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PRESENTACION

Como hemos hecho en las Ultimas ediciones, destacamos en el nimero diez de
la Revista Sur un tema al cual dedicamos cinco de los nueve articulos que lo
componen. Se trata del problema de millones de migrantes y refugiados que se
encuentran en situaciones precarias en muchos paises del mundo. El articulo de
Liesbeth Schockaert y Katherine Derderian de Médicos sin Fronteras describe
de manera realista la terrible tragedia humana de los refugiados, ademas de
discutir, desde el punto de vista de los derechos humanos, la nocién de refugiado,
considerando los criterios del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR), con cuya orientacién y patrocinio contamos para
organizar la presente edicién. Estos criterios y los fundamentos del sistema de
proteccién internacional de refugiados son explicitados en el articulo de Juan
Carlos Murillo Gonzales.

Ademas de estos dos articulos, publicamos otros trabajos que tratan algunas
cuestiones especificas relacionadas al tema de derechos humanos de migrantes
y refugiados:

Cooperacion internacional y desplazamiento interno en Colombia: Desafios
a la mayor crisis humanitaria de América del Sur, de Manuela Trindade Viana,
analiza los problemas relacionados con los desplazamientos en Colombia, pais en el
que se concentra el 25% de los desplazamientos forzados existentes en el mundo.

Acceso a tratamiento antirretroviral para las poblaciones migrantes del
Sur Global, de Joseph Amon y Catherine Todrys, de Human Rights Watch,
denuncia la violacién a las leyes que garantizan el acceso a la salud también
a inmigrantes y refugiados.

Control migratorio europeo en territorio africano: La omisién del caracter
extraterritorial de las obligaciones de derechos humanos, de Pablo Ceriani Cer-
nadas, analiza las politicas deshumanas de control de la inmigracién africana
efectuada por los Estados europeos y por las instituciones de la Unién Europea
en las costas y aguas de los paises del norte de Africa.

Finalmente, completan el Nro. 10 los trabajos de Anuj Bhuwania; Daniela De
Vito, Aisha Gill y Demian Short; Christian Courtis y por fin, de Benyan E. Mezmur.

El primer articulo argumenta que las practicas modernas de tortura policial
en la India son un legado del periodo colonial, como demuestra el analisis de
informe de la Comision sobre la tortura de Madras de 1855. El segundo describe
las consecuencias tedricas de la definicién de violacién como un caso particular



de genocidio. El tercero presenta algunos casos emblematicos de aplicacion del
Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en América Latina.
Por altimo, el cuarto trata los problemas de las politicas de adopcién de nifios
africanos por familias en otros continentes.

Esperamos que los articulos de este nimero contribuyan a enriquecer el
debate y propongan soluciones a algunos de los crecientes problemas asociados
al desplazamiento de vastos contingentes humanos expulsados de sus lugares de
origen no solo por guerras, persecuciones y totalitarismos politicos, sino tambi-
én por motivos econémicos, cuyas consecuencias en detrimento de los derechos
humanos son igualmente draméaticas.

Nos gustaria agradecer a los siguientes profesores y colaboradores su apoyo
en la seleccién de los articulos que componen este nlimero de la Revista: Carina
du Toit, Carlos Ivan Pacheco Sanchez, Florian Hoffmann, Gaim Kibreab, Glenda
Mezarobba, Guilherme da Cunha, Iniyan Ilango, Jeremy Sarkin, José Francisco
Sieber Luz Filho, Juan Amaya Castro, Laura Pautassi, Malak Poppovic, Paula
Miraglia, Rajat Khosla, Renata Reis, Roberto Garreton, Upendra Baxi.

Como informamos en nuestra pagina de Internet, asumimos a partir de este
ndmero nuevas reglas para citaciones y referencias bibliograficas con el fin de
facilitar la lectura de los articulos. Considerando que este cambio es reciente,
solicitamos comprension frente a eventuales incorrecciones. En este sentido, nos
gustaria agradecerles a los siguientes individuos su contribucién en la formataci-
6n de los articulos: Clara Garcia Parra, Elaini Silva, Flavia Scabin, Mila Dezan,
Rebecca Dumas y Thiago Amparo.

Finalizamos destacando el apoyo y orientaciéon brindados por el ACNUR
para la publicaciéon de esta edicién, originada como una iniciativa enmarcada en
el capitulo de investigacién y desarrollo doctrinal del “Plan de Accién de México
para Fortalecer la Proteccién Internacional de los Refugiados en América La-
tina’ y orientada a favorecer la cooperacion con las instituciones académicas y
de investigacién volcadas en la investigacién, promocion y formacion del derecho
internacional de los refugiados.

Les estamos particularmente agradecidos a las oficinas el ACNUR en Ar-
gentina y Brasil, y a la Unidad Legal Regional para las Américas.

Los editores.
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RESUMEN

La mayor popularidad de la adopcién internacional no es nada nuevo. Pero si lo es el mayor
interés que estdn despertando los nifios africanos en los potenciales padres adoptivos de otras
partes del mundo, como es el caso de las adopciones realizadas por Angelina Jolie y Madonna.
Las opiniones acerca de si la adopcién internacional es necesaria y correcta estdn divididas,
pero predomina la idea de que este tipo de adopcién es la panacea para los nifios sin padres y
para los padres sin hijos. Por otra parte, algunos estados de origen se han resistido a colocar
nifios del Tercer Mundo privados de su medio familiar en hogares fuera de su pais natal, por
considerar que ésta es una préctica supuestamente “imperialista’. En los dltimos tiempos, se ha
dispuesto que la adopcidn internacional deberfa utilizarse como medida de dltimo recurso; sin
embargo, précticamente no existen investigaciones sobre qué significa (o qué deberfa significar)
esto en realidad, y cudles son sus consecuencias para el derecho y la politica de bienestar
infantil en Africa. La finalidad de este articulo es contribuir a llenar este vacio.

Original en inglés. Traducido por Florencia Rodriguez

Recibido en febrero de 2009. Aceptado en junio de 2009.

PALABRAS CLAVE

Adopcién internacional — Principio de subsidiariedad — Medida de tltimo recurso — Derechos
de los nifios — Africa.

AGRADECIMIENTOS

Parte de la investigacién para este articulo fue realizada durante mi beca de corta duracién en
el Utrecht Centre for European Research in Family Law, con sede en el Molengraaff Institute for
Private Law (Universidad de Utrecht). Este trabajo se basa en la investigacién patrocinada por
la National Research Foundation.

Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
EIATAHEEE Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.

82 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



LA ADOPCION INTERNACIONAL COMO MEDIDA DE
ULTIMO RECURSO EN AFRICA: PROMOVER LOS
DERECHOS DE UN NINOY NO EL DERECHO A UN NINO

Benyam D. Mezmur

1. Introduccién

La mayor popularidad de la adopcién internacional desde su introduccién al
escenario juridico internacional, después de la Segunda Guerra Mundial, no es
nada nuevo. Pero lo que si es nuevo es el mayor interés que estdn despertando los
nifios africanos en los potenciales padres adoptivos de otras partes del mundo. No
cabe duda de que este nuevo interés estd alimentado, entre otros factores, por la
amplia cobertura de los medios, que contindan acercando el sufrimiento de los
nifios abandonados y huérfanos de Africa al piblico de todo el mundo, y por las
crénicas recientes de casos de adopcién internacional de alto perfil que involucran
a nifios de Africa. Y aqui nos vienen a la mente las adopciones internacionales por
parte de Angelina Jolie (en Etiopia) y Madonna (en Malawi).

Las opiniones acerca de si la adopcién internacional es necesaria y correcta
estdn divididas. Predomina la idea de que este tipo de adopcién es la panacea para
los nifios sin padres y para los padres sin hijos. Muchas personas ven la adopcién
internacional como una oportunidad para liberar a los nifios del desamparo. Sin
embargo, la necesidad de que algunos de los nifios del Tercer Mundo privados de su
medio familiar sean colocados en hogares fuera de su pais natal ha encontrado cierta
resistencia en algunos estados de origen, quienes consideran estos procedimientos
“imperialistas”. Algunos paises africanos han decidido limitar la adopcién
internacional a determinadas situaciones estrictamente definidas', y también existe
la postura extrema a favor de la prohibicién absoluta de la adopcién internacional?.

Mientras el debate en pro y en contra de esta prictica sigue encendido, en los
tltimos tiempos se ha dispuesto que la adopcién internacional deberia utilizarse como
medida de dltimo recurso. El Comité de los Derechos del Nifio (Comité CRC, por sus

Ver las notas del texto a partir de la pdgina 104.
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siglas en inglés) reafirmé su postura cuando concluyé que “la adopcién internacional
deberfa considerarse a la luz del articulo 21, es decir, como dltimo recurso”. (COMITE
CRC, 2004, §47). 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. De acuerdo
con uno de los principios mds importantes que sustentan la prictica de la adopcién
internacional —el principio de subsidiariedad— sélo se considerard la adopcién
internacional cuando se haya determinado que no existe ninguna familia sustituta
ni otro medio de cuidado adecuado en el pais de origen del nifio.

Si bien se ha tornado costumbre repetir que la adopcién internacional deberia
ser una medida de dltimo recurso, apenas se ha investigado qué significa (o qué
deberia significar) esto en realidad, y cudles son las consecuencias para el derecho y la
politica de bienestar infantil en Africa, cuestiones sobre las que hay poca informacién.
Este articulo es un modesto intento de contribuir a llenar este vacio. Con este fin,
se plantean varios temas: ;la adopcién internacional se considera categéricamente
como una medida de dltimo recurso? Y, en todo caso, ;qué significa dltimo recurso?
Tomando en cuenta el contexto socioeconédmico y cultural, ;es apropiado preguntar
cémo deberia entenderse e implementarse el concepto de “dltimo recurso” en el
continente africano? ;Los miembros de la familia biolégica (los padres o la familia
ampliada) pueden invocar el requisito de “dltimo recurso” para desautorizar la
adopcién internacional cuando es evidente que la permanencia del nifio con su
familia bioldgica no responde al interés superior del nifio? ;Pueden los potenciales
padres adoptivos del pais de origen invocar el requisito de “dltimo recurso” para que
se les dé absoluta prioridad sobre potenciales padres adoptivos extranjeros? ;Pueden
los estados africanos rechazar de plano la adopcién internacional so pretexto de que
la identidad cultural del pais de origen del nifio la impide? Sin seguir ningtin orden
en particular, este articulo se propone abordar estas cuestiones. En la seccién de
conclusiones, se resume el trabajo y se incluyen algunas recomendaciones.

2. Marco juridico internacional

En el 4mbito del derecho internacional, ni la Declaracién de los Derechos del Nifo
de 1924 ni la de 1959 establecen claramente el principio de subsidiariedad en el
contexto del cuidado alternativo para los nifos privados de su medio familiar®. Sin
embargo, los tres instrumentos que convierten a la adopcién internacional en un tema
de derecho internacional de derechos humanos contienen disposiciones relacionadas
con el principio de subsidiariedad, que incluyen la adopcién internacional. Estos
instrumentos son la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CRC, por sus siglas
en inglés), la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio (ACRWC,
por sus siglas en inglés), y el Convenio de La Haya relativo a la Proteccién del Nino
y la Cooperacién en materia de Adopcién Internacional.

Como lo identificara el Comité de los Derechos del Nifo, los denominados
“cuatro pilares” de la Convencién otorgan al nifio el derecho a la no discriminacidn;
el derecho a que el interés superior del nifio sea “la consideracién primordial” en
todas las acciones que lo afecten; el derecho inherente a la vida; y el derecho del nifio
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“que esté en condiciones de formarse un juicio propio ... de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que afectan al nino”. (CRC, art. 12). Segun el
articulo 21, la Convencién procura garantizar, entre otras cosas, la aplicaciéon del
principio del “interés superior del nifio”. De hecho, cabe destacar que la adopcién
es el tnico 4mbito abarcado por la Convencién en el que el interés superior del
nifio debe ser la consideracién primordial‘. La Convencién considera apropiada la
adopcién internacional s6lo “en el caso de que el nifio no pueda ser colocado en
un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido
de manera adecuada en el pais de origen”. (CRC, art. 21(b)). También existen otras
disposiciones de la Convencién que no abordan directamente el tema de la adopcidn,
pero sin embargo tienen consecuencias importantes para la adopcién internacional’.
La Convencién fue ratificada por 193 estados®.

En el contexto africano, la Convencién se complementa con la Carta Africana
sobre los Derechos y el Bienestar del Nifo’. La adopcién internacional se trata en
el articulo 24 de la Carta Africana. Al comparar el articulo 24 de esta Carta con el
articulo 21 de la Convencién, se destacan claras similitudes y muy pocas diferencias.
A los fines de este articulo, basta mencionar que la Carta Africana establece
explicitamente que la adopcién internacional es una medida de “dltimo recurso”. La
Carta Africana fue ratificada por 45 paises.

El Convenio de La Haya es el tratado con aplicacién mds directa en el 4mbito
de la adopcién internacional. En su predmbulo, establece que los paises signatarios
“reconocen que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe
crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensién”. El
predambulo también establece que para los nifios que no pueden permanecer en su
familia de origen, “la adopcién internacional puede presentar la ventaja de dar una
familia permanente a un nifio que no puede encontrar una familia adecuada en su
Estado de origen”. El articulo 4(b) tiene una aplicabilidad m4s directa en cuanto a
la jerarquia que ocupa la adopcién internacional entre las opciones de cuidado de un
nifio privado de su medio familiar. Este articulo establece que:

Las adopciones consideradas por el Convenio sélo pueden tener lugar cuando las
autoridades competentes del Estado de origen

b) han constatado, después de haber examinado adecuadamente las posibilidades de
colocacion del nisio en su Estado de origen, que una adopcion internacional responde
al interés superior del nifio. (Convenio de La Haya).

Si bien la Convencién sobre los Derechos del Nifo y la Carta Africana abordan la
adopcién internacional, estos instrumentos parecen brindar un panorama muy limitado
y poco claro de cudndo es apropiada la adopcién internacional. Sin embargo, es
importante mencionar que la preferencia de la Convencién y de la Carta Africana por
la adopcién nacional frente a la adopcién internacional es compatible con el Convenio
de La Haya. Sin embargo, la preferencia que aparece en la Convencién y en la Carta
Africana por la institucionalizacién y la colocacién en hogares de guarda dentro del
pais de origen frente a la adopcién internacional es mds controvertida, y parece entrar
en contradiccién con el Convenio de La Haya.
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3. Analisis de la adopcién internacional como
medida de dltimo recurso

Mientras que, en virtud del derecho internacional, los nifios privados de su medio
familiar deberfan beneficiarse con cuidados alternativos, tales como (para citar la
disposicién pertinente de la Convencién) “colocacién en hogares de guarda, la kafala
del derecho isldmico, la adopcién o, de ser necesario, la colocacién en instituciones
adecuadas de proteccién de menores” (CRC, art. 20(3)), el orden jerdrquico que se debe
seguir, y el lugar que se le debe asignar a la adopcién internacional entre estas opciones
quedan imprecisos. Por ejemplo, ;es la adopcién internacional la opcién que deberfa
considerarse como medida de “dltimo recurso”, o lo serfa la institucionalizacién?
sQué significa y qué deberia significar realmente “dltimo recurso” en funcién del
interés superior del nifo? ;Siempre deberfa preferirse la adopcién nacional antes que
otras opciones de cuidado alternativo?

Dada la jerarquia aparentemente diferente que se le asigna como opcién de
cuidado alternativo a la adopcién internacional en la implementacién del principio
de subsidiariedad en virtud de la Convencién y la Carta Africana por un lado, y del
Convenio de la Haya por el otro, es necesario buscar una postura que sea legal y
definitivamente capaz de promover el interés superior del nifio africano a través de
la adopcién internacional.

3.1 Efectos indirectos de la adopcion internacional como
medida de tiltimo recurso: algunas observaciones preliminares

En principio, es importante destacar que la adopcién internacional como medio de
cuidado alternativo fue un punto contencioso durante la redaccién de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio. Citando los rravaux preparatoires, Detrick recalcé que
la representante de Brasil habia indicado que la delegacién de su pais entendié que el
articulo 21(b) establecia otros medios de cuidado del nifio “cuando se han agotado
todas las demds posibilidades”. (DETRICK, 1999; COMISION DE DERECHOS
HUMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS [UNHRC], 1989, §369). Como
resultado, y sumado a la falta de reconocimiento de esta préctica por el derecho
isldmico, se hizo un esfuerzo dentro de la Convencién para incluir la adopcién
internacional como excepcién en lugar de regla.

La idea de otorgar a la adopcién internacional un cardcter generalmente
subsidiario a otras opciones de cuidado alternativo tiene su propia razén de ser, que
es promover el interés superior del nifio. Lo que sigue es un andlisis breve de algunos
de estos motivos y sus consecuencias.

3.2 Enfasis en la familia bioldgica y la adopcién nacional
Una de las primeras consecuencias de la subsidiariedad general de la adopcién
internacional, en virtud de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la Carta

Africana y el Convenio de La Haya, es que debe prevalecer la preferencia general
por el medio familiar (DOEK, 2006)%. Y de esta preferencia general por el medio
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familiar, se desprende la idea de que el nifio estard mejor si crece en el seno de su
familia de origen o de la familia ampliada, si es posible, y siempre que ello responda
al interés superior del nifio’. Coincidiendo con esta afirmacién, Hodgkin y Newell
sostienen que la Convencién establece una “presuncién [...] de que el interés superior
del nifio es respetado manteniendo al nifio con sus padres siempre que sea posible”.
(HODGKIN; NEWELL, 2002, p. 295). Esto implica que, segtin el Comité de los
Derechos del Nifo, sélo se debe considerar la adopcién (o para el caso, cualquier otra
opcién de cuidado alternativo) cuando se hayan agotado todas las demds opciones
para mantener al nifio con su familia, y hayan resultado ser ineficaces o imposibles
(SYLVAIN; BOECHAT, 2008, p. 25).

El proverbio que reza “se necesita a todo un pueblo para educar a un nifo” es
mis cierto en Africa que en cualquier otra parte. Por lo tanto, en el contexto africano,
es atin m4s acertado reconocer la funcién de la familia ampliada y de la comunidad.
Por ende, al considerar la subsidiariedad de la adopcién internacional, se deben
alentar y apoyar las iniciativas que reconocen la funcién de la familia ampliada y de
la comunidad en el cuidado de sus nifios.

Otra ventaja del requisito de dltimo recurso, conforme al principio de
subsidiariedad, es que promueve la adopcién nacional frente a la adopcién internacional
(CENTRO INTERNACIONAL DE REFERENCIA PARA LOS DERECHOS
DEL NINO PRIVADO DE FAMILIA- ISS/IRC, 2006b, p. 1). La adopcién nacional
suele ocupar un lugar importante entre las opciones de cuidado alternativo que
existen para los nifios privados de su medio familiar. El hecho de que sea una solucién
nacional, una colocacién permanente y ademds ofrezca un medio familiar, la antepone
a otras opciones de cuidado. Asimismo, existen pruebas de que en los paises en los que
la adopcidn es una préctica arraigada, hay una tasa de éxito comprobada de alto nivel
en la colocacién permanente, especialmente cuando las decisiones se han basado en
el interés superior del nifio, y los nifios, preferentemente, han sido adoptados a una

edad temprana. (TRISELIOTIS; SHIREMAN; HUNDLEBY, 1997).
3.3 Promocion del uso de otras soluciones nacionales

Al hacer de la adopcién internacional un elemento generalmente subsidiario y al
considerarla una medida de tltimo recurso, se facilitarfa el desarrollo y la utilizacién de
otras opciones nacionales adecuadas de cuidado alternativo. La colocacién en hogares
de guarda, la kafala del derecho islimico/Sharia, y la institucionalizacién, si bien son
opciones de naturaleza nacional, estdn contempladas en el derecho internacional y
podrian, en algunos casos, beneficiar a nifios privados de su medio familiar.

El cuidado del nifo en un hogar de guarda, que debe ser temporal, podria sin
embargo prolongarse hasta la adultez, pero no deberfa impedir que el nifio regrese
con sus padres biolégicos. Tampoco deberfa impedir la adopcién (VAN BUEREN,
1998, p. 103). Las ventajas del hogar de guarda son el hecho de que ofrece un medio
familiar, atiende a los nifios temporalmente privados de su medio familiar y parece
contribuir al sistema de bienestar infantil desde el punto de vista econémico’. En
Africa, al igual que en la mayorfa de los paises menos desarrollados, el cuidado en un
hogar de guarda tiende a ser informal (suele denominarse cuidado por parientes)'.

Afio 6 - Nimero 10 + S&o Paulo - Junio de 2009 m 87



LA ADOPCION INTERNACIONAL COMO MEDIDA DE ULTIMO RECURSO EN AFRICA: PROMOVER LOS DERECHOS
DE UN NINOY NO EL DERECHO A UN NINO

Estd menos desarrollado, y muy desregulado por la legislacién y las politicas en
comparacién con otras opciones de cuidado alternativo.

De un modo similar, la kafala del derecho islémico implica la aceptacién de
nifios sin familia en lo que se asemeja a una forma permanente de cuidado en un
hogar de guarda, pero el nifio no adquiere ni el apellido de la familia que lo acoge ni
derechos hereditarios (HODGKIN; NEWELL, 2002, pp. 295-296). En varios paises
de Africa, una parte importante de la poblacién se rige por la sharia. Nigeria es un
buen ejemplo. Entre los paises del continente (ademds de los del norte de Africa) que
aplican la sharia en distinta medida, se encuentran Senegal, Somalia, Mali, Chad,
Suddn, Djibouti, Eritrea, Etiopia, Tanzania, y Uganda. Por lo tanto, el desarrollo
de la kafala como solucién nacional basada en la familia representa la capacidad de
promover los derechos del nifio en el continente africano.

Por tltimo, si bien la institucionalizacién se analizard en forma m4s detallada
en otra seccién, basta mencionar que podria cumplir una funcién temporal y a corto
plazo en la promocién de los derechos del nifio privado de su medio familiar. Por
ejemplo, las instituciones pueden servir como lugares de transicién para los nifios
a la espera de adopcién.

3.4 Defensa de la identidad cultural del pais de origen

La consideracién de la adopcién internacional como subsidiaria a otras opciones de
cuidado alternativo tiene la capacidad de promover la identidad cultural del nifio.
La identidad cultural es un tema transversal que tiende a dar preferencia a la familia
bioldgica (tanto a los padres como a la familia ampliada) y a la adopcién nacional
frente a la adopci6n internacional. Las primeras opciones en general atienden a la
continuidad de la identidad cultural del nifio, ya que éste creceria inmerso en el
ambiente, la cultura y el idioma de su pais de origen.

Sin embargo, algunos propulsores de la adopcién internacional prefieren dar
una interpretacién muy vaga al concepto de adopcién internacional como medida
de dltimo recurso. A veces, so pretexto de promover el interés superior del nifio, este
grupo podria promover los intereses de potenciales adoptantes extranjeros y dar poca o
ninguna importancia a la identidad cultural (SIMON; ALTSTEIN, 2000, pp. 45-47).
Es importante recordar que no deberia utilizarse una definicién tan vaga que permita que
la adopci6n internacional se convierta en un “primer recurso” y actde como facilitador de
esta practica antes de que se consideren otras soluciones nacionales, como la adopcién.

Una actitud de esa naturaleza no serfa coherente con las disposiciones de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio o de la Carta Africana. Como advierte
Woodhouse (1995, p. 114): “[....] cultura de origen, no importa cudn dificil de definir
con ldgica satisfactoria, si tiene importancia para los nifios y por lo tanto debe tener
importancia en el derecho de adopcién”. Después de todo, el articulo 20(3) de la
Convencién dice que, al considerar las soluciones de cuidados alternativos, “se prestard
particular atencién a la conveniencia de que haya continuidad en la educacién del
nifo y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico”.

Es interesante mencionar que, a veces, ese mismo concepto de identidad cultural
es utilizado por quienes se oponen a la adopcién internacional para negar a los nifios un
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medio familiar, aun cuando queda claro que la adopcién internacional responderia al
interés superior del nifio'. Entre estos grupos predomina la opinién de que la adopcién
internacional permite que las culturas desarrolladas, dominantes, “se lleven el recurso
mids preciado de los paises en desarrollo: sus nifios” (KLEEM, 2000, pp. 325-326).
Dado que el derecho del nifio a un nombre y una nacionalidad es fundamental para
su identidad (CRC, art. 7 y 8), “los opositores de la adopcién internacional sostienen
que en lugar de promover la identidad del nifio, la adopcién internacional la quita y la
reemplaza por un nombre y una identidad elegidos por los padres adoptivos” (OLSEN,
2004, p. 510). Lamentablemente, es un hecho que algunos grupos (a veces una nacién
entera) consideran que el reclamo del derecho a la custodia o control de sus nifios es
un asunto (WOODHOUSE, 1995, p. 112) que tiene prioridad sobre la promocién del
derecho de estos nifios a la proteccién de su interés superior.

Sin embargo, uno de los logros de la Convencién (y también de la Carta
Africana) es que eleva a los ninos a sujetos de derecho. Sostener que los estados tienen
el derecho de custodia o control de los nifios, sin considerar su interés superior,
aproxima al nifio a la posicién de objeto. Como bien proclama Woodhouse, “una
perspectiva centrada en el nifio indicarfa que lo mejor es analizar el derecho a la
preservacién de la identidad de origen de un grupo como un derecho del nifo, y
una responsabilidad del grupo”. (WOODHOUSE, 1995, p. 112)

En algunos casos, son los conceptos de “continuidad” y “origen” que aparecen
en el articulo 20(3) de la Convencién y en el articulo 25(3) de la Carta Africana los
que se emplean como argumentos a favor de la primacia de la identidad cultural, y
sirven como fundamento para prohibir o socavar las adopciones internacionales como
medio alternativo de cuidado. Pero como bien nos recuerdan Cantwell y Holzscheiter:

[-..] si bien estdn conectadas, las cuestiones de “continuidad” y “origen” no deben
considerarse como una sola e idéntica cuestion. El rexto del articulo 20 no exige
explicitamente “continuidad [...] en el origen [...] del nifio” sino que exige que se
preste particular atencidn a que haya continuidad en la educacién y el origen del niio.

(CANTWELL; HOLZSCHEITER, 2008, p. 61).

Este argumento arroja claridad sobre la postura de que la cultura no puede, ni deberia,
utilizarse como pantalla para privar a los nifios de su derecho a crecer en un medio
familiar, cuando esa familia sélo puede encontrarse en el extranjero. Asimismo, “en el
articulo 20 queda claro que no existe una obligacién absoluta de asegurar la continuidad
o de basar las decisiones sobre las formas alternativas de cuidado en el origen del
nifio, sino que sdlo se exige prestar ‘particular atencién’ a cada uno de estos factores”.
(CANTWELL; HOLZSCHEITER, 2008, p. 63). Sin embargo, en contraposicién, cabe
destacar que “Los Estados Partes garantizardn el cuidado alternativo de conformidad
con sus leyes nacionales” (CANTWELL; HOLZSCHEITER, 2008, p. 63).

A nivel regional, es interesante mencionar que la Carta Africana afirma tener
en cuenta “las virtudes de su herencia cultural [de los estados miembros africanos], los
antecedentes histéricos y los valores de la civilizacién africana, que deberfan inspirar
y reflejarse en el concepto de los derechos y el bienestar del nifio”. (Carta Africana, 7*
cldusula del predmbulo). Sin embargo, a pesar de que copia casi literalmente el articulo
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20(3) de la Convencién, la Carta Africana omite la palabra “cultural” cuando enumera
los origenes del nifio a los que se prestard particular atencién cuando se considere un
cuidado familiar alternativo (ACRWGC, art. 25(3)). Desde esta perspectiva, si el interés
superior del nifio significa algo, ademds de ser “la consideracién primordial” (CRC,
art. 21; ACRWC, art. 4), la preservacién de la identidad cultural se debe tomar como
un medio, y no necesariamente como un fin en si mismo, al considerar formas de
cuidado alternativas para los nifos privados de su medio familiar.

3.5 Proteccidn de los nifios refugiados y separados de sus padres

El requisito de tltimo recurso en la adopcién internacional también tiene implicaciones
para la promocién y la proteccién de los derechos de los ninos refugiados y separados
de sus padres. En este sentido, es muy orientadora la Observacién General N.° 6 del
Comité de los Derechos del Nifo sobre los nifios refugiados y separados de sus padres:

Los estados deben respetar plenamente las condiciones estipuladas en el articulo 21 de
la Convencidn, asi como las recogidas en otros instrumentos internacionales pertinentes,
con inclusion en particular del Convenio de la Haya de 1993 relativo a la proteccion del
nifio y a la cooperacion en materia de adopcion internacional y en la Recomendacion
de 1994 relativa a la aplicacidn a los nifios refugiados y otros nifios internacionalmente
desplazados en la hipdtesis de la adopcion de nifios [...] no acompariados. (COMI TE
CRC, 2005, § 90).

Posteriormente, sefiala que los estados deben, en particular, observar las disposiciones
que establecen que la adopcién de menores no acompafados o separados s6lo debe
contemplarse una vez que se ha verificado que el menor es adoptable. En la prictica,
ello quiere decir, entre otras cosas, que han resultado infructuosas las tentativas de
localizacién y reunién de la familia, o que los padres han dado su consentimiento
a la adopcién (COMITE CRC, 2005, § 91).

En lenguaje llano, los ninos refugiados no acompanados o separados de sus
padres no deben ser adoptados en forma apresurada en plena emergencia. De hecho,
no deberfa considerarse la adopcién cuando exista una esperanza razonable de localizar
ala familia y volver a reunirla, y a menos que haya transcurrido un periodo de tiempo
razonable durante el que se hayan tomado todas las medidas posibles para localizar
a los padres o a otros familiares sobrevivientes'®. Asimismo, no deberia considerarse
la adopcién en un pais de asilo cuando exista la posibilidad, en un futuro cercano,
de repatriacién voluntaria al pais de origen en condiciones de seguridad y dignidad.

Tanto la Convencién sobre los Derechos del Nifio como la Carta Africana'
estipulan que los nifios refugiados no acompanados o separados de su familia deben
tener acceso a servicios bdsicos, a un procedimiento de asilo, al cuidado temporal y la
proteccién. Posteriormente, las autoridades competentes deben identificar y determinar
el cuidado e interés superior del nifio a largo plazo. Y cuando la identificacién de
este interés superior del nifio a largo plazo pudiera incluir como opcién la adopcién
internacional, no se deberfa recurrir a dicha opcién a menos que hayan fracasado las
tentativas de localizacién y reunién de la familia, se haya tratado de realizar la adopcién
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en el pais de origen y haya transcurrido un perfodo de tiempo razonable. Por lo tanto, la
adopcién internacional como medida de tltimo recurso impone una restriccién severa
a la adopcién de nifos refugiados y separados de su familia.

3.6 La adopcion internacional: de medida de iiltimo a recurso a su
inexistencia como recurso para responder al interés superior del nifio

El solo hecho de ser un estado parte de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio y de la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio no impone
automdticamente sobre ningtin pais la obligacién de permitir la adopcién internacional
como medio de cuidado alternativo. Al leer con atencién el texto del articulo 21 de la
Convencién, cuidadosamente redactado, (y el del articulo 24 de la Carta Africana),
se observa que el articulo 21 se refiere a “los Estados Partes que reconocen o permiten
el sistema de adopcién [...]” (el destacado es del autor), mientras que el articulo 24
de la Carta Africana hace referencia a “los Estados Partes que reconocen la institucién
de la adopcién [...]” (el destacado es del autor).

Los travaux preparatoires de la Convencién indican que esta especificacién se agregd
durante las negociaciones en respuesta a las intervenciones de varios paises musulmanes
(en particular Bangladesh), dado que el derecho islimico no reconoce el concepto de
adopcién (CENTRO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANQOS, 1995, p. 16). Por lo tanto, la adopcién internacional como tdltimo recurso
indica su naturaleza subsidiaria y, por extensién, que no es necesariamente un medio de
cuidado alternativo prioritario o, para el caso, necesariamente requerido. En otras palabras,
la inexistencia de la adopcién internacional como medio alternativo de cuidado en un
estado miembro de la Convencién o de la Carta Africana, o la suspension de esta opcién
por parte de dichos estados, no constituirfa una violacién de esos instrumentos.

Sobre la base de este hecho, se podria argumentar que es posible, y a veces
necesario, desplazar la adopcién internacional de su condicién de medida de dltimo
recurso hacia una condicién de “no recurso”. Pero dicha posibilidad (y a veces necesidad)
debe explorarse tinicamente para promover y proteger el interés superior del nifio, y
no para obstaculizarlo. En otras palabras, el hecho de que no exista la obligacién de
permitir la adopcién internacional como medio alternativo de cuidado también implica,
aunque sea remotamente, que es posible suspender esta prictica cuando se ve afectado
el interés superior del nifio. Por lo tanto, existe la necesidad y la posibilidad de imponer
una suspensién de las adopciones internacionales en casos en los que un pais se vea
afectado por una catdstrofe o cuando haya irregularidades que pongan en peligro el
interés superior del nifio. Por ejemplo, la Repuiblica del Congo, parte de cuyo territorio
sigue afectado por la violencia y los conflictos armados, anuncié la suspensién de todas
las adopciones internacionales por los eventos sucedidos en Chad (SERVICIO SOCIAL
INTERNACIONAL [ISS], 2008a, p. 3). El Ministerio de Bienestar Social del Gobierno
de Zambia, el del Gobierno de Togo, y hace poco, el del Gobierno de Liberia también
han suspendido la adopcién internacional (ISS, 2008b, p. 3). Las razones oficiales de la
suspensién de la adopcién internacional en estos tres paises fueron: la necesidad de que
esta préctica se realice en respuesta al interés superior del nifio; y la de abordar fallas en
los sistemas de adopcién que podrian violar los derechos del nifio (ISS, 2008b, p. 3).
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4. ;Qué tan ultimo es el “dltimo recurso”?

Una parte importante de este articulo intenta, quizds no responder, pero por lo menos
explorar los posibles significados y consecuencias de lo que se entiende, o deberia
entenderse, por adopcién internacional como medida de dltimo recurso. Ademds de
las observaciones preliminares anteriores, dicha exploracién requiere, entre otras cosas,
que uno sopese el valor de otras opciones de cuidado alternativo, en particular, que
compare la adopcién internacional con la institucionalizacién; analice la postura del
Comité de los Derechos del Nifio en este tema; y por dltimo, que recurra al sistema
de justicia de menores para trazar un posible, pero remoto, paralelo con el uso de
la expresién “dltimo recurso” en el contexto de la privacién de la libertad, y que
investigue si alguna guia contribuye a lograr una mejor comprensién del concepto
de la adopcién internacional como medida de “dltimo recurso”.

4.1 Jerarquia de las opciones de cuidado alternativo

Varios especialistas en la materia han criticado el hecho de que la Convencién sobre
los Derechos del Nifio no deja claro cudl es la jerarquia apropiada de las soluciones que
deben ofrecerse a los nifios privados de su medio familiar (DILLON, 2008, p. 40). En
una introduccién al Proyecto de Protocolo a la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio sobre Huérfanos Sociales, Dillon vuelve a plantear la inquietud
de que “[...] los articulos 20 y 21 de la Convencién no son lo suficientemente claros
con respecto a la relacién entre el nifio en desarrollo y la necesidad imperiosa y urgente
de permanencia en un entorno familiar”. (DILLON, 2008, p. 85).

UNICEEF establece los siguientes principios para la jerarquia de las opciones,
que generalmente se sostienen para proteger el interés superior del nifio a largo
plazo, una vez que ha quedado demostrada la necesidad de recurrir a una forma
de cuidado alternativo:

- las soluciones familiares deben ser preferidas a la institucionalizacion;

- las soluciones permanentes deben ser preferidas a las de naturaleza temporal; y

- las soluciones nacionales deben ser preferidas a las internacionales. (FONDO DE
LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA -UNICEF, 1998, p. 5).

Si se la evaltia en funcién de esta lista, la adopcién internacional cumple los dos
primeros principios, pero no el tercero, mientras que la colocacién en hogares
de guarda cumple el primero y el dltimo, y muchas veces no cumple el segundo.
No se puede afirmar lo mismo de la institucionalizacién® ya que (a menudo)
no es una solucién familiar ni permanente. Por lo tanto, segtn esta lista de
principios, la adopcién internacional y la colocacién en hogares de guarda deben
considerarse invariablemente subsidiarias a cualquier otra solucién que cumpla
los tres principios: por ejemplo, la adopcién nacional. Sin embargo, deben ser
cuidadosamente ponderadas frente a otras soluciones que también cumplan estos
dos principios bdsicos'®, y no deben ser excluidas en forma automdtica a favor
de la institucionalizacién. Este enfoque se fundamenta en el hecho de que la
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determinacién del interés superior del nifio no puede quedar limitada a una férmula
juridica mecdnica ni a una jerarquia rigida de opciones de cuidado .

En este punto es apropiado realizar algunas advertencias. En primer lugar,
es importante entender que la expresién tltimo recurso es relativa y depende de
las opciones de cuidado alternativo que existan. Podria argumentarse que todas las
opciones de cuidado se deberian considerar una medida de tltimo recurso, frente a
la opcién de mantener al nifio con su familia de origen. En este sentido, el Comité
de los Derechos del Nifio observa que “[...] en muchos Estados Partes, el nimero de
nifios separados de sus padres y colocados en otros sistemas de guarda va en aumento
y a un nivel muy elevado”. (COMITE CRGC, 2006, § 654). Como resultado de ello,
el Comité ha expresado que le preocupa que “...] esta colocacién no sea siempre una
medida de tltimo recurso y no vaya pues en el interés superior del nifio”. (COMITE
CRC, 2006, § 654). Cuando el Comité dice “sus padres” se refiere a los padres
biolégicos o adoptivos. Asimismo, la expresién “esta colocacién” se refiere a todas las
opciones de cuidado alternativo (como la colocacién 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 tltimo recurso después de que hayan fracasado
todas las tentativas de mantener al nifio con su familia de origen.

Aun cuando se esté eligiendo entre la adopcién internacional por un lado,
y otras formas de cuidado nacionales por el otro, podrian existir circunstancias
excepcionales que coloquen a la adopcién internacional como medida de primer
recurso. Para citar un ejemplo, seria muy dificil defender el argumento de que un
nifio privado de su medio familiar que tiene la posibilidad de ser colocado con una
tia fuera de su pais de origen deberfa ser institucionalizado simplemente porque la
adopcién internacional debe ser una medida de tltimo recurso. En otras palabras, el
principio de subsidiariedad podria estar sujeto al interés superior del nifo'.

De hecho, la naturaleza subordinada del principio de subsidiariedad estd
claramente expresada en un fallo del Tribunal Constitucional de Sudafrica. El caso
AD y Otros ¢/ DW y Otros® era sobre la solicitud de custodia y guarda exclusivas
presentada por ciudadanos de los Estados Unidos de América, que deseaban adoptar
una nifa sudafricana, Baby R. La interpretacién y aplicacién de este principio fue
tema de debate tanto en los tribunales inferiores como en el Tribunal Constitucional.
Al fundamentar el fallo, si bien aceptaba que el principio de subsidiariedad “debia ser
respetado como un factor bésico que rige las adopciones internacionales, y que debia
realizarse una investigacién contextualizada de cada caso en particular, a cargo de
profesionales en materia de proteccién infantil y funcionarios judiciales con profundos
conocimientos de los principios involucrados”, el Tribunal advertia que “[.. .]Jesto no
significa que el principio de subsidiariedad sea el principio rector en las adopciones
internacionales™, sino que se ha determinado que el interés superior del nifio es el
principio rector en esta materia *'.

Un punto que vale la pena destacar en el contexto de la adopcién internacional
(o para el caso, de cualquier otra forma de cuidado) es el papel de la participacién
del nifio. Como ya se mencionara anteriormente??, el derecho del nifio “que esté en
condiciones de formarse un juicio propio [...] de expresar su opinién libremente
en todos los asuntos que afectan al nifio” (articulo 12 de la Convencién sobre los
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Derechos del Nifio y articulo 7 de la Carta Africana) es uno de los cuatro principios
fundamentales de la Convencién y de la Carta Africana. Segtn la capacidad evolutiva
del nifio, asi como su juicio, se plantea la necesidad de reconocer que la adopcién
internacional podria ser una medida de primer o dltimo recurso.

Finalmente, el argumento de que el texto de las disposiciones de la Convencién y
de la Carta Africana otorga primacia a las soluciones nacionales por sobre las familiares
podria refutarse con la idea de que estos instrumentos deben ser interpretados de
forma progresiva. Después de todo, tanto la Convencién como la Carta Africana,
al igual que todos los instrumentos de derechos humanos, deben considerarse un
instrumento vivo, cuya interpretacién evoluciona con el tiempo. El Comité de los
Derechos del Nifio nos recuerda este concepto (COMITE CRC, 2007a, § 20). De
acuerdo con esta idea, la hipétesis inicial en virtud de la Convencién y de la Carta
Africana, segtin la cual la adopcién internacional, al ser una alternativa de cuidado no
nacional, debe ser categéricamente subsidiaria a otras formas de cuidado nacionales,
como la institucionalizacién, no deberia aceptarse como vilida, especialmente en el
contexto de las pruebas existentes sobre las serias deficiencias que presenta esta tltima

opcién. (EVERYCHILD, 2005; ISS/IRC, 2006a, p. 9).
4.2 La adopcidn internacional versus la institucionalizacion

En el contexto de las formas de cuidado alternativo, la palabra “instituciones” aparece en
la Convencién sobre los Derechos del Nifio (art. 3(3)), en la Carta Africana (art. 20(2)
(b)), y en el Convenio de La Haya (art. 4(c)(1)). No obstante, la referencia a “instituciones”
deja sin respuesta la pregunta sobre cudl es el alcance de esta palabra (CANTWELL;
HOLZSCHEITER, 2008, p. 53). Se afirma que “‘el cuidado en instituciones’ se refiere
a formas de vida grupal en las que el cuidado es brindado por adultos remunerados,
que de otro modo no serfan considerados cuidadores tradicionales en esa sociedad en
particular”. (UNICEF, 2006, p. 35). Si la palabra “instituciones” se refiere sélo a los
orfanatos®, la pregunta que se plantea es: ;qué funcién deben cumplir las llamadas
“opciones de cuidado intermedias”, como los “hogares grupales™#?

Dado que los hogares grupales son, por definicién, pequefias instituciones
residenciales ubicadas dentro de una comunidad y disefiadas para atender a los nifios,
se podria argumentar que es a este tipo de hogares a los que se refieren la Convencién
(art. 20(3)) y la Carta Africana (art. 25(2)(a)) cuando utilizan la expresién “instituciones
adecuadas”. Por lo tanto, si bien la tendencia actual es agrupar los orfanatos y los hogares
comunitarios de distintas dimensiones bajo el término general “cuidado en instituciones”
(DILLON, 2008, p. 40), a diferencia de los orfanatos, las instituciones que se asemejan
a un entorno familiar, como los hogares grupales, estarfan en mejores condiciones de
superar un andlisis minucioso en virtud del derecho de los derechos humanos.

La calificacién de las instituciones con el adjetivo “adecuadas” estd motivada
por las experiencias mundiales ocurridas antes y durante la redaccién de la
Convencién. Desde la década de los ochenta, la comunidad internacional se ha
ido dando cuenta de manera progresiva de los efectos perjudiciales que tiene la
institucionalizacién sobre los ninos (HUMAN RIGHTS WATCH - HRW, 1996).

Asi, los efectos negativos de la institucionalizacién sobre los aspectos emocionales,
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psicolégicos y de desarrollo de los nifios estdn bien documentados (ZEANAH,
2003, pp. 886-88; MARSHALL; FOX; BEIP CORE GROUP, 2004, p. 1327).

La politica del Convenio de La Haya sobre institucionalizacién no estd
explicitamente puntualizada en el instrumento. Sin embargo, se puede descifrar la
posicién del instrumento en esta materia a través de la interpretacién. Por ejemplo,
dado que el Convenio de La Haya reconoce la adopcién internacional como solucién
alternativa vilida en situaciones en las que no se puede encontrar una “familia
adecuada” en el estado de origen (3* cldusula del preimbulo), se podria argumentar
que la institucionalizacién (que es una forma de cuidado alternativo no familiar) en
virtud del Convenio de La Haya es una medida de dltimo recurso inferior en jerarquia
ala adopcién internacional. La postura expuesta por la Oficina de la Conferencia de
la Haya en el sentido de que “por regla general, no es preferible mantener a los nifios
esperando en instituciones cuando existe la posibilidad de colocacién permanente
en una familia adecuada en el extranjero” (OFICINA PERMANENTE DE LA
CONFERENCIA DE LAHAYA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO,
2008, p. 30) estd avalada por el texto del Convenio de La Haya.

La pregunta acerca de cémo debe interpretarse el concepto de tltimo recurso
cuando las opciones son la institucionalizacién y la adopcién internacional ha
sido objeto de un minucioso andlisis judicial. En el caso reciente de Madonna en
Malawi® sobre la adopcién de una nifia de un orfanato, el Tribunal Superior llamé
la atencidn sobre la definicién que debia darse a “Gltimo recurso”. El juez, después
de citar el articulo 24(b) completo de la Carta Africana, y haciendo hincapié en el
concepto de “dltimo recurso” de la disposicién, fundamenté que:

Queda claro que la adopcion internacional debe considerarse la alternativa de viltimo
recurso. [...] Sin embargo, es evidente que la nifia CJ ya no estd sujeta a las condiciones
de pobreza de su lugar de origen como lo describié el Agente de Custodia desde su
admisién al Orfanato Kondanani. En las circunstancias presentes, ;se puede afirmar
que CJ no puede ser cuidada en forma adecuada en su pais de origen? Las respuestas a
mis preguntas son negativas. En mi opinion “en forma adecuada” se refiere al estilo de
vida autdctono o lo mds parecido a la vida que ha llevado la nifia desde su nacimiento®.

Basdndose en parte en este razonamiento, el juez rechazé la solicitud de adopcién
de la nifa.

Sin embargo, en la instancia de apelacién, la Corte Suprema de Malawi no
estuvo de acuerdo con el tribunal inferior. La Corte reconoci6 que ninguna familia de
Malawi se habia ofrecido a adoptar a la nifia CJ y que tampoco nadie habia intentado
colocarla en una familia sustituta?. Por ello, en opinién de la Corte, quedaban sélo
dos opciones: la nifa “puede quedarse en el orfanato Kondanani sin tener ninguna
familia o puede ser adoptada por la Apelante y crecer en el seno de la familia que le
ofrece la Apelante™®. Mostrando una clara preferencia por la adopcién internacional
frente a la institucionalizacién, la Corte Suprema concluyé que “se atenderd mejor
al bienestar de la nifia CJ permitiéndole ser adoptada por la apelante extranjera que
dejdndola crecer en un orfanato, donde estard privada de la vida familiar, el amor y
el afecto de padres™, y asi dio lugar a la apelacién y concedié la adopcidn.
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En Africa, estd comprobado que la lamentable falta de opciones de cuidado
alternativo familiares y desarrolladas ha llevado a una “prictica excesiva e innecesaria
de la colocaci6n de nifios en instituciones” (ISS; UNICEEF, 2008, p. 7). Respaldando
esta afirmacién, un documento de trabajo conjunto del Servicio Social Internacional

(ISS, por sus siglas en inglés) y UNICEF (2008, p. 7) cita la experiencia de Zimbabwe:

[-..] la ocupacion promedio de los orfanatos de Zimbabwe es del 106% en general, y del
128% en las instituciones gubernamentales. Segiin su experiencia nunca se pueden crear
suficientes orfanatos para cubrir la demanda — los que se crean siempre se llenan porque
atraen a los nifios, pero usualmente por ragones indebidas. Las investigaciones muestran
que los nifios colocados en instituciones no necesitan estar allf [... .J: sélo el 25% de ellos no
tienen familiares conocidos. El 45% de ellos tiene, al menos, a la madre viva. La mayoria de
los nifios podrian ser devueltos a sus familias con un buen trabajo social. (MEETING ON
AFRICAN CHILDREN WITHOUT FAMILY CARE apud ISS; UNICEF, 2004, p. 7).

Los datos empiricos también demuestran que la iniciativa de considerar a las
instituciones como principal respuesta o solucién para el cuidado alternativo puede
ser contraproducente. Por ejemplo, podria debilitar la motivacién de una comunidad
para abordar los problemas de los huérfanos y desviar los recursos de las soluciones
familiares, que son mejores para los nifios (OLSON; KNIGHT; FOSTER, 2006, p. 3).

En la prictica, hay una tendencia a malinterpretar la postura de los instrumentos
pertinentes de derechos humanos sobre la institucionalizacién de los nifos. No es
infrecuente presenciar la planificacién y creacién sistemdticas de nuevas instituciones
como prioridad para atender a los nifos privados de su medio familiar®®. A veces, la
creacién de esas instituciones estd justificada por el articulo 18(2) de la Convencién y el
articulo 20(2)(b) de la Carta Africana. Sin embargo, la referencia al articulo 18(2) de la
Convencién (y articulo 20(2)(b) de la Carta Africana) que estipula que los estados partes
“velardn por la creacién de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los
nifios” no implica que deba facilitarse una politica sistemdtica para crear orfanatos como
prioridad para el cuidado de los nifios. En cambio, es necesario dar a estas instituciones
una jerarquia secundaria y permitir que existan como soporte de los padres. Los nifios
no deben ser transformados en hijos del estado innecesariamente.

Este debate apunta en una sola direccién: que hay una tendencia creciente
a favor de convertir a la institucionalizacién (y no necesariamente la adopcién
internacional) en una medida de tltimo recurso. Si bien la institucionalizacién deberfa
seguir cumpliendo una funcién importante como plataforma de transicién para los
nifios privados de su medio familiar, su empleo como solucién a largo plazo para
ninos privados de su medio familiar exige una seria reconsideracién.

4.3 El concepto de “itltimo recurso” a través de la lente
del Comité de los Derechos del Ninio: ;claridad o confusion?

El Comité de los Derechos del Nifio, como 6rgano supervisor de la puesta en préctica
de la Convencién, tiene autoridad en la interpretacién de las disposiciones de la
Convencién. Lamentablemente, el Comité ha sido confuso (si no contradictorio) en
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sus mensajes con respecto a lo que se debe considerar una medida de dltimo recurso
en el sistema de cuidados alternativos para nifios privados de su medio familiar.

A modo ilustrativo: ya se ha mencionado que el Comité de los Derechos del
Nifno en varias ocasiones ha calificado la adopcién internacional como medida de
tltimo recurso?'. Pese a esta postura, que se sigue reflejando en las conclusiones de sus
informes sobre los estados partes, en la Observacién General N.° 3 titulada “El VIH/
SIDA y los derechos del nifio,” el mismo Comité comenté que:

[-..] toda atencidn en instituciones solo debe ser un iiltimo recurso y que deben implantarse
sélidamente medidas para proteger los derechos del nifio y preservarlo de rodas las formas
de malos tratos y explotacién. (COMITE CRC, 2003, § 35).

En el contexto de los nifios con discapacidad, el Comité de los Derechos del Nifio ha
reiterado una postura similar®.
Esto deja sin respuesta, en relacién a la postura del Comité, a la pregunta
“ses la adopcién internacional o la institucionalizacién lo que generalmente debe
considerarse una medida de dltimo recurso?”®. Mientras tanto, sin embargo, la
postura del Comité arroja luz sobre el hecho de que la institucionalizacién debe
ser considerada una medida de dltimo recurso. También revela la necesidad de
que el Comité exprese con claridad su posicién en la materia (quizds mediante una
Observacién General), y contribuya asi a que los estados partes entiendan el lugar
que ocupa la adopcién internacional dentro del sistema de cuidados alternativos.
4.4 Hacia una comprension del concepto de “iiltimo recurso”:
salgo que aprender de los principios de la justicia juvenil?

Para tratar de definir el concepto de dltimo recurso, se puede buscar orientacién
(bastante remota) en el articulo 37(b) de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, que es la tinica disposicién dentro de la cual la Convencién utiliza esta frase.
Conforme al articulo 37(b) de la Convencién:

Ningtin nifio serd privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencidn, el
encarcelamiento o la prision de un niiio se llevard a cabo de conformidad con la ley
y se utilizard tan sélo como medida de iltimo recurso y durante el periodo mds breve
que proceda.

En primer lugar, sin embargo, es pertinente considerar algunos asuntos generales de
contexto. La investigacién del significado y las implicaciones del requisito de tltimo
recurso en el dmbito de la justicia juvenil no presupone que los fines de la bisqueda
de cuidados alternativos, por un lado, y la privacién de la libertad como medida de
tlltimo recurso en el contexto de la justicia juvenil, por el otro, sean los mismos. A la
luz de las llamadas 3 “P” (proteccidn, provisién y participacién de la Convencién y la
Carta Africana), mientras que la primera se asemeja mds a una mezcla de proteccién
y provisién, la dltima se asimila mds al mantra de la proteccién. En segundo lugar,
la mayoria de las veces, son los nifios mds pequefios los que se ven involucrados en
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la adopcién internacional, mientras que la justicia juvenil suele afectar a nifios mds
grandes. En tercer lugar, la privacién de la libertad es una medida del derecho penal,
mientras que la adopcién internacional no lo es. Pese a estas diferencias, tanto la
busqueda de cuidados alternativos para los nifios privados de un medio familiar como
la privacién de la libertad como medida de dltimo recurso en el contexto de la justicia
juvenil, supuestamente se emprenden en pos del interés superior del nifio. Este punto
en comun —la promocién y proteccién del interés superior del nifio— constituye una
plataforma légica y conducente para la comparacién.

El criterio de privacién de la libertad como medida de dltimo recurso
requiere que se considere “si la privacién de la libertad es realmente la dltima
opcidn (sin que haya otras alternativas que interfieran menos con el derecho del
nifio)”. (SCHABAS; SAX, 2006, p. 84). En el 4mbito del cuidado alternativo,
por lo tanto, esto podria implicar recurrir a la adopcién internacional porque
se determina que es la dltima opcién de cuidado alternativo adecuado, ya que
ninguna otra alternativa se adaptarfa mejor a la situacién de ese nifio en particular.
Hace poco tiempo, en el afio 2008, Lieffard afirmé que el principio de dltimo
recurso no implica que primero se deba recurrir a todas las alternativas, antes de
imponer la privacién de la libertad?®*. Si el concepto de “dltimo recurso” se debe
interpretar en forma similar en el caso de la adopcién internacional, es decir,
que no necesariamente se debe recurrir primero a todas las opciones de cuidado
alternativo, y que las autoridades ejercen cierto grado de discrecionalidad al buscar
diferentes opciones y, finalmente, decidir cudl de ellas tiene probabilidades de
lograr el efecto buscado, entonces el uso del término parece mantener su capacidad
de promover el interés superior del nifio privado de su medio familiar.

Por ende, la interpretacién en el 4mbito de la justicia juvenil en el sentido de que
el concepto de dltimo recurso no necesariamente se presta a un método estructurado
en el que se consideran todas las opciones antes de aplicar la privacién de la libertad,
responde perfectamente al interés superior del nifio. También dentro del sistema de
cuidados alternativos, dicha interpretacién puede promover los derechos del nifio
privado de su medio familiar. Si para poder cumplir con el requisito de dltimo recurso
habria que respetar el método de probar todas las opciones de cuidado alternativo
que existen en forma inflexible, antes de considerar la adopcién internacional, eso
implicarfa, entre otras cosas, prolongar innecesariamente la espera de los niflos mds
de lo habitual hasta encontrarles un medio familiar.

Asimismo, considerado en otro contexto, el argumento de que el requisito de
tltimo recurso en el dmbito de la justicia de menores implica que el encarcelamiento no
se puede “imponer sin una evaluacién adecuada que tome en cuenta las circunstancias
especificas del caso y las necesidades especificas de cada nifio” (LIEFFARD, 2008,
p. 195) puede tener consecuencias positivas para la aplicacién de las opciones de
cuidado alternativo. Entre estas consideraciones, es fundamental en el caso del cuidado
alternativo la connotacién de que un método centrado en el nifo, con verdaderos
principios, requiere un examen cuidadoso e individualizado de la situacién de la vida
real y precisa de cada nifio en particular. Por consiguiente, no deberia utilizarse una
norma que imponga categéricamente la adopcién internacional como medida de dltimo
recurso, de modo tal que pueda verse afectado el interés superior del nifo.
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5. Conclusiones

Hay variada bibliografia que da cuenta de la tendencia a interpretar la adopcién
internacional categdricamente como una medida de tltimo recurso. También se
argumenta que, sobre la base del principio de subsidiariedad, la adopcién internacional
es un tltimo recurso. En Africa, el hecho de que el articulo 24 de la Carta Africana
estipule explicitamente que la adopcién internacional debe ser una medida de dltimo
recurso, podria dar a los estados africanos mayor fundamento para tratar a esta
préctica como tal.

Sobre la base de lo expuesto anteriormente, es posible llegar a algunas
conclusiones y recomendaciones. La idea de otorgar a la adopcién internacional un
cardcter generalmente subsidiario a otras opciones de cuidado alternativo tiene su
propia razén de ser, que es la de promover el interés superior del nifo. En el contexto
de Africa, esto implicarfa, por ¢jemplo, dar a la familia ampliada (y a las comunidades)
un papel mds importante en el cuidado de los nifios privados de su medio familiar,
antes de abordar otras opciones de cuidado alternativo. Asimismo, en Africa, la pobreza
econdmica y material por si solas, o las condiciones directamente atribuibles a dicha
pobreza, nunca deberfan ser una justificacién para separar al nifio del cuidado de sus
padres, para recibir al nifio en opciones de cuidado alternativo o para evitar que los nifios
sean devueltos a su familia®. Este escenario debe verse como una sefial de la necesidad
de brindar un apoyo apropiado a la familia. También ayudaria a promover soluciones
nacionales, que a su vez contribuirian a mantener la identidad cultural del nifo.

Sin embargo, mientras nosotros los africanos nos enorgullecemos de nuestra
cultura, es importante que los derechos de los nifios africanos como individuos no
queden atrapados en discusiones sobre el rumbo de la historia, sobre si la adopcién
internacional es “esencialmente un vestigio del colonialismo” y sobre el orgullo
nacional. Siendo los nifios titulares de derechos, no deberia utilizarse ninguna idea de
orgullo nacional ni de los nifios como “recursos” nacionales para negarles una forma
alternativa de cuidado adecuado, aun cuando ese cuidado adecuado sélo pudiera
encontrarse mediante la adopcién internacional. La “adopcién internacional como
medida de dltimo recurso” deberfa interpretarse como “la adopcién internacional
como medida generalmente subsidiaria a otras formas alternativas de cuidado”, pero
sujeta a excepciones. Asimismo, “dltimo recurso” no deberia significar cuando se
hayan agotado todas las demds posibilidades’®.

Un enfoque estructurado, en el que primero se prueben todas las opciones
de cuidado disponibles antes de considerar la adopcién internacional, irfa en contra
de la hipétesis de que la colocacién de nifios a muy temprana edad es un objetivo
importante. Se debe promover una interpretacién de la idea de “tltimo recurso” que
no impida una colocacién temprana y legalmente apropiada del nifio. Asimismo,
al entender la adopcién internacional como medida de dltimo recurso, se debe dar
cabida a la participacién del nifio, segiin sus capacidades evolutivas.

La falta de una férmula definida en lo que respecta a la jerarquia de las opciones
de cuidado alternativo tiene, accidentalmente, su propio aspecto positivo. Este argumento
queda validado por el hecho de que la determinacién del interés superior del nifio no
puede quedar limitada a una férmula juridica mecdnica, ni a una jerarquia rigida de
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opciones de cuidado. Como se afirmé anteriormente”, un método centrado en el nifio,
con verdaderos principios, requiere un examen cuidadoso e individualizado de la situacién
de la vida real y precisa de cada nifio en particular. La aplicacién de una férmula rigida
predeterminada para asegurarse la certeza, independientemente de las circunstancias, en
realidad podria ir contra el interés superior del nifio en particular de que se trate.

Los paises africanos deberfan sumarse a la tendencia internacional hacia una
interpretacion de la institucionalizacién, en particular si es a largo plazo, como una
medida de dltimo recurso. Se recomienda que el Comité de los Derechos del Nino
o el Comité Africano de Expertos sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio creado
por la Carta Africana brinden orientacién clara en este sentido.

En conclusién, se debe tener precaucién (y cierto grado de autolimitacién)
para no hacer un uso indebido de la frase “dltimo recurso” 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 politicas, sociales, culturales y econémicas del continente
africano no deberfan entrar en conflicto con el interés superior del nifio africano
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 adopcién internacional responde
al interés superior del nifio, se la debe considerar una forma de cuidado alternativa,
independientemente del requisito de dltimo recurso. Los estados deben tener
cuidado de no alimentar con pruebas la opinién de los criticos que consideran que
la adopcidn internacional responde al interés de una familia que busca un hijo, en
lugar de responder al interés superior del nifio que busca una familia.
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NOTAS

1. Por ejemplo, algunos paises como Botswana,
Malawi, Sierra Leona y Zambia tienen un requisito
de residencia para los futuros padres adoptivos.

2. Por ejemplo, Nigeria.

3. Si hay algo que se aproxima al principio de subsi-
diariedad en la Declaracion de 1959, es el principio
6, que establece que siempre que sea posible el nifio
debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de
sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto
y seqguridad moral y material.

4. Esto se contrapone al hecho de ser simplemente
una consideracién primordial en todos los demas
ambitos.

5. Estas disposiciones incluyen el articulo 8, que
preserva el derecho del nifio a su identidad, nacionali-
dad, nombre y relaciones familiares sin injerencias
ilicitas. Asimismo, el articulo 18 aborda la responsa-
bilidad de los padres, mientras que el articulo 20 se
ocupa de los nifios privados de su familia.

6. Aun quedan por ratificarlo dos paises: Somalia'y
los Estados Unidos.

7. La Carta Africana sobre los Derechos y el Bie-
nestar del Nifio fue adoptada por la OAU (ahora

Unién Africana o AU) con el fin de dar aplicacién
especifica a la Convencién sobre los Derechos del
Nifio dentro del contexto africano.

8. Doek (2006) describe este principio como el
“principio rector para la implementacion de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio”.

9. “La separacion del nifio/a del cuidado de su
familia deberia ser considerada como una medida
de Gltimo recurso y por el minimo tiempo posible.
Toda decision relativa a la separacion deberia

ser regularmente revisada, y se deberia asegurar
el regreso del nifio/a al cuidado parental una vez
que las causas que originaron la separacién hayan
sido resueltas o hayan desaparecido” (NACIONES
UNIDAS, 2007, art. 13).

10. Puesto que segln las investigaciones, tipicamente
el costo del cuidado en instituciones ha demostrado
triplicar el costo del cuidado en hogares de guarda
familiares (BROWNE, 2005, pp. 1-12).

11. Con su aporte al debate y la practica del

cuidado en hogares de guarda, este estudio contiene
informacién sobre experiencias de cuidado en
hogares de guarda en paises en desarrollo, que tiende
a ser informal y poco documentada.

12. Véase, por ejemplo, la entrevista con la Baronesa
Emma Nicholson, enviada del Parlamento Europeo
a Rumania (centrul roman pentru jurnalism de
investigatie LCRJI], 2001).

13. Este periodo de tiempo puede variar segin las
circunstancias, en particular las relacionadas con la
capacidad de realizar una localizacién adecuada; sin
embargo, el proceso de localizacién debe completarse
dentro de un periodo de tiempo razonable.

14. Véanse el articulo 22 de la Convencién sobre

los Derechos del Nifio y el articulo 23 de la Carta
Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio,
donde aparecen algunos de los derechos que tienen
los nifios refugiados.

15. Aunque esto es en parte discutible, ya que, en
circunstancias excepcionales, la institucionalizacién
podria considerarse una solucién permanente para
nifios a los que se suele calificar como “dificiles de
colocar”.

16. Naturalmente, la solucion elegida, y la manera en
que se la pone en practica, siempre deben respetar
plenamente los derechos y el interés superior del
nifio.

17. SUDAFRICA. Tribunal Constitucional. M ¢/ El
Estado. Sentencia. 26 de septiembre de 200743, § 24.

18. Se argumenta que la postura que asume

el principio de subsidiariedad es en si misma
subsidiaria: esta supeditada al interés superior del
nifio (NICHOLSON, 2000, p. 248).

19. SUDAFRICA.TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
AD y otros ¢/ DW y otros. CT48/07.

20. SUDAFRICA.TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
AD y otros ¢/ DW y otros. CCT 48/07. Sentencia. 7
de diciembre de 2007b, § 48.

21. SUDAFRICA.TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
AD y otros ¢/ DW y otros. CCT 48/07. Sentencia. 7
de diciembre de 2007b, § 49-50.

22. Véase la seccion sobre “Marco juridico
internacional”’.

23. Cabe destacar que por lo general a las
residencias infantiles también se las suele denominar
“orfanatos”.

24. Por definicion, los hogares grupales son pequefias
instituciones residenciales ubicadas dentro de una
comunidad y disefiadas para atender a los nifios.

25. MALAWI.TRIBUNAL SUPERIOR, 20094, p. 6.
26. Ibid.

27. MALAWI. TRIBUNAL SUPERIOR. 2009b, p.
18.

28. Tbid.
29. Ibid.

30. Y sin embargo, en investigaciones realizadas

en el afio 2006, se observé que en Africa hay una
preocupacion creciente por el nimero cada vez
mayor de orfanatos que se estan creando para
responder a las necesidades de los nifios afectados
por el VIH y el SIDA (NACIONES UNIDAS, 2006).

31. Véase la introduccion del articulo.

32. En la Observacion General N.° 9, § 47, se afirma
que el Comité de los Derechos del Nifio “insta a

los Estados Partes a que utilicen la colocacién

en instituciones Gnicamente como Ultimo recurso,
cuando sea absolutamente necesario y responda al
interés superior del nifio”. (COMITE CRC, 2007b).

33. “Generalmente”, porque se toman en cuenta los
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casos convencionales (no excepcionales) cuando se
determina la preferencia general que se debe adoptar
al tomar decisiones entre opciones de cuidado
alternativas.

34. Seqgun Lieffard, es fundamental que las
autoridades competentes ejerzan cierto grado de
discrecionalidad al buscar diferentes opciones y
finalmente decidir cual de ellas tiene probabilidades
de lograr el efecto deseado. El efecto deseado es

un resultado que puede considerarse una respuesta
apropiada y adecuada a la conducta delictiva del
nifio (LIEFFARD, 2008, p. 195).

BENYAM D. MEZMUR

35. Para un analisis de la pobreza en el contexto de
la adopcién internacional, véase SMOLIN (2007).

36. Por ejemplo, en virtud del articulo 31 del Codigo
Infantil de Brasil de 1990, la adopcién internacional
es una medida excepcional después de que se han
agotado todas las tentativas de adopcion en el pais
de origen, con lo cual se garantiza el derecho del
nifo a vivir en su propio pais.

37. Véase mas arriba la seccion titulada “Hacia

una comprension del concepto de ‘tltimo recurso’:
;algo que aprender de los principios de la justicia de
menores?”.

ABSTRACT

The increased popularity of intercountry adoption is not anything recent. What is recent,
however, is the increased attention African children are attracting from prospective adoptive
parents living in other parts of the world, as exemplified by the adoptions by Angelina Jolie and
Madonna. Opinions are divided over the necessity and propriety of intercountry adoption, but
considering the practice as a panacea for children without parents and parents without children
is a prevalent view. On the other hand, some sending states have resisted placing Third World
children deprived of their family environment in homes outside of their native countries — a
purportedly “imperialistic” practice. The operative language that has emerged in recent times has
been that intercountry adoption should be used as a measure of last resort, but one can hardly
find any research on what it actually means (or should mean), and what its implications are for
child welfare policy and law in Africa. This paper intends to contribute to filling this gap.

KEYWORDS

Intercountry Adoption — Principle of Subsidiarity — Last Resort Measure. Rights of Children
— Africa.

RESUMO

A crescente popularidade das adogGes internacionais nao ¢ algo recente. Recente, entretanto,

¢ a crescente atragdo que criangas africanas tém despertado em potenciais pais adotivos que
vivem em outras partes do mundo, como exemplificado pelas ado¢bes de Angelina Jolie e
Madonna. As opini6es sobre a ado¢ao internacional estdo divididas entre a necessidade e
conveniéncia desta prdtica, mas a visdo que a considera uma panacéia para criangas sem pais e
pais sem filhos prevalece. Por outro lado, alguns paises tém se mostrado resistentes 2 retirada
de criangas do Terceiro Mundo de seus ambientes familiares para serem alocadas em casas fora
de seu pais natal — prética entendida como “imperialista’. Atualmente, a idéia a qual a adogdo
internacional esta ligada ¢ a de que esta seria uma medida de tdltimo recurso, mas pesquisas
sobre qual o seu verdadeiro significado (ou qual deveria sé-lo), e quais as suas implicagdes para a
politica de bem-estar da crianga e para a legislagdo africana sao dificeis de encontrar. Este artigo
pretende contribuir para o preenchimento desta lacuna.

PALAVRAS-CHAVE

Adogio internacional — Principio da Subsidiariedade — Medidas de Ultimo Recurso. Direito da
Crianca — Africa.
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que atestiguan ante tribunales
penales sudafricanos

SERGIO BRANCO

La ley de autor brasilefia como
elemento de restriccion a la
eficacia del derecho humano a
la educacion

THOMAS W. POGGE

Propuesta para un Dividendo
sobre Recursos Globales
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LUCIA NADER

El papel de las ONG en el
Consejo de Derechos Humanos
de la ONU

CECILIA MACDOWELL SANTOS
El activismo legal transnacional
y el Estado: reflexiones sobre
los casos contra Brasil en

el marco de la Comisién
Interamericana de Derechos
Humanos
JUSTICIATRANSICIONAL
TARA URS

Imaginando respuestas

de inspiracion local a las
atrocidades masivas que se
cometieron: voces de Camboya
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SSEKANDI

La busqueda de justicia
transicional y los valores
tradicionales africanos: un
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caso de Uganda

RAMONA VIJEYARASA
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de Australia: verdad y
reconciliacién para las
generaciones robadas
ELIZABETH SALMON G.
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derechos humanos
ENTREVISTA CON JUAN
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MARTIN ABREGU
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AMITA DHANDA

Construyendo un nuevo
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la Convencién sobre los
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Reconocimiento juridico de los
derechos sexuales — un andlisis
comparativo con los derechos
reproductivos
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STEPHANIE ERIN BREWER

La funcién del litigio
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DERECHO A LA SALUDY ACCESO
A MEDICAMENTOS
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Medicamentos para el mundo:
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BARBORA BUKOVSKA
Perpetrando o bem: as
consequéncias nao desejadas da
defesa dos direitos humanos
JEREMY SARKIN
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Os sessenta anos da Declaracao
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