia biológica no responde al 

interés superior del niño? ¿Pueden los potenciales padres adoptivos del país de origen 

invocar el requisito de ò¼ltimo recursoó para que se les d® absoluta prioridad sobre 

potenciales padres adoptivos extranjeros? ¿Pueden los estados rechazar de plano la 



 
 

adopción internacional so pretexto de que la identidad cultural del país de origen del  niño 

la impide?-178. 

 

i. Análisis de la adopción internacional como medida de último recurso y de la 

Jerarquía de las opciones de cuidado alternativo  

 

De acuerdo con las disposiciones internacionales mencionadas, existe un derecho 

fund amental de los niños a ser cuidados por sus propios padres, y únicamente en la 

medida en que el mismo no pueda ser debidamente ejercido, pueden considerarse otras 

formas de cuidado y protección. La ONU, en el artículo 20 de la Convención de los 

Derechos del Niño , indica las alternativas que pueden considerarse ante tal situación. 

Dicho precepto establece que: 

 
ò1.  Los niños temporal o permanentemente privado s de su medio familiar, o cuyo 

superio r interés exija que no permanezcan en ese medio, tendrán derecho a la 

protección y asistencia especiales del Estado. 

2.  Los Estados partes garantiz arán, de conformidad con sus leyes nacionales, 

otros tipos de cuidado para esos niños. 

3.  Entre esos cuidados figurarán, entre otras cosas, la colocación en hogares de 

guarda, la kafala del derecho islámico, la adopción, o de ser necesario la 

colocación en instituciones adecuadas de protección de menores. Al  considerar las 

soluciones, se prestará particular atención a la conveniencia de que haya 

continuidad en la educación del niño y a su origen étnico, religioso, cultural y 

li ng¿²stico.ó 

 

Surge aquí el tema del papel del Estado, el cual, de acuerdo con lo di spuesto por el 

artículo 20 de la Convención, es quien debe ver por la salvaguarda del derecho de los 

                                                 
178 Benyam D. Mezmur. (2009). òLa adopci·n internacional como medida de ¼ltimo recurso en ćfrica: 
promover los derechos de un ni¶o y no el derecho a un ni¶o.ó Sur-  Revista Internacional de derechos 
humanos. Año VI (9): 82-105. Junio 2009. 



 

niños a vivi r en un medio familiar ñpreferentemente el biológi coñ o en su caso, 

propor cionar protección y asistencia especiales, que garanticen su bienestar.  Dicha 

protección y asistencia especiales se proveen al ofrecer a la persona menor de edad su 

incorporación a cualquiera de las figuras a que se refiere el párrafo 3 ño cualquier otra 

que se considere conveniente para élñ, es decir, a un hogar de guarda, que consiste en 

una asistencia temporal que da una familia  a un menor en situación de vulnerabili dad; a 

la kafala en países con regímenes jurídi cos islámicos; a la adopción propia mente dicha; o 

a una institución adecuada de protección de menores, como son las casas cuna y las 

casas hogar públicas o pr ivadas. 

Dada la jerarquía aparentemente diferente que se le asigna como opción de cuidado 

alternativo a la adopción internacional en la implementación del principio de 

subsidiariedad en virtud de la Convención 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 niño a través de la adopción internacional.  

La idea de otorgar a la adopción internacional un carácter generalmente subsidiario a 

otras opciones de cuidado alternativo tiene su propia razón de ser, que es promover el 

interés superior del niño.  

Para determinar cuál de las alternativas es la más indicada en cada caso,  la  

recomendación  internacional, de la UNICEF establece los siguientes principios para la 

jerarquía de las opciones, que generalmente se sostienen para proteger el interés superior 

del niño 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 niño es especial y 

destacar que las decisiones que afecten su vi da deben basarse en un absoluto respeto de 

su naturaleza irr epetible y única, por lo que no puede haber recetas o soluciones 

univer sales: 

 

òLas solucio nes fami l iares (regreso a la familia biológica, colocación en hogares 

de guarda o acogimiento, adopción) se preferir án, por norma general , al 

internamiento en insti tucion es;  



 
 

Las soluciones permanentes (regreso a la familia biológica, adopción) se 

preferir án a las provis ionales (internamiento en instituciones, hogares de guarda 

o acogimiento);  

Las soluciones nacionales (regreso a la familia biológica, adopción nacional) se 

preferirán  a las intern acionales (adopción internacional).ó179 [El resaltado no es 

del original].  

 

Si se evalúa en función de esta lista, la adopción internacional cumple los dos primeros 

principios, pero no el tercero, mientras que la colocación en hogares de guarda cumple el 

primero y el último, y muchas veces no cumple el segundo. No se puede afirmar lo mismo 

de la institucionalización  ya que (a menudo) no es una solución familiar ni permanente. 

Por lo tanto, según esta lista de principios, la adopción internacional y la colocación en 

hogares de guarda deben considerarse invariablemente subsidiarias a cualquier otra 

solución que cumpla los tres principios: por ejemplo, la adopción nacional. Sin embargo, 

deben ser cuidadosamente ponderadas frente a otras soluciones que también cumplan 

estos dos principios básicos, y no deben ser excluidas en forma automática a favor de la 

institucionalización. Este enfoque se fundamenta en el hecho de que la determinación del 

interés superior del niño no puede quedar limitada a una fórmula jurídica mecánica ni a 

una jerarquía rígida de opciones de cuidado. 

Así, de acuerdo con lo anterior, el niño tiene derecho a nacer, crecer y desarrollarse 

al interio r de su familia; cuando ello no sea posible o deseable, pueden considerarse las 

alternativas a que se refiere el párrafo 3 del artículo 20 de la Convención de los Derechos 

del Niño . Asimismo, a fin de determinar cuál de ellas es la más conveniente, debe 

atenderse al grado de familiarida d, permanencia y nacionalidad, así como a la 

factib ili dad y conveniencia de cada una, en función del interés superio r de la niña o 

el niño de que se trate.  Consecuentemente, si en el caso de un menor separado de su 
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familia se hubiera ya determinado la imposibi lidad o la inconveniencia de reintegrarlo a 

la misma, y se hubieran valorado todas las opciones de protección existentes, ll egándose 

a la conclusión de que la más conveniente es la adopción, entonces sí podrí a entrarse a la 

valoración de la òadoptabil idadó del menor.  Tema que se ahondará en otro apartado. 

 

ii.  Énfasis en la familia biológica y la adopción nacional  

 

Una de las primeras consecuencias de la subsidiariedad general de la adopción 

internacional, en virtud de la Convención sobre los Derechos del Niño 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 niño estará 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 niño.  

Coincidiendo con esta afirmación, la Convención establece una presunción de que el 

interés superior del niño es respetado manteniendo al niño con sus padres siempre que sea 

posible. Esto implica que, según el Comité de los Derechos del Niño, sólo se debe 

considerar la adopción (o para el caso, cualquier otra opción de cuidado alternativo) 

cuando se hayan agotado todas las demás opciones para mantener al niño con su familia, 

y hayan resultado ser ineficaces o imposibles.  

Otra ventaja del requisito de último recurso, conforme  en el principio de 

subsidiariedad, es que promueve la adopción nacional frente a la adopción internacional.  

La adopción nacional suele ocupar un lugar important e entre las opciones de cuidado 

alternativo que existen para los niños privados de su medio familiar.   El hecho de que sea 

una solución nacional, una colocación permanente y además ofrezca un medio familiar, la 

antepone a otras opciones de cuidado. Asimismo, existen pruebas de que en los países en 

los que la adopción es una práctica arraigada, hay una tasa de éxito comprobada de alto 

nivel en la colocación permanente, especialmente cuando las decisiones se han basado en 

el interés superior del niño, y los niños, preferentemente, han sido adoptados a una edad 

temprana.  



 
 

iii.  Promoción del uso de otras soluciones nacionales  

Al hacer de la adopción internacional un elemento generalmente subsidiario y al 

considerarla una medida de último recurso, se facilitaría el desarrollo y la utilización de 

otras opciones nacionales adecuadas de cuidado alternativo. La colocación en hogares de 

guarda, la kafala del derecho islámico/ Sharia, y la institucionalización, si bien, son 

opciones de naturaleza nacional, están contempladas en el derecho internacional y 

podrían, en algunos casos, beneficiar a niños privados de su medio familiar. 

El cuidado del niño en un hogar de guarda, que debe ser temporal, podría, sin 

embargo, prolongarse hasta la adultez, pero no debería impedir que el niño regrese con 

sus padres biológicos. Tampoco, debería impedir la adopción. Las ventajas del hogar de 

guarda son el hecho de que ofrece un medio familiar, atiende a los niños temporalmente 

privados de su medio familiar y parece contribuir al sistema de b ienestar infantil desde el 

punto de vista económico. 

 En Costa Rica, al igual que en la mayoría de los países menos desarrollados, el 

cuidado en un hogar de guarda tiende a ser una familia voluntaria que acoge en su casa y 

temporalmente, a una persona menor 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 está menos desarrollada, y muy desregulado por la 

legislación y las políticas en comparación con otras opciones de cuidado alternativo. 

De un modo similar, la kafala del derecho islámico implica la aceptación de niños sin 

familia en lo que se asemeja a una forma permanente de cuidado en un hogar de guarda, 

pero el niño no adquiere ni el apellido de la familia que lo acoge ni derechos hereditarios. 

Por ¼ltimo, la institucionalizaci·n que cumple una funci·n temporal y a òcorto plazoó en 

la promoción de los derechos del niño privado de su medio familiar. Las instituciones o 

albergues sirven como lugares de transición para los niños a la espera de adopción. 

 

 

 



 

iv.  Defensa de la identidad cultural del país de origen  

 

La consideración de la adopción internacional como subsidiaria a otras opciones de 

cuidado alternativo tiene la capacidad de promov er la identidad cultural del niño. La 

identidad cultural es un tema transversal que tiende a dar preferencia a la familia 

biológica (tanto a los padres como a la familia ampliada) y a la adopción nacional frente a 

la adopción internacional. Las primeras opciones en general atienden a la continuidad de 

la identidad cultural del niño, ya que éste crecería inmerso en el ambiente, la cultura y el 

idioma de su país de origen. 

Sin embargo, algunos propulsores de la adopción internacional prefieren dar una 

interpr etación muy vaga al concepto de adopción internacional como medida de último 

recurso. A veces, so pretexto de promover el interés superior del niño, este grupo podría 

promover los intereses de potenciales adoptantes extranjeros y dar poca o ninguna 

importa ncia a la identidad cultural. Es importante recordar que no debería utilizarse una 

definici·n tan vaga que permita que la adopci·n internacional se convierta en un òprimer 

recursoó y act¼e como facilitador de esta pr§ctica antes de que se consideren otras 

soluciones nacionales, como la adopción nacional. 

Una actitud de esa naturaleza no sería coherente con las disposiciones de la 

Convención sobre los Derechos del Niño o del Convenio de la Haya. El artículo 20  

inciso 3) de la Convención dice que, al considerar las soluciones de cuidados alternativos, 

òse prestar§ particular atenci·n a la conveniencia de que haya continuidad en la educaci·n 

del ni¶o y a su origen ®tnico, religioso, cultural y ling¿²sticoó. 

A veces, ese mismo concepto de identidad cultural es utilizado por quienes se oponen 

a la adopción internacional para negar a los niños un medio familiar, aun cuando queda 

claro que la adopción internacional respondería al interés superior del niño. Entre estos 

grupos predomina la opinión de que la adopción internacional permite que las culturas 

desarrolladas, dominantes, òse lleven el recurso m§s preciado de los pa²ses en desarrollo: 

sus ni¶os.ó Dado que el derecho del ni¶o a un nombre y una nacionalidad es fundamental 

para su identidad - Art. 7 y 8 CDN -, los opositores de la adopción internacional sostienen 



 
 

que en lugar de promover la identidad del niño, la adopción internacional la quita y la 

reemplaza por un nombre y una identidad definidos por los padres adoptivos. 

Lamentablemente, es un hecho que algunos grupos (a veces una nación entera) consideran 

que el reclamo del derecho a la custodia o control de sus niños es un asunto que tiene 

prioridad sobre la promoción del derecho de estos niños a la protección de su interés 

superior.   Sin embargo, uno de los logros de la Convención es que eleva a los niños a 

sujetos de derecho. Sostener que los estados tienen el derecho de custodia o control de los 

niños, sin considerar su interés superior, aproxima al niño a la posición de objeto.  

En algunos casos, son los conceptos de òcontinuidadó y òorigenó que aparecen en el 

artículo 20 de la Convención  en el que se emplea como argumento a favor de la primacía 

de la identidad cultural, y sirven como fundamento para prohibir o socavar las adopciones 

internacionales como medio alternativo de cuidado. Pero [é] si bien est§n conectadas, las 

cuestiones de òcontinuidadó y òorigenó no deben considerarse como una sola e id®ntica 

cuesti·n. El texto del art²culo 20 no exige expl²citamente òcontinuidad [é] en el origen [é] 

del ni¶oó sino que exige que se preste particular atención a que haya continuidad en la 

educación y el origen del niño.  

Este argumento arroja claridad sobre la postura de que la cultura no puede, ni debería, 

utilizarse como pantalla para privar a los niños de su d erecho a crecer en un medio 

familiar, cuando esa familia s·lo puede encontrarse en el extranjero. Asimismo, òen el 

artículo 20 queda claro que no existe una obligación absoluta de asegurar la continuidad o 

de basar las decisiones sobre las formas alternativas de cuidado en el origen del niño, sino 

que s·lo se exige prestar ôparticular atenci·nõ a cada uno de estos factoresó. Sin embargo, 

en contraposici·n, cabe destacar que òLos Estados Partes garantizar§n el cuidado 

alternativo de conformidad con sus leyes nacionalesó ðArt. 20 Inciso 2)-. 

Desde esta perspectiva, si el inter®s superior del ni¶o significa algo, adem§s de ser òla 

consideraci·n primordialó (Art. 21 CDN; Art. 4 Convenio de la Haya), la preservaci·n de 

la identidad cultural se debe tomar como un medio, y no necesariamente como un fin en sí 

mismo, al considerar formas de cuidado alternativas para los niños privados de su medio 

familiar.  



 

v. La adopción internacional: de medida de último recurso, a su inexistencia como 

recurso para responder al interés superior del niño  

 

El solo hecho de ser un estado parte de la Convención sobre los Derechos del Niño no 

impone automáticamente sobre ningún país la obligación de permitir la adopción 

internacional como medio de cuidado alternativo. Al leer el texto del ar tículo 21 de la 

Convenci·n,   se observa que el art²culo 21 se refiere a òlos Estados Partes que reconocen o 

permiten el sistema de adopci·n [...].ó  Los trabajos preparatorios de la Convención indican 

que esta especificación se agregó durante las negociaciones en respuesta a las 

intervenciones de varios países musulmanes (en particular Bangladesh), dado que el 

derecho islámico no reconoce el concepto de adopción. Por lo tanto, la adopción 

internacional como último recurso indica su naturaleza subsidiaria y , por extensión, que 

no es necesariamente un medio de cuidado alternativo prioritario o, para el caso, 

necesariamente requerido. En otras palabras, la inexistencia de la adopción internacional 

como medio alternativo de cuidado en un estado miembro de la Convención, o la 

suspensión de esta opción por parte de dichos estados, no constituiría una violación de 

esos instrumentos. 

Sobre la base de este hecho, se podría argumentar que es posible, y a veces necesario, 

desplazar la adopción internacional de su condición de medida de último recurso hacia 

una condici·n de òno recursoó. Pero dicha posibilidad (y a veces necesidad) debe 

explorarse únicamente para promover y proteger el interés superior del niño, y no para 

obstaculizarlo. En otras palabras, el hecho de que no exista la obligación de permitir la 

adopción internacional como medio alternativo de cuidado, también, implica, aunque sea 

remotamente, que es posible suspender esta práctica cuando se ve afectado el interés 

superior del niño. Por lo tanto, existe la necesidad y la posibilidad de imponer una 

suspensión de las adopciones internacionales en casos en los que un país se vea afectado 

por una catástrofe o cuando haya irregularidades que pongan en peligro el interés 

superior del niño.  



 
 

En este punto, es apropiado realizar algunas advertencias. En primer lugar, es importante 

entender que la expresión último recurso es relativa y depende de las opciones de cuidado 

alternativo que existan. Podría argumentarse que todas las opciones de cuidado se 

deberían considerar una medida de último recurso, frente a la opción de mantener al niño 

con su familia de origen. En este sentido, el Comité de los Derechos del Niño observa que 

ò[é] en muchos Estados Partes, el n¼mero de ni¶os separados de sus padres y colocados 

en otros sistemas de guarda va en aumento y a un nivel muy elevadoó. Como resultado de 

ello, el Comit® ha expresado que le preocupa que ò[é] esta colocaci·n no sea siempre una 

medida de ¼ltimo recurso y no vaya pues en el inter®s superior del ni¶oó. Cuando el 

Comit® dice òsus padresó se refiere a los padres biol·gicos o adoptivos. Asimismo, la 

expresi·n òesta colocaci·nó se refiere a todas las opciones de cuidado alternativo (como la 

colocación en hogares de guarda, residencias de cuidado y otras formas de cuidado), y 

destaca que todas estas opciones en general deben ser consideradas medidas de último 

recurso después de que hayan fracasado todas las tentativas de mantener al niño con su 

familia de origen.  

Aún cuando se esté eligiendo entre la adopción internacional por un lado, y otras 

formas de cuidado nacionales por el otro, podrían existir circunstancias excepcionales que 

coloquen a la adopción internacional como medida de primer recurso. Para citar un 

ejemplo, sería muy difícil defender el argumento de que un niñ o privado de su medio 

familiar que tiene la posibilidad de ser colocado con una tía fuera de su país de origen 

debería ser institucionalizado simplemente porque la adopción internacional debe ser una 

medida de último recurso. En otras palabras, el principi o de subsidiariedad podría estar 

sujeto al interés superior del niño. 

Un punto que vale la pena destacar en el contexto de la adopción internacional (o 

para el caso, de cualquier otra forma de cuidado) es el papel de la participación del niño. 

Como ya se mencionara anteriormente, el derecho del ni¶o òque est® en condiciones de 

formarse un juicio propio [é] de expresar su opini·n libremente en todos los asuntos que 

afectan al ni¶oó (art²culo 12 de la Convenci·n sobre los Derechos del Ni¶o) es uno de los 

cuatro principios fundamentales de la Convenció. Según la capacidad evolutiva del niño, 



 

así como su juicio, se plantea la necesidad de reconocer que la adopción internacional 

podría ser una medida de primer o último recurso.  

Finalmente, el argumento de que el texto de las disposiciones de la Convención 

otorga primacía a las soluciones nacionales por sobre las familiares podría refutarse con la 

idea de que estos instrumentos deben ser interpretados de forma progresiva. Después de 

todo, la Convención, al igual qu e todos los instrumentos de derechos humanos, deben 

considerarse un instrumento vivo, cuya interpretación evoluciona con el tiempo. El 

Comité de los Derechos del Niño nos recuerda este concepto. De acuerdo con esta idea, la 

hipótesis inicial en virtud de l a Convención, según la cual la adopción internacional, al ser 

una alternativa de cuidado no nacional, debe ser categóricamente subsidiaria a otras 

formas de cuidado nacionales, como la institucionalización, no debería aceptarse como 

válida, especialmente, en el contexto de las pruebas existentes sobre las serias deficiencias 

que presenta esta última opción.  

 

vi.  La adopción internacional versus la institucionalización  

 

En el contexto de las formas de cuidado alternativo, la palabra òinstitucionesó aparece 

en la Convención sobre los Derechos del Niño (art. 3 inc. 3), y en el Convenio de La Haya 

(art. 4 inc. c.1). No obstante, la referencia a òinstitucionesó deja sin respuesta la pregunta 

sobre cu§l es el alcance de esta palabra.   Se afirma que òôel cuidado en institucionesõ se 

refiere a formas de vida grupal en las que el cuidado es brindado por adultos 

remunerados, que de otro modo no serían considerados cuidadores tradicionales en esa 

sociedad en particularó. Si la palabra òinstitucionesó se refiere s·lo a los orfanatos, la 

pregunta que se plantea es: àqu® funci·n deben cumplir las llamadas òopciones de 

cuidado intermediasó, como los òhogares grupales -alberguesó?  

Dado que los albergues son, por definición, pequeñas instituciones residenciales 

ubicadas dentro de una comunidad y diseñadas para atender a los niños, se podría 

argumentar que es a este tipo de hogares a los que se refieren la Convención (art. 20 inc.3) 

cuando utilizan la expresi·n òinstituciones adecuadasó. Por lo tanto, si bien la tendencia 



 
 

actual es agrupar los orfanatos y los hogares comunitarios de distintas dimensiones bajo el 

t®rmino general òcuidado en institucionesó, a diferencia de los orfanatos, las instituciones 

que se asemejan a un entorno familiar, como los albergues, estarían en mejores 

condiciones de superar un análisis minucioso en virtud del derecho de los derechos 

humanos. 

La calificaci·n de las instituciones con el adjetivo òadecuadasó est§ motivada por las 

experiencias mundiales ocurridas antes y durante la redacción de la Convención. Desde la 

década de los ochenta, la comunidad internacional se ha ido dando cuenta de manera 

progresiva de los efectos perjudiciales que tiene la institucionalización sobre los niños. Así, 

los efectos negativos de la institucionalización sobre los aspectos emocionales, psicológicos 

y de desarrollo de los niños están bien documentados.  

La política del Convenio de La Haya sobre institucionalización no está explícitamente 

puntualizada en el instrumento. Sin embargo, se puede descifrar la posición del 

instrumento en esta materia a través de la interpretación. Por ejemplo, dado que el 

Convenio de La Haya reconoce la adopción internacional como solución alternativa válida 

en situaciones en las que no se puede encontrar una òfamilia adecuadaó en el estado de 

origen (tercera cláusula del preámbulo), se podría argumentar que la institucionalización 

(que es una forma de cuidado alternativo no familiar) en virtud del Convenio de La Haya 

es una medida de último recurso inferior en jerarquía a la adopción internaciona l. La 

postura expuesta por la Oficina de la Conferencia de la Haya en el sentido de que òpor 

regla general, no es preferible mantener a los niños esperando en instituciones cuando 

existe la posibilidad de colocación permanente en una familia adecuada en el extranjeroó 

está avalada por el texto del Convenio de La Haya.  

La pregunta acerca de cómo debe interpretarse el concepto de último recurso cuando 

las opciones son la institucionalización y la adopción internacional ha sido objeto de un 

minucioso análisis judicial.  

Existe casos donde, en una primera instancia, se ha rechazado la solicitud de adopción 

internacional, aduciendo que debe considerarse esa alternativa como último recurso, o de 

manera subsidiaria a una adopción interna;  sin embargo, en instancia superior se ha 



 

determinado que   ninguna familia en el lugar de origen se ha ofrecido a adoptar y 

tampoco se le ha dado al niño o niña una solución alternativa a la institucionalización o 

colocación 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 adopción internacional y crecer en el seno de la 

familia que le ofrece el adoptante y residente extranjero.  Ante esta situación se debe 

mostrar una preferencia por la adopción internacional frente a la institucionalización 

donde, se atenderá mejor al bienestar del menor permitiéndole ser adoptado por el 

adoptante extranjero que dejándola crecer en un orfanato o albergue, donde estará privada 

de la vida familiar, el amor y el afecto de padres. 

Los datos empíricos demuestran que la iniciativa de considerar a las instituciones 

como principal respuesta o solución para el cuidado alternativo puede ser 

contraproducente. Por ejemplo, podría debilitar la motivación de una comunidad para 

abordar los problemas de los huérfanos y desviar los recursos de las soluciones familiares, 

que son mejores para los niños. 

 En la práctica, hay una tendencia a malinterpretar la postura de los instrumentos 

pertinentes de derechos humanos sobre la institucionalización de los niños. No es 

infrecuente presenciar la planificación y creación sistemáticas de nuevas instituciones 

como prioridad para atender a los niños privados de su medio familiar . A veces, la 

creación de esas instituciones está justificada por el artículo 18 2) de la Convención. Sin 

embargo, la referencia al artículo 18 2) de la Convención que estipula que los estados 

partes òvelar§n por la creaci·n de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado 

de los ni¶osó no implica que deba facilitarse una pol²tica sistem§tica para crear orfanatos 

como prioridad para el cuidado de los niños. En cambio, es necesario dar a estas 

instituciones una jerarquía secundaria y permitir que existan como soporte de los padres. 

Los niños no deben ser transformados en hijos del estado innecesariamente. 

Este debate apunta en una sola dirección: que hay una tendencia creciente a favor de 

convertir a la institucionalización (y no necesariamente la adopción internacional) en una 

medida de último recurso. Si bien, la institucionalización debería seguir cumpliendo una 



 
 

función importante como plataforma de transición para los niños privados de su medio 

familiar, su empleo como solución a largo plazo para niños privados de su medio familiar 

exige una seria reconsideración.  

 

vii.  El concepto de ò¼ltimo recursoó a trav®s de la lente del Comit® de los Derechos 

del Niño: ¿claridad o confusión?  

 

El Comité de los Derechos del Niño, como órgano supervisor de la puesta en práctica 

de la Convención, tiene autoridad en la interpretación de las disposiciones de la 

Convención. Lamentablemente, el Comité ha sido confuso (si no contradictorio) en sus 

mensajes con respecto de lo que se debe considerar una medida de último recurso en el 

sistema de cuidados alternativos para niños privados de su medio familiar.  

A modo ilustrativo: ya se ha mencionado que el Comité de los Derechos del Niño en 

varias ocasiones ha calificado la adopción internacional como medida de último recurso. 

Pese a esta postura, que se sigue reflejando en las conclusiones de sus informes sobre los 

estados partes, en la Observaci·n General N.Á 3 titulada òEl VIH/SIDA y los derechos del 

ni¶o,ó el mismo Comit® coment· que: 

ò[é] toda atenci·n en instituciones solo debe ser un último recurso y que deben 

implantarse sólidamente medidas para proteger los derechos del niño y preservarlo de 

todas las formas de malos tratos y explotaci·n.ó  

En el contexto de los niños con discapacidad, el Comité de los Derechos del Niño ha 

reiterado una postura similar.  

Esto deja sin respuesta, en relaci·n con la postura del Comit®, a la pregunta òàes la 

adopción internacional o la institucionalización lo que generalmente debe considerarse 

una medida de ¼ltimo recurso?ó. Mientras tanto, sin embargo, la postura del Comité arroja 

luz sobre el hecho de que la institucionalización debe ser considerada una medida de 

último recurso. También, revela la necesidad de que el Comité exprese con claridad su 

posición en la materia (quizás mediante una Observación General), y contribuya así a que 



 

los estados partes entiendan el lugar que ocupa la adopción internacional dentro del 

sistema de cuidados alternativos.  

 

viii.  Corolario  

 

Hay variada bibliografía que da cuenta de la tendencia por  interpretar la adopción 

internacional categóricamente como una medida de último recurso. También, se 

argumenta que sobre la base del principio de subsidiariedad, la adopción internacional es 

un último recurso.  

En Costa Rica, el hecho de que el artículo 112 del  Código de Familia  estipule que 

puede haber adoptantes con residencia en el extranjero, validando así  la adopción 

internacional, sin limitación como una medida de último recurso más que la impuesta por 

el Convenio de la Haya, que lo que procura es que se analice la situación 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 práctica como tal ð de ultima ratio - sin contemplar todo el 

matiz de situaciones particulares en torno a una determinada adopción;  como lo es la 

voluntariedad de entrega en adopción que haga su progenitor. 

La idea de otorgar a la adopción internacional un carácter generalmente subsidiario 

a otras opciones de cuidado alternativo tiene su propia razón de ser, que es la de 

promover el interés superior del niño.  

 En el contexto de Costa Rica, esto implicaría, por ejemplo, dar a la familia 

ampliada un papel más importante en el cuidado de los niños privados de su medio 

familiar, antes de abordar otras opciones de cuidado alternativo. Asimismo,  la pobreza 

económica y material por sí solas, o las condiciones directamente atribuibles a dicha 

pobreza, nunca son en nuestro medio  -según el artículo 160 del Código de Familia- una 

justificación para separar al niño del cuid ado de sus padres, para recibir al niño en 

opciones de cuidado alternativo o para evitar que los niños sean devueltos a su familia. 

Este escenario debe verse como una señal de la necesidad de brindar un apoyo apropiado 



 
 

a la familia. También, ayudaría a promover soluciones nacionales, que a su vez, 

contribuirían a mantener la identidad cultural del niño.  

Sin embargo,  es importante que los derechos de los niños como individuos no 

queden atrapados en discusiones sobre el rumbo de la historia, sobre si la adopción 

internacional es òesencialmente un vestigio del colonialismoó y sobre el orgullo nacional. 

Siendo los niños titulares de derechos, no debería utilizarse ninguna idea de orgullo 

nacional ni de los ni¶os como òrecursosó nacionales para negarles una forma alternativa 

de cuidado adecuado, aún cuando ese cuidado adecuado sólo pudiera encontrarse 

mediante la adopci·n internacional. La òadopci·n internacional como medida de ¼ltimo 

recursoó deber²a interpretarse como òla adopci·n internacional como medida 

generalmente subsidiaria a otras formas alternativas de cuidadoó, pero sujeta a 

excepciones. Asimismo, ò¼ltimo recursoó no deber²a significar cuando se hayan agotado 

todas las demás posibilidades.  

Un enfoque estructurado, en el que primero se prueben todas las opciones de 

cuidado disponibles antes de considerar la adopción internacional, iría en contra de la 

hipótesis de que la colocación de niños a muy temprana edad es un objetivo importante. 

Se debe promover una interpretaci·n de la idea de ò¼ltimo recursoó que no impida una 

colocación temprana y legalmente apropiada del niño. Asimismo, al entender la adopción 

internacional como medida de último recurso, se debe dar cabida a la participación del 

niño, según sus capacidades evolutivas. 

La falta de una fórmula definida en lo que respecta de la jerarquía de las opciones 

de cuidado alternativo tiene, accidentalmente, su propio aspecto positivo. Este argumento 

queda validado por el hecho de que la determinación del interés superior del niño no 

puede quedar limitada  a una fórmula jurídica mecánica, ni a una jerarquía rígida de 

opciones de cuidado. Como se afirmó anteriormente, un método centrado en el niño, con 

verdaderos principios, requiere un examen cuidadoso e individualizado de la situación de 

la vida real y precisa de cada niño en particular. La aplicación de una fórmula rígida 

predeterminada para asegurarse la certeza, independientemente de las circunstancias, en 

realidad podría ir contra el interés superior del niño en particular de que se trate.  



 

Nuestro país  debería sumarse a la tendencia internacional hacia una interpretación de la 

institucionalización, en particular si es a largo plazo, como una medida de último recurso.  

En conclusión, se debe tener precaución (y cierto grado de autolimitación) para no 

hacer un uso indebido de la frase ò¼ltimo recursoó sea para promover los intereses de 

posibles padres adoptivos nacionales o internacionales, de organizaciones de bienestar 

infantil, o los intereses nacionalistas de un estado. En otras palabras, las necesidades y 

prioridades políticas, sociales, culturales y económicas de un país no deberían entrar en 

conflicto con el interés superior del niño privado de un medio familiar o de un cuidado 

alternativo adecuado. Por lo tanto, en los casos en los que se haya determinado que la 

adopción internacional responde al interés superior del niño, se la debe considerar una 

forma de cuidado alternativa, independientemente del requisito de último recurso. Los 

estados deben tener cuidado de no alimentar con pruebas la opinión de los críticos que 

consideran que la adopción internacional responde al interés de una familia que busca un 

hijo, en lugar de responder al interés superior del niño que busca una familia. 

 

b. 2.   Establecimiento de una edad mínima   

 

El jurista mexicano Art uro Cornejo180 refiere que  se observan al menos dos posturas 

dist intas en torno a la consideración de quién debe interpretar el pri ncipio de 

subsidiar iedad y el alcance que debe tener esa interpretación. Dichas posturas  

conducen a conclusiones que terminan siendo excluyentes entre sí: por un lado, 

quienes sostienen que dicho princ ipio obliga al establecimiento de una edad mínima 

para que un niño o niña pueda ser candidato a una adopción internacional, y quienes 

señalan que no se justifica el establecimiento de una restricción de esa naturaleza. 

Aun que existen excepciones, hay cierta coincidencia en el hecho de que quienes 

sostienen la pr imera postura suelen ser algunos de los que la Convención de La Haya 

denomina Estados de origen, es decir, aquellos de donde salen las niñas y los niños que 
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dejan su país para ser candidatos, o al haber sido adoptados por famili as residentes en 

otro; y en contrapart ida, la segunda postura es defendid a princ ipalmente por los que 

fungen preponderantemente como Estados de recepción, que son los países donde residen 

dichas familias. 

Nuestro país 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 interpretación 

que expandan más la posibilidad de asegurar el interés superior de la persona menor de 

edad, no digo que la institución no procure ese interés, simplemente que ha 

manifestado una posición poco abierta en el tratamiento del tema, lo   que hace que 

exista una incertidumbre, y que por ende, dada la delicadeza del tema, resulte imperiosa 

la necesidad de empezar a discuti rlo, a fin de que sea regulado en forma adecuada. 

Así las cosas, se pretende aportar algunas ideas al debate en torno a si el pr incipio de 

subsidi ari edad que establecen las convenciones antes mencionadas, hace necesario que 

nuestro país fi je una edad mínima para que una niña o un niño en situación de 

abandono o desamparo pueda ser candidato a una adopción internacional. 

 

i. El  dile ma que plante a el  prin cipi o de subsidia ri edad, y cómo se le 

ha interpretado  en el  mundo 

 

Como antes se comentó, diver sas interpretaciones que se han dado al princ ipio de 

subsidiar iedad han conducido a dos conclusiones dist intas que terminan siendo 

excluyentes entre sí, hay en el debate quienes sostienen que el cumpli miento de este 

postulado obliga al establecimiento de una edad mínima para que un niño o niña pueda 

ser candidato a una adopción internacional, y quienes señalan que tal restri cción no 

tiene razón de ser. 

Los gobiernos part idarios de la pri mera postura ñcoincidentemente, de Estados de 

origenñ han dispuesto edades mínimas que deben tener las niñas y los niños para 

poder ser candidatos a una adopción internacional, arguyendo que, en vi rtud de que 

ésta es subsidiari a a la nacional y sólo debe proceder si se han agotado las posibilidades 



 

de que el menor de que se trate se quede en su país, resulta lógico que se establezca un 

peri odo que se emplee en buscarle una famili a idónea dentro del mismo. 

La lógica de esta postura parte de la idea de que el pr incipio de subsidiari edad no es 

otra cosa que un mecanismo para salvaguardar el derecho del niño privado de su 

familia, a crecer y desarrollarse en un entorno que le sea étnica, reli giosa, cultural y 

lin güísticamente afín, y que dicho derecho no puede ser salvaguardado si no se 

demuestra que se han hecho todos los esfuerzos posibles para consegui rlo, y que, al ser 

infru ctuosos, lo que conviene a su interés es una adopción  internacional. 

Así, siendo este pri ncipio un derecho de las niñas y de los niños, y siendo el 

Estado el encargado de salvaguardar el cumpli miento de dichos derechos, este últ imo 

tiene el deber de evitar  prácticas que vulneren el princ ipio de subsidiar iedad, lo cual 

en la realidad result a más complicado de lo que en princ ipio pudier a parecer, dadas 

algunas peculiaridades que en la actualidad rodean al fenómeno de la adopción. 

Por Ejemplo, en pri mer lugar , la combinación de algunos fenómenos de la 

contemporaneidad en las sociedades avanzadas, tales como la plena penetración de la 

cultura de la adopción , la escasa población infanti l y los muy bajos índices de natalidad, 

han contr ibuido al hecho de que en el mundo de hoy, el número de personas que 

buscan adoptar un niño sobrepasa considerablemente el número de aquellos menores 

que han sido previ amente identificados como que requieren adopción y que 

corresponden a la perspectiva de los deseos de los padres adoptivos. 

Si además consideramos que en los países subdesarrollados se experimentan 

fenómenos opuestos a los de los países desarroll ados, como lo es el incipiente ñcuando 

no inexistenteñ arraigo de la cultura de la adopción entre la población, y una 

importan te cantidad de embarazos precoces y no deseados, entenderemos que en los 

países desarroll ados se genere una òdemandaó que, ante la imposibilidad de ser 

atendid a internamente, busque ser satisfecha en el exterior; específicamente, en aquellos 

países en los que abundan las niñas y los niños en estado de abandono o desamparo, es 

decir, en los que existe òofertaó. 



 
 

Adici onalmente, por las más diversas razones es casi una constante el hecho de que 

las personas que in ician trámites para adoptar, en su gran mayoría desean que la edad 

de los niños que vayan a incorporarse a sus familias sea la menor posible, y en 

contrapartida, las niñas y los niños considerados adoptables suelen no ser bebés, pues 

por lo general han tenid o que agotarse procesos que eliminen las barreras jurídi cas para 

su adoptabilid ad. 

Todo lo anterio r contr ibuye a que en el mundo exista una demanda muy importante 

de bebés y niños muy pequeños 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 niñas y niños para adopción 

internacional sin que se hayan agotado las posibil idades de que sean adoptados dentro 

de su país, probablemente a cambio de importan tes remuneraciones económicas. 

Así, ante la ocurrencia de esta clase de situaciones, algunos pocos Estados de origen 

en un intento de detener varios actos ilícitos y para asegurar que los padres que den a 

sus niños puedan reconsiderar su consentimiento y continu ar con el cuidado del menor, 

han establecido restri cciones como la que se viene comentando para que los menores 

puedan ser adoptables. 

De esta manera,  ciertos países de   origen tienden a supri mir la adopción internacional, 

de hecho o de derecho, reservándo la, por ejemplo, a sus nacionales residentes en el 

extranjero.  Otros  desaniman  a  los  adoptantes extranjeros,  imponiéndo les,  como 

condición para adoptar el residi r en el país de origen un largo peri odo de tiempo; 

limitándola a niños de más de un año de edad. 

Otros Estados de origen que comparten este problema, han informado que lo 

enfrentan de manera diferente; se tiene un sistema en el que si la adopción de un menor 

no es posible a nivel local, se busca a nivel regional, y si tampoco es posible, entonces 

procede la adopción internacional. Adi cionalmente, se otorga a la madre un peri odo 

dentro del cual puede retractarse de la decisión de dar a su hijo en adopción , como 

sucede en Paraguay. 



 

Otros ejemplos de países que tienen este problema son Colombia, que declara tener la 

política de trabajar con la familia bi ológica,  así como con los parientes del menor en caso 

de que no pueda ser debidamente atendido por sus padres, y Panamá, en donde es la 

ley la que obliga a que la primera alter nativa para acomodar al menor, después de sus 

padres biológicos, sean otros pari entes. 

En el debate están, también, quienes sosti enen que el pri ncipio de subsidiar iedad no 

quiere decir que deban imponerse li mitaciones para restringi r la adopción 

internacional, sino que deben hacerse los esfuerzos necesarios para asegurar el 

cumpl imiento de los derechos de los niños, y consideran que las esperas asociadas a la 

muchas veces inexistente búsqueda de la famili a del niño, así como el 

establecimiento de una edad mínima, en lugar de favorecer su interés superior , puede 

vu lnerar seriamente sus derechos y sus posibi lidades de ser incorpo rados a una 

familia.  

Y es que en muchas ocasiones el problema es más de capacidad que de voluntad, 

pues aunque ésta exista,  para buscar alternativas para que las niñas y los niños no 

tengan que sali r de su país, en muchos países de origen no existe la inf raestructura que 

permita  a las autoridades buscarles alternativas nacionales en forma efectiva, de tal 

suerte que la única opción es la adopción internacional, por lo que una proh ibición para 

las adopciones internacionales antes de ciertas edades prácticamente condena a esas 

niñas y niños a pasar una parte de su infancia ñsi no es que toda ellañ en una 

institución, y no en una familia. 

Según el òReporte y Conclusiones de la Comisión  Especial sobre la Operación 

Práctica de la Convención de La Hayaó después de abordar estas cuestiones se hicieron 

una serie de recomendaciones acerca de cómo se podía mejorar la situación relacionada 

con el princ ipio de subsidiar iedad en alguno s países,   pero la única que tiene que ver 

con el tema es vaga y no ayuda mucho a resolver el dilema de la edad mínima, pues 

únicamente se dij o que en cada Estado de origen, la búsqueda de una famili a para un 

niño debía comenzar tan pronto como éste ingresara a alguna institución. La realidad es 

que en el ámbito internacional no existe hasta el momento una defin ición clara respecto 



 
 

de si es posible imponer esta clase de limitacio nes a la adopción internacional, en caso 

afirmativ o, los términos en que deberían establecerse las mismas, a fin de dejar a salvo 

los derechos de las niñas y los niños. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

3. Crítica a l a Implementación de Principio de Subsidiariedad como una excusa 

para negar la Adopción Internacional  

 

Una práctica muy corriente en los países de origen es que se considera casi 

automáticamente que la adopción internacional es un medio de colocar a niños con 

problemas de salud f²sica o mental, ni¶os mayores, ni¶os con diversidad ®tnica, etc.   òàNo 

será,  considerar estos niños como los desperdicios de la sociedad que descargamos en el 

exterior, en lugar de considerarles como ciudadanos que la sociedad tiene que proteger, 

buscando soluciones al interior del pa²s de origen?ó181 

Para rechazar la adopción internacional, otro argumento utilizado es: la prioridad debe 

ser dada a la protección de la identidad cultural del niño/a y al mantenimiento del niño en 

su país de origen. En varios casos, esto expresa un orgullo nacionalista que, por no aceptar  

enviar sus niños a países extranjeros, se conforma con verlos mantenidos por toda su niñez 

y juventud en instituciones donde sus derechos básicos no son respetados. 

Cabe señalar un malentendido corriente entre los países de origen y los países de 

acogida. Es un malentendido que tiene mucha importancia porque, por una parte, tapa las 

verdaderas y  corrientes violaciones de los derechos de los niños en el campo de la 

adopción, por otra parte lleva a los países de origen a tomar medidas que tal vez no son las 

más adecuadas para proteger al niño.  

Las violaciones: frente a la demanda muy fuerte de niños para adoptar por parte de  

personas o familias de los países de acogida, ciertos países de origen interpretan de 

manera errónea las razones de esta demanda. En los países de origen, el rumor pretende 

que la adopción internacional cubre el tráfico de órganos, la prostitución infantil o el abuso 

sexual, y la utilización de los niños 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 crímenes con la adopción internacional. 
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Lo anterior, hace que los países de origen se concentren sobre el seguimiento de la 

adopción, piden informes durante varios años después que la adopción haya sido 

pronunciada para asegurarse que estos crímenes no hayan ocurrido. 

El problema mayor está a otra etapa: está antes de la adopción. 

La demanda fuerte de los países de acogida es la expresión de la angustia que tienen 

muchas familias o personas que no pueden o no quieren tener hijos biológicos y que 

consideran la adopción internacional como la solución a su problema. Además, la 

demanda se orienta mayormente a niños muy jóvenes con un buen estado de salud mental 

y física. Esto conduce a múltiples abusos y tráficos, donde el niño se convierte en un objeto 

de mercado y en los cuales participan personas y organismos, tanto de países de acogida 

como de países de origen.  Es, entonces, sobre la selección de los candidatos padres 

adoptivos, sobre su preparación a la adopción, que hay que insistir. Una adopción bien 

preparada presenta menores riesgos de fracaso.182 

 

i. El dilema del principio de subsidiariedad  183  

 

Puede ocurrir que los criterios de interpretación del principio de subsidiariedad  se 

contradigan. ¿Qué ocurre, por ejemplo, cuando un niño huérfano tiene la posibilidad de 

ser colocado en casa de su tía en el extranjero, o bien, en una familia no emparentada, pero 

residente en su propio país?, ¿Qué se debe privilegiar, los lazos familiares de este niño en 

el extranjero o la continuidad de su educación, así como su origen ético, religioso, cultural 

y lingüístico (art. 20 de la CDE)?, ¿Se debe por tanto colocarlo en casa de su tía, con el 

riesgo de provocarle un desarraigo susceptible de amenazar su desarrollo emocional, o 

elegir una solución nacional, en detrimento de sus vínculos familiares?. 

 Esta situación plantea la cuestión del lugar que ocupa el acogimiento por la familia 

extensa en la gama de las  medidas de ayuda a los niños privados de su familia. 

Implícitamente, también incita a interrogarse sobre los medios para armonizar la prioridad 
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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 elaboración de un proyecto de vida familiar permanente conforme al principio del 

interés superior del niño. Únicamente, el examen minucioso de cada situación, efectuado 

preferentemente por un grupo de profesionales con formaciones diversas (asistente social, 

psic·logo,é), deber²a permitir adoptar la medida apropiada.  

Se trata primero de tomar en consideración todas las características personales del niño 

(su historia y la de su familia, su edad, su estado de salud física y mental, sus rasgos de 

carácter, la naturaleza de sus relaciones familiares y sociales actuales, su religión, su 

vinculación cultural, su capacidad de adaptación, etc.). En la medida de lo posible, es, 

también, necesario tener en cuenta la opinión del niño así como, eventualmente, la de sus 

padres y preparar al niño a la solución a la que se haya llegado. Finalmente, las 

características de los medios de acogida potenciales deben ser evaluadas. Se trata 

principalmente de ver en qué medida el niño podrá integrarse en el grupo social o la 

sociedad hacia la cual será desplazado. Se trata, también, de procurar que el niño pueda 

guardar ciertos vínculos con la solución que no fue tomada, es decir, ya sea con su país de 

origen, ya sea con sus familiares que viven en el extranjero. En otras palabras, se trata de 

proceder a una valoración de los intereses en juego para identificar la solución que 

responda mejor a las necesidades de cada niño en concreto. 

La problemática evocada demuestra que, si fuese necesario, el principio del interés 

superior del niño no puede definirse en tér minos únicamente jurídicos. Es indispensable 

que los técnicos de la protección de la infancia sepan incorporarse a la vía del 

pragmatismo para identificar, caso por caso, la solución más adaptada, teniendo en 

cuenta, tanto las necesidades emocionales específicas de cada niño 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 

imposibi lidad o la inconveniencia de reintegrarlo a la misma, y se hubieran  valorado 

todas las opciones de protección existentes, ll egándose a la conclusión de que la más 

conveniente es la adopción, entonces sí podrí a entrarse a la valoración de la 

òadoptabil idadó del menor. 

Para ello, debe segui rse un proceso que, se debe tener en cuenta no sólo al niño, sino 

también, a su famili a biológi ca, su famili a extendid a e inclu so su comunidad .  

La adoptabil idad no es únicamente un concepto jurídico. Tiene que tener en cuenta 

varios elementos: psicológicos, sociales, médicos y jurídi cos, que permitirán  determinar  

cuáles son las alternativas deseables y cuáles las posibles en cada caso, en función de la 

situación y las características, peculiari dades y necesidades de cada niña o niño. 

Una vez que termina de recabarse toda la información en torno a un menor, un 

equipo profesional en materi a de protección a la infancia, de ser posible 

pluridi scipl inario, debe determinar, sin tardar, un proyecto de vid a individualizado 

para el niño, es decir, la medida (o el conjunto de medidas) de protección social más 

adecuada para el niño. Una de estas medidas puede ser la adopción. Y, una vez que 

efectivamente se opta por la adopción como medida para integrar a dicho menor a un 

núcleo famili ar, lo que corresponde es precisamente la búsqueda de esa familia que 

vaya a adoptar al menor. 

No está de más recordar que la adopción es esencialmente una medida de protección 

del niño privad o de famili a. Se basa en el interés superio r del niño y no en los deseos de 

los adultos. Consiste en dar una famili a a un niño y no un niño a una familia.  Es decir, 

tal y como se ha venido expl icando, pr imero se tiene al niño, se identifican  sus 

características part iculares y se determina su adoptabil idad, y después se busca a la 

familia idónea para adoptarlo. 

Por consiguiente, esa búsqueda debe hacerse con todo cuidado, en función de las 

necesidades y peculi aridades del menor, y no en los deseos o expectativas de los padres 



 

adoptivos. La búsqueda, cuando se trata de instituciones que se dedican a la adopción y 

cuentan con casas cuna u hogar, se realiza fundamentalmente en las listas de espera de 

padres interesados en adoptar que manejan dichas instituciones.  Y aquí nos 

encontraremos con que las famili as que integran las listas de espera para llevar  a cabo 

adopciones, pueden ser nacionales o extranjeras, lo cual nos conduce de nueva cuenta 

al tema de la interpretación y los alcances del princ ipio de subsidiar iedad. 

 

òLa Adoptabilidad de los menores es un concepto jur²dico y social que est§ 

indisolublemente vinculado al principio de subsidiarie dad y al principio de 

prevalencia interés superior del menor en la adopción nacional e internacional  

entendiendo esta como una medida de protección del menor tendente a la 

colocaci·n del ni¶o en la mejor familia posible.ó184 

 

Como antes se observó, dicho pr incipio establece que la adopción internacional es 

subsidiaria a la nacional, lo cual quiere decir que la pr imera sólo puede darse en la 

medida en que no sea posible la segunda, es decir, que no pueda hacerse en el país de 

residencia del niño o la niña, por personas residentes en el mismo. 

En  el contexto internacional, la adoptabilidad de los menores, consiste en la 

acreditación de que es susceptible de ser adoptado internacionalmente, tanto porque se 

han obtenido los consentimientos necesarios, como por el hecho de que se la cumplido el 

requisito de la subsidiariedad de la adopción internacional, consecuencia de la 

imposibilidad de que el menor se desarrolle en su familia o en otra familia en su país. En 

síntesis, se trata del documento  o conjunto de documentos,  en los que se recoge 

información 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 protección de la infancia y 

derechos del ni¶o se entiende que   òinter®s superior del menoró es que crezca, se 
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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  está 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 (tíos- primos - abuelos). Si  este cuidado familiar alternativo  no es posible,  

se busca que el menor sea cuidado por otra  familia ð adopción nacional -  en el entorno 

social natural, es decir, en el país que ha nacido. Cuando estas medidas de cuidado  

familiar y protección no concurren, surge la institucio nalización de los menores  y la 

subsidiariedad de la adopción internacional, como medida de protección y ejercicio del 

derecho a desarrollarse en el seno de  una familia. 

Por ello, para garantizar la legalidad del proceso de adopción internacional, para los 

menores y 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 deberá renunciar a su cuidado, o declarar que no puede hacerse cargo de él  y  

prestar el consentimiento para la adopción, salvo que esté privada legalmente  de la patria 

potestad, o se trate de un menor abandonado. En su defecto serán  las autoridades  que 

determine la legislación del país de origen, previa verific ación de los requisitos que su 

legislación 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 consentimientos necesarios para la constitución de la 

adopción, o la acreditación de que no existen otros familiares que quieran cuidarle y 

educarle). 

Su regulación se encuentra en el art. 16 del Convenio de la Haya, de Protección del 

Menor y de cooperación en materia de adopción internacional establece que la autoridad 

central del país de origen del menor, recibida la documentación  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 verificación que la adopción del 

menor no es posible en su propio estado,  realizar§ òla asignaci·n del menor a los padres 

adoptantesó,  y tal efecto  elaborar§ un informe que contenga informaci·n sobre la 



 

identidad del niño, su adop tabilidad, su medio social, su evolución personal y familiar, su 

historia médica y la de su familia,  y transmitirá a la autoridad central del país de 

recepción un informe sobre el niño y la prueba de que se han obtenido los  

consentimientos necesarios y la decisión relativa a la colocación 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 países 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 sicológico, so cial, médico y legal   

 

Siendo el niño el punto de partida de todo el proceso de la adopción, la determinación 

de su adoptabilidad es un momento fundamental. La adoptabilidad no es solamente un 

concepto jurídico.  Debe tener en cuenta otros elementos: psicológicos, sociales y médicos.  

 

V Social: para considerar que un niño es adoptable, es indispensable establecer 

que ninguna ayuda (económica, social, moral) o terapia (sicológica, médica) 

puede permitir a la madre, al padre o la familia extensa (abuela, etc.) volver a, o 

seguir haciéndose cargo de su niño.  

 

V Psicológico: para ser adoptable, un niño necesita estar en condiciones de 

desarrollar una relación afectiva positiva con los futuros padres adoptivos, con 

hermanos; sino, la adopción no constituirá una forma de protección válida para 

él/ella y será una carga para la familia adoptiva.  

 



 
 

V Legal: para que un niño cuyos familiares están en vida pueda ser adoptado, 

debe ser legalmente declarado adoptable; una entidad debe asumir esta 

responsabilidad; es generalmente el Juez de Familia. 185 

 

El estudio debe ser tan profundo como sea posible ya que el futuro del niño, su familia 

biológica y su posible familia de sustitución dependen de él. El estudio permite establecer 

un diagnóstico de la situación personal y famili ar del niño. Hay que proceder a un 

diagn·stico tan completo y correcto como sea posible de la  saludó mental, f²sica, 

emocional y relacional del niño y no maquillarlo.  

De estos cuatro niveles, hay que evaluar, tanto los recursos (elementos positivos) como 

los límites (elementos débiles o problemáticos) del niño. Estos elementos juegan un papel 

fundamental para el desarrollo futuro del niño y su capacidad para crear una relación 

adoptiva satisfactoria, porque condicionan la capacidad de apego del niño. Dentro de los 

factores que condicionan este òestado de saludó, el n¼mero y las circunstancias de las 

rupturas experimentadas, las circunstancias del embarazo, del parto  y de los primeros 

meses de vida, los episodios de enfermedades y de hospitalización, etc. son muy 

importantes de indagar y describir.  

Con base en este diagnóstico, se determinará, tanto cuanto sea posible, el pronóstico de 

lo que es reversible en el òestado de saludó del ni¶o y en todo caso de lo que es susceptible 

de ser notoriamente mejorado, en los problemas de salud física, mental, emocional y 

relacional del niño para poder determinar: si la adopción es la solución adecuada para ese 

niño y  cuáles son las características y aptitudes que deberá tener la familia a quién será 

confiado el niño. 

El papel del Juez, en el caso de adoptabilidad, deber ser limitado a acciones claves: la 

declaración de adoptabilidad del niño y la decisión de adopción, es decir, la terminación y 

la creación de la filiación. Esto por varias razones: por una parte da más fuerza a estas dos 

decisiones; por otra parte, varias etapas de la adopción deben ser confiadas a personal no 

jurídico (sicólogos, asistentes sociales); por fin porque puede ser peligroso confiar todos 
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los elementos que conducen a una adopción a una sola persona y a su equipo, las 

responsabilidades deben ser repartidas entre un ente administrativo (gubernamental o 

acreditado) y el Poder Judicial. 

 

b. La Determinación de la Adoptabilidad del Niño en el proceso de adopción 186 

 

Como vimos, la adoptabilidad se establece sobre la base del estudio psico- médico -

social relativo al niño y  a su familia de origen, realizado para elaborar un proyecto de 

vida para el niño. Si las conclusiones de tal estudio lo justifican, la adopción será el 

proyecto de vida considerado como deseable para el niño. Al niño se le considera entonces 

adoptable a nivel psico-médico-social. La determinación de la adoptabilidad del niño 

afecta a la vez al niño y a su familia biológica (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 niño. Eso supone en nuestro medio  la declaratoria judicial 

de abandono y por otra parte el consentimiento de las personas responsables del niño, en 

el caso de la entrega voluntaria para adopción. 

La adoptabilidad del niño debe establecerse antes de que una designación (matching) 

precisa esté prevista, es decir, antes de que se haya identificado a una familia adoptiva 

potencial. No se debe pretender establecer que un niño 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 niño. Sin embargo, como vimos en el capítulo 

pasado, pueden existir excepciones si se procura el interés superior del menor. 

En nuestro país, la Adoptabilidad Legal de la persona menor de edad  está 

determinada por el Código de Familia;   por  la Declaratoria Judicial de Abandono y por la 

entrega voluntaria que hagan los progenitores biológicos. 

                                                 
186 Servicio Social Internacional.   Centro Internacional de Referencia para los Derechos del Niño Privado de 
Familia. òAdopci·n. La determinaci·n de la Adoptabilidad del Ni¶oó.  Ginebra, Suiza. Setiembre  del 2006. < 
www.iss -ssi.org > [2010] 



 
 

En el caso de la Declaratoria Judicial de Abandono, normalmente todos los 

estudios necesarios para determinar la adoptabilidad psicológica-médica y social 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 

artículo 113 del Código de Familia, y es después de presentado ante el juez el expediente 

de la solicitud de declaratoria judicial de abandono que se complementa la adoptabilidad 

del menor, con la adoptabilidad legal:  

 
ARTÍCULO 113. - Declaratoria de adoptabilidad.  
 
Cuando se trate de niños al cuidado y atención del PANI o de otras organizaciones 
privadas, dedicadas a atender a la niñez, una vez aprobados los estudios 
psicosociales correspondientes y tras haberse constatado que la adopción conviene 
al interés de la persona menor de edad, la autoridad administrativa competente la 
declarará adoptable. El expediente se trasladará de inmediato al Juez, para quien 
será prueba fundamental a la hora de declararla en abandono. 

 

Ahora bien, si las diligencias de adopción fueran presentadas directamente ante el 

Juez de Familia, y esa declaratoria de adoptabilidad no se ha realizado, el Juez  deberá 

ordenar el nombramiento de los peritos correspondiente, a fin de que se declare dicha 

adoptabilidad;  y, en casos donde sí existe previamente una declaratoria de adoptabilidad 

en virtud de un pr oceso previo o conjunto de declaratoria judicial de abandono,  el Juez 

podría si lo considera  válido omitir el nombramiento de peritos, en virtud de la existencia 

de los análisis pertinentes sobre la adoptabilidad de la persona menor de edad. 

 
ARTÍCULO 13 0.- Nombramiento de peritos.  
 
Recibida la solicitud, el Juez nombrará a los peritos para que efectúen un estudio 
psicol·gico y social de la persona menor de edadé, con el fin de constatar la 
necesidad y la conveniencia de la adopci·n y la aptitud paraé  ser adoptado. (é). 
 
Este trámite se omitirá cuando, a criterio del Juez, la autoridad administrativa 
competente haya realizado esos estudios. 
 

  



 

En el caso  de adopciones por entrega voluntaria,  para adopción, si bien la 

adoptabilidad legal se encuentra ya dada por el mismo Código en el artículo 109 inciso c), 

se hace obligatorio que  se realicen los demás estudios para complementar  los criterios de 

adoptabilidad que debe cumplir todo proceso de adopción de una persona menor de edad, 

es este caso, se debe ordenar por parte del Juez el nombramiento de peritos aludido 

anteriormente. 

 Con estas condiciones aludidas, en caso de una adopción internacional, se estaría 

cumpliendo cabalmente con lo dispuesto en el Artículo 4 inciso a del Convenio relativo  a 

la protección del niño y la cooperación en materia de adopción internacional, que indica:  

 
ARTÍCULO 4  
 
Las adopciones consideradas por el Convenio sólo pueden tener lugar cuando las 
autoridades competentes del Estado de origen: 

a) han establecido que el niño es adoptable; 

 

c. El consentimiento  

 

El consentimiento de los padres a la adopción (y de la madre en particular) no debe 

darse antes del nacimiento o en las primeras semanas de vida del niño. Debe darse a la 

madre, al padre, la oportunidad de tejer vínculos con el niño y disponer de un período de 

reflexión después del nacimiento del niño. Durante este período y durante el embarazo, es 

muy importante aportar un acompañamiento psicosocial y/o económico a los padres para 

reducir los riesgos de abandono y, en caso de que éste se confirme, para ayudarles a 

separarse dignamente de su niño.  

 El consentimiento debe ser informado: los profesionales sociales y jurídicos deben 

informar a los padres y garantizar que comprendieron bien las consecuencias de una 

adopción que será nacional o quizá internacional, y que entendieron bien las implicaciones 

para el niño, para ellos mismos y para el futuro de su vínculo legal y su relación social y 

personal con el niño. 



 
 

Es necesario informarlos de la posibilidad de una reanudación del contacto en el 

futuro en caso de búsqueda de sus orígenes por el niño 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 niño. 

El consentimiento debe ser libre, sin presión destinada a volver al niño adoptable 

sin que eso se corresponda con su interés superior. Los servicios sociales deben orientar y 

ayudar a los padres a prever otras alternativas además de la adopción para su niño 

cuando el mantenimiento o la reinserción del niño en su familia parecen posibles; deben 

ayudarles a prever la adopción si la reinserción permanente del niño en su familia no 

parece realizable. 

Se debe garantizar que la situación de desamparo del niño no es el resultado de 

abuso, por tráfico, venta o retirada injustificada. Es necesario procurar establecer 

claramente el origen del niño.  

 

d. La negación abusiva de consentimiento  

 

En numerosos países se constata que se mantienen en instituciones, y a veces en 

acogimiento familiar, hasta la edad adulta, los ni¶os òhu®rfanos socialesó. Su madre, su 

padre o la familia extensa existen, pero por una parte no tienen relación o tienen una 

relación extremadamente episódica y completamente insatisfactoria con el niño; por otra 

parte, se niegan a dar su consentimiento a la adopción de su niño, o no son abordados por 

los profesionales sociales para recoger este consentimiento.  

Para hacer frente a esa situación es necesario que el trabajador social trabaje con la 

familia (nuclear y/o extensa) con el fin de recoger un consentimiento informado a la 

adopción. Debe explicar la necesidad del proyecto de vida familiar de su niño a los padres 

de origen, cuáles son sus responsabilidades parentales, la necesidad para su hijo de crecer 

en un ambiente familiar y hacerles tomar conciencia de que, aceptando confiar su niño a 

una nueva familia, participan positivamente en su proyecto de vida.   

 



 

5. La Inte rpretación  del  Prin cipi o de Subsidiari edad con respecto del Principio 

de Autonomía de la Voluntad en la Adopción Internacional por entrega 

voluntaria  en Costa Rica 

 

En cuanto al tema de la interpretación que debe darse al pri ncipio de subsidiar iedad, 

la Ley, -entiéndase, Código de Familia- no profundi za, ni propo rciona  elementos de 

interpretación  como los ya analizados, cuando se revisaron las convenciones 

internacionales. 

Ah ora bien, en cuanto al tema de a quién corresponde la aplicación de las 

di sposiciones de estas últimas y de la Ley, así como la salvaguarda de los derechos en 

ellas contenidos, debe entenderse que, de lo di spuesto por la legislación que rige, en 

virtu d de haber sido señalado como autor idad central en materia de adopción 

internacional, el Patronato Nacional de la Infancia es quien debe encargarse de la 

tramitación preliminar de las adopciones internacionales a  realizarse en el país, 

conforme en la  Convención de La Haya,  y, es un Juez de Familia quien, finalmente 

aprueba o imprueba una adopción de este tipo, según el interés superior de la persona 

menor de edad. 

òArt²culo 3.- Fines187 

El Patronato Nacional de la Infancia tendrá 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 o adoptiva.ó 

 

òArt²culo 4.- Atribuciones  

Las atribuciones del Patronato Nacional de la Infancia serán: 

o) Promover la adopción nacional e internacional, y otorgar el consentimiento para 

que se adopte menores de edad por medio del Consejo Nacional de Adopciones, 

                                                 
187 Ley Orgánica del Patronato Nacional de la Infancia 



 
 

como autoridad central administrativa, según la normativa vigente dentro y fuera 

de Costa Rica.ó 

Dicha entidad- PANI - debe asegurarse de que cada adopción que se realice y que 

involucre a nacionales de otro país miembro de la convención, se realice de conformidad 

con lo establecido en la misma. Ello impl ica ðpero no necesariamente así- que antes de 

que un Juez llegue a conocer de la propuesta de adopción, el PANI deberá haber 

intervenido en el desarroll o del procedimiento previ sto. 

Así, las disposiciones de las convenciones y la Ley recién mencionadas complementan 

lo establecido en las normas analizadas, y, encomiendan al PANI una tarea que no se 

l imita a operar establecimientos especializados para menores en estado de abandono, sino 

que va mucho más allá, pues los menores que se encuentran en esa situación deben ser 

atendido s adecuadamente, es decir, en todo momento se debe garantizar el respeto a su 

derecho a vivir en  una familia, preferentemente la biológica, o a ser incorporarl os a otra 

familia mediante  la realización de una adopción. 

Se puede decir que la tarea del PANI en relación con las obligaciones que le 

encomienda la Ley mediante la operación de albergues para niñas, niños y adolescentes, 

es preocuparse no sólo por el hoy de dichas personas menores de edad, sino también, por 

su mañana;  es decir, qué clase de personas ll egarán a ser y la diferencia que para 

responder a dicha pregunta puede hacer una familia.  

Dada la magnitud de esta responsabilidad y buscando dotar de la certeza jurídi ca de 

todos los sujetos que intervi enen en las adopciones, el PANI, como el mismo lo admite 

en su  ñGuía de información básica sobre requisitos y trámites para la adopción 

internacional de personas menores de edad mayores de cinco años, con necesidades 

especiales y grupos de hermanos en Costa Ricaó  se ha abocado al análisis y creación de 

normativa y procedimientos a nivel administrativo, que garantice el cumplimiento de la 

legislación, y ha establecido un criterio de interpretación del princ ipio de 

subsidiar iedad, que según su política y prácticas, garantiza el respeto a los derechos de 

las niñas y los niños;  sin embargo, como su mismo título lo hace notar, esta guía ya 



 

tiene un direccionamiento específico y cerrado, de población susceptible de ser 

adoptada.   

El documento plantea básicamente que, a fin de garantizar  la observancia del 

pr incipio de subsidiari edad, entre otros factores, se mantendrá la edad de 5 (cinco) años 

como la mínima que deberán tener los menores para poder ser sujetos de adopción 

internacional.  Su Justificación es la que se transcribe: 

 

òCosta Rica forma parte de los pa²ses que, con el fin de establecer mejores  

mecanismos de control sobre las adopciones internacionales y evitar que, a través 

de esta clase de adopciones, se den situaciones de sustracción, venta o el tráfico de 

personas menores de edad, han incorporado a su ordenamiento jurídico tratados 

internacionales en materia de protección de las personas menores de edad, tales 

como la Convención de la Organización de las Naciones Unidas sobre los Derechos 

del Niño (1990) y el Convenio de La Haya Relativo a la Protección del Niño y a la 

Cooperación en Materia de Adopción Internacional (1993).  

Ambas Convenciones establecen, entre otros principios rectores de todo proceso de 

adopción internacional, el que la adopción responda al Interés Superior del Niño y 

que se cumpla el Principio de Subsidiaridad por el cual, la adopción internacional 

consiste en una solución excepcional, a la cual se acudirá cuando se presente la 

imposibilidad de adopción de la persona menor de edad por parte de una familia 

con domicilio habitual en el país de origen del niño, niña o adolescente.  

Es por ello que en el caso de Costa Rica, la adopción internacional constituye una 

alternativa de gran importancia que restituye, principalmente a niños, niñas y 

adolescentes mayores de cinco años, niños con necesidades especiales o con alguna 

discapacidad y grupos de hermanos en  condición de adoptabilidad, su derecho a 

crecer y desarrollarse en una familia.ó188 
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Textualmente, en la Guía se establece lo siguiente con respecto de los menores de edad 

susceptibles de ser adoptados internacionalmente: 

òLa población de personas menores de edad con condición de adoptabilidad 

internacional está conformada por niños, niñas y adolescentes quienes pueden 

presentar algun as características muy particulares (una o varias), tales como: 

-Niños, niñas y adolescentes (individuales) con edades que sobrepasan los cinco 

años.  

-Grupos de hermanos, de dos hasta cinco miembros, con edades que oscilan entre 

los dos y los trece años y con vinculación efectiva entre sus miembros.189  

-Han sufrido situaciones de abandono, de privación afectiva, maltrato físico, 

emocional y sexual, por lo cual se encuentran bajo la protección del Estado 

costarricense ubicándose en diferentes alternativas de protección (albergues del 

PANI o de Organizaciones no Gubernamentales).  

-Sus padres biológicos u otros familiares enfrentan problemas de drogas, 

alcoholismo, prostitución, callejización, etc. 

-Algunos pueden presentar enfermedades crónicas o discapacidades. 

Estas personas menores de edad cuentan con condición de adoptabilidad psico -

socio-legal para adopción internacional .ó190 

 

Ahora bien, el Patronato menciona que hay una condición legal previamente 

establecida para que un niño o niña pueda ser sujeto de participación en procesos de 
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190

 PANI. Op. cit. 



 

adopción internacional;  esa característica que destaca el PANI  es la declaratoria judicial 

de abandono, donde el niño de que se trate  ha sido abstraído de la tutela parental o 

responsabilidad parental  de sus padres y tiene una condición de adoptabilidad legal, 

social, psicológica y médica. Nótese claramente, que no hace mención de la situación 

particular en la que se puede tomar en cuenta para adopción internacional una persona 

menor de edad que haya sido propuesta para entrega voluntaria de adopción.  

  

òTodos los ni¶os, ni¶as y adolescentes que participan en procesos de adopci·n 

internacional han sido declarados por un Juez de Familia en estado de abandono por 

parte de sus padres biológicos. Lo anterior tiene como consecuencia la extinción a sus 

progenitores del ejercicio de los poderes-deberes de la Autoridad Parental.191 

 

Con gran claridad se explica en la Guía referida la condición legal de adoptabilidad de 

los niños para ser adoptados: 

 

òCondici·n legal de los ni¶os, ni¶os y adolescentes con condición de 

adoptabilidad.  

 

Las personas menores de edad que pueden participar en procesos de adopción 

pueden contar con dos condiciones a nivel legal:  

 

 Personas menores de edad declaradas en estado de abandono con 

sentencia firme:  

La declaratoria de abandono que emite el Juez tiene como consecuencia la 

extinción a los progenitores de las personas menores de edad del ejercicio 

de los poderes-deberes de la Autoridad Parental. En este caso, la persona 

menor de edad se encuentra social, psicológica y legalmente en condiciones 

para ser ubicado con una familia con fines de adopción.  

                                                 
191 Ídem. 



 
 

 Personas menores de edad declaradas administrativamente en condición 

de adoptabilidad:  

Los niños, niñas y adolescentes que han sido declarados 

administrativamen te en esta condición, se encuentran social y 

psicológicamente adoptables, sin embargo, aun se encuentra pendiente que 

el Juez de Familia defina su situación 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 ubicación 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 a sus progenitores o familia extensa, situación 

que ha sucedido en muy pocas oportunidades192 

 

Llegado a este punto y con respecto de la adopción por entrega voluntaria el 

Patronato Nacional de la Infancia hace una referencia en la Guía de información básica, 

que debe ser brevemente analizada: 

 

òEl PANI no recomienda a ninguna familia hacer tr§mites de adopci·n 

internacional de niños por las llamadas entregas directas en Costa Rica. Dichas 

adopciones son aquellas ð en su mayoría de bebés- en las que los padres 

biológicos del niño o niña 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 mayoría de casos, estas adopciones se dan por medio de la intervención 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 mayoría de 

casos, con ellas se violentan los derechos de los niños y niñas a permanecer con 
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su familia biológica 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 Guía de información básica 

sobre requisitos y procedimientos de adopción internacional; esta práctica 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 país, y, constitucionalmente,  

le está reconocido su deber de velar por el bienestar de  la población más  vulnerable de 

nuestro país,  no deja de ser una Autoridad Administr ativa, y no tiene ni debe arrogarse 

potestades que no posee. 

Hay un orden jerárquico 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 adopción en Costa 

Rica. 

La Autoridad Máxima, 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 adopción con un marco legal que debe respetarse, me refiero a la  

Constitución, el Código de Familia y los mismos Convenios Internacionales,  el mismo 

Código de Familia dispone por voluntad legislativa, que los progenitores en pleno uso de 

su facultad y ejercicio de su responsabilidad parental sean quienes otorguen el 

consentimiento para la adopción de un hijo, siempre y cuando ese consentimiento y 

manifestación lo sea en beneficio de su hijo (a). 

Si existieran como se dice, que, en la mayoría de los casos, esas adopciones  se dan por 

medio de intervención de intermediarios que cobran altos honorarios a los adoptantes;   

estamos en presencia de tráfico y la manera más adecuada de canalizarlo es mediante una 
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denuncia, no pretendiendo evitar, con este tipo de notas,  que se lleven 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 próximo los Tribunales de Familia admitieron 

erróneamente que el Convenio de la Haya no era de aplicación a las adopciones por 

entrega voluntaria, lo cierto es que siempre se veló por el cumplimiento del principio 

superior del interés del menor, y  no debe satanizarse por medios inadecuados,  una 

metodología válida de adopció n;  lo mejor es, buscar y trabajar en los mecanismos  de 

información adecuados a toda la población en general y más a aquellos sujetos 

involucrados (o por involucrarse) en el proceso de adopción, independientemente que sea 

nacional o internacional, pero prestando especial cuidado en esta última, que puede que 

tenga la mayor cantidad de riesgos, riesgos que no necesariamente son verdades absolutas 

para todos los casos de adopción  entre países.  

No hay que vendarnos los ojos, creyendo que por sostener una postura rígida  vamos 

a evitar que cosas malas sucedan, las cosas suceden, y suceden hasta a lo interno de la 

nación. 

De acuerdo con todo lo analizado a lo largo de esta investigación,  se ha comprobado 

que el principio de subsidiariedad, si bien es de suma importancia, tratándose de 

adopciones internacionales,  no lo es de más importancia que el principio de autonomía de 

la voluntad, cuando se trata de casos donde los progenitores deciden entregar a su hijo o 

hija en adopción.  

Esa equivalencia en su valor hace que ante el roce, surja la necesidad de ver,  

estudiando cada caso en particular,  qué es lo más conveniente para la persona menor de 

edad, en aras de procurar su mayor y mejor interés, principio que sabemos sí se 

encuentra por encima de cualquiera de los dos principios analizados en esta 

investigación. 

Como vimos, no se puede anular el deseo de entrega de un progenitor si el mismo 

está bien fundamentado y se cumple con todos los requisitos legales y procedimentales 

necesarios,  sin embargo, debe existir un intento, dentro de la formación 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 niño dentro del territorio nacional, ello 

es beneficioso para dar continuidad a su origen;  si una vez explicadas todas las 

implicaciones de una adopción internacional  a los progenitores,ð donde se vaya a velar 

por el respeto de los derechos del niño y su consecuente seguimiento post adoptivo-   y 

estos deciden que su voluntad es la entrega para adopción internacional, ese deseo debe 

ser respetado,  si, como lo dijimos, esa valoración no roza en modo alguno con algún otro 

interés de la persona menor de edad y asegurando que de igual forma, si la decisión es 

mantener al niño (a) en el territorio nacional, se procure su ubicación inmediata con una 

familia nacional  declarada idónea, para evitar posibles institucionalizaciones en 

detrimento del bienestar de la persona menor de edad. 

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

 

 

 

 

CAPÍTULO III  

 

ANÁLISIS JURISPRUDENCIAL 

COSTARRICENSE 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

CAPÍTULO III  

ANÁLISIS JURISP RUDENCIAL  

 

SECCIÓN PRIMERA  

EXPEDIENTE CONSTITUCIONAL NÚMERO 02-013296-0007-CO 

VOTO: 2003-6304 

 

 

El presente apartado no es un an§lisis jurisprudencial òper seó, sino m§s bien lo que se 

pretende es, a manera de resumen, documentar lo argumentado y resuelto  en el 

Expediente Constitucional 02-13296-0007-CO donde se estudió la Consulta de 

Constitucionalidad referida a la reforma de los artículo 109 inciso c) y 113 del Código de 

Familia del 2002; misma que la Sala Constitucional mediante el Voto 2003-06304 de las 

10:31 horas del 3 de Julio del 2003 declaró inconstitucional por  haber constatado la 

existencia de vicios de forma en la aprobación de la Ley. 

La importancia de esta alusión detallada, es que la misma representa la antesala, el 

antecedente más próximo, a la recién resuelta acción de inconstitucionalidad que presentó 

la Defensoría 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 

analizará en el próximo apartado;   lo anterior, pues  el Voto de la Consulta resuelve 

exclusivamente en virtud de una falencia de forma en la aprobación de la reforma, y omite 

pronunciamiento sobre otras cuestiones de fondo planteados, por hallarlos innecesarios. 

Sin embargo, es necesario para los efectos de esta investigación que dichos argumentos 

sean evidenciados. 

 

 

 

 

 

 



 
 

I. Consulta Judicial de Constitucionalidad  

 

Mediante Ley #8297 del 19 de agosto del 2002,   publicada en el Alcance N° 69 de 

La Gaceta,  N° 182, de 23 de setiembre de 2002   se reformaron los artículos 109 inciso c y 

113 del Código de Familia.    

Al artículo 109 inciso c)  se le adicionaron 2 párrafos en los cuales se enfatiza el 

carácter subsidiario de la adopción internacional.  

 

"Artículo 109.  Personas adoptables [...] 

c) (é). 

Tratándose de adopciones internacionales, además del requisito anterior, la 

persona menor de edad previamente deberá ser declarada adoptable, por el 

Consejo Nacional de Adopciones del Patronato Nacional de la Infancia, que rendirá 

su informe en un plazo máximo de dos meses a partir de la fecha en que se le 

notifique del inicio del proceso por parte del órgano jurisdiccional correspondiente. 

Para todos los efectos se respetarán los procedimientos y las condiciones 

establecidos en los convenios internacionales. 

La adopción internacional tendrá carácter subsidiario de la adopción nacional y 

solo procederá cuando el Consejo Nacional de Adopciones, referido en el párrafo 

anterior, haya determinado que no existen posibilidades de ubicar a la persona 

menor de edad en una familia adoptiva con residencia permanente en el país." 

En cuanto al artículo 113, se intentó regular la declaratoria de adoptabilidad en 

adopciones internacionales. 

Artículo 113. Declaratoria de adoptabilidad.  

 

Cuando se trate de personas menores de edad que se encuentren al cuidado y 

atención del PANI o de otras organizaciones privadas dedicadas a atender a la 

niñez, y deban ser declaradas en estado de abandono, una vez aprobados los 

estudios psicosociales correspondientes y tras constatarse que la adopción conviene 

al interés de la persona menor de edad, la autoridad administrativa competente la 

declarará adoptable. El expediente se trasladará de inmediato al juez o jueza 

competente, quien lo tomará en consideración como prueba fundamental al 

resolver la declaratoria de abandono." 



 

Con respecto de esta reforma,  una Jueza del Juzgado de Familia de Liberia  realizó 

la Consulta Judicial de Constitucionalidad que aquí se pretende analizar: 

La Consulta Judicial Facultativa fue formulada, por el Juzgado de Familia de 

Liberia mediante resolución de las 7 horas 15 minutos  del 3 de diciembre de dos mil dos, 

dictada en un expediente por proceso de adopción internacional,  y fue presentada ante la 

Sala Constitucional el 19 de diciembre de dos mil dos. Dicha consulta, planteaba dudas 

sobre la constitucionalidad del recién reformado artículo 109 inciso c) del Código de 

Familia. 

El texto de la Consulta inicia con una exposición de la reforma al artículo 109 inciso 

c),   que como se vio, adicionaba dos párrafos que modificaban los requisitos legales de la 

adopción internacional,   la introducción de un segundo párrafo al inciso c) obligaba a las 

personas que tramitaran una adopci·n internacional por òentrega directaó194,  a acudir al 

Consejo Nacional de Adopciones del Patronato  Nacional de la Infancia para obtener por 

parte de ese ente administrativo la declaratoria de adoptabilidad del niño que se 

pretendiera adoptar.   

Igualmente, con la adición de un tercer párrafo  al inciso c), se proclamaba que la 

adopci·n internacional tendr²a òcar§cter subsidiarioó con respecto de la adopci·n nacional 

y que la misma solo procedería en caso de que el Consejo Nacional de Adopciones 

determinara que no existían posibilidades de ubicación del niño 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  existió una irregularidad en la aprobación de la 

Ley, pues  al ser puesta en conocimiento la reforma a  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, requería contar con 

                                                 
194 Durante el desarrollo de la investigación se  ha considerado m§s correcto la denominaci·n òentrega 
voluntariaó.  



 
 

la mayoría calificada que establece el artículo 167 de la Constitución Política, sin embargo, 

esto no se dio,  trayendo consigo falencias de orden constitucional. 

 El artículo 167 Constitucional indica: 

 
ARTÍCULO 167.- Para la discusión y aprobación de proyectos de ley que se 

refieran a la organización o funcionamiento del Poder Judicial, deberá la Asamblea 

Legislativa consultar a la Corte Suprema de Justicia; para apartarse del criterio de 

ésta, se requerirá el voto de las dos terceras partes del total de los miembros de la 

Asamblea. 

 

Según el propio texto de la reforma, ésta fue aprobada por la Comisión Legislativa 

Plena Tercera, por lo que quedó demostrado  la Ley 8297  fue aprobada en contra del 

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 alegó, que los dos párrafos 

introducidos al artículo 109 inciso c) del Código de Familia estaban viciados de 

inconstitucionalidad por la forma y por violación expresa del artículo 167 de la 

Constitución Política.  

En cuanto a los vicios de forma, se plantearon cuatro violaciones;   la violación 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 violación  de la titularidad de la potestad jurisdiccional y del principio 

de legalidad;  la violación al derecho de la patria potestad  y la violación al principio de 

razonabilidad.  

 

1. Violación al Principio de Igualdad  

 

En la consulta realizada se considera que se vulnera el principio de igualdad,  pues se 

incurrió en una doble violación, primero, porque se discrim ina sin justificación razonable 

entre adoptantes extranjeros y  nacionales, y segundo, porque distinguió entre los 

adoptantes costarricenses que viven en el territorio nacional y quienes  viven fuera de éste.  



 

a. El trato discriminatorio respecto de los adopt antes extranjeros 

 

La consulta explica lo qué se entiende por adopción directa ðadopción 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 consideró abiertamente irrazonable y  

violatorio del principio de igualdad, dado que,  las diferencias de trato sólo son 

constitucionalmente justificables cuando son razonables.  

Se alegó que el principio de subsidiariedad introducido en el último párrafo del 

inciso c) del artículo 109 del Código de Familia por las disposiciones consultadas establece 

una discriminaci·n inaceptable e injustificada, pues el  verdadero sentido del òprincipio 

de subsidiariedadó est§ en subrayar la importancia del cuidado familiar permanente como 

la alternativa preferida al cuidado de la familia de origen del niño.  Y que la adopción 

internacional constituye una posible alternativa para el cuidado del ni ño porque la 

primera prioridad la tienen sus propios padres. El fundamento subyacente de la 

subsidiariedad es que la ubicación de un niño en una familia adoptiva ðincluyendo la que 

viva fuera de este territorio - sea la mejor opción entre las otras formas alternativas de 

cuidados, como la institucionalización, etc.  

En ese caso, se indicó, que  el trato distinto que establecía  la norma consultada no 

perseguía una finalidad razonable inspirada o conforme con la Constitución Política, 

porque la situación fáctica para establecer ese trato diverso entre costarricenses y 

extranjeros tenía como finalidad la de atender los intereses de las personas adultas, lo cual, 

choca abiertamente con la consideración primordial que es el interés superior del niño, 

cual es el principio 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 niño que se 

encuentra bajo su cuidado.  

Para la consultante, los criterios de la nacionalidad de los adoptantes y el de 

subsidiariedad o de prelación de los adoptantes nacionales por sobre los extranjeros no 

cumplían con el  fin útil a las Convenciones internacionales y causaban  discriminación 



 
 

entre padres nacionales y extranjeros,  no fundada en una razón objetiva necesaria para 

proteger el interés superior del niño.  

En su explicación aduce que el derecho de prelación a favor de los costarricenses 

colocaba a los extranjeros en una categoría jurídica disminuida porque deberían esperar el 

resultado de una especie de eliminatoria a favor y entre las familias nacionales, y que de 

no aparecer ningún nacional con interés en el menor, podría ser adoptado por unos 

extranjeros y ser llevado al exterior. Esa tesis no resultaba conforme a lo dispuesto en el 

artículo 19 de la Constitución Política que proclama la igualdad entre costarricenses y 

extranjeros y permite únicamente ciertas distinciones fundadas en razones de orden 

público.  

Según la Jueza del Tribunal de Familia de Liberia, el trato discriminatorio que 

intro ducía la norma consultada, constituía un abierto atropello a la dignidad del ser 

humano que contempla el artículo 33 de la Constitución Política, porque tiene como 

finalidad arrebatarle físicamente un hijo a unos padres adoptivos que reunían todas las 

condiciones personales y legales para adoptar, con el único propósito 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 clara y evidente discriminación 

respecto del adoptante costarricense que reside en el exterior, por cuanto se le equipara al 

adoptante extranjero y se establecían dos tratamientos diferentes respecto de los 

costarricenses en materia de adopciones, según estén domiciliados en el país o fuera de él, 

lo cual es abiertamente irrazonable y, por consiguiente, contrario al principio de igualdad 

ante la ley que consagra el artículo 33 de la Constitución.  

 

 




