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RESGUARDO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y LA NINA
EN LOS PROCESOS DE ADOPCION

EXPEDIENTE N° 21.037

l. RESUMEN DEL PROYECTO

La presente iniciativa busca adicionar un parrafo segundo al articulo 100 del
Caodigo de Familia, Ley N° 5476 del 5 de agosto de 1974 y sus reformas.

Tal y como lo dice la Exposicion de Motivos, el proyecto pretende “(...) garantizar
gue la adopcion de personas menores de edad se realice a partir de criterios
técnicos y juridicos, debidamente regulados, que consideren la idoneidad de los
adoptantes y, primordialmente, la historia, requerimientos y necesidades de las
personas menores de edad en todas las areas de su desarrollo.”

Finalmente sefiala que, la finalidad prioritaria de la adopcion es la proteccion de
personas menores de edad a través de la garantia del derecho de tener la mejor
familia, segun su interés superior, lo cual se determinara “(...) a través de criterios
técnicos psicologicos, sociales y juridicos de valoracion de la idoneidad de los
solicitantes’.

Il. CONSIDERACIONES DE FONDO

Sobre la Adopcion y el Principio del Interés Superior del Nifio

La adopcion ha sido definida en el articulo 100, Capitulo IV “Filiacion por
Adopcion” del Cédigo de Familia, el cual reza:

“La adopcién es una institucion juridica de integracion y proteccion familiar,
orden publico e interés social. Constituye un proceso juridico y psicosocial,
mediante el que el adoptado entra a formar parte de la familia de los
adoptantes, para todos los efectos, en calidad de hijo o hija.”

! Elaborado por Paula Arguedas Vargas, Asesora. Supervisado por Georgina Garcia Rojas, Jefa
de Area Social Agropecuaria. Revision final por Fernando Campos Martinez, Director a.i. del
Departamento de Servicios Técnicos.
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Al referirse al instituto juridico de la adopcién, la Sala Constitucional? ha dicho:

“(...) En principio, todo menor tiene el derecho de convivir con sus padres,
quienes son los responsables de velar por la satisfaccion de sus
necesidades, tanto materiales como morales y espirituales. La familia, como
elemento natural, constituye en el sistema juridico costarricense, el
fundamento de la sociedad, hecho reconocido no sélo por la Constitucion
Politica, sino también por instrumentos de Derecho Internacional vigentes
en Costa Rica. Es la organizacion social que idealmente permite y propicia
que los menores de edad logren desarrollar sus potencialidades y atributos
de la mejor manera. El articulo 100 del Cédigo de Familia, segun reforma
operada por Ley nimero 7538 de veintidés de agosto de mil novecientos
noventa y cinco, define la adopcidn como una institucién juridica de
integracion y proteccion familiar, orden publico e interés social, ademas
sefala, que constituye un proceso juridico y psicosocial mediante el cual el
adoptado entra a formar parte de la familia de los adoptantes, para todos
los efectos en calidad de hijo o hija. Puede afirmarse, entonces, que la
finalidad primordial del instituto de la adopcion es la de dotar al menor
en estado de abandono de un nucleo familiar que le permita contar
con las condiciones necesarias para su desarrollo integral dentro de la
sociedad. De lo expuesto, se colige que si bien tanto en el Derecho
Internacional como en el Derecho interno, se permite la adopcién, ésta
tiene un caracter excepcional y subsidiario frente al derecho de los
ninos de ser cuidados y permanecer junto a sus padres biolégicos.
Por esa razbn, el legislador optdé por establecer un régimen de
adopcion donde se exijan requisitos y formas determinadas que deben
cumplirse en atencion a los intereses de los menores de edad y
personas adoptables en general. (...)” El destacado no es del original.

Por su parte, la Procuraduria General de la Republica® manifiesta:

“(...) Al contrario de lo que ocurre con la filiacion natural, la adopcidon no se
encuentra regulada ni tiene asiento constitucional, por lo que
podemos sefalar, como regla de principio, que el legislador tiene
discrecionalidad legislativa para regular dicho instituto. No obstante
lo antes expuesto, es claro que la adopcion, como cualquier otro
instituto juridico del derecho de familia costarricense, se encuentra
condicionado por la posicion asumida por el constituyente al regular
la familia en la Carta Constitucional y por los instrumentos de
derechos humanos que ha suscrito el pais en materia de nifiez. (...

2 Sentencia N° 1354-2011 de las quince horas y cincuenta y seis minutos del dos de febrero del
dos mil once.
3 0J-070-2007 de 25 de julio del 2007.
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Bajo esta misma linea de pensamiento, diversos instrumentos de derechos
humanos han introducido limitaciones al accionar legislativo en materia de
nifez. Asi, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada mediante
Ley 7184 del 18 de julio de 1990, consagra el Principio de Interés Superior
del Menor, segun el cual, toda accion estatal, incluidas las legislativas,
deben estar orientadas a proteger el interés del menor de edad. De igual
forma, establece minimos que deben respetar los Estados al disefiar las
regulaciones relativas a la adopcion de menores. (...) A partir de lo
expuesto, podemos sefialar que el legislador es el llamado a definir,
dentro de los parametros expuestos, las condiciones en las cuales se

realizara la adopcion de los menores de edad.”El destacado no es del
original.

Si bien la adopcion no esta constitucionalmente regulada; el articulo 51 de la
Constitucion Politica contempla la obligacion del Estado a la tutela de los sujetos
gue se encuentran en situacion de especial vulnerabilidad, y donde con especial
interés publico, esta la proteccion de los nifios y los adolescentes, tanto dentro del
seno de la familia, como en otros espacios. Dicho numeral® reza:

‘La familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad, tiene
derecho a la proteccion especial del Estado. Igualmente tendran derecho a
esa proteccion la madre, el nifio, el anciano y el enfermo desvalido”.

Tal proteccion de las nifias y los nifios, es conocida como Principio del Interés
Superior del Nifio®, y esta contemplada tanto en nuestra Carta Magna como en los
instrumentos internacionales aprobados y ratificados por Costa Rica, asi como por
la legislacion interna y la jurisprudencia. Sobre este principio, la Sala
Constitucional® ha dicho:

“(...) lll- Los principios sefialados en los articulos 51 y 55 de la Constitucion
Politica 'y 3, 4, 6, 18, 19, 24 y 27 de la Convencion Sobre los Derechos del
Nifilo, aprobada por la Ley 7184 de 18 de julio de 1990, en orden a declarar
la obligacién del Estado de otorgar especial protecciéon al nifio para su
bienestar, apuntan todos ellos en una misma direccién y le dan la
especial connotacion de ser materia de interés publico, en tanto en el

4 Constitucién Politica. Titulo V “Derechos y Garantias Sociales”. Capitulo Unico. Articulo 51.

> Sala Constitucional. Voto 10711-13. “(...) Esta Sala ha sido categérica en reconocer al interés
superior del nifio su condicién y naturaleza de principio general que, como tal, forma parte del
ordenamiento juridico y debe ser aplicado para que rija y gobierne toda actividad administrativa y
jurisdiccional relacionada con las personas menores de edad, a fin de garantizar el debido y
efectivo respeto de sus derechos fundamentales. En consonancia con lo anterior, y segun lo
dispuesto en los articulos 3 y 24 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el Estado
costarricense tiene el deber fundamental de promover y asegurar las condiciones necesarias para
garantizar en la maxima medida posible la supervivencia del menor y su desarrollo. (...)"

6 Voto N° 3125-92, de las 16:00 horas del 20 de octubre de 1992.
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ninio como ser humano, como en la educacion, preparacion, desarrollo,
contenido y conformacién de los valores morales y espirituales con los que
se les dote o inculquen, descansa el futuro de la nacion costarricense. Por
ello cuando la Constituciéon Politica habla de la "Proteccion Especial”
gque el Estado debe otorgar al nifio (arts. 51 y 55), alude a que
corresponde a los poderes publicos velar por que se haga efectiva esa
garantia, tomando todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas y compartiendo con los padres alcanzar la plenitud de esos
propdésitos, en la medida que corresponde a éstos dirigir la satisfaccion de
las necesidades materiales, asi como orientar y promover su desarrollo
espiritual y en general, todo lo que concurra a la determinacién y formacién
de la personalidad del nifio, a fin que pueda incorporarse beneficiosamente a
la sociedad.” El destacado no es del original.

Concretamente, al referirse al sistema de la adopcion, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio” contempla en su numeral 21 que los Estados Partes -en este
caso Costa Rica- cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracion
primordial. Las partes, entre otros, deberan:

"Articulo 21.-

(...) &) Velaran porque la adopcion del nifio s6lo sea autorizada por las
autoridades competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes
y alos procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacion
pertinente y fidedigna, que la adopcion es admisible en vista de la
situacion juridica del nifio en relacion con sus padres, parientes y
representantes legales y que, cuando asi se requiera, las personas
interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento
a la adopcion sobre la base del asesoramiento que pueda ser
necesario." El destacado no es del original.

Resulta notorio, entonces, que tanto en el derecho internacional como en el
derecho interno, la adopcion tiene un caracter excepcional y subsidiario frente al
derecho de los nifios de ser cuidados y permanecer junto a sus padres biologicos.
Y en razon de ello, se exigen requisitos y formas determinadas que deben
cumplirse en atencion al interés superior del nifio.

La Sala Constitucional® se ha referido al tema de los requisitos, en el sentido que
se esta ante un sistema restrictivo como modo de proteccion del interés superior
del nifio:

7 Ley N° 7184 “Ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio”, de 18 de julio de 1990.
8 Voto N° 1354-2011 de las quince horas y cincuenta y seis minutos del dos de febrero del dos mil
once.
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“(...) Es comprensible que aunado a los demas requisitos que establece el
articulo 106 del Cddigo de Familia (buena conducta, condiciones familiares,
morales, psicolégicas, sociales, econdmicas, de salud, etc.) el legislador
pretenda reforzar ain mas la exigencia de la madurez y estabilidad que
requiere una decision tan trascendental como la de adoptar a una persona,
gue de todas maneras, supone una medida subsidiaria y excepcional frente
al derecho del menor de permanecer al lado de sus padres
biologicos. Atendiendo sobre todo al grado de vulnerabilidad que tienen los
sujetos adoptables, por las circunstancias particulares que han tenido que
enfrentar en la vida, es entendible que el legislador opte por ser
especialmente riguroso y cauto a la hora de establecer los requisitos”.

Por ultimo, y en referencia a la adicion propuesta en la presente iniciativa, entre
los requisitos generales para todo adoptante, contemplados en el articulo 106° del
Cddigo de Familia, se incluye ser persona de buena conducta y reputacion,
cualidades que se comprobaran con una prueba idonea, documental o testimonial,
gue sera apreciada y valorada por el Juez en sentencia. Ademas de poseer
condiciones familiares, morales, psicologicas, sociales, econdmicas y de salud,
gue evidencien aptitud y disposicion para asumir la responsabilidad parental.

Con respecto a esas pruebas, destacamos lo establecido en el Reglamento para
los Procesos de Adopcion Nacional e Internacional Preambulo del Patronato
Nacional de la Infancia?®:

Articulo 54.- Las valoraciones sociales y psicologicas de las personas
solicitantes de adopcion, podran ser realizadas tanto por profesionales de la

9 Cédigo de Familia. Articulo 106.- Requisitos generales para todo adoptante. Para ser adoptante,
se requiere: a) Poseer capacidad plena para ejercer sus derechos civiles. b) Ser mayor de
veinticinco afios, en caso de adopciones individuales. En adopciones conjuntas, bastara que uno
de los adoptantes haya alcanzado esta edad. (Ver la resolucion 01-12994 del 19/12/2001, en el
sentido de que el requisito de contar con una edad minima de veinticinco afios para ser adoptante,
previsto en este articulo inciso b) no resulta inconstitucional). ¢) Ser por lo menos quince afios
mayor que el adoptado. En la adopcion conjunta, esa diferencia se establecera con respecto al
adoptante de menor edad. En la adopcion por un solo cényuge, esa diferencia también debera
existir con el consorte del adoptante. d) Ser de buena conducta y reputacién. Estas cualidades se
comprobaran con una prueba idonea, documental o testimonial, que serd apreciada y valorada por
el Juez en sentencia. e) Poseer condiciones familiares, morales, psicoldgicas, sociales,
econdémicas y de salud, que evidencien aptitud y disposicion para asumir la responsabilidad
parental. (Asi reformado por el articulo 2 de ley No.7538 del 22 de agosto de 1995)

10 publicado en el Alcance nimero 58 del Diario Oficial la Gaceta, del miércoles 15 de marzo del
2017.



<\° )
ASAMBSLEA
LEGISLATIVA

de la Republica de Costa Rica

Institucién, como por profesionales que ejercen libremente la profesion,
cumpliendo con los criterios y parametros Institucionales establecidos. Estos
ultimos profesionales deberan estar debidamente incorporados en sus
respectivos colegios profesionales y contar con un grado académico minimo
de licenciatura.

Articulo 58.- Una vez realizada la revisidn técnica de las valoraciones sociales
y psicoldgicas, el profesional en Psicologia y Trabajo Social del Departamento
de Adopciones, en apego a los criterios establecidos Institucionalmente y al
interés superior de la persona menor de edad, recomendara la idoneidad o no
de las personas solicitantes de adopcion.

Finalmente, el Cdédigo de Familia en su numeral 113, el cual versa sobre
Declaratoria de Adoptabilidad, la cual procedera una vez aprobados los estudios
psicosociales correspondientes y las valoraciones dispuestas en la ley que
determinen la conveniencia de la adopcion de la persona menor de edad.

Sobre el Expediente N° 19.455

Actualmente en la corriente legislativa, se conoce el proyecto de Ley N° 19.455
“Codigo Procesal de Familia”! el cual si bien no afecta el articulo que se pretende
modificar con el proyecto en estudio; en caso de aprobarse si afectara la materia
de adopcién en general.

El tema esta contemplado en el Titulo V “Procedimientos Especiales”, Capitulo Il
“Procedimientos de adoptabilidad y de adopcién”, Secciones | y Il “Declaratoria de
adoptabilidad” y “Procedimiento de adopcion” respectivamente.

. ANALISIS DEL ARTICULADO

En aras de una mejor comprension de la reforma que se busca con el presente
proyecto, a continuacion se adjunta un cuadro comparativo entre el texto vigente
del numeral 100, de la ley N.° 5476, Cédigo de Familia y el texto sustitutivo de la
propuesta en estudio.

ARTICULO ACTUAL ARTICULO PROPUESTO

Articulo 100.- Definicion. Articulo 100- Definicion

11 Segun informacion del SIL: Cédigo Procesal de Familia (anteriormente denominada): Dictese el
presente Codigo Procesal de Familia: Cédigo Procesal de Familia. Ingresé al Orden del Dia del
Plenario Legislativo para Segundos Debates el 20 de junio de 2019. Informacion constatada al dia
1 de agosto de 2019.
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La adopcion es una institucion juridica
de integracién y proteccion familiar,
orden publico e interés social.
Constituye un proceso juridico y
psicosocial, mediante el que el
adoptado entra a formar parte de la
familia de los adoptantes, para todos
los efectos, en calidad de hijo o hija.

La adopcion es una institucion juridica
de integracion y proteccion familiar,
orden publico e interés social.
Constituye un proceso juridico y
psicosocial, mediante el que el
adoptado entra a formar parte de la
familia de los adoptantes, para todos
los efectos, en calidad de hijo o hija.
Su procedenciay conveniencia se
determinaran, a partir de criterios
técnicos y juridicos, debidamente
regulados, que consideraran la
idoneidad de los adoptantes y,
primordialmente, la historia,
requerimientos y necesidades de las
personas menores de edad en todas
las areas de su desarrollo,
atendiendo su interés superiory,
tomando en cuenta, cuando resulte
posible, su opinion.

Esta asesoria considera que, al no observarse vicios de constitucionalidad o
ilegalidad; la aprobacion de la reforma planteada ser4 basada en criterios de
oportunidad y conveniencia de las sefioras y sefiores diputados.

Ahora bien, consideramos oportuno, sefialar que hace algunos afos se reformo el
mismo articulo 100 que nos ocupa. Ello se dio mediante el apartado 13 del articulo
14 de la Seccion IV de las Normas de Conveniencia y Oportunidad para 1986, de
la Ley de Presupuesto Ordinario de la Republica nimero 7018 del 13 de diciembre

de 1985.

Dicha reforma planteo lo siguiente:

“Adicionase un parrafo final al articulo 100 del Cédigo de Familia, Ley No.
5476 del 21 de febrero de 1973, que dira asi:

“Tratandose de menores de edad, se requerir4, ademas la presentacion de
los estudios psicosociales de los adoptantes, mediante los cuales se
calificara si las condiciones de éstos son idoneas para la adopcion. Estos
estudios, y los documentos referentes a los otros requisitos, deberan llevar
el referendo del Patronato Nacional de la Infancia.”
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Tal reforma fue declarada inconstitucional, puesto que se trataba de una "adicion"
de materia nueva de caracter no presupuestario a una Ley vigente (Cédigo de
Familia), sin respetar el tramite que exige nuestra Constitucion Politica para la

legislacion ordinaria. Al analizar la accion de inconstitucionalidad, la Sala

Constitucional? sefalo:

“(...) La norma en estudio, al haberse adoptado errbneamente mediante el
trAmite previsto para la legislacion presupuestaria ( articulos 176 a 180 de la
Constitucion Politica ) -sin serlo-, y no a través del tramite exigido para la
creacion de la legislacion ordinaria, deviene en inconstitucional segun lo
expuesto, y asi debe declararse en este caso a favor de los accionantes,
independientemente de los fines que el legislador pretendia alcanzar por su
medio, los cuales por supuesto, no pueden justificar la violacion a lo
dispuesto en la Carta Magna. No obstante, es preciso aclarar que
independientemente de la anulacién de la norma cuestionada, segun
lo establecido en los articulos 55 Constitucional, en relacion con el
articulo 6 incisos a) y r) de la Ley Organica del Patronato Nacional de
la Infancia, la obligacion legal que tiene el Patronato de intervenir en
todo juicio que afecte en forma directa los intereses de menores de
edad, se mantiene incolume, de tal forma que el Juez, a la hora de
fallar, debera tomar en cuenta los argumentos que -a favor, o en
contra- formulare el Patronato en sus intervenciones durante el
proceso, argumentos que pueden incluir el cuestionamiento de
cualquier documento o situacion que conste dentro o fuera del
expediente. (...)” El destacado no es del original.

En conclusion, y tal como lo ha dicho la Sala Constitucional*® “(...) no se esta
ante un Unico requisito que tiene la propiedad de sustraer al juez de toda
valoracién, sino ante un régimen en el que esa valoracion del caso singular tiene
cabida, evidentemente en el sistema restrictivo que ha preferido el legislador

como modo de proteccion del interés superior del nifio”.

12 Voto 100-91 de las dieciséis horas del quince de enero de mil novecientos noventa y uno.

13 Voto N° 1997-02052 de las dieciséis horas del quince de abril de mil novecientos noventa y siete.

10
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IV. ASPECTO DE TRAMITE Y PROCEDIMIENTO

Votacion

De acuerdo con el articulo 119 de la Constitucion Politica, este proyecto de ley
necesita para su aprobacién de mayoria absoluta de los votos presentes.

Delegacion

La iniciativa de ley puede ser delegada en una Comision con Potestad Legislativa
Plena, por no encontrarse dentro de las excepciones que establece el articulo 124
constitucional.

Consultas

Obligatorias:

» Patronato Nacional de la Infancia (PANI)

Facultativas:

Corte Suprema de Justicia.

Defensoria de los Habitantes de la Republica.

Consejo Nacional de Adopciones.

Organismo de Investigacion Judicial.

Asociacion Costarricense de Familias Adoptivas (ACOFA)*4,
Colegio de Profesionales en Psicologia de Costa Rica®®.
Colegio de Trabajadores Sociales de Costa Rica?®.

YVVVVYVYYYVY

V. ANTECEDENTES

Constitucion Politica

Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, del 7 de noviembre de 1949 y
sus reformas.

14 http://www.asociacionacofa.com/
15 http://psicologiacr.com/comision/comision-de-adopciones/
16 http://www.trabajosocial.or.cr/

11
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Ley N° 7739, Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia”, del 6 de enero de
1998.

Ley N° 7538, Reformas del Cdédigo de Familia, la Ley Orgénica del
Patronato Nacional de la Infancia, la Ley General de Migracion y
Extranjeria, la Ley Organica del Tribunal Supremo de Elecciones y del
Registro Civil y del Cédigo Penal, para regular la Adopcion de Personas, del
22 de agosto de 1995.

Ley N° 7517, Convenio de Proteccion del Nifio y Cooperacién en Adopcion
Internacional, de 17 de julio de 1995.

Ley N° 7184, Ratificacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
de 18 de julio de 1990.

Ley N° 7648, Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia, de 20 de
diciembre de 1996.

Ley N° 5476, Codigo de Familia, de 05 de agosto de 1974.

Reglamentos

v

Reglamento para los Procesos de Adopciéon Nacional e Internacional
Preambulo del Patronato Nacional de la Infancia. Publicado en el Alcance
numero 58 del Diario Oficial la Gaceta, del miércoles 15 de marzo del 2017.

Jurisprudencia Constitucional

AN

Sentencia N° 1354-2011 de las quince horas y cincuenta y seis minutos del
dos de febrero del dos mil once.

Sentencia N° 02022-2010 de las catorce horas y cincuenta y tres minutos
del dos de febrero del dos mil diez.

Sentencia N° 12994-2001. de las catorce horas con treinta y siete minutos
del diecinueve de diciembre del dos mil uno.

Sentencia No. 3125-92, de las 16:00 horas del 20 de octubre de 1992
Sentencia N° 100-91 de las dieciséis horas del quince de enero de mil
novecientos noventa y uno.

Sentencia N° 1997-02052 de las dieciséis horas del quince de abril de mil
novecientos noventa y siete.
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de la Republica de Costa Rica

Jurisprudencia

v' Tribunal de Familia. Voto N° 00700-2017 de las catorce horas y un minuto
del diecisiete de agosto de dos mil diecisiete.

Pronunciamientos Administrativos

v' Procuraduria General de la Republica. 0J-070-2007 de 25 de julio del
2007.

Informes del Departamento de Servicios Técnicos

e AL-DEST-IIN-147-2015 Informe Integrado del Expediente N° 19.433 “Ley
para Garantizar el Interés Superior del Nifio en el Cuido de la Persona
Menor Gravemente Enferma”. Elaborado por Bernal Arias Ramirez y Kattya
Delgado Madrigal, Asesores Parlamentarios, supervisado por Gaston
Vargas Rojas, Jefe de Area. Revision y autorizacion final de Fernando
Campos, Director a.i del Departamento de Servicios Técnicos.

Elaborado por: pav
/*Isch// 5-8-2019
c. archivo
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