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Ver las notas del texto a partir de la página 104.

1. Introducción

La mayor popularidad de la adopción internacional desde su introducción al 
escenario jurídico internacional, después de la Segunda Guerra Mundial, no es 
nada nuevo. Pero lo que sí es nuevo es el mayor interés que están despertando los 
niños africanos en los potenciales padres adoptivos de otras partes del mundo. No 
cabe duda de que este nuevo interés está alimentado, entre otros factores, por la 
amplia cobertura de los medios, que continúan acercando el sufrimiento de los 
niños abandonados y huérfanos de África al público de todo el mundo, y por las 
crónicas recientes de casos de adopción internacional de alto perfil que involucran 
a niños de África. Y aquí nos vienen a la mente las adopciones internacionales por 
parte de Angelina Jolie (en Etiopía) y Madonna (en Malawi). 

Las opiniones acerca de si la adopción internacional es necesaria y correcta 
están divididas. Predomina la idea de que este tipo de adopción es la panacea para 
los niños sin padres y para los padres sin hijos. Muchas personas ven la adopción 
internacional como una oportunidad para liberar a los niños del desamparo. Sin 
embargo, la necesidad de que algunos de los niños del Tercer Mundo privados de su 
medio familiar sean colocados en hogares fuera de su país natal ha encontrado cierta 
resistencia en algunos estados de origen, quienes consideran estos procedimientos 
“imperialistas”. Algunos países africanos han decidido limitar la adopción 
internacional a determinadas situaciones estrictamente definidas1, y también existe 
la postura extrema a favor de la prohibición absoluta de la adopción internacional2.

Mientras el debate en pro y en contra de esta práctica sigue encendido, en los 
últimos tiempos se ha dispuesto que la adopción internacional debería utilizarse como 
medida de último recurso. El Comité de los Derechos del Niño (Comité CRC, por sus 
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siglas en inglés) reafirmó su postura cuando concluyó que “la adopción internacional 
debería considerarse a la luz del artículo 21, es decir, como último recurso”. (COMITÉ 
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 más importantes que sustentan la práctica de la adopción 
internacional –el principio de subsidiariedad– sólo se considerará la adopción 
internacional cuando se haya determinado que no existe ninguna familia sustituta 
ni otro medio de cuidado adecuado en el país de origen del niño.

Si bien se ha tornado costumbre repetir que la adopción internacional debería 
ser una medida de último recurso, apenas se ha investigado qué significa (o qué 
debería significar) esto en realidad, y cuáles son las consecuencias para el derecho y la 
política de bienestar infantil en África, cuestiones sobre las que hay poca información. 
Este artículo es un modesto intento de contribuir a llenar este vacío. Con este fin, 
se plantean varios temas: ¿la adopción internacional se considera categóricamente 
como una medida de último recurso? Y, en todo caso, ¿qué significa último recurso? 
Tomando en cuenta el contexto socioeconómico y cultural, ¿es apropiado preguntar 
cómo debería entenderse e implementarse el concepto de “último recurso” en el 
continente africano? ¿Los miembros de la familia biológica (los padres o la familia 
ampliada) pueden invocar el requisito de “último recurso” para desautorizar la 
adopción internacional cuando es evidente que la permanencia del niño con su 
familia biológica no responde al interés superior del niño? ¿Pueden los potenciales 
padres adoptivos del país de origen invocar el requisito de “último recurso” para que 
se les dé absoluta prioridad sobre potenciales padres adoptivos extranjeros? ¿Pueden 
los estados africanos rechazar de plano la adopción internacional so pretexto de que 
la identidad cultural del país de origen del niño la impide? Sin seguir ningún orden 
en particular, este artículo se propone abordar estas cuestiones. En la sección de 
conclusiones, se resume el trabajo y se incluyen algunas recomendaciones.

2. Marco jurídico internacional

En el ámbito del derecho internacional, ni la Declaración de los Derechos del Niño 
de 1924 ni la de 1959 establecen claramente el principio de subsidiariedad en el 
contexto del cuidado alternativo para los niños privados de su medio familiar3. Sin 
embargo, los tres instrumentos que convierten a la adopción internacional en un tema 
de derecho internacional de derechos humanos contienen disposiciones relacionadas 
con el principio de subsidiariedad, que incluyen la adopción internacional. Estos 
instrumentos son la Convención sobre los Derechos del Niño (CRC, por sus siglas 
en inglés), la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Niño (ACRWC, 
por sus siglas en inglés), y el Convenio de La Haya relativo a la Protección del Niño 
y la Cooperación en materia de Adopción Internacional.

Como lo identificara el Comité de los Derechos del Niño, los denominados 
“cuatro pilares” de la Convención otorgan al niño el derecho a la no discriminación; 
el derecho a que el interés superior del niño sea “la consideración primordial” en 
todas las acciones que lo afecten; el derecho inherente a la vida; y el derecho del niño 
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“que esté en condiciones de formarse un juicio propio … de expresar su opinión 
libremente en todos los asuntos que afectan al niño”. (CRC, art. 12). Según el 
artículo 21, la Convención procura garantizar, entre otras cosas, la aplicación del 
principio del “interés superior del niño”. De hecho, cabe destacar que la adopción 
es el único ámbito abarcado por la Convención en el que el interés superior del 
niño debe ser la consideración primordial4. La Convención considera apropiada la 
adopción internacional sólo “en el caso de que el niño no pueda ser colocado en 
un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido 
de manera adecuada en el país de origen”. (CRC, art. 21(b)). También existen otras 
disposiciones de la Convención que no abordan directamente el tema de la adopción, 
pero sin embargo tienen consecuencias importantes para la adopción internacional5. 
La Convención fue ratificada por 193 estados6.

En el contexto africano, la Convención se complementa con la Carta Africana 
sobre los Derechos y el Bienestar del Niño7. La adopción internacional se trata en 
el artículo 24 de la Carta Africana. Al comparar el artículo 24 de esta Carta con el 
artículo 21 de la Convención, se destacan claras similitudes y muy pocas diferencias. 
A los fines de este artículo, basta mencionar que la Carta Africana establece 
explícitamente que la adopción internacional es una medida de “último recurso”. La 
Carta Africana fue ratificada por 45 países.

El Convenio de La Haya es el tratado con aplicación más directa en el ámbito 
de la adopción internacional. En su preámbulo, establece que los países signatarios 
“reconocen que el niño, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe 
crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensión”. El 
preámbulo también establece que para los niños que no pueden permanecer en su 
familia de origen, “la adopción internacional puede presentar la ventaja de dar una 
familia permanente a un niño que no puede encontrar una familia adecuada en su 
Estado de origen”. El artículo 4(b) tiene una aplicabilidad más directa en cuanto a 
la jerarquía que ocupa la adopción internacional entre las opciones de cuidado de un 
niño privado de su medio familiar. Este artículo establece que:

Las adopciones consideradas por el Convenio sólo pueden tener lugar cuando las 
autoridades competentes del Estado de origen
b) han constatado, después de haber examinado adecuadamente las posibilidades de 
colocación del niño en su Estado de origen, que una adopción internacional responde 
al interés superior del niño. (Convenio de La Haya).

Si bien la Convención sobre los Derechos del Niño y la Carta Africana abordan la 
adopción internacional, estos instrumentos parecen brindar un panorama muy limitado 
y poco claro de cuándo es apropiada la adopción internacional. Sin embargo, es 
importante mencionar que la preferencia de la Convención y de la Carta Africana por 
la adopción nacional frente a la adopción internacional es compatible con el Convenio 
de La Haya. Sin embargo, la preferencia que aparece en la Convención y en la Carta 
Africana por la institucionalización y la colocación en hogares de guarda dentro del 
país de origen frente a la adopción internacional es más controvertida, y parece entrar 
en contradicción con el Convenio de La Haya.
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3. Análisis de la adopción internacional como 
 medida de último recurso

Mientras que, en virtud del derecho internacional, los niños privados de su medio 
familiar deberían beneficiarse con cuidados alternativos, tales como (para citar la 
disposición pertinente de la Convención) “colocación en hogares de guarda, la kafala 
del derecho islámico, la adopción o, de ser necesario, la colocación en instituciones 
adecuadas de protección de menores” (CRC, art. 20(3)), el orden jerárquico que se debe 
seguir, y el lugar que se le debe asignar a la adopción internacional entre estas opciones 
quedan imprecisos. Por ejemplo, ¿es la adopción internacional la opción que debería 
considerarse como medida de “último recurso”, o lo sería la institucionalización? 
¿Qué significa y qué debería significar realmente “último recurso” en función del 
interés superior del niño? ¿Siempre debería preferirse la adopción nacional antes que 
otras opciones de cuidado alternativo? 

Dada la jerarquía aparentemente diferente que se le asigna como opción de 
cuidado alternativo a la adopción internacional en la implementación del principio 
de subsidiariedad en virtud de la Convención y 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 niño africano a través de 
la adopción internacional. 

3.1 Efectos indirectos de la adopción internacional como 
 medida de último recurso: algunas observaciones preliminares

En principio, es importante destacar que la adopción internacional como medio de 
cuidado alternativo fue un punto contencioso durante la redacción de la Convención 
sobre los Derechos del Niño. Citando los travaux preparatoires, Detrick recalcó que 
la representante de Brasil había indicado que la delegación de su país entendió que el 
artículo 21(b) establecía otros medios de cuidado del niño “cuando se han agotado 
todas las demás posibilidades”. (DETRICK, 1999; COMISIÓN DE DERECHOS 
HUMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS [UNHRC], 1989, §369). Como 
resultado, y sumado a la falta de reconocimiento de esta práctica por el derecho 
islámico, se hizo un esfuerzo dentro de la Convención para incluir la adopción 
internacional como excepción en lugar de regla. 

La idea de otorgar a la adopción internacional un carácter generalmente 
subsidiario a otras opciones de cuidado alternativo tiene su propia razón de ser, que 
es promover el interés superior del niño. Lo que sigue es un análisis breve de algunos 
de estos motivos y sus consecuencias. 

3.2 Énfasis en la familia biológica y la adopción nacional

Una de las primeras consecuencias de la subsidiariedad general de la adopción 
internacional, en virtud de la Convención sobre los Derechos del Niño, la Carta 
Africana y el Convenio de La Haya, es que debe prevalecer la preferencia general 
por el medio familiar (DOEK, 2006)8. Y de esta preferencia general por el medio 
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familiar, se desprende la idea de que el niño estará mejor si crece en el seno de su 
familia de origen o de la familia ampliada, si es posible, y siempre que ello responda 
al interés superior del niño9. Coincidiendo con esta afirmación, Hodgkin y Newell 
sostienen que la Convención establece una “presunción [...] de que el interés superior 
del niño es respetado manteniendo al niño con sus padres siempre que sea posible”. 
(HODGKIN; NEWELL, 2002, p. 295). Esto implica que, según el Comité de los 
Derechos del Niño, sólo se debe considerar la adopción (o para el caso, cualquier otra 
opción de cuidado alternativo) cuando se hayan agotado todas las demás opciones 
para mantener al niño con su familia, y hayan resultado ser ineficaces o imposibles 
(SYLVAIN; BOECHAT, 2008, p. 25). 

El proverbio que reza “se necesita a todo un pueblo para educar a un niño” es 
más cierto en África que en cualquier otra parte. Por lo tanto, en el contexto africano, 
es aún más acertado reconocer la función de la familia ampliada y de la comunidad. 
Por ende, al considerar la subsidiariedad de la adopción internacional, se deben 
alentar y apoyar las iniciativas que reconocen la función de la familia ampliada y de 
la comunidad en el cuidado de sus niños. 

Otra ventaja del requisito de último recurso, conforme al principio de 
subsidiariedad, es que promueve la adopción nacional frente a la adopción internacional 
(CENTRO INTERNACIONAL DE REFERENCIA PARA LOS DERECHOS 
DEL NIÑO PRIVADO DE FAMILIA- ISS/IRC, 2006b, p. 1). La adopción nacional 
suele ocupar un lugar importante entre las opciones de cuidado alternativo que 
existen para los niños privados de su medio familiar. El hecho de que sea una solución 
nacional, una colocación permanente y además ofrezca un medio familiar, la antepone 
a otras opciones de cuidado. Asimismo, existen pruebas de que en los países en los que 
la adopción es una práctica arraigada, hay una tasa de éxito comprobada de alto nivel 
en la colocación permanente, especialmente cuando las decisiones se han basado en 
el interés superior del niño, y los niños, preferentemente, han sido adoptados a una 
edad temprana. (TRISELIOTIS; SHIREMAN; HUNDLEBY, 1997). 

3.3 Promoción del uso de otras soluciones nacionales

Al hacer de la adopción internacional un elemento generalmente subsidiario y al 
considerarla una medida de último recurso, se facilitaría el desarrollo y la utilización de 
otras opciones nacionales adecuadas de cuidado alternativo. La colocación en hogares 
de guarda, la kafala del derecho islámico/Sharia, y la institucionalización, si bien son 
opciones de naturaleza nacional, están contempladas en el derecho internacional y 
podrían, en algunos casos, beneficiar a niños privados de su medio familiar.

El cuidado del niño en un hogar de guarda, que debe ser temporal, podría sin 
embargo prolongarse hasta la adultez, pero no debería impedir que el niño regrese 
con sus padres biológicos. Tampoco debería impedir la adopción (VAN BUEREN, 
1998, p. 103). Las ventajas del hogar de guarda son el hecho de que ofrece un medio 
familiar, atiende a los niños temporalmente privados de su medio familiar y parece 
contribuir al sistema de bienestar infantil desde el punto de vista económico10. En 
África, al igual que en la mayoría de los países menos desarrollados, el cuidado en un 
hogar de guarda tiende a ser informal (suele denominarse cuidado por parientes)11. 
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Está menos desarrollado, y muy desregulado por la legislación y las políticas en 
comparación con otras opciones de cuidado alternativo.

De un modo similar, la kafala del derecho islámico implica la aceptación de 
niños sin familia en lo que se asemeja a una forma permanente de cuidado en un 
hogar de guarda, pero el niño no adquiere ni el apellido de la familia que lo acoge ni 
derechos hereditarios (HODGKIN; NEWELL, 2002, pp. 295-296). En varios países 
de África, una parte importante de la población se rige por la sharia. Nigeria es un 
buen ejemplo. Entre los países del continente (además de los del norte de África) que 
aplican la sharia en distinta medida, se encuentran Senegal, Somalia, Malí, Chad, 
Sudán, Djibouti, Eritrea, Etiopía, Tanzania, y Uganda. Por lo tanto, el desarrollo 
de la kafala como solución nacional basada en la familia representa la capacidad de 
promover los derechos del niño en el continente africano.

Por último, si bien la institucionalización se analizará en forma más detallada 
en otra sección, basta mencionar que podría cumplir una función temporal y a corto 
plazo en la promoción de los derechos del niño privado de su medio familiar. Por 
ejemplo, las instituciones pueden servir como lugares de transición para los niños 
a la espera de adopción.

3.4 Defensa de la identidad cultural del país de origen

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

Sin embargo, algunos propulsores de la adopción internacional prefieren dar 
una interpretación muy vaga al concepto de adopción internacional como medida 
de último recurso. A veces, so pretexto de promover el interés superior del niño, este 
grupo podría promover los intereses de potenciales adoptantes extranjeros y dar poca o 
ninguna importancia a la identidad cultural (SIMON; ALTSTEIN, 2000, pp. 45-47). 
Es importante recordar que no debería utilizarse una definición tan vaga que permita que 
la adopción internacional se convierta en un “primer recurso” y actúe como facilitador de 
esta práctica antes de que se consideren otras soluciones nacionales, como la adopción.

Una actitud de esa naturaleza no sería coherente con las disposiciones de la 
Convención sobre los Derechos del Niño o de la Carta Africana. Como advierte 
Woodhouse (1995, p. 114): “[…] cultura de origen, no importa cuán difícil de definir 
con lógica satisfactoria, sí tiene importancia para los niños y por lo tanto debe tener 
importancia en el derecho de adopción”. Después de todo, el artículo 20(3) de la 
Convención dice que, al considerar las soluciones de cuidados alternativos, “se prestará 
particular atención a la conveniencia de que haya continuidad en la educación del 
niño y a su origen étnico, religioso, cultural y lingüístico”.

Es interesante mencionar que, a veces, ese mismo concepto de identidad cultural 
es utilizado por quienes se oponen a la adopción internacional para negar a los niños un 
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medio familiar, aun cuando queda claro que la adopción internacional respondería al 
interés superior del niño12. Entre estos grupos predomina la opinión de que la adopción 
internacional permite que las culturas desarrolladas, dominantes, “se lleven el recurso 
más preciado de los países en desarrollo: sus niños” (KLEEM, 2000, pp. 325-326). 
Dado que el derecho del niño a un nombre y una nacionalidad es fundamental para 
su identidad (CRC, art. 7 y 8), “los opositores de la adopción internacional sostienen 
que en lugar de promover la identidad del niño, la adopción internacional la quita y la 
reemplaza por un nombre y una identidad elegidos por los padres adoptivos” (OLSEN, 
2004, p. 510). Lamentablemente, es un hecho que algunos grupos (a veces una nación 
entera) consideran que el reclamo del derecho a la custodia o control de sus niños es 
un asunto (WOODHOUSE, 1995, p. 112) que tiene prioridad sobre la promoción del 
derecho de estos niños a la protección de su interés superior. 

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

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

[…] si bien están conectadas, las cuestiones de “continuidad” y “origen” no deben 
considerarse como una sola e idéntica cuestión. El texto del artículo 20 no exige 
explícitamente “continuidad […] en el origen […] del niño” sino que exige que se 
preste particular atención a que haya continuidad en la educación y el origen del niño. 
(CANTWELL; HOLZSCHEITER, 2008, p. 61).

Este argumento arroja claridad sobre la postura de que la cultura no puede, ni debería, 
utilizarse como pantalla para privar a los niños de su derecho a crecer en un medio 
familiar, cuando esa familia sólo puede encontrarse en el extranjero. Asimismo, “en el 
artículo 20 queda claro que no existe una obligación absoluta de asegurar la continuidad 
o de basar las decisiones sobre las formas alternativas de cuidado en el origen del 
niño, sino que sólo se exige prestar ‘particular atención’ a cada uno de estos factores”. 
(CANTWELL; HOLZSCHEITER, 2008, p. 63). Sin embargo, en contraposición, cabe 
destacar que “Los Estados Partes garantizarán 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 históricos y los valores de la civilización africana, que deberían inspirar 
y reflejarse en el concepto de los derechos y el bienestar del niño”. (Carta Africana, 7a 
cláusula del preámbulo). Sin embargo, a pesar de que copia casi literalmente el artículo 
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20(3) de la Convención, la Carta Africana omite la palabra “cultural” cuando enumera 
los orígenes del niño a los que se prestará particular atención cuando se considere un 
cuidado familiar alternativo (ACRWC, art. 25(3)). Desde esta perspectiva, si el interés 
superior del niño significa algo, además de ser “la consideración primordial” (CRC, 
art. 21; ACRWC, art. 4), la preservación de la identidad cultural se debe tomar como 
un medio, y no necesariamente como un fin en sí mismo, al considerar formas de 
cuidado alternativas para los niños privados de su medio familiar.

3.5 Protección de los niños refugiados y separados de sus padres

El requisito de último recurso en la adopción internacional también tiene implicaciones 
para la promoción y la protección de los derechos de los niños refugiados y separados 
de sus padres. En este sentido, es muy orientadora la Observación General N.° 6 del 
Comité de los Derechos del Niño sobre los niños refugiados y separados de sus padres:

Los estados deben respetar plenamente las condiciones estipuladas en el artículo 21 de 
la Convención, así como las recogidas en otros instrumentos internacionales pertinentes, 
con inclusión en particular del Convenio de la Haya de 1993 relativo a la protección del 
niño y a la cooperación en materia de adopción internacional y en la Recomendación 
de 1994 relativa a la aplicación a los niños refugiados y otros niños internacionalmente 
desplazados en la hipótesis de la adopción de niños […] no acompañados. (COMITÉ 
CRC, 2005, § 90). 

Posteriormente, señala que los estados deben, en particular, observar las disposiciones 
que establecen que la adopción de menores no acompañados o separados sólo debe 
contemplarse una vez que se ha verificado que el menor es adoptable. En la práctica, 
ello quiere decir, entre otras cosas, que han resultado infructuosas las tentativas de 
localización y reunión de la familia, o que los padres han dado su consentimiento 
a la adopción (COMITÉ CRC, 2005, § 91). 

En lenguaje llano, los niños refugiados no acompañados o separados de sus 
padres no deben ser adoptados en forma apresurada en plena emergencia. De hecho, 
no debería considerarse la adopción cuando exista una esperanza razonable de localizar 
a la familia y volver a reunirla, y a menos que haya transcurrido un período de tiempo 
razonable durante el que se hayan tomado todas las medidas posibles para localizar 
a los padres o a otros familiares sobrevivientes13. Asimismo, no debería considerarse 
la adopción en un país de asilo cuando exista la posibilidad, en un futuro cercano, 
de repatriación voluntaria al país de origen en condiciones de seguridad y dignidad. 

Tanto la Convención sobre los Derechos del Niño como la Carta Africana14 
estipulan que los niños refugiados no acompañados o separados de su familia deben 
tener acceso a servicios básicos, a un procedimiento de asilo, al cuidado temporal y la 
protección. Posteriormente, las autoridades competentes deben identificar y determinar 
el cuidado e interés superior del niño a largo plazo. Y cuando la identificación de 
este interés superior del niño a largo plazo pudiera incluir como opción la adopción 
internacional, no se debería recurrir a dicha opción a menos que hayan fracasado las 
tentativas de localización y reunión de la familia, se haya tratado de realizar la adopción 



 Año 6 • Número 10 • São Paulo • Junio de 2009  ■  91

BENYAM D. MEZMUR

en el país de origen y haya transcurrido un período de tiempo razonable. Por lo tanto, la 
adopción internacional como medida de último recurso impone una restricción severa 
a la adopción de niños refugiados y separados de su familia. 

3.6 La adopción internacional: de medida de último a recurso a su 
 inexistencia como recurso para responder al interés superior del niño 

El solo hecho de ser un estado parte de la Convención sobre los Derechos del 
Niño y de la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Niño no impone 
automáticamente sobre ningún país la obligación de permitir la adopción internacional 
como medio de cuidado alternativo. Al leer con atención el texto del artículo 21 de la 
Convención, cuidadosamente redactado, (y el del artículo 24 de la Carta Africana), 
se observa que el artículo 21 se refiere a “los Estados Partes que reconocen o permiten 
el sistema de adopción [...]” (el destacado es del autor), mientras que el artículo 24 
de la Carta Africana hace referencia a “los Estados Partes que reconocen la institución 
de la adopción [...]” (el destacado es del autor). 

Los travaux preparatoires de la Convención indican que esta especificación se agregó 
durante las negociaciones en respuesta a las intervenciones de varios países musulmanes 
(en particular Bangladesh), dado que el derecho islámico no reconoce el concepto de 
adopción (CENTRO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS 
HUMANOS, 1995, p. 16). Por lo tanto, la adopción internacional como último recurso 
indica su naturaleza subsidiaria y, por extensión, que no es necesariamente un medio de 
cuidado alternativo prioritario o, para el caso, necesariamente requerido. En otras palabras, 
la inexistencia de la adopción internacional como medio alternativo de cuidado en un 
estado miembro de la Convención o de la Carta Africana, o la suspensión de esta opción 
por parte de dichos estados, no constituiría una violación de esos instrumentos.

Sobre la base de este hecho, se podría argumentar que es posible, y a veces 
necesario, desplazar la adopción internacional de su condición de medida de último 
recurso hacia una condición de “no recurso”. Pero dicha posibilidad (y a veces necesidad) 
debe explorarse únicamente para promover y proteger el interés superior del niño, y 
no para obstaculizarlo. En otras palabras, el hecho de que no exista la obligación de 
permitir la adopción internacional como medio alternativo de cuidado también implica, 
aunque sea remotamente, que es posible suspender esta práctica cuando se ve afectado 
el interés superior del niño. Por lo tanto, existe la necesidad y la posibilidad de imponer 
una suspensión de las adopciones internacionales en casos en los que un país se vea 
afectado por una catástrofe o cuando haya irregularidades que pongan en peligro el 
interés superior del niño. Por ejemplo, la República del Congo, parte de cuyo territorio 
sigue afectado por la violencia y los conflictos armados, anunció la suspensión 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 adopción internacional (ISS, 2008b, p. 3). Las razones oficiales de la 
suspensión de la adopción internacional en estos tres países fueron: la necesidad de que 
esta práctica se realice en respuesta al interés superior del niño; y la de abordar fallas en 
los sistemas de adopción que podrían violar los derechos del niño (ISS, 2008b, p. 3).
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4. ¿Qué tan último es el “último recurso”?

Una parte importante de este artículo intenta, quizás no responder, pero por lo menos 
explorar los posibles significados y consecuencias de lo que se entiende, o debería 
entenderse, por adopción internacional como medida de último recurso. Además de 
las observaciones preliminares anteriores, dicha exploración requiere, entre otras cosas, 
que uno sopese el valor de otras opciones de cuidado alternativo, en particular, que 
compare la adopción internacional con la institucionalización; analice la postura del 
Comité de los Derechos del Niño en este tema; y por último, que recurra al sistema 
de justicia de menores para trazar un posible, pero remoto, paralelo con el uso de 
la expresión “último recurso” en el contexto de la privación de la libertad, y que 
investigue si alguna guía contribuye a lograr una mejor comprensión del concepto 
de la adopción internacional como medida de “último recurso”. 

4.1 Jerarquía de las opciones de cuidado alternativo 

Varios especialistas en la materia han criticado el hecho de que la Convención sobre 
los Derechos del Niño no deja claro cuál es la jerarquía apropiada de las soluciones que 
deben ofrecerse a los niños privados de su medio familiar (DILLON, 2008, p. 40). En 
una introducción al Proyecto de Protocolo a la Convención de las Naciones Unidas sobre 
los Derechos del Niño sobre Huérfanos Sociales, Dillon vuelve a plantear la inquietud 
de que “[…] los artículos 20 y 21 de la Convención no son lo suficientemente claros 
con respecto a la relación entre el niño en desarrollo y la necesidad imperiosa y urgente 
de permanencia en un entorno familiar”. (DILLON, 2008, p. 85).

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

- las soluciones familiares deben ser preferidas a la institucionalización;
- 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 evalúa en función de esta lista, la adopción internacional cumple los dos 
primeros principios, pero no el tercero, mientras que la colocación en hogares 
de guarda cumple el primero y el último, y muchas veces no cumple el segundo. 
No se puede afirmar lo mismo de la institucionalización15 ya que (a menudo) 
no es una solución familiar ni permanente. Por lo tanto, según esta lista de 
principios, la adopción internacional y la colocación en hogares de guarda deben 
considerarse invariablemente subsidiarias a cualquier otra solución que cumpla 
los tres principios: por ejemplo, la adopción nacional. Sin embargo, deben ser 
cuidadosamente ponderadas frente a otras soluciones que también cumplan estos 
dos principios básicos16, y no deben ser excluidas en forma automática a favor 
de la institucionalización. Este enfoque se fundamenta en el hecho de que la 
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determinación del interés superior del niño no puede quedar limitada a una fórmula 
jurídica mecánica ni a una jerarquía rígida de opciones de cuidado 17.

En este punto es apropiado realizar algunas advertencias. En primer lugar, 
es importante entender que la expresión último recurso es relativa y depende de 
las opciones de cuidado alternativo que existan. Podría argumentarse que todas las 
opciones de cuidado se deberían considerar una medida de último recurso, frente a 
la opción de mantener al niño con su familia de origen. En este sentido, el Comité 
de los Derechos del Niño observa que “[…] en muchos Estados Partes, el número de 
niños separados de sus padres y colocados en otros sistemas de guarda va en aumento 
y a un nivel muy elevado”. (COMITÉ CRC, 2006, § 654). Como resultado de ello, 
el Comité ha expresado que le preocupa que “[…] esta colocación no sea siempre una 
medida de último recurso y no vaya pues en el interés superior del niño”. (COMITÉ 
CRC, 2006, § 654). Cuando el Comité dice “sus padres” se refiere a los padres 
biológicos o adoptivos. Asimismo, la expresión “esta colocación” se refiere a todas las 
opciones de cuidado alternativo (como la colocación en hogares de guarda, residencias 
de cuidado y otras formas de cuidado), y destaca que todas estas opciones en general 
deben ser consideradas medidas de último recurso después de que hayan fracasado 
todas las tentativas de mantener al niño con su familia de origen.

Aun cuando se esté eligiendo entre la adopción internacional por un lado, 
y otras formas de cuidado nacionales por el otro, podrían existir circunstancias 
excepcionales que coloquen a la adopción internacional como medida de primer 
recurso. Para citar un ejemplo, sería muy difícil defender el argumento de que un 
niño privado de su medio familiar que tiene la posibilidad de ser colocado con una 
tía fuera de su país de origen debería ser institucionalizado simplemente porque la 
adopción internacional debe ser una medida de último recurso. En otras palabras, el 
principio de subsidiariedad podría estar sujeto al interés superior del niño18.

De hecho, la naturaleza subordinada del principio de subsidiariedad está 
claramente expresada en un fallo del Tribunal Constitucional de Sudáfrica. El caso 
AD y Otros c/ DW y Otros19 era sobre la solicitud de custodia y guarda exclusivas 
presentada por ciudadanos de los Estados Unidos de América, que deseaban adoptar 
una niña sudafricana, Baby R. La interpretación y aplicación 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 “debía ser 
respetado como un factor básico que rige las adopciones internacionales, y que debía 
realizarse una investigación contextualizada de cada caso en particular, a cargo de 
profesionales en materia de protección infantil y funcionarios judiciales con profundos 
conocimientos de los principios involucrados”, el Tribunal advertía que “[…]esto no 
significa que el principio de subsidiariedad sea el principio rector en las adopciones 
internacionales”20, sino que se ha determinado que el interés superior del niño es el 
principio rector en esta materia 21.

Un punto que vale la pena destacar en el contexto de la adopción internacional 
(o para el caso, de cualquier otra forma de cuidado) es el papel de la participación 
del niño. Como ya se mencionara anteriormente22, el derecho del niño “que esté en 
condiciones de formarse un juicio propio […] de expresar su opinión libremente 
en todos los asuntos que afectan al niño” (artículo 12 de la Convención sobre los 
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Derechos del Niño y artículo 7 de la Carta Africana) es uno de los cuatro principios 
fundamentales de la Convención y de la Carta Africana. Según la capacidad evolutiva 
del niño, así como su juicio, se plantea la necesidad de reconocer que la adopción 
internacional podría ser una medida de primer o último recurso.

Finalmente, el argumento de que el texto de las disposiciones de la Convención y 
de la Carta Africana otorga primacía a las soluciones nacionales por sobre las familiares 
podría refutarse con la idea de que estos instrumentos deben ser interpretados de 
forma progresiva. Después de todo, tanto la Convención como la Carta Africana, 
al igual que todos los instrumentos de derechos humanos, deben considerarse un 
instrumento vivo, cuya interpretación evoluciona con el tiempo. El Comité de los 
Derechos del Niño nos recuerda este concepto (COMITÉ CRC, 2007a, § 20). De 
acuerdo con esta idea, la hipótesis inicial en virtud de la Convención y de la Carta 
Africana, según la cual la adopción internacional, al ser una alternativa de cuidado no 
nacional, debe ser categóricamente subsidiaria a otras formas de cuidado nacionales, 
como la institucionalización, no debería aceptarse como válida, especialmente en el 
contexto de las pruebas existentes sobre las serias deficiencias que presenta esta última 
opción. (EVERYCHILD, 2005; ISS/IRC, 2006a, p. 9).

4.2 La adopción internacional versus la institucionalización

En el contexto de las formas de cuidado alternativo, la palabra “instituciones” aparece en 
la Convención sobre los Derechos del Niño (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 cuál 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 serían considerados cuidadores tradicionales en esa sociedad en 
particular”. (UNICEF, 2006, p. 35). Si la palabra “instituciones” se refiere sólo a los 
orfanatos23, la pregunta que se plantea es: ¿qué función deben cumplir las llamadas 
“opciones de cuidado intermedias”, como los “hogares grupales”24? 

Dado que los hogares grupales son, por definición, pequeñas instituciones 
residenciales ubicadas dentro de una comunidad y diseñadas para atender a los niños, 
se podría argumentar que es a este tipo de hogares a los que se refieren la Convención 
(art. 20(3)) y la Carta Africana (art. 25(2)(a)) cuando utilizan la expresión “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, estarían en mejores condiciones de 
superar un análisis minucioso en virtud del derecho de los derechos humanos.

La calificación de las instituciones con el adjetivo “adecuadas” está motivada 
por las experiencias mundiales ocurridas antes y durante la redacción de la 
Convención. Desde la década de los ochenta, la comunidad internacional se ha 
ido dando cuenta de manera progresiva de los efectos perjudiciales que tiene la 
institucionalización sobre los niños (HUMAN RIGHTS WATCH - HRW, 1996). 
Así, los efectos negativos de la institucionalización sobre los aspectos emocionales, 
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psicológicos y de desarrollo de los niños están bien documentados (ZEANAH, 
2003, pp. 886-88; MARSHALL; FOX; BEIP CORE GROUP, 2004, p. 1327). 

La política del Convenio de La Haya sobre institucionalización no está 
explícitamente puntualizada en el instrumento. Sin embargo, se puede descifrar la 
posición del instrumento en esta materia a través de la interpretación. Por ejemplo, 
dado que el Convenio de La Haya reconoce la adopción internacional como solución 
alternativa válida en situaciones en las que no se puede encontrar una “familia 
adecuada” en el estado de origen (3a cláusula del preámbulo), se podría argumentar 
que la institucionalización (que es una forma de cuidado alternativo no familiar) en 
virtud del Convenio de La Haya es una medida de último recurso inferior en jerarquía 
a la adopción 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 niños 
esperando en instituciones cuando existe la posibilidad de colocación permanente 
en una familia adecuada en el extranjero” (OFICINA PERMANENTE DE LA 
CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, 
2008, p. 30) está avalada por el texto del Convenio de La Haya. 

La pregunta acerca de cómo debe interpretarse el concepto de último recurso 
cuando las opciones son la institucionalización y la adopción internacional ha 
sido objeto de un minucioso análisis judicial. En el caso reciente de Madonna en 
Malawi25 sobre la adopción de una niña de un orfanato, el Tribunal Superior llamó 
la atención sobre la definición que debía darse a “último recurso”. El juez, después 
de citar el artículo 24(b) completo de la Carta Africana, y haciendo hincapié en el 
concepto de “último recurso” de la disposición, fundamentó que:

Queda claro que la adopción internacional debe considerarse la alternativa de último 
recurso. […] Sin embargo, es evidente que la niña CJ ya no está sujeta a las condiciones 
de pobreza de su lugar de origen como lo describió el Agente de Custodia desde su 
admisión al Orfanato Kondanani. En las circunstancias presentes, ¿se puede afirmar 
que CJ no puede ser cuidada en forma adecuada en su país de origen? Las respuestas a 
mis preguntas son negativas. En mi opinión “en forma adecuada” se refiere al estilo de 
vida autóctono o lo más parecido a la vida que ha llevado la niña desde su nacimiento26.

Basándose en parte en este razonamiento, el juez rechazó la solicitud de adopción 
de la niña. 

Sin embargo, en la instancia de apelación, la Corte Suprema de Malawi no 
estuvo de acuerdo con el tribunal inferior. La Corte reconoció que ninguna familia de 
Malawi se había ofrecido a adoptar a la niña CJ y que tampoco nadie había intentado 
colocarla en una familia sustituta27. Por ello, en opinión de la Corte, quedaban sólo 
dos opciones: la niña “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”28. Mostrando una clara preferencia por la adopción internacional 
frente a la institucionalización, la Corte Suprema concluyó que “se atenderá mejor 
al bienestar de la niña CJ permitiéndole ser adoptada por la apelante extranjera que 
dejándola crecer en un orfanato, donde estará privada de la vida familiar, el amor y 
el afecto de padres”29, y así dio lugar a la apelación y concedió la adopción.
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En África, está comprobado que la lamentable falta de opciones de cuidado 
alternativo familiares y desarrolladas ha llevado a una “práctica excesiva e innecesaria 
de la colocación de niños en instituciones” (ISS; UNICEF, 2008, p. 7). Respaldando 
esta afirmación, 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 ocupación promedio de los orfanatos de Zimbabwe es del 106% en general, y del 
128% en las instituciones gubernamentales. Según su experiencia nunca se pueden crear 
suficientes orfanatos para cubrir la demanda – los que se crean siempre se llenan porque 
atraen a los niños, pero usualmente por razones indebidas. Las investigaciones muestran 
que los niños colocados en instituciones no necesitan estar allí […]: sólo el 25% de ellos no 
tienen familiares conocidos. El 45% de ellos tiene, al menos, a la madre viva. La mayoría de 
los niños podrían 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 empíricos también demuestran que la iniciativa de considerar a las 
instituciones como principal respuesta o solución para el cuidado alternativo puede 
ser contraproducente. Por ejemplo, podría debilitar la motivación de una comunidad 
para abordar los problemas de los huérfanos y desviar los recursos de las soluciones 
familiares, que son mejores para los niños (OLSON; KNIGHT; FOSTER, 2006, p. 3).

En la práctica, hay una tendencia a malinterpretar la postura de los instrumentos 
pertinentes de derechos humanos sobre la institucionalización de los niños. No es 
infrecuente presenciar la planificación y creación sistemáticas de nuevas instituciones 
como prioridad para atender a los niños privados de su medio familiar30. A veces, la 
creación de esas instituciones está justificada por el artículo 18(2) de la Convención y el 
artículo 20(2)(b) de la Carta Africana. Sin embargo, la referencia al artículo 18(2) de la 
Convención (y artículo 20(2)(b) de la Carta Africana) que estipula que los estados partes 
“velarán por la creación de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los 
niños” no implica que deba facilitarse una política sistemática para crear orfanatos como 
prioridad para el cuidado de los niños. En cambio, es necesario dar a estas instituciones 
una jerarquía secundaria y permitir que existan como soporte de los padres. Los niños 
no deben ser transformados en hijos del estado innecesariamente.

Este debate apunta en una sola dirección: que hay una tendencia creciente 
a favor de convertir a la institucionalización (y no necesariamente la adopción 
internacional) en una medida de último recurso. Si bien la institucionalización debería 
seguir cumpliendo una función importante como plataforma de transición para los 
niños privados de su medio familiar, su empleo como solución a largo plazo para 
niños privados de su medio familiar exige una seria reconsideración. 

4.3 El concepto de “último recurso” a través de la lente 
 del Comité de los Derechos del Niño: ¿claridad o confusión? 

El Comité de los Derechos del Niño, como órgano supervisor de la puesta en práctica 
de la Convención, tiene autoridad en la interpretación de las disposiciones de la 
Convención. Lamentablemente, el Comité ha sido confuso (si no contradictorio) en 
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sus mensajes con respecto a lo que se debe considerar una medida de último recurso 
en el sistema de cuidados alternativos para niños privados de su medio familiar. 

A modo ilustrativo: ya se ha mencionado que el Comité de los Derechos del 
Niño en varias ocasiones ha calificado la adopción internacional como medida de 
último recurso 31. Pese a esta postura, que se sigue reflejando en las conclusiones de sus 
informes sobre los estados partes, en la Observación General N.° 3 titulada “El VIH/
SIDA y los derechos del niño,” el mismo Comité comentó que:

[…] toda atención en instituciones solo debe ser un último recurso y que deben implantarse 
sólidamente medidas para proteger los derechos del niño y preservarlo de todas las formas 
de malos tratos y explotación. (COMITÉ CRC, 2003, § 35).

En el contexto de los niños con discapacidad, el Comité de los Derechos del Niño ha 
reiterado una postura similar32. 

Esto deja sin respuesta, en relación a la postura del Comité, a la pregunta 
“¿es la adopción internacional o la institucionalización lo que generalmente debe 
considerarse una medida de último recurso?”33. Mientras tanto, sin embargo, la 
postura del Comité arroja luz sobre el hecho de que la institucionalización debe 
ser considerada una medida de último recurso. También revela la necesidad de 
que el Comité exprese con claridad su posición en la materia (quizás mediante una 
Observación General), y contribuya así a que los estados partes entiendan el lugar 
que ocupa la adopción internacional dentro del sistema de cuidados alternativos. 

4.4 Hacia una comprensión del concepto de “último recurso”: 
 ¿algo que aprender de los principios de la justicia juvenil?

Para tratar de definir el concepto de último recurso, se puede buscar orientación 
(bastante remota) en el artículo 37(b) de la Convención sobre los Derechos del 
Niño, que es la única disposición dentro de la cual la Convención utiliza esta frase. 
Conforme al artículo 37(b) de la Convención: 

Ningún niño será privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detención, el 
encarcelamiento o la prisión de un niño se llevará a cabo de conformidad con la ley 
y se utilizará tan sólo como medida de último recurso y durante el período más breve 
que proceda.

En primer lugar, sin embargo, es pertinente considerar algunos asuntos generales de 
contexto. La investigación del significado y las implicaciones del requisito de último 
recurso en el ámbito de la justicia juvenil no presupone que los fines de la búsqueda 
de cuidados alternativos, por un lado, y la privación de la libertad como medida de 
último recurso en el contexto de la justicia juvenil, por el otro, sean los mismos. A la 
luz de las llamadas 3 “P” (protección, provisión y participación de la Convención y la 
Carta Africana), mientras que la primera se asemeja más a una mezcla de protección 
y provisión, la última se asimila más al mantra de la protección. En segundo lugar, 
la mayoría de las veces, son los niños más pequeños los que se ven involucrados en 
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la adopción internacional, mientras que la justicia juvenil suele afectar a niños más 
grandes. En tercer lugar, la privación de la libertad es una medida del derecho penal, 
mientras que la adopción internacional no lo es. Pese a estas diferencias, tanto la 
búsqueda de cuidados alternativos para los niños privados de un medio familiar como 
la privación de la libertad como medida de último recurso en el contexto de la justicia 
juvenil, supuestamente se emprenden en pos del interés superior del niño. Este punto 
en común –la promoción y protección del interés superior del niño– constituye una 
plataforma lógica y conducente para la comparación. 

El criterio de privación de la libertad como medida de último recurso 
requiere que se considere “si la privación de la libertad es realmente la última 
opción (sin que haya otras alternativas que interfieran menos con el derecho del 
niño)”. (SCHABAS; SAX, 2006, p. 84). En el ámbito del cuidado alternativo, 
por lo tanto, esto podría implicar recurrir a la adopción internacional porque 
se determina que es la última opción de cuidado alternativo adecuado, ya que 
ninguna otra alternativa se adaptaría mejor a la situación de ese niño en particular. 
Hace poco tiempo, en el año 2008, Lieffard afirmó que el principio de último 
recurso no implica que primero se deba recurrir a todas las alternativas, antes de 
imponer la privación de la libertad34. Si el concepto de “último recurso” se debe 
interpretar en forma similar en el caso de la adopción 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 cuál de ellas tiene probabilidades de 
lograr el efecto buscado, entonces el uso del término parece mantener su capacidad 
de promover el interés superior del niño privado de su medio familiar. 

Por ende, la interpretación en el ámbito de la justicia juvenil en el sentido de que 
el concepto de último recurso no necesariamente se presta a un método estructurado 
en el que se consideran todas las opciones antes de aplicar la privación de la libertad, 
responde perfectamente al interés superior del niño. También dentro del sistema de 
cuidados alternativos, dicha interpretación puede promover los derechos del niño 
privado de su medio familiar. Si para poder cumplir con el requisito de último recurso 
habría que respetar el método de probar todas las opciones de cuidado alternativo 
que existen en forma inflexible, antes de considerar la adopción internacional, eso 
implicaría, entre otras cosas, prolongar innecesariamente la espera de los niños más 
de lo habitual hasta encontrarles un medio familiar.

Asimismo, considerado en otro contexto, el argumento de que el requisito de 
último recurso en el ámbito de la justicia de menores implica que el encarcelamiento no 
se puede “imponer sin una evaluación adecuada que tome en cuenta las circunstancias 
específicas del caso y las necesidades específicas de cada niño” (LIEFFARD, 2008, 
p. 195) puede tener consecuencias positivas para la aplicación de las opciones de 
cuidado alternativo. Entre estas consideraciones, es fundamental en el caso del cuidado 
alternativo la connotación de que un método centrado en el niño, con verdaderos 
principios, requiere un examen cuidadoso e individualizado de la situación de la vida 
real y precisa de cada niño en particular. Por consiguiente, no debería utilizarse una 
norma que imponga categóricamente la adopción internacional como medida de último 
recurso, de modo tal que pueda verse afectado el interés superior del niño.
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5. Conclusiones

Hay variada bibliografía que da cuenta de la tendencia a interpretar la adopción 
internacional categóricamente como una medida de último recurso. También se 
argumenta que, sobre la base del principio de subsidiariedad, la adopción internacional 
es un último recurso. En África, el hecho de que el artículo 24 de la Carta Africana 
estipule explícitamente que la adopción internacional debe ser una medida de último 
recurso, podría dar a los estados africanos mayor fundamento para tratar a esta 
práctica como tal.

Sobre la base de lo expuesto anteriormente, es posible llegar a algunas 
conclusiones y recomendaciones. La idea de otorgar a la adopción internacional un 
carácter generalmente subsidiario a otras opciones de cuidado alternativo tiene su 
propia razón de ser, que es la de promover el interés superior del niño. En el contexto 
de África, esto implicaría, por ejemplo, dar a la familia ampliada (y a las comunidades) 
un papel más importante en el cuidado de los niños privados de su medio familiar, 
antes de abordar otras opciones de cuidado alternativo. Asimismo, en África, la pobreza 
económica y material por sí solas, o las condiciones directamente atribuibles a dicha 
pobreza, nunca deberían ser una justificación para separar al niño del cuidado de sus 
padres, para recibir al niño en opciones de cuidado alternativo o para evitar que los niños 
sean devueltos a su familia35. Este escenario debe verse como una señal de la necesidad 
de brindar un apoyo apropiado a la familia. También ayudaría a promover soluciones 
nacionales, que a su vez contribuirían a mantener la identidad cultural del niño.

Sin embargo, mientras nosotros los africanos nos enorgullecemos de nuestra 
cultura, es importante que los derechos de los niños africanos como individuos no 
queden atrapados en discusiones sobre el rumbo de la historia, sobre si la adopción 
internacional es “esencialmente un vestigio del colonialismo” y sobre el orgullo 
nacional. Siendo los niños titulares de derechos, no debería utilizarse ninguna idea de 
orgullo nacional ni de los niños como “recursos” nacionales para negarles una forma 
alternativa de cuidado adecuado, aun cuando ese cuidado adecuado sólo pudiera 
encontrarse mediante la adopción internacional. La “adopción internacional como 
medida de último recurso” debería interpretarse como “la adopción internacional 
como medida generalmente subsidiaria a otras formas alternativas de cuidado”, pero 
sujeta a excepciones. Asimismo, “último recurso” no debería significar cuando se 
hayan agotado todas las demás posibilidades36. 

Un enfoque estructurado, en el que primero se prueben todas las opciones 
de cuidado disponibles antes de considerar la adopción internacional, iría en contra 
de la hipótesis de que la colocación de niños a muy temprana edad es un objetivo 
importante. Se debe promover una interpretación de la idea de “último recurso” que 
no impida una colocación temprana y legalmente apropiada del niño. Asimismo, 
al entender la adopción internacional como medida de último recurso, se debe dar 
cabida a la participación del niño, según sus capacidades evolutivas. 

La falta de una fórmula definida en lo que respecta a la jerarquía de las opciones 
de cuidado alternativo tiene, accidentalmente, su propio aspecto positivo. Este argumento 
queda validado por el hecho de que la determinación del interés superior del niño no 
puede quedar limitada a una fórmula jurídica mecánica, ni a una jerarquía rígida de 
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opciones de cuidado. Como se afirmó anteriormente37, un método centrado en el niño, 
con verdaderos principios, requiere un examen cuidadoso e individualizado de la situación 
de la vida real y precisa de cada niño en particular. La aplicación de una fórmula rígida 
predeterminada para asegurarse la certeza, independientemente de las circunstancias, en 
realidad podría ir contra el interés superior del niño en particular de que se trate. 

Los países africanos deberían sumarse a la tendencia internacional hacia una 
interpretación de la institucionalización, en particular si es a largo plazo, como una 
medida de último recurso. Se recomienda que el Comité de los Derechos del Niño 
o el Comité Africano de Expertos sobre los Derechos y el Bienestar del Niño creado 
por la Carta Africana brinden orientación clara en este sentido.

En conclusión, se debe tener precaución (y cierto grado de autolimitación) 
para no hacer un uso indebido de la frase “último 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 políticas, sociales, culturales y económicas del continente 
africano no deberían entrar en conflicto con el interés superior del niño 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 adopción internacional responde 
al interés superior del niño, se la debe considerar una forma de cuidado alternativa, 
independientemente del requisito de último recurso. Los estados deben tener 
cuidado de no alimentar con pruebas la opinión de los críticos que consideran que 
la adopción internacional responde al interés de una familia que busca un hijo, en 
lugar de responder al interés superior del niño que busca una familia.
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NOTAS

1. Por ejemplo, algunos países 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 Declaración de 1959, es el principio 
6, que establece que siempre que sea posible el niño 
deberá crecer al amparo y bajo la responsabilidad de 
sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto 
y seguridad moral y material.

4. Esto se contrapone al hecho de ser simplemente 
una consideración primordial en todos los demás 
ámbitos.

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

6. Aún quedan por ratificarlo dos países: Somalia y 
los Estados Unidos.

7. La Carta Africana sobre los Derechos y el Bie-
nestar del Niño fue adoptada por la OAU (ahora 
Unión Africana o AU) con el fin de dar aplicación 
específica a la Convención sobre los Derechos del 
Niño dentro del contexto africano.

8. Doek (2006) describe este principio como el 
“principio rector para la implementación de la 
Convención sobre los Derechos del Niño”.

9. “La separación del niño/a del cuidado de su 
familia debería ser considerada como una medida 
de último recurso y por el mínimo tiempo posible. 
Toda decisión relativa a la separación debería 
ser regularmente revisada, y se debería asegurar 
el regreso del niño/a al cuidado parental una vez 
que las causas que originaron la separación hayan 
sido resueltas o hayan desaparecido” (NACIONES 
UNIDAS, 2007, art. 13). 

10. Puesto que según las investigaciones, típicamente 
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 práctica del 
cuidado en hogares de guarda, este estudio contiene 
información sobre experiencias de cuidado en 
hogares de guarda en países 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 [CRJI], 2001).

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

14. Véanse el artículo 22 de la Convención sobre 

los Derechos del Niño y el artículo 23 de la Carta 
Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Niño, 
donde aparecen algunos de los derechos que tienen 
los niños refugiados.

15. Aunque esto es en parte discutible, ya que, en 
circunstancias excepcionales, la institucionalización 
podría considerarse una solución permanente para 
niños a los que se suele calificar como “difíciles de 
colocar”. 

16. Naturalmente, la solución elegida, y la manera en 
que se la pone en práctica, siempre deben respetar 
plenamente los derechos y el interés superior del 
niño.

17. SUDÁFRICA. Tribunal Constitucional. M c/ El 
Estado. Sentencia. 26 de septiembre de 2007a, § 24.

18. Se argumenta que la postura que asume 
el principio de subsidiariedad es en sí misma 
subsidiaria: está supeditada al interés superior del 
niño (NICHOLSON, 2000, p. 248). 

19. SUDÁFRICA. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 
AD y otros c/ DW y otros. CT48/07. 

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

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

22. Véase la sección sobre “Marco jurídico 
internacional”.

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

24. Por definición, los hogares grupales son pequeñas 
instituciones residenciales ubicadas dentro de una 
comunidad y diseñadas para atender a los niños.

25. MALAWI. TRIBUNAL SUPERIOR, 2009a, p. 6.

26. Ibid.

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

28. Ibid.

29. Ibid.

30. Y sin embargo, en investigaciones realizadas 
en el año 2006, se observó que en África hay una 
preocupación creciente por el número cada vez 
mayor de orfanatos que se están creando para 
responder a las necesidades de los niños afectados 
por el VIH y el SIDA (NACIONES UNIDAS, 2006).

31. Véase la introducción del artículo.

32. En la Observación General N.° 9, § 47, se afirma 
que el Comité de los Derechos del Niño “insta a 
los Estados Partes a que utilicen la colocación 
en instituciones únicamente como último recurso, 
cuando sea absolutamente necesario y responda al 
interés superior del niño”. (COMITÉ CRC, 2007b). 

33. “Generalmente”, porque se toman en cuenta los 



 Año 6 • Número 10 • São Paulo • Junio de 2009  ■  105

BENYAM D. MEZMUR

casos convencionales (no excepcionales) cuando se 
determina la preferencia general que se debe adoptar 
al tomar decisiones entre opciones de cuidado 
alternativas.

34. Según Lieffard, es fundamental que las 
autoridades competentes ejerzan cierto grado de 
discrecionalidad al buscar diferentes opciones y 
finalmente decidir cuál 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 
niño (LIEFFARD, 2008, p. 195).

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

36. Por ejemplo, en virtud del artículo 31 del Código 
Infantil de Brasil de 1990, la adopción internacional 
es una medida excepcional después de que se han 
agotado todas las tentativas de adopción en el país 
de origen, con lo cual se garantiza el derecho del 
niño a vivir en su propio país.

37. Véase más arriba la sección titulada “Hacia 
una comprensión del concepto de ‘último 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 adoções internacionais não é algo recente. Recente, entretanto, 
é a crescente atração que crianças africanas têm despertado em potenciais pais adotivos que 
vivem em outras partes do mundo, como exemplificado pelas adoções de Angelina Jolie e 
Madonna. As opiniões sobre a adoção internacional estão divididas entre a necessidade e 
conveniência desta prática, mas a visão que a considera uma panacéia para crianças sem pais e 
pais sem filhos prevalece. Por outro lado, alguns países têm se mostrado resistentes à retirada 
de crianças do Terceiro Mundo de seus ambientes familiares para serem alocadas em casas fora 
de seu país natal – prática entendida como “imperialista”. Atualmente, a idéia a qual a adoção 
internacional esta ligada é a de que esta seria uma medida de último recurso, mas pesquisas 
sobre qual o seu verdadeiro significado (ou qual deveria sê-lo), e quais as suas implicações para a 
política de bem-estar da criança e para a legislação africana são difíceis de encontrar. Este artigo 
pretende contribuir para o preenchimento desta lacuna. 
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