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Nota sobre la residencia habitual y el ambito de aplicacion del Convenio de La Haya de 1993

INTRODUCCION®

El concepto de residencia habitual es esencial para el funcionamiento eficaz del
Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccion del Nino y a la
Cooperacion en materia de Adopcion Internacional (el "Convenio de La Haya de 1993" o
el “Convenio”). No obstante, los Estados contratantes senalan que, en la practica,
enfrentan dificultades para determinar cual es la residencia habitual de los futuros
padres adoptivos y de los ninos adoptables? La incertidumbre en torno a la residencia
habitual de una persona —por ejemplo, a raiz de su mudanza a otro Estado (fendmeno
cada vez mas comun hoy en dia3)— puede complicar el asunto para determinar si el
Convenio de La Haya de 1993 se aplica a una adopcion en concreto. Es por ello que
este tema fue tratado en las reuniones de 2010 y 2015 de la Comision Especial sobre
el funcionamiento practico del Convenio*.

La presente Nota constituye la version revisada del Documento Preliminar N° 4 sobre
“Globalizacion y movilidad internacional: residencia habitual y ambito de aplicacion del
Convenio de 1993", elaborado para la reunion de 2015 de la Comision Especial. La
revision fue realizada en base a las conversaciones mantenidas en la reunion y los
comentarios recibidos posteriormente.

Todos los documentos sobre adopcion de la Conferencia de La Haya que se mencionan en el presente documento estan
disponibles en el sitio web < www.hcch.net >, en la seccion "Adopcion”.

1

Corresponde un agradecimiento especial a Hans van Loon (antiguo Secretario General) y a William Duncan (antiguo
Secretario General Adjunto) por su lectura de las versiones preliminares de este documento y por sus valiosos
comentarios.

Véanse las respuestas al “Cuestionario sobre el impacto del Convenio de La Haya de 1993 en la legislacion y en las
practicas relativas a la adopcion internacional y la proteccion del nino”, elaborado por la Oficina Permanente, Doc.
Prel. N* 1 de julio de 2014 a la atencion de reunion de junio de 2015 de la Comision Especial sobre el funcionamiento
practico del Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia
de Adopcion Internacional (en adelante, “Cuestionario N° 1 de 2014"; y al "Cuestionario sobre el funcionamiento
practico del Convenio de La Haya de 1993 sobre adopcion internacional”, elaborado por la Oficina Permanente, Prel.
Doc. N* 2 de 2014 a la atencion de la reunion de 2015 de la Comision Especial sobre el funcionamiento practico del
Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de
Adopcion Internacional (en adelante, “Cuestionario N* 2 de 2014").

Efectivamente, ciertos Estados consideran que las cuestiones atinentes a la residencia habitual son de las que
plantean los mayores desafios en cuanto a la implementacion y funcionamiento del Convenio de 1993 (Cuestionario
N1 de 2014, pregunta 17(c): Bulgaria; pregunta 18(c): Belgica).

Segun el informe Global Expatriates: Size, Segmentation and Forecast for the Worldwide Market, en 2013, el numero
de expatriados a nivel mundial aumento a un total de aproximadamente 50,53 millones de personas; entre 2009 y
2013, la cifra crecio a una tasa anual de 2,4%, y se estima que en 2017 el numero llegara a 56,84 millones (vease:
< http://finaccord.com/uk/report_global-expatriates_size-segmentation-and-forecast-for-the-worldwide-
markethtm >). En elinforme se afirma que "el numero de expatriados aumenta tanto a nivel de la poblacion mundial
como de la poblacion de inmigrantes a nivel mundial”.

“Conclusiones y Recomendaciones e Informe de la Comision Especial sobre el funcionamiento practico del
Convenio de La Haya de 1993 sobre Adopcion Internacional (17 a 25 de junio de 2010)", elaborado por la Oficina
Permanente, Prel. Doc. N° 4 de marzo de 2011 a la atencion de la reunion de 2011 del Consejo de Asuntos Generales
y Politica de la Conferencia (en adelante, “Informe de la reunion de 2010 de la Comision Especial’), parrs. 44 a 46 y
“Conclusiones y Recomendaciones adoptadas por la Comision Especial sobre el funcionamiento practico del
Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de
Adopcion Internacional (17 a 25 de junio de 2010)", C&R N’ 13 (en adelante, "C&R de la reunion de 2010 de la CE").



Introduccion 5

3. El objetivo de esta Nota es promover una interpretacion y aplicacion apropiadas del
articulo 2 del Convenio de La Haya de 1993. Para ello se pretende aclarar a) el ambito
de aplicacion® del Convenio, y b) el concepto de residencia habitual, para asi promover
una mayor coherencia entre los Estados contratantes en cuanto a la determinacion de
la residencia habitual en el contexto de este Convenio, en especial, “unificar la
interpretacion de los factores que se deben tener en cuenta para determinar la
residencia habitual” a los efectos de este Convenio®. Conforme a la recomendacion
emitida en oportunidad de la reunion de 2015 de la Comision Especial, se espera que
la presente Nota desempene un papel clave en la capacitacion de autoridades u
organismos administrativos y judiciales competentes en los Estados contratantes en
cuanto a la determinacion de la residencia habitual y el ambito de aplicacion del
Convenio, asi como en cuanto a la sensibilizacion del publico en general sobre cuando
una adopcion puede ser considerada internacional de conformidad con el Convenio”.

4. La Nota esta organizada de la siguiente forma:

- En la parte A se presenta el concepto de residencia habitual.

- La parte B ofrece una serie de ejemplos de casos en los que algunos Estados
enfrentaron dificultades para determinar si el Convenio de La Haya de 1993 se
aplicaba a una adopcion en concreto. La seccion 1 de esta parte presenta casos
en los que deberia ser claro, en virtud del articulo 2, si el Convenio se aplica a
una adopcion en particular o no. En la seccion 2 figuran casos que plantean mas
dificultades porque la determinacion de la residencia habitual de los futuros
padres adoptivos o del nifio es mas compleja®,

- Por ultimo, en la parte C se brindan orientaciones en cuanto a como evitar que
surjan problemas en torno a este tema vy si surgen, como resolverlos.

5 En cuanto al ambito de aplicacion, vease tambien el art. 2(2) del Convenio que establece un elemento adicional: “lell
Convenio solo se refiere a las adopciones que establecen un vinculo de filiacion”. Véase tambien Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado, Guia de Buenas Practicas N* 1. La puesta en practica y el funcionamiento del
Convenio de La Haya de 1993 sobre Adopcion Internacional, Bristol, Family Law (Jordan Publishing Limited), 2008,
disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya, < www.hcch.net >, en la seccion sobre adopcion (en
adelante, “Guia de Buenas Practicas N*1"), seccion 8.8.8.

6 “Conclusiones y Recomendaciones adoptadas por la Reunion de la Comision Especial sobre el funcionamiento
practico del Convenio de La Haya de 1993 sobre Adopcion Internacional (8 a 12 de junio de 2015)", C&R N” 22(a) (en
adelante, "C&R de la reunion de 2015 de la CE"). La informacion remitida por los Estados en cuanto a sus practicas
en la materia permitio responder a este objetivo.

7 C&R N’ 22(b) y (c) de la reunion de 2015 de la CE.

8 En algunos casos, estas orientaciones se derivan de las Conclusiones y Recomendaciones de reuniones anteriores
de la Comision Especial u otras acciones establecidas como buenas practicas.
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Nota sobre la residencia habitual y el ambito de aplicacion del Convenio de La Haya de 1993

La residencia habitual es el principal criterio de conexion en todos los Convenios de La
Haya modernos relativos a la proteccion de la infancia® Ninguno contiene una
definicion de residencia habitual ni enumera criterios especificos que deban
considerarse a sus efectos. Sin embargo, se entiende a la residencia habitual como un
concepto autonomo determinado por los hechos especificos de cada caso en
particular y a la luz de los objetivos del Convenio de La Haya pertinente, y no por las
limitaciones de la legislacion nacional de cada Estado®. Cabe senalar que para
determinar la residencia habitual a los efectos de los diferentes Convenios de La Haya
pueden tenerse en cuenta diferentes consideraciones.

En el caso del Convenio de La Haya de 1993, el concepto de residencia habitual es el
unico criterio de conexion para determinar si el Convenio es aplicable a una adopcion
en particular®, lo cual ocurre cuando el nino y los futuros padres adoptivos tienen su
residencia habitual en Estados contratantes diferentes:

‘El Convenio se aplica cuando un nino con residencia habitual en un
Estado contratante ("el Estado de origen®) ha sido, es o va a ser desplazado
a otro Estado contratante ("el Estado de recepcion’), bien después de su
adopcion en el Estado de origen por conyuges o por una persona con
residencia habitual en el Estado de recepcion, bien con la finalidad de
realizar tal adopcion en el Estado de recepcion o en el Estado de origen.”?

Como se determina el lugar de residencia habitual? Como se menciond
anteriormente, el Convenio no contiene normas sobre las condiciones que determinan
la residencia habitual®. Se trata, en cambio, de una cuestion de hecho que las
autoridades administrativas y judiciales deben decidir en cada caso. En la Guia de
Buenas Practicas N° 1 se establece que la ‘residencia habitual generalmente es
considerada como un concepto de hecho que denota al pais que se ha convertido en
el centro de vida familiar y profesional de un individuo"®.

Los Estados tienen en cuenta una variedad de factores para determinar la residencia
habitual de los futuros padres adoptivos o del nino. En la parte D de la presente Nota
figura una lista no exhaustiva de algunos de estos factores con orientaciones sobre su
aplicacion®®, El peso que se asigna a cada factor dependera de las circunstancias
particulares de cada caso.

10

1

12

13

14

15
16

Tambiéen se utiliza en el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores (en adelante, el “Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccion”), el Convenio de La Haya
de 19 de octubre de 1996 relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion
en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios (en adelante, el "Convenio de La
Haya de 1996 sobre Proteccion de Ninos"), el Convenio de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre Cobro
Internacional de Alimentos para los Nifios y otros Miembros de la Familia y el Protocolo de 23 de noviembre de 2007
sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Alimentarias. Para ver el texto completo de estos Convenios, visite el sitio
web de la Conferencia de La Haya, <www.hcch.net >, seccion “Convenios”.

La interpretacion del término a los efectos del Convenio de La Haya de 1993, que deberia ser lo mas coherente
posible en los distintos Estados contratantes, puede diferir de la interpretacion que se hace del término en el
derecho interno. Véase asimismo: < www.era-comm.eu/e-learing/Module%201/grounds_residence. html >.
Véase tambien la Guia de Buenas Practicas N" 1 (op. cit. nota 5), seccion 8.4.1.

Art. 2(1) del Convenio.

G. Parra-Aranguren, ‘Informe Explicativo del Convenio de La Haya de 1993 sobre Adopcion Internacional”,
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Actas y Documentos de la Decimoseptima Sesion (1993),
tomo II, Adopcion - cooperacion, p. 559, parr. 78 (en adelante, el “Informe Explicativo"). También disponible en el sitio
web de la Conferencia de La Haya, < www.hcch.net >, en la seccion “Adopcion”, luego “‘Documentos explicativos”.
Guia de Buenas Practicas N" 1 (op. cit. nota 5), p. 115 (seccion 8.4.4.). En este contexto, algunos Estados resaltaron que
se trata de un analisis factico que se realiza caso por caso (vease el Cuestionario N° 2 de 2014, pregunta 36: Finlandia,
Nueva Zelanda y Suecia).

Ibid.

Veéase, infra, parr. 70.


http://www.era-comm.eu/e-learning/Module%201/grounds_residence.html
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10.

cCuando se determina la residencia habitual del nino y de los futuros padres
adoptivos? En el caso del nino, "debe cumplirse [..] la condicion de que el nifo resida
en el Estado de origen cuando las autoridades centrales realicen las funciones
prescritas en el articulo 16"V, En el caso de los futuros padres adoptivos, “deben tener
su residencia habitual en el Estado de recepcion cuando presentan una solicitud de
adopcion"®,

¢Es relevante la nacionalidad del nino o de los futuros padres adoptivos para
determinar si el Convenio se aplica a una adopcion en particular? La residencia habitual
(del nino y del/de los adoptante/s) constituye el unico criterio de conexion para
establecer el ambito de aplicacion del Convenio®©. Por lo general, la nacionalidad del
nino y la de los futuros padres adoptivos no es relevante al momento de determinar si
el Convenio se aplica a un caso especifico®. Segun se establece en el Informe
Explicativo del Convenio de La Haya de 1993, “lell articulo 2 no tiene en cuenta la
nacionalidad de las partes para determinar el ambito de aplicacion del Convenio, entre
otras razones porque el Estado de la nacionalidad [cuando no es el mismo que el
Estado de la residencia habituall no esta en condiciones de cumplir con muchas de las
obligaciones impuestas por las reglas del Convenio, como puede ser, especialmente,
la preparacion de los informes requeridos por los articulos 15 y 16" 2,

17

18

19

20

21

Informe Explicativo (op. cit. nota 13), parr. 76. Conforme lo dispuesto en el art. 16, la Autoridad Central del Estado de
origen debe preparar un informe sobre el nino y su familia, y debe transmitir el informe a la Autoridad Central del
Estado de recepcion.

Ibid. En cuanto a los futuros padres adoptivos que se mudan al exterior durante el procedimiento de adopcion
internacional, véase infra el ejemplo de caso 2.c. Si cambia el Estado de residencia habitual —dependiendo del
momento y el estado de avance del expediente—, la Autoridad Central del Estado de recepcion puede no estar en
condiciones de continuar el procedimiento de evaluacion. En ciertos casos, la solicitud o el expediente puede ser
transferido a otra Autoridad Central, pero en otros casos (p. ej.: cuando el cambio se produce antes de que comience
la evaluacion), puede exigirse a los futuros padres adoptivos que presenten una nueva solicitud en su nuevo pais
de residencia habitual.

Véase también la Guia de Buenas Practicas N’ 1 (op. cit. nota 5), seccion 8.4.1.
Ibid., parr. 478 e Informe Explicativo (op cit. nota 13), parr. 71.

Sin embargo, cabe sefalar que, en algunas instancias, la nacionalidad de una persona puede ser un factor, entre
otros elementos, que asiste a las autoridades competentes a determinar la residencia habitual de la persona a los
efectos del Convenio (p. e]., si una pareja se mudo recientemente a un Estado y poco tiempo después de la mudanza
presenta una solicitud de adopcion internacional, el hecho de que sean nacionales de ese Estado, entre otros
factores, podria asistir a la autoridad competente a determinar que tienen su residencia habitual en ese Estado).

Asimismo, si bien la nacionalidad o ciudadania no es pertinente a los efectos de la aplicabilidad del Convenio, si
puede ser considerada en el marco de la idoneidad (o adoptabilidad) a los efectos del Convenio, dado que estas
cuestiones corresponden al derecho nacional. En el Informe Explicativo (op. cit. nota 13, parr. 71), se establece que
“[nlo deberia [.] olvidarse que, si bien la nacionalidad de las partes no debe erigirse en un obstaculo para las
adopciones internacionales, puede ser uno de los elementos, junto a otras caracteristicas personales, a tener en
cuenta por el Estado de origen y el Estado de recepcion antes de aceptar que siga el procedimiento de adopcion,
de acuerdo con lo que establece el apartado ¢ del articulo 17". Véase también la Guia de Buenas Practicas N” 1 (op.
cit. nota 5), secciones 842 y 84.3, sobre la relacion entre la nacionalidad y la determinacion de si el nino es
adoptable, y si los futuros padres adoptivos reunen las condiciones necesarias para la adopcion.

Informe Explicativo (op. cit. nota 13), parr. 71.
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Nota sobre la residencia habitual y el ambito de aplicacion del Convenio de La Haya de 1993

Los ejemplos que figuran a continuacion describen varios escenarios en los que
algunos Estados tienen dificultades para determinar si el Convenio de La Haya de 1993
se aplica a una adopcién en particular®.

En los ejemplos que siguen:

- salvo que se indique otra cosa, todos los Estados son Estados contratantes del
Convenio de 1993;

- las sugerencias que se formulan en cuanto a la determinacion de la residencia
habitual estan basadas Unicamente en los hechos indicados en el gjemplo; y

- cuando se indica que es probable que se considere que las personas tienen su
residencia habitual en un Estado en particular, se presume que esas personas
estan autorizadas para residir en el territorio de ese Estado legalmente, por un
periodo determinado o de manera permanente?3,

Explicaciones

Lo que prevalece es el texto y no las imagenes.

Representa a un Estado que es Parte en el Convenio de La Haya de 1993 y que esta implicado
en el ejemplo.

La residencia habitual de estas personas esta clara. ELarea del mapa en la que figuran se
corresponde con el lugar en el que se encuentran.

La residencia habitual de estas personas no esta clara. El area del mapa en la que figuran se
corresponde con el lugar en el que se encuentran.

Representa la nacionalidad que posee la persona.

<:::j Representa el traslado de pais que ocurrira en razon de la adopcion.

Representa un futuro traslado de pais.

Representa un traslado de pais anterior.

22

23

Véase, supra, el parr. 4.

En relacion con los empleados expatriados u otras personas con permiso para residir legalmente, pero por un
periodo de tiempo definido (en lugar de permanentemente o por tiempo indefinido), véase el ejemplo de caso 2.a.



1

Casos en que
la residencia habitual
de los futuros padres adoptivos o del nino
deberia ser clara
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Futuros padres adoptivos

a. Adopciodn por nacionales del Estado de origen que viven en
el Estado de recepcion 24

1a. Kim es nacional de un Estado asiatico, pero ha vivido en un Estado de
Ameérica del Norte durante diez anos. Trabaja en este ultimo Estado, su
marido es nacional del mismo, y tienen intenciones de quedarse alli. Kim
se mantiene en contacto con miembros de su familia que viven en el
Estado asiatico y va de vacaciones cada afo. Kim y su marido querrian
adoptar a un nino en el Estado asiatico.

24 En el Perfil de Pais para Estados de origen (en adelante, el “PP para EO de 2014"), se pregunta a los Estados de origen
si tratan estas situaciones como adopciones nacionales o internacionales (véase la pregunta 39(c)). La mayoria de
los Estados de origen respondio que, en efecto, esta situacion es tratada como una adopcion internacional a la que
se aplica el Convenio: Albania, Bulgaria, Cabo Verde, Colombia, Ecuador, Filipinas, Haiti, Letonia, Lesoto, Lituania,
Madagascar, México, Moldavia (aunque ciertos procedimientos pueden permitir que una adopcion de estas
caracteristicas sea considerada nacional), Panama, Republica Checa, Republica Dominicana, Rumania y Togo.
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13.

14.

15.

cDonde tienen su residencia habitual los futuros padres adoptivos? Varios factores
indican que posiblemente se considere que Kim (y su marido) tienen su residencia
habitual en el Estado de América del Norte, a saber: el tiempo que llevan viviendo en
ese Estado; el hecho de que tienen intenciones de seguir viviendo alli; el hecho de que
Kim trabaja en el Estado de América del Norte; y el hecho de que tiene lazos
personales y sociales fuertes que la vinculan a ese Estado (esta casada con un nacional
de ese Estado que también reside alli).

¢<Qué significa esto en téerminos de si el Convenio se aplica a la adopcion propuesta? Si
se establece que la residencia habitual de Kim y su marido esta en el Estado de
Ameérica del Norte, dado que sera diferente de la del nino adoptable, estaremos ante
una adopcion internacional comprendida en el ambito de aplicacion del Convenio
(art. 2: es decir, una adopcion a la que se aplica el Convenio). Por ende, Kim y su marido
deberan recurrir a la Autoridad Central del Estado de América del Norte en el que
tienen su residencia habitual. La adopcion no debera constituirse como una adopcién
nacional en el Estado asiatico. En la reunion de 2010 de la Comisidon Especial, se hizo
referencia especificamente a este tipo de situacion (adopcion por nacionales del
Estado de origen con residencia habitual en otro Estado), y se resaltd que a estas
adopciones les son aplicables los procedimientos y las salvaguardias previstos en el
Convenio?,

En este caso, la nacionalidad de Kim (y la de su marido) no es relevante para establecer
si el Convenio es aplicable a esta adopcion?,

25

26

C&R N 11 de la reunion de 2010 de la CE: En la reunion de 2010 de la Comision Especial “se resalto que todas las
adopciones internacionales comprendidas en el ambito de aplicacion del Convenio segun lo dispuesto en el art.
2(1), incluso [..] las adopciones por nacionales del mismo Estado de origen, estan sometidas a los procedimientos y
salvaguardias del Convenio".

Vease, supra, la nota 20 para mas informacion sobre las circunstancias en las que la nacionalidad puede resultar
pertinente en un caso de adopcion internacional.
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b. Adopcidn por personas que viven en el Estado de origen pero
que no son nacionales de dicho Estado

1b. Peter y Mary estan casados, tienen nacionalidad europea, trabajan para
una empresa internacional en un Estado de Africa y tienen contratos de
trabajo por tiempo indefinido. Han vivido ocho afios en el Estado de Africa
y tienen intenciones de quedarse alli en el futuro proximo. Querrian
adoptar un nifio que viva en el Estado de Africa en el que residen.
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16.

17.

18.

<Donde tienen su residencia habitual los futuros padres adoptivos? Posiblemente se
considere que Peter y Mary tienen su residencia habitual en el Estado de Africa por las
siguientes razones: el tiempo que han vivido alli; el hecho de que tienen contratos de
trabajo por tiempo indefinido en el Estado de Africa; y su intencién de seguir viviendo
alli en el futuro proximo.

¢<Que significa esto en términos de si el Convenio se aplica a la adopcion propuesta? Si
se establece que Peter y Mary tienen su residencia habitual en el Estado de Africa,
dado que el Estado de su residencia habitual coincidira con el del nino adoptable,
estaremos ante una adopcioén nacional no comprendida en el ambito del Convenio
(art. 2; es decir, una adopcion a la que el Convenio no es aplicable). Por ende, Peter y
Mary deberan recurrir a las autoridades de adopcion del Estado de Africa y solicitar
una adopcion nacional, conforme a la legislacion interna en materia de adopcion de
ese Estado?.

En este caso, la nacionalidad de Peter y Mary no es relevante a los efectos de
determinar si el Convenio es aplicable a esta adopcion?®,

27

28

Si en el derecho interno de ese Estado existe una disposicion que, para adoptar en estas circunstancias, prohibe
que los futuros padres adoptivos sean de nacionalidad extranjera, ello impide la adopcion. No obstante, de las
respuestas de los Estados al Perfil de Pais de 2014, se desprende que, al contrario, el derecho interno de numerosos
Estados contratantes permite que nacionales extranjeros que tengan su residencia habitual en ese Estado puedan
adoptar a un nifo con residencia habitual en el mismo Estado (en algunos casos esto es condicional a que se reunan
ciertos requisitos): vease el PP para EO de 2014, pregunta 39(a): Albania, Bulgaria, Burkina Faso, Cabo Verde, Chile,
China, China (RAE de Hong Kong), China (RAE de Macao), Colombia, Ecuador, Eslovaquia, Estados Unidos de
América, Filipinas, Guatemala, Haiti, Hungria, Letonia, Lituania, Madagascar, México, Moldova, Panama, Republica
Checa, Republica Dominicana, Rumania y Togo; y el Perfil de Pais para Estados de recepcion de 2014 (en adelante,
‘PP para ER de 2014"), pregunta 35(b): Alemania, Australia, Bélgica, Canada (ciertas provincias), China (RAE de Hong
Kong), China (RAE de Macao), Dinamarca, Eslovenia, Estados Unidos de America, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda,
Luxemburgo, México, Ménaco, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Panama, Republica Checa, Republica
Dominicana, Suecia y Suiza.

Asimismo, en estos casos, los futuros padres adoptivos pueden desear consultar a la/s Autoridad/es Central/es
de los Estado/s de su/s nacionalidad/es o del Estado en el que residen de manera permanente para comprobar
si considera que tienen su residencia habitual en el Estado de origen y si la adopcion deberia proceder como
adopcion nacional.

Vease, supra, la nota 20 para mas informacion sobre las circunstancias en las que la nacionalidad puede ser
relevante en un caso de adopcion internacional.



18 Nota sobre la residencia habitual y el ambito de aplicacion del Convenio de La Haya de 1993

c. Adopcion por nacionales de un tercer Estado (Estado distinto
del Estado de origen y del de recepcion)

1c. Pablo y Ana son nacionales de un Estado de Sudamérica. Han vivido y
trabajado 15 anos en un Estado de Europa Occidental, en el que tienen
lazos personales y sociales y no tienen intenciones de mudarse a otro
Estado. Desean adoptar a un nifo que viva en un Estado de Europa del
Este.
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10.

20.

21.

22,

cDonde tienen su residencia habitual los futuros padres adoptivos? Varios factores
indican que probablemente se considere que Pablo y Ana tienen su residencia habitual
en el Estado de Europa Occidental, a saber: el tiempo que han vivido y trabajado en
este Estado, sus fuertes lazos con el mismo y su intencion de seguir viviendo alli.

<Que significa esto en términos de si el Convenio se aplica a la adopcion propuesta? Si
se establece que el lugar de la residencia habitual de Pablo y Ana es el Estado de
Europa occidental, como su residencia habitual sera diferente de la del nino adoptable,
estaremos ante una adopcidn internacional comprendida en el ambito de aplicacion
del Convenio (art. 2). Por ende, Pablo y Ana deberan recurrir a la Autoridad Central del
Estado de Europa Occidental en el que tienen su residencia habitual.

En este caso, la nacionalidad de Pablo y Ana no es relevante para determinar si el
Convenio es aplicable a la adopcion propuesta®.

Cabe senalar que en este tipo de caso —en el que los futuros padres adoptivos son
nacionales de un Estado, tienen residencia habitual en otro Estado, y adoptan a un nino
de un tercer Estado— es sumamente importante que las autoridades pertinentes
establezcan, antes de la propuesta de adopcidn, que el nino tendra derecho a ingresar
y tener residencia permanente en el Estado de recepcion3®. En reuniones anteriores de
la Comision Especial se destaco que el nino debe poder conservar o adquirir una
nacionalidad, y que la adopcion internacional no debe dejarlo apatrida3!. A este fin,
puede ser necesario realizar ciertos tramites en el Estado de la nacionalidad de los
futuros padres adoptivos a los efectos de que el nino adquiera esa nacionalidad3?,
Dado que en el presente ejemplo el Estado de la nacionalidad de los futuros padres
adoptivos es un Estado contratante del Convenio, cabe senalar, asimismo, que debera
reconocer la adopcion una vez que esta haya sido certificada en aplicacion del articulo
23 del Convenio.

29

30

31

32

Ibid.

Art. 5(c). Véase la discusion sobre el ejemplo de caso 2.a mas abajo en cuanto a la interpretacion del art. 5(c) y, en
particular, las condiciones que debe reunir el nino para poder residir “permanentemente” en el Estado de recepcion.

“‘Informe y Conclusiones de la Comision Especial sobre el funcionamiento practico del Convenio de La Haya de 29
de mayo de 1993 relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional (28 de
noviembre a 1 de diciembre de 2000)", elaborado por la Oficina Permanente (en adelante, "“C&R de la reunion de
2010 de la CE"), C&R N’ 20; “Informe y Conclusiones de la Comision Especial sobre el funcionamiento practico del
Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de
Adopcion Internacional (17 a 23 de septiembre de 2005), elaborado por la Oficina Permanente (en adelante, "C&R de
la reunion de 2005 de la CE"), C&R N" 17, y C&R N" 19 a 21 de la reunion de 2010 de la CE.

P. ej., puede requerirse ingresar el certificado de nacimiento en el registro civil del Estado de la nacionalidad de los
padres (Ménaco, Cuestionario N* 2 de 2014, pregunta 41) o puede requerirse un procedimiento de exequatur para la
sentencia de adopcion (Haiti, Cuestionario N* 2 de 2014, pregunta 41). Véase también Cuestionario N* 2 de 2014,
pregunta 41: Bélgica, Colombia, Dinamarca, Noruega, Nueva Zelanda, Pert y Republica Dominicana.
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d. Adopciones intrafamiliares

1d. Gilbert e Yvette, nacionales de un Estado de Africa, han vivido en un
Estado de Asia durante 12 anos. Trabajan y tienen lazos personales y
sociales fuertes con ese Estado y no tienen intenciones de mudarse a otro
en el futuro proximo. Desean adoptar a su sobrina huérfana de dos anos,
que tiene su residencia habitual en el Estado de Africa y que carece de
familiares mas cercanos que puedan cuidar de ella.
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23.

24.

25.

<Donde tienen su residencia habitual los futuros padres adoptivos? Posiblemente se
considere que Gilbert e Yvette tienen su residencia habitual en el Estado de Asia, en
virtud de los siguientes factores: el tiempo vivido en ese Estado, su trabajo en ese
Estado, sus fuertes lazos con el mismo y su intencion de seguir viviendo alli en el futuro
proximo.

<Queé significa esto en términos de si el Convenio se aplica a la adopcion propuesta,
por Gilbert e Yvette, de su sobrina? El primer punto que debe senalarse es que el
Convenio se aplica a las adopciones intrafamiliares de la misma manera que a las
adopciones que no son por parientes33, Entonces, si se establece que el Estado de Asia
es el lugar de la residencia habitual de Gilbert e Yvette, y el de su sobrina el de Africa,
el Convenio sera aplicable, dado que Gilbert e Yvette tienen una residencia habitual
distinta de la de su sobrina (art. 2). Por ello, Gilbert e Yvette deberan recurrir a la
Autoridad Central del Estado de Asia en el que tienen su residencia habitual. La
adopcién no debera constituirse como adopcion nacional en el Estado de Africa (véase
el ejemplo 1.2)34

En este caso, la nacionalidad de Gilbert e Yvette no es relevante para determinar si el
Convenio es aplicable a la adopcion propuesta3®,

33

34

35

Guia de Buenas Practicas N" 1 (op. cit. nota 5), seccion 8.6.4. Véase también la C&R N 11 de la reunién de 2010 de la CE,
en la que se senala que "todas las adopciones internacionales comprendidas en el ambito de aplicacion del Convenio
segun lo dispuesto en el art. 2(1), incluso [.] las adopciones intrafamiliares, estan sometidas a los procedimientos y
salvaguardias del Convenio". Sin embargo, corresponde que cada Estado defina qué constituye una adopcion
“intrafamiliar” o "por parientes” a los efectos de su propio derecho.

Véase también la C&R N’ 32 de la reunion de 2015 de la CE, que establece orientaciones utiles sobre como deben
abordarse las adopciones intrafamiliares de acuerdo con el Convenio: “Con respecto a la adopcion intrafamiliar, la CE: a.
recuerda que las adopciones intrafamiliares estan comprendidas en el ambito de aplicacion del Convenio; b. resalta la
necesidad de garantizar el respeto de las salvaguardias del Convenio, en particular, en el asesoramiento y en la
preparacion de los futuros padres adoptivos; c. reconoce que el procedimiento de asignacion podria adaptarse a las
caracteristicas especificas de la adopcion intrafamiliar; d. recomienda evaluar la motivacion de cada una de las partes
para determinar si el nifo realmente necesita esa adopcion; e. reconoce que es necesario evaluar la situacion particular
de cada nifo en lugar de asumir de forma automatica que, ya sea una solucion de acogimiento a nivel nacional o un
acogimiento intrafamiliar, es lo mas conveniente segun el interés superior del nino.”

Véase supra, parr. 14.

Veéase supra, nota 20 para mas informacion sobre las circunstancias en las que la nacionalidad puede ser relevante en
un caso de adopcion internacional.
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e. Adopcion por personas con nhacionalidad del Estado de
origen y del de recepcion (doble nacionalidad)3®

le. Julia y su marido son nacionales de un Estado de Asia y de un Estado
europeo. Han vivido y trabajado en el Estado europeo siete anos y no
tienen intenciones de mudarse a otro Estado. Sin embargo, tienen lazos
familiares importantes en el Estado de Asia, al que viajan todos los anos
para visitar a sus parientes. Planean una visita al Estado de Asia con el
proposito de adoptar a un nino que viva alli y regresar al Estado europeo
donde residen.

36 Véase también el Informe y C&R de la reunion de 2005 de la CE, supra, nota 31, parr. 135.
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206.

27.

28.

¢<Donde tienen su residencia habitual los futuros padres adoptivos? Si bien tienen doble
nacionalidad y mantienen lazos con el Estado de Asia, varios factores indican que se
consideraria que Julia y su marido tienen su residencia habitual en el Estado europeo,
a saber: el tiempo que han vivido en ese Estado, el hecho de que trabajan y que tienen
intenciones de seguir viviendo alli.

¢<Que significa esto en términos de si el Convenio se aplica a la adopcion propuesta? Si
se establece que el lugar de residencia habitual de Julia y su marido es el Estado
europeo, dado que su Estado de residencia habitual seria diferente del Estado del nino
adoptable, estariamos ante una adopcion internacional comprendida en el ambito
de aplicacion del Convenio (art. 2). Por ende, Julia y su marido deberian recurrir a la
Autoridad Central del Estado europeo en el que tienen su residencia habitual. La
adopcion no deberia constituirse como adopcion nacional en el Estado de Asia.

En este caso, la doble nacionalidad de Julia y su marido no es relevante para
determinar si el Convenio se aplica a esta adopcion?’.

37

Vease supra, nota 20 para mas informacion sobre las circunstancias en las que la nacionalidad puede ser relevante
en un caso de adopcion internacional.
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f.
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Ninos

Adopcidon de un nino que es nacional de un Estado pero vive
en otro Estado

1.f.

Fleur es una nina con nacionalidad de un Estado americano, Estado en
que nacio y del que son nacionales sus padres. Sin embargo, cuando tenia
seis meses, sus padres se mudaron con ella a un Estado europeo para
instalarse alli por tiempo indefinido. Su madre fallecié cuando Fleur tenia
dos anos. Ahora Fleur tiene nueve afnos y su padre ha fallecido
recientemente. Su tia del lado paterno y su marido, que tienen su
residencia habitual en el Estado americano, quieren adoptarla.
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20.

30.

31

<Donde tiene Fleur su residencia habitual? Sobre la base de que ha vivido la mayor
parte de su vida (ocho anos y medio) en el Estado europeo y que alli es donde se
encuentra el centro de su vida familiar y social, es probable que se determine que su
residencia habitual estd en ese Estado. Ello independientemente de que no sea
nacional de dicho Estado.

Si se establece, segun el Convenio de La Haya de 1993, que la residencia habitual de
Fleur esta en el Estado europeo, dicho Estado sera el Estado de origen vy, por ende, el
encargado de recibir la solicitud de adopcion internacional que se presente. El Estado
americano, donde la tia del lado paterno y su marido tienen su residencia habitual, sera
el Estado de recepcion, encargado de transmitir la solicitud de adopcion internacional
al Estado europeo. Como se menciono mas arriba, si bien la solicitud es presentada por
miembros de la familia extendida de Fleur, los procedimientos y salvaguardias del
Convenio seran igualmente aplicabless®,

En este caso, la nacionalidad de Fleur no resulta relevante para determinar el ambito
de aplicaciéon del Convenio, sino que el principal criterio de conexion es su residencia
habitual3e.

38

39

Véase supra parr. 24 y nota 33 sobre adopciones internacionales intrafamiliares.

Vease supra, nota 20 para mas informacion sobre las circunstancias en las que la nacionalidad puede ser relevante
en un caso de adopcion internacional.
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Nota sobre la residencia habitual y el ambito de aplicacion del Convenio de La Haya de 1993

Futuros padres adoptivos=

Adopciones por personas que viven temporalmente en el
Estado de origen o en el Estado de recepcion (p.ej.
expatriados, diplomaticos y militares)4

Con residencia temporal en el Estado de origen:

2a. Marc y Brigitte son nacionales de un Estado europeo y trabajan en un
Estado asiatico. Tienen contratos de trabajo por tiempo determinado de
dos anos, y una de las condiciones de contratacion es que deben regresar
a trabajar al Estado europeo cuando terminen sus contratos. Desean
adoptar a un nino que viva en el Estado asiatico.

40

41

Pueden presentarse dificultades particulares cuando ni el Estado de origen ni el de recepcion es considerado el
Estado de la residencia habitual de los futuros padres adoptivos (Cuestionario N° 2 de 2014, pregunta 40(a):
Alemania, Andorra, Bélgica, Canada (Ontario, Quebec), Chile, Eslovenia, Filipinas, Finlandia, Francia, Haiti, Irlanda,
Lesoto, Ménaco, Noruega, Suecia y Turquia), o cuando tanto el Estado de origen como el de recepcion se considera
el Estado de la residencia habitual de los futuros padres adoptivos (Cuestionario N* 2 de 2014, pregunta 40(b):
Alemania, Armenia, Bélgica, Burkina Faso, Canada (Ontario, Quebec), Chile, Dinamarca, Eslovenia, Estados Unidos
de America, Finlandia, Francia, Haiti, Noruega, Nueva Zelanda, Republica Dominicana y Suecia).

Guia de Buenas Practicas N’ 1 (op. cit. nota 5), seccion 8.4.1.1 y C&R N’ 135 de la reunion de 2005 de la CE. Algunas
situaciones problematicas en cuanto a una residencia temporaria son, por ejemplo: extranjeros que entran a un
Estado por trabajos de duracion determinada (Cuestionario N* 2 de 2014, pregunta 37: Alemania y Peru); los
frecuentes cambios de residencia de los diplomaticos (Cuestionario N 2 de 2014, pregunta 37: Alemania, Burkina
Faso y Peru) o personal militar (Cuestionario N° 2 de 2014, pregunta 37: Alemania); personas que residen en un lugar
por un tiempo determinado pero ese periodo es susceptible de extension, p. ej, por un contrato de trabajo
(Cuestionario N* 2 de 2014, pregunta 37: Alemania). Con respecto a los riesgos inherentes a este tipo de adopciones,
vease al articulo del Boletin Mensual del SSI N° 210 de marzo de 2017, “Responder a los riesgos inherentes a las
adopciones por expatriados’.
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Con residencia temporal en el Estado de recepcion4

2.a. Koffiy Safia son nacionales de un Estado africano. Viven temporalmente
en un Estado americano, desde hace un ano. Koffi tiene un contrato de
trabajo de duracion indefinida con una empresa internacional, la cual
tiene planeado moverlos a otro Estado en tres anos. Esperan que, en el
futuro, de vez en cuando, van a vivir por periodos de un par de anos en el
Estado de su nacionalidad, al que van de visita periodicamente y donde
tienen propiedades. Desean adoptar a un nifo que viva en el Estado
africano.

42 Este Estado es considerado el Estado de recepcién en el ejemplo porque se trata del Estado en el que Koffi y Safia
viven actualmente, al cual querrian llevar al nino que adopten. Sin embargo, la determinacion definitiva de si se trata
del Estado de recepcion a los efectos de la adopcion internacional conforme al Convenio de La Haya de 1993
dependerd, al fin y al cabo, de la determinacion de su residencia habitual.
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32.

33

34.

35.

Nota sobre la residencia habitual y el ambito de aplicacion del Convenio de La Haya de 1993

<Donde tienen su residencia habitual los futuros padres adoptivos? La determinacion
de la residencia habitual de estas parejas es compleja. Los Estados pueden considerar,
entre otros, los siguientes factores:

- el tiempo que cada pareja lleva viviendo en ese Estado43;

- sus intenciones con respecto a su residencia en ese Estado (p. €j.. ;Cuanto
piensan quedarse? ;Tienen un contrato de trabajo confirmado? ;Qué vision
tienen de su residencia? ¢ Tienen intenciones de regresar a su pais de origen al
término de sus contratos de trabajo?);

- el objeto y las razones de su residencia en el Estado, y las condiciones a las que
puede estar vinculada su residencia;

- sus lazos personales, sociales, culturales y economicos con ese Estado; y

- los lazos que mantienen con su Estado de origen (p. €j., si siguen teniendo bienes
inmuebles alli).

¢cDe qué manera deben proceder los Estados involucrados en estos casos? La
Autoridad Central del Estado ante la que se presentan los futuros padres adoptivos
debera asesorarles sobre su situacion particular antes de dar tramite a la solicitud de
adopcion#4. Asimismo, en la reunion de 2015 de la Comision Especial se recomendo
que “la Autoridad Central involucrada consulte, con celeridad, con las Autoridades
Centrales de los otros Estados contratantes involucrados antes de asesorar a los
futuros padres adoptivos o de comunicarles su decision"4®.

Si se establece que el Convenio es aplicable en estos casos —es decir, si la decision
sobre la residencia habitual implica que la adopcidn sea constituida como internacional
segun el articulo 2 del Convenio—, entonces, antes de dar tramite a la solicitud, las
Autoridades Centrales pertinentes deberan verificar cuidadosamente que se reunan
todos los requisitos del Convenio a la luz de las circunstancias mas inusuales del caso.
Por ejemplo, deberan cerciorarse de que se pueda realizar el informe psico-social o
informe equivalente (art. 15) de manera adecuada, teniendo en cuenta el caracter y la
duracion de la residencia de la pareja en el Estado de recepcion.

Asimismo, debera verificarse que la pareja reuna las condiciones requeridas para la
adopcion internacional de ambos Estados, lo cual puede implicar que tengan que
permanecer en el mismo Estado hasta que se complete el procedimiento de adopcion
internacional. En efecto, si fuera probable que la pareja se mude durante el
procedimiento de adopcion internacional o poco después, vy si ello estuviera permitido
en ambos Estados, las Autoridades Centrales pertinentes deberan discutir el tema para
tomar las medidas necesarias a los efectos de la transmision del expediente y para que
el nuevo Estado de residencia habitual adopte las medidas necesarias de seguimiento
(véase mas informacion en el ejemplo 2.c mas abajo sobre mudanzas durante el
transcurso del procedimiento de adopcion internacional).

43

44

45

En el caso de las estancias de corta duracion, una de las dificultades consiste en determinar en qué momento
cambia el lugar de residencia habitual (Cuestionario N 2 de 2014, pregunta 37: Suecia).

C&R N 13 de la reunion de 2010 de la CE. Para un ejemplo de una buena practica al respecto, véase el articulo de
Quebec en el Boletin Mensual N* 210 del SSI de marzo de 2017 (op. cit. nota 41), titulado “Quebec: gestion de las
adopciones por expatriados” (p. 6).

C&R N’ 23 de la reunion de 2015 de la CE. En cuanto a los casos en que los Estados contratantes implicados no
llegan a un acuerdo sobre cual es la residencia habitual de los futuros padres adoptivos, veéase infra el parr. 74.
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36.

37

38.

Ademas, en el ejemplo de Koffi y Safia, si se establece que la pareja tiene su residencia
habitual en el Estado americano, de manera que la adopciéon solicitada sea una
adopcion internacional comprendida en el ambito del Convenio de La Haya de 1993,
una vez mas, antes de dar tramite a la solicitud, el Estado americano (Estado de
recepcion) debera verificar cuidadosamente si en el caso se cumple la condicion del
articulo 5(c) del Convenio —es decir, las autoridades competentes deberan constatar
que el nino "ha sido o sera autorizado a entrar y residir permanentemente” en el Estado
de recepcion4—, Esto puede suscitar un problema dado que la legislacion en materia
migratoria de algunos Estados de recepcion Unicamente permite a los ninos
permanecer en el Estado de recepcion si los futuros padres adoptivos —que no son ni
nacionales ni tienen residencia permanente en el Estado— estan autorizados.

No hay mencion explicita de este tema en el Informe Explicativo del Convenio. Sin
embargo, algunos Estados han adquirido la practica de constatar que las autoridades
competentes del Estado de recepcion verifiquen si el nino ha sido o sera autorizado a
entrar y residir en ese Estado por el periodo de tiempo que lo estén los futuros padres
adoptivos¥, y si estos ultimos han tomado las medidas necesarias para que el nino
pueda adquirir la nacionalidad de al menos uno de ellos#. Si bien esta practica no
responde a la condicion del articulo 5(c), pretende garantizar que el nino podra residir
permanentemente con al menos uno de los padres adoptivos luego de partir del
Estado de recepcion. En la practica, los Estados involucrados colaboran dentro de sus
posibilidades para asistir a los futuros padres adoptivos. Esta colaboracion consiste en
una buena practica consolidada desde hace tiempo, de conformidad con el Convenio.

Este tipo de casos, es decir, casos que implican una mudanza internacional pasada,
presente o futura de los futuros padres adoptivos, pueden derivar en la elusion,
intencional o no intencional, de las hormas del Convenio. Al respecto, las autoridades
deben tener en cuenta dos puntos esenciales:

- En estos casos resulta muy importante que los profesionales que pueden tener
contacto directo con los futuros padres adoptivos (p. ej.. embajadas, autoridades
migratorias, organismos acreditados para la adopcion), tengan una formacion
sobre el Convenio de La Haya de 1993 en general y, en particular, sobre la
cuestion de qué constituye una adopcion internacional conforme al articulo 2 y
el significado de la residencia habitual a los efectos del Convenio de La Haya de
1993.

46

47

48

Guia de Buenas Practicas N" 1 (op. cit. nota 5), parr. 483.

En numerosos casos de adopcion internacional, los futuros padres adoptivos viven ya sea en el Estado de su
nacionalidad o tienen residencia permanente en otro Estado. En estos escenarios, el art. 5(c) no deberia plantear
ningun problema. En este caso en particular, el desafio consiste en que los futuros padres adoptivos no son ni
nacionales del Estado de recepcion ni tienen residencia permanente alli.

P. ej. Belgica.

Veanse C&R N’ 19 a 21 de la reunion de 2010 de la CE, donde se recomienda otorgar al nifo, de manera automatica,
la nacionalidad de uno de los padres adoptivos o del Estado de recepcion, y que ese Estado de recepcion colabore
en la tramitacion de las formalidades necesarias para que el nino adquiera esa nacionalidad. En la C&R N* 21 se
indica claramente que debe considerarse si el nino puede adquirir la nacionalidad al momento de determinar si la
adopcion internacional puede tramitarse conforme al Convenio. Véanse también C&R N 20 de la reuniéon de 2000
de la CE; C&R N’ 17 de la reunion de 2005 de la CE.
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Nota sobre la residencia habitual y el ambito de aplicacion del Convenio de La Haya de 1993

- Las Autoridades Centrales deben ser conscientes de que algunas personas se

mudan a un Estado contratante con intenciones deliberadas de evadir la
aplicacion del Convenio de La Haya de 1993 a su adopcion, para asi poder
adoptar por medio de una adopcion nacional en ese Estado. La Relatora Especial
de Naciones Unidas sobre la venta y la explotacion sexual de ninos resalta este
riesgo y preocupacion*®, Para evitar que esto ocurra, la Comision Especial invito
a que, cuando los Estados contratantes evaluan las solicitudes de futuros padres
adoptivos con respecto a adopciones nacionales, consideren con mucho
cuidado las circunstancias de su presencia (o la del nino) en el Estado®°.
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Veéase el parr. 49 del Informe Anual de la Relatora Especial (A/HRC/34/55, con fecha del 22 de diciembre de 2016),
disponible en < http://www.ohchr.org/EN/Issues/Children/Pages/AnnualReports.aspx >.

C&R N’ 24 de la reunion de 2015 de la CE.
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b. Adopcidn por personas cuyas vidas se desarrollan
mayormente en un Estado, pero residen en un Estado
limitrofe

2.b. Lucy es nacional del Estado europeo C y su marido, Thomas, es nacional
del Estado europeo B, que comparte frontera con el Estado C. Viven en
el Estado C cerca de la frontera con el Estado B. Ambos se trasladan al
Estado B para trabajar y sus hijos asisten a la escuela alli también. Todos
sus parientes viven en el Estado B. Desean adoptar un nifo de un Estado
asiatico.
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39.

40.

41.

42.

Nota sobre la residencia habitual y el ambito de aplicacion del Convenio de La Haya de 1993

La pregunta clave en este ejemplo es cual de los dos Estados, el B o el C, debe
considerarse el Estado de recepcion. En otras palabras, ;donde tienen su residencia
habitual los futuros padres adoptivos? Pueden tenerse en cuenta varios factores para
establecer cual es la residencia habitual de Lucy y Thomas, a saber:

- el tiempo que la familia lleva viviendo en el Estado C (es decir, donde se
encuentra su casa y cuanto tiempo han vivido alli);

- si piensan seguir viviendo alli;

- si los trabajos de Lucy y Thomas en el Estado B son a largo plazo;

- cuanto tiempo llevan los ninos yendo a la escuela en el Estado B y si la intencion
es que sigan asistiendo alli;

- donde se encuentra el centro de su vida social y familiar; y

- todo otro lazo de la familia con el Estado B o el Estado C.

No obstante, en ese caso, las autoridades de los Estados B y C pueden tener
dificultades para establecer la residencia habitual de la pareja ya que su casa se
encuentra en el Estado C, pero el centro de sus actividades (p. €j., trabajo, escuela,
familia) parece encontrarse en el Estado B.

En vista de lo que precede, ;como deben proceder los Estados involucrados en estos
casos? Antes de brindar asesoramiento o comunicar una decision sobre la residencia
habitual a los futuros padres adoptivos, las Autoridades Centrales de los Estados By C
deben ponerse en contacto para tratar el tema cuanto antes®*. En particular, antes de
que se dé tramite a la solicitud, pueden ponerse en contacto para discutir cual es la
mejor manera de llevar adelante una adopcion internacional con arreglo al Convenio
en estas circunstancias desde una perspectiva practica, por ejemplo:

- cual es la mejor manera de elaborar el informe psico-social de la familia u otro
informe equivalente, en vista de que el hogar familiar se encuentra en el
Estado C, y el centro de sus actividades en el Estado B. Es importante senalar
que un organismo acreditado para la adopcion de un Estado puede no tener la
facultad de realizar el trabajo necesario en otro Estado. Esto debe verificarse y
las Autoridades Centrales deben garantizar que el informe psico-social pueda
realizarse de manera adecuada;

- el Estado que se determine como Estado de recepcion tendra que constatar que
el nino sera autorizado a “entrar y residir permanentemente” en dicho Estado
(art. 5(c)); y

- establecer si el nino podra adquirir la hacionalidad, sea del Estado B o C, o de
ambos®?,

Las Autoridades Centrales deben asesorar a los futuros padres adoptivos sobre su
situacion particular antes de dar tramite a la solicitud®s,

51
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53

C&R N’ 23 de la reunion de 2015 de la CE. Este tipo de problema fue sehalado en las respuestas de Alemania y
Monaco al Cuestionario N* 2 de 2014, pregunta 37.

Véanse C&R N" 20 de la reunion de 2000 de la CE; C&R N’ 17 de la reunion de 2005 de la CE y C&R N 19 a 21 de la
reunion de 2010 de la CE.

C&R N’ 13 de la reunion de 2010 de la CE.
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c. Adopcion por personas cuyo lugar de residencia cambia
durante el procedimiento de adopcién

2.c. Jean y Marie viven y trabajan en un Estado africano (Estado B), del que
son nacionales y donde han vivido toda su vida. Quieren adoptar en Asia.
Luego de presentar su solicitud ante la Autoridad Central del Estado
africano B, y mientras el procedimiento de adopcion esta en tramite, se
mudan al Estado africano C.
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43.

44.

45.

Nota sobre la residencia habitual y el ambito de aplicacion del Convenio de La Haya de 1993

<Donde tienen su residencia habitual los futuros padres adoptivos? Al momento de la
presentacion de la solicitud de adopcion internacional, las autoridades del Estado B
establecen que Jean y Marie tienen su residencia habitual en el Estado B%% Sin
embargo, al instalarse en el Estado africano C, se plantean dos preguntas: (1) ;donde
tienen su residencia habitual ahora? (es decir, ¢ya no tienen su residencia habitual en
el Estado africano B, sino en el Estado africano C?); y (2) a nivel practico, ¢el
procedimiento de adopcion puede proceder independientemente de la mudanza? Y
en caso afirmativo, ;de qué manera®?

Para responder a la primera pregunta, dado que el establecimiento de la residencia
habitual tiene consecuencias tanto para el Estado B como para el C, convendria que
las Autoridades Centrales de ambos Estados se consulten de inmediato sobre este
tema antes de asesorar o comunicar una decision a los futuros padres adoptivos®®. Los
factores que figuran a continuacion pueden considerarse a los efectos de establecer
si la residencia habitual de la pareja ha cambiado:

- el objeto de la mudanza (es decir, ¢por qué se instalan en otro pais?);

- Sus intenciones con respecto a su residencia en el Estado C y las condiciones
que determinen su permanencia en ese Estado (es decir, ¢cuanto tiempo
piensan quedarse? ;Se trata de una mudanza por tiempo indefinido o temporaria
y ello en funcion de algun permiso de trabajo o residencia?);

- los lazos que mantengan con el Estado B (p. €j.: lazos laborales, sociales,
familiares y economicos); y

- todo otro lazo con el Estado B o C.

En cuanto a la segunda pregunta, el procedimiento que debe seguirse en dichos casos
dependera de las circunstancias de cada caso en particular. Un factor clave que debe
tenerse en cuenta es en qué instancia se encuentra el procedimiento de adopcion
al momento de la mudanza de los (futuros) padres adoptivos®’. La colaboracion (art.
7) y la coordinacion entre las Autoridades Centrales pertinentes sera esencial para
encontrar la mejor solucion para cada caso58. Serd particularmente importante
garantizar que el nino sera autorizado a entrar y residir permanentemente en el Estado
de recepcion®°,
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59

Dado que se dio tramite a la solicitud; véase el art. 14 del Convenio y supra, parr. 9. No obstante, cabe sehalar que,
si al momento de la presentacion de la solicitud de adopcion internacional, Jean y Marie ya tenian intenciones claras
de mudarse al Estado B de manera inminente, el Estado A probablemente habria llegado a una decision diferente
con respecto a su lugar de residencia habitual.

Veéase, p. €., Informe Explicativo, supra, nota 13, parr. 187, donde se establece que si la mudanza ocurre cuando el
procedimiento de adopcion internacional esta en curso, resulta inevitable que el Estado contratante al que se
trasladaron los futuros padres adoptivos sea “considerado Estado de recepcion” a los efectos del art. 5(c) (es decir,
a los efectos de determinar si “el nino ha sido o sera autorizado a entrar y residir permanentemente en dicho
Estado”.

C&R N’ 23 de la réunion de 2015 de la CE.

Este factor fue mencionado por Paises Bajos en el Cuestionario N* 2 de 2014, pregunta 39. Paises Bajos indico que
dependiendo de la instancia en que se encuentre el procedimiento de adopcion, se aplicaran distintas condiciones
a la prosecucion del tramite.

Vease la Guia de Buenas Practicas N” 1 (op. cit. nota 5), seccion 8.4.1.1y JH.A. van Loon, “International Co-operation
and Protection of Children with regard to Intercountry Adoption”, Recueil des cours de ['Academie de droit
international prive, La Haya, 1993-VII(244), parr. 204(2). Con respecto a las consultas entre Autoridades Centrales en
estas situaciones, véase, p. gj., Cuestionario N 2 de 2014, pregunta 39: Andorra, Belgica, Bulgaria, Republica
Dominicana, Francia, Ménaco, Noruega y Vietnam. Para ciertos Estados, si los futuros padres adoptivos se mudan
de ese Estado, el procedimiento de adopcion internacional no puede continuar (Cuestionario N* 2 de 2014, pregunta
39: Finlandia, Luxemburgo, Paises Bajos) o no puede continuar si se mudan a un Estado no contratante (Cuestionario
N 2 de 2014, pregunta 39: Guinea y Peru). Uno de los Estados informa con antelacion a los futuros padres adoptivos
de que instalarse en otro Estado durante el procedimiento de adopcion puede ocasionar dificultades (Cuestionario
N° 2 de 2014, pregunta 39: Suecia).

Art. 5(c) del Convenio.
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46.

En este ejemplo, se presume que Jean y Marie no tenian ningun conocimiento ni
informacion sobre su futura mudanza al momento de la presentacion de la solicitud de
adopcion internacional®. No obstante, convendria que las Autoridades Centrales del
Estado de recepcion preguntaran a los futuros padres adoptivos, de manera
sistematica, si preven instalarse en otro Estado, y les advirtieran de los desafios que
esto puede suponer, antes de dar tramite a la adopcion internacional®. De esta manera
pueden discutirse cuestiones en torno a una posible mudanza antes de que comience
el procedimiento de adopcion internacional, también con el Estado de origen. Si
algunas cuestiones no pueden resolverse, se puede informar de ello a los futuros
padres adoptivos en esa instancia temprana en lugar de mas adelante en el
procedimiento.
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Veéase la nota 54 supra sobre el impacto que puede tener en la determinacion de la residencia habitual que los
futuros padres adoptivos ya sepan que se mudaran al momento de la presentacion de la solicitud inicial. Véase
también el parr. 73.

En especial si ya sea que su Estado o el Estado de origen pertinente no permite la continuacion del procedimiento

de adopcion internacional cuando hay una mudanza mientras el procedimiento esta en tramite. Véase también la
nota 58 supra.
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47.

Nota sobre la residencia habitual y el ambito de aplicacion del Convenio de La Haya de 1993

El nino

En casos regulados por el Convenio de La Haya de 1993, la determinacion de la
residencia habitual del nino plantea menos dificultades que en cuanto a la de los
futuros padres adoptivos®. Sin embargo, los siguientes dos ejemplos se han dado en
la practica, por lo que en esta seccion se ofrecen algunas orientaciones muy generales
sobre como afrontar estas situaciones.

La residencia habitual de un nifio nacido® en un Estado poco
tiempo después de la llegada de su madre a ese Estado

2d. Lisatiene 20 afos®y es nacional de un Estado asiatico. Vivio toda su vida
en ese Estado hasta que, hace unos meses, estando embarazada de siete
meses, se mudo a un Estado europeo. Su hija nacio en el Estado europeo
hace unos dias. Recientemente, Lisa inicio el procedimiento para confiar
a su hija en adopcion en el Estado europeo.
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Esto se explica por la obvia razon de que es mucho mas probable que los futuros padres adoptivos se trasladen e
instalen en otro Estado que los ninos adoptables. Esta circunstancia se diferencia de lo que ocurre con algunos de
los otros Convenios de La Haya modernos relativos a la proteccion de la infancia, por ejemplo, el Convenio de La
Haya de 1980 sobre Sustraccion de Ninos y el Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccion de Ninos, en los
cuales la residencia habitual del nifio es el elemento fundamental. Como se menciond en el parr. 5 mas arriba, dado
que la residencia habitual es un concepto factico, pueden tenerse en cuenta diferentes consideraciones a la hora
de determinar la residencia habitual del nifo a los efectos del Convenio de 1993.

Cabe recordar que el art. 4(c)(4) del Convenio dispone que la madre biologica puede dar su consentimiento con
respecto a la adopcion de su hijo unicamente despues del nacimiento del nifo. Véase también el Informe Explicativo
(op. cit. nota 13), parrs. 153-154.

Es importante tener en cuenta que a veces, en casos como este, la madre puede tener menos de 18 anos, es decir
que ella misma puede ser considerada un nino conforme al Convenio de La Haya de 1996 (véase su art. 2). En casos
de estas caracteristicas, debe considerarse si se requiere adoptar medidas de proteccion con respecto a la madre
y a su hijo.
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48.

49.

50.

La decision de la madre (Lisa) de renunciar a la patria potestad casi inmediatamente
después de llegar a otro pais suscita cuestionamientos en cuanto a si el viaje podria
haber sido planeado para evadir el procedimiento que establece el Convenio. Este tipo
de caso también podria ser un caso de trata de personas, y podria derivar en la venta
de un nino en contravenciéon del derecho internacional y del derecho interno de un
Estado®s. Es sabido que los traficantes captan a mujeres embarazadas y las convencen
para que viajen al exterior como “turistas” y, que una vez que estén en el otro Estado,
renuncien a su bebe a cambio de dinero. A menudo los traficantes organizan la
colocacion del nifio por hacer con antelacion®®. Es por ello que cuando la autoridad
competente del Estado de nacimiento del nino recibe informacion de situaciones en
las que un progenitor tiene intenciones de renunciar a la patria potestad a su llegada
al pais, siempre deberian verificarse, cuidadosa y exhaustivamente, las circunstancias
que llevaron al progenitor a trasladarse.

Si se constata que se trata de un caso de trata de personas, la autoridad competente
del Estado en el que se encuentra el nino debera tomar, con caracter de urgencia y
con arreglo a la legislacion nacional, todas las medidas necesarias para proteger al
nino (y a su madre)®’. Independientemente de que se establezca que se trata de un
caso de trata de personas 0 no, no deberia iniciarse un procedimiento de adopcion
hasta no haber investigado el caso de forma adecuada y exhaustiva, de manera de
poder elaborar un plan de cuidado para el nino que le sea adecuado y conveniente a
largo plazo®®

De acuerdo con el principio de subsidiariedad, el Estado competente debera evaluar
todas las opciones a largo plazo para el nino, por ejemplo: permanecer con su madre
biolégica (en este caso, esta ultima deberad recibir asesoramiento), que lo crie un
pariente o que se adopte una modalidad alternativa de cuidado, por ejemplo,
acogimiento familiar o que sea dado en adopcion. A los efectos de esta investigacion,
puede requerirse colaboracion y consulta con cualquier otro Estado con el que el nino
y la madre biolégica tengan una conexion (p. €j., un Estado donde tengan un pariente).
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Vease la definicion de “trata de personas” del art. 3 del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, Especialmente Mujeres y Nifos, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional. En este Protocolo de las Naciones Unidas se establece que “cada Estado
Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito en su derecho
interno las conductas enunciadas en el articulo 3 [..] cuando se cometan intencionalmente” (art. 5). En cuanto a la
venta de ninos, véase el art. 35 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989 (en adelante, "CDN") que establece que “los Estados Partes tomaran todas las medidas de
caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de ninos
para cualquier fin o en cualquier forma", asi como el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifos en la pornografia, que complementa a
la CDN, que dispone que “los Estados Partes prohibiran la venta de ninos” (art. 1) y que cada Estado Parte adoptara
las medidas necesarias para que “inducir indebidamente, en calidad de intermediario, a alguien para que preste su
consentimiento para la adopcion de un nino en violacion de los instrumentos juridicos internacionales aplicables en
materia de adopcion” quede comprendido en la legislacion penal del Estado, tanto si se ha cometido dentro como
fuera de sus fronteras (art. 3). Asimismo, el art. 3(4) establece que “los Estados Partes adoptaran, cuando proceda,
disposiciones que permitan hacer efectiva la responsabilidad de personas juridicas por delitos" y el art. 3(5), que “los
Estados Partes adoptaran todas las disposiciones legales y administrativas pertinentes para que todas las personas
que intervengan en la adopcion de un nifo actuen de conformidad con los instrumentos juridicos internacionales
aplicables’. En el preambulo de este Protocolo Facultativo se hace referencia al Convenio de La Haya de 1993y al
Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccion de Nifos (asi como al Convenio de La Haya de 1980 sobre
Sustraccion de Nifos).

Luego, se da trabajo a las madres de manera ilegal en el Estado al que se trasladan (es decir, sin la visa o permiso
de trabajo necesario), lo cual las expone a un mayor riesgo.

Si el Estado en el que se encuentra el nino es Parte en el Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccion de Ninos,
tendra competencia para adoptar las medidas urgentes que sean necesarias de conformidad con el art. 11 de ese
Convenio (asi como medidas de caracter provisional previstas en el art. 12).

Si al menos uno de los Estados implicados en el caso es Parte en el Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccion
de Ninos, las disposiciones de este Convenio se aplicaran, y deberan aplicarse, al caso con respecto a dichos
Estados (esto es, en términos de qué Estado tiene competencia para adoptar las medidas de proteccion (distintas
de la adopcion), el reconocimiento y la ejecucion de estas medidas en el otro Estado y disposiciones en materia de
colaboracion, etc). Véase, ademas, Oficina Permanente, Manual Prdctico sobre el funcionamiento del Convenio de La
Haya de 1996 sobre Proteccion de Nifios, La Haya, 2014, parr. 13.61y sig.
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Nota sobre la residencia habitual y el ambito de aplicaciéon del Convenio de La Haya de 1993

Esimportante que las autoridades de todos los Estados involucrados colaboren segun
sea necesario y se mantengan en contacto para que se respete el interés superior del
nino y se llegue a la mejor solucion a largo plazo para su cuidado.

Si finalmente se establece que la adopcidn es la solucion que mejor atiende al interés
superior del nifio en el largo plazo®, ;sera una adopcion nacional o internacional?

51.

52.

53.

54.

Suponiendo que las autoridades competentes establezcan que el caso se debe
considerar una adopcion, la cuestion de si sera una adopcion nacional o internacional
a la que se aplica el Convenio de La Haya de 1993 dependera de donde se considera
que tienen su residencia habitual (1) el nino y (2) los futuros padres adoptivos.

No es facil determinar la residencia habitual del nifno en este ejemplo ya que nacio en
el Estado europeo cuando su madre llevaba muy poco tiempo viviendo alli y las
circunstancias de su residencia se desconocen (p. €j., se desconoce su situacion
inmigratoria y sus intenciones con respecto a su residencia). En algunos casos, los
factores que considerar para establecer la residencia habitual del nino en estas
circunstancias pueden comprender:

- el Estado en que nacio el nino;

- el Estado o Estados en que el nino ha vivido desde su nacimiento;

- el Estado en que el nino vive actualmente y desde hace cuanto tiempo;

- si el nino reside legalmente en dicho Estado (es decir, si tiene una situacion
regular) y si su residencia esta asociada a ciertas condiciones’®;

- las razones por las que el nino vive en dicho Estado y, en su caso, las razones de
la mudanza de la familia a ese Estado;

- las relaciones sociales y familiares del nino en el Estado en el que reside
actualmente y en otros Estados;

- los lazos del nino a su entorno social y familiar, en el Estado que sea;

- el Estado en donde viven actualmente sus padres biolégicos y donde tienen su
residencia habitual (pueden ser distintos Estados);

- las intenciones de los padres biologicos en lo atinente a su propia residencia; y

- todo otro lazo que el nino o sus padres bioldgicos tengan con otros Estados.

Otro de los factores que puede ser relevante a la hora de determinar la residencia
habitual del nino en este caso es su/s nacionalidad/es y la/s de sus padres
biologicos”™

Si los futuros padres adoptivos seleccionados para el nino tienen su residencia habitual
en el mismo Estado que el nino, se trata de una adopcion nacional a la que, por ende,
no se aplica el Convenio de La Haya de 1993 (art. 2). En cambio, si tienen su residencia
habitual en distintos Estados, sera una adopcion internacional a la que deberan
aplicarse los procedimientos y salvaguardias previstos en el Convenio’?. Este también
sera el caso si los futuros padres adoptivos son parientes o miembros de la familia del
nino.
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Independientemente de que se determine que se trata de un caso de trata de ninos o no.
En algunos Estados, el nifo puede adquiere la nacionalidad del Estado por el hecho de haber nacido en su territorio.
Véase supra nota 20.

Suponiendo, como en los ejemplos anteriores (véase supra, parr. 12), que ambos Estados son Parte en el Convenio
de 1993.
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e. Adopcion de un nino que vive temporalmente en el Estado
de la residencia habitual de los futuros padres adoptivos

2.e. Anatienetresanos, es nacional de un Estado europeo y se encuentra bajo
la custodia de sus padres. Sin embargo, lleva 11 meses viviendo en un
Estado americano con un visado de duracion determinada para recibir un
tratamiento médico que no esta disponible en el Estado europeo. Ha
estado viviendo con sus tios, también nacionales del Estado europeo, que
viven y trabajan en el Estado americano desde hace 12 afnos con
intenciones de quedarse alli. Cuando Ana viajo al Estado americano, la
duracion de su estancia era incierta y no habia ninguna intencion de
adopcion. Los padres de Ana fallecen repentinamente y sus tios quieren
adoptarla ya que no tiene mas familiares en el Estado europeo.
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2.e.

Nota sobre la residencia habitual y el ambito de aplicacion del Convenio de La Haya de 1993

George, de 11 anos, es nacional de un Estado europeo y ha vivido en un
Estado americano con un visado de estudiante durante dos anos, el cual
se vence en tres anos. Ha estado viviendo con una pareja amiga de sus
padres, nacionales del Estado americano. Los padres de George quieren
confiarlo en adopciodn a esta pareja. La pareja quiere adoptar a George y
él también quiere que ellos lo adopten.
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55.  Elprimer punto que debe senalarse con respecto a estos dos casos es que la intencion
original era que los ninos fueran recibidos como “huéspedes” en el Estado americano,
y no que fueran adoptados. En consecuencia, estos ninos estan en una situacion
bastante similar —aunque con diferencias significativas— a la de los ninos enviados al
extranjero para ser cuidados temporariamente y luego sus familias de acogida desean
adoptarlos. Como se explica en el Guia de Buenas Practicas N° 1, estos casos plantean
‘interrogantes legales y éticos importantes”, ya que generan un posible “vacio por el
que evadir las normas del Convenio" y pueden exponer al nino a un ‘importante riesgo
de dano"’s.

56. En consecuencia, una de las preocupaciones mas importantes es constatar si estos
ninos realmente necesitan ser adoptados o no, y si la adopcion seria la solucion que
mejor atiende a sus necesidades. En el caso de Ana, dado que sus padres han fallecido
y que ahora es huérfana, podria argumentarse que necesita ser adoptada y que la
adopcion seria la solucion que mejor se ajusta a sus necesidades. En cambio, la
necesidad de adopcion de George no esta clara en absoluto (p. ., porque sus padres
estan vivos, porque el proposito original de su traslado al Estado americano era que
estudiara en dicho Estado, y porque al momento del traslado no habia ningun indicio
de que sus padres querrian que fuera adoptado o que se quedara alli indefinidamente).
El analisis que figura a continuacion sobre la residencia habitual y el procedimiento de
adopcion solo es aplicable si se determina al inicio que el nino necesita ser adoptado
y que la adopcion es la solucion que mejor atiende a su interés superior.

57. Si finalmente se determina que el nino debe ser adoptado, y para que la adopcion
proceda, debe garantizarse que todos los procedimientos y principios del Convenio
puedan ser y sean respetados’4 Para ello deben considerarse las siguientes
cuestiones con especial atencion’s;

- el Estado de origen debe constatar la adoptabilidad del nifo7® (art. 4(a)) y debe
aplicarse el principio de subsidiariedad (art. 4(b))77;

- debe determinarse si los futuros padres adoptivos reunen las condiciones
necesarias y son idoneos para adoptar (art. 5(a)). Estos fueron inicialmente
elegidos por los padres para recibir al nino como huésped, por lo que hasta este
momento no hubo intervencion profesional en su eleccion, ni mucho menos
asignacion por parte de un profesional,

- el informe psico-social y el informe sobre el nino deben prepararse de manera
adecuada (arts. 15 y 16); y

- debe prepararse y asesorarse al nino y a los futuros padres adoptivos de manera
adecuada (lo cual puede resultar dificil dado que en estos casos el nifo ya vive
con la familia).

73 Guia de Buenas Practicas N° 1 (op. cit. nota 5), seccion 8.8.9, parr. 561.

74 Esto tambiéen es aplicable cuando la familia de acogida tiene un parentesco con el nifo. Con respecto a las
adopciones por familiares (o adopciones “intrafamiliares’), véase también la Guia de Buenas Practicas N” 1 (op. cit.
nota 5), seccion 8.6.4. Véase, ademas, la C&R N” 32 de la reunion de 2015 de la Comision Especial.

75 Las normas que figuran en este punto fueron extraidas del Convenio de 1993; sin embargo, seria conveniente que
las adopciones nacionales también respetaran estos principios.

76 La determinacion del “Estado de origen” dependera de la determinacion de la residencia habitual del nino; veéase,
al respecto, el parr. 59 mas abajo.

7 Con respecto a las adopciones intrafamiliares (en el caso de Ana), véase la C&R N’ 32 de la reunion de 2015 de la
CE.

78 Con respecto a las adopciones intrafamiliares, véase la C&R N 32(c) de la reunion de 2015 de la CE, en la que se

“reconoce que el procedimiento de asignacion podria adaptarse a las caracteristicas especificas de la adopcion
intrafamiliar”.
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58.

59.

60.

Nota sobre la residencia habitual y el ambito de aplicaciéon del Convenio de La Haya de 1993

Para determinar si estos ejemplos implican una adopcion internacional a la que se
aplica el Convenio, es necesario establecer la residencia habitual de los nifos a los
efectos del articulo 2 del Convenio. En vista de las circunstancias de los casos —que
los ninos vivieron en el Estado americano por algunos meses o anos—, establecer la
residencia habitual puede plantear dificultades, por lo que seria util que las
Autoridades Centrales concernidas se comunicaran de inmediato para discutir el tema.
Algunos de los factores que pueden considerarse en cada caso son:

- el periodo de tiempo que el nino lleva viviendo en el Estado americano;

- el proposito de su presencia en dicho Estado (es decir, la razon original por la
que se traslado alli) y las condiciones a las que se asocia su residencia;

- las relaciones sociales y familiares del nifo en ese Estado y en todo otro Estado,
entre ellos el de su nhacionalidad.

En estos casos, si se determina que el nino tiene su residencia habitual en el Estado
europeo del que es nacional, la adopcion propuesta sera una adopcion internacional
en virtud del Convenio (ya que los futuros padres adoptivos tienen su residencia
habitual en un Estado distinto: el Estado americano). En cambio, si se determina que el
Estado de la residencia habitual del nino es el Estado americano, la adopcion sera
nacional, y por ello no se le aplicara el Convenio. En ambos casos, para determinar esta
cuestion, puede ser util que las autoridades tengan en cuenta la conclusion y
recomendacion de la reunion de 2015 de la Comision Especial por la que se invito a los
Estados contratantes —al momento de examinar las solicitudes de adopcion
nacional— a considerar cuidadosamente las circunstancias de la presencia del nino en
el Estado, para constatar que el niflo no haya sido trasladado con animo de evadir las
disposiciones del Convenio?®.

También ha de senalarse que, sin importar cual sea el Estado donde se determine que
el nino tiene su residencia habitual en estos casos —y, por ende, sin importar si se trata
de una adopcion internacional o nacional—, las autoridades competentes deberan
tener en cuenta cuestiones migratorias que pueden influir en la decision de si dar
tramite a la adopcion. En vista de ello, antes de permitir la prosecucion del
procedimiento de adopciodn, las autoridades competentes del Estado americano
también pueden necesitar constatar que la propuesta de adopcion no suponga
simplemente un medio de evadir los procesos de inmigracion que podrian aplicarse si
pretendieran inmigrar al Estado americano sin que medie una adopcion.

79

C&R N’ 24 de la reunion de 2015 de la CE.
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Casos que no versan sobre cuestiones de residencia habitual sino
sobre el derecho interno que establece que la nacionalidad es un
criterio a los efectos de la inmigracion o adopcion de un nino

a. Adopcion por personas que residen en el Estado de
recepcidn pero que no son nacionales del mismo, y la ley
sobre inmigracion de dicho Estado autoriza unicamente a sus
nacionales a adoptar o a solicitar autorizacién para que un
nino adoptado ingrese al territorio

Chen y su mujer, nacionales de un Estado asiatico, han vivido por mas de
diez anos en un Estado americano. Las autoridades de este ultimo
consideran que tienen su residencia habitual alli. La pareja desea adoptar
un nino que viva en el Estado asiatico. No obstante, la ley sobre
inmigracion del Estado americano solo permite a sus nacionales solicitar
el derecho a ingresar y residir en su territorio para un nifo adoptado® (es
decir, el derecho a inmigrar).

Rachel y su marido, nacionales de un Estado europeo, han vivido por mas
de 15 anos en un Estado americano. Las autoridades de este ultimo
consideran que tienen su residencia habitual alli. La pareja desea adoptar
un nino que viva en un Estado africano. No obstante, la ley del Estado
americano solo permite a sus nacionales adoptar un nifno a nivel
internacional.

61.  ¢El Convenio se aplica a estas adopciones? Dado que las parejas tienen su residencia
habitual en el Estado americano y desean adoptar a un nino con residencia habitual en
otro Estado, estamos frente a adopciones internacionales a las que se aplica el
Convenio (art. 2). Sin embargo, si bien el Convenio dispone que las adopciones
comprendidas en su ambito de aplicacion solo pueden tener lugar si el Estado de
recepcion ha constatado que el nino sera autorizado a entrar y residir
permanentemente en dicho Estado (art. 5(c)), la ley en materia de inmigracion del
Estado de recepcidn es la que determina quién puede ingresar y residir en su territorio
y en qué condiciones. Asimismo, el Convenio no preve requisitos de aptitud que deban
reunir los solicitantes de una adopcion internacional: esta cuestion corresponde al
derecho interno®.

8o O para adoptar un nifio.

81 Veéase el art. 5y la Guia de Buenas Practicas N 1 (op. cit. nota 5), seccion 8.4.3.
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62.

63.

En consecuencia, el hecho de que el derecho interno del Estado americano exija que
los futuros padres adoptivos sean nacionales de ese Estado para solicitar la
inmigracion del nino adoptado o para adoptar a nivel internacional, constituye un
obstaculo para las solicitudes de adopcion de ambas parejas.

Sin embargo, las respuestas al Perfil de Pais de 2014 indican que numerosos Estados
no imponen restricciones inmigratorias o criterios que deban reunirse para la adopcion
en lo atinente a la nacionalidad. Por tanto, numerosos Estados autorizan a futuros
padres adoptivos con nacionalidades de terceros paises y con residencia habitual® en
su territorio, a solicitar la inmigracion de un nino adoptado en otro Estado contratante
o la adopcion de un nino que reside en otro Estado contratante®s,

82

83

Se entiende que (conforme surge de algunas de las respuestas a los Perfiles de Pais) se requiere que los futuros
padres adoptivos tengan su residencia habitual, de manera legal, en el Estado de recepcion para estar habilitados
a adoptar a nivel internacional (es decir que, en principio, las personas que carezcan de una condicion de
inmigracion legal no estaran habilitadas a adoptar a nivel internacional). Véase también el parr. 12.

P. ej.. véase el PP ER de 2014, pregunta 35(a): Alemania, Australia, Bélgica, China (RAE de Hong Kong), Finlandia,
Francia, Grecia, Irlanda, Luxemburgo, México, Monaco, Noruega, Paises Bajos, Panama, Republica Checa, Suecia y
Suiza.

Vease tambien el PP EO de 2014, pregunta 39(b) para los Estados de origen (esta pregunta refiere a futuros padres
adoptivos de nacionalidad extranjera, con residencia habitual en el Estado de origen, que desean adoptar a un nino
de otro Estado contratante en el Convenio de La Haya de 1993): Albania, Bulgaria, Cabo Verde, Chile, China, China
(RAE de Hong Kong), China (RAE de Macao), Ecuador, Eslovaquia, Filipinas, Hungria, Lituania, Moldova, Panama,
Republica Checa, Republica Dominicana y Rumania.
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64.

65.

66.

67.

Nota sobre la residencia habitual y el ambito de aplicacion del Convenio de La Haya de 1993

Esta seccion contiene orientaciones para prevenir la aplicacion incorrecta del Convenio,
tomando las medidas necesarias para que haya un entendimiento y una aplicacion
adecuados de su ambito de aplicacion (art. 2), por ejemplo, por medio de la promocion
un criterio coherente para establecer la residencia habitual.

Para determinar si el ambito de aplicacion se aplica de manera correcta, es esencial
que los Estados contratantes tomen las medidas necesarias para que sus leyes vy
procedimientos de implementacion sean conformes al articulo 2 del Convenio. El
concepto de adopcion internacional (y, por ende, también el de adopcion nacional)
debe definirse claramente en la legislacion, de conformidad con el articulo 2. La
residencia habitual, por tanto, debe identificarse como unico factor de conexion
pertinente.

Luego de instaurar leyes y procedimientos de implementaciéon de manera correcta,
otro punto importante es tomar medidas para que las autoridades u organismos
competentes que deban aplicar esas leyes reciban educacion y capacitacion y
comprendan las condiciones del articulo 2, en especial el concepto de residencia
habitual a los efectos del Convenio de La Haya de 19938%4. A este respecto, es necesario
que comprendan la diferencia entre residencia habitual y nacionalidad, y la diferencia
entre residencia habitual y simple residencia. Los Estados contratantes también
deberian fomentar una mayor conciencia sobre qué califica de adopcion internacional
segun el Convenio®, y se deberia animar a los futuros padres adoptivos a que soliciten
asesoramiento a las Autoridades Centrales pertinentes cuando no estan seguros®.

Para evitar que el articulo 2 del Convenio sea eludido deliberadamente, los Estados
contratantes deben prestar especial atencion a las personas que se mudan a Estados
contratantes, o trasladan a ninos fuera de Estados contratantes, con el proposito de
llevar a cabo una adopcion nacional en otro Estado contratante. Por ello, la Comision
Especial ha invitado a los Estados contratantes, cuando evaluan las solicitudes de
adopcion nacional, a examinar con atencion las circunstancias de la presencia de los
futuros padres adoptivos o del nifo en el Estado®”.

Promocion de un criterio coherente para establecer la residencia habitual

68.

69.

Para garantizar una correcta aplicacion del articulo 2 es esencial velar por un
entendimiento e interpretacion del concepto de residencia habitual lo mas coherente
posible en los distintos Estados contratantes. Corresponde a la autoridad nacional
pertinente establecer la residencia habitual de cada parte, teniendo en cuenta las
circunstancias particulares de cada caso, pero en el marco del Convenio de La Haya
de 1993y sus objetivos, y no del derecho interno®,

Para examinar los factores pertinentes ha de tenerse en cuenta que:

- ninguno de los factores por si solo es determinante;

- deben sopesarse los distintos factores y, segun las circunstancias particulares
del caso, no siempre se adjudicara el mismo peso a cada uno a los efectos de
establecer la residencia habitual; y

84
85
86
87
88

C&R N’ 22 de la reunion de 2015 de la CE.

Ibid.

Véase, asimismo, el Boletin Mensual del SSI N* 210 de marzo de 2017 (op. cit. nota 41).
C&R N’ 24 de la reunion de 2015 de la CE.

Véase nota 10 supra.
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70.

71

72.

- cuando el tiempo vivido en el pais es relativamente corto, ha de prestarse mas
atencion.

Para establecer si los futuros padres adoptivos, o en algunos casos el nifo, tienen su
residencia habitual a los efectos del Convenio en un Estado en particular, puede
considerarse la siguiente lista no exhaustiva de factores (en la medida en que sean
pertinentes al caso en concreto)®e:

- cuanto tiempo llevan viviendo en el Estado®®;

- las condiciones de su estancia en el Estado (p. ], en algunos casos, si tienen
una situacién de inmigracion regular, un permiso de residencia o de trabajo
apropiado);

- las razones por las que se instalaron en el Estado;

- sus intenciones® en cuanto a su residencia (p. gj., cuanto tiempo piensan vivir
alli);

- su lugar de trabajo® o donde tengan el centro principal de sus actividades
profesionales®3,

- sus lazos con el Estado®4, a saber, personales, sociales, culturales y economicos
(p. €j., relaciones sociales y familiares, el lugar donde el nino asiste a la escuela,
conocimientos de idiomas);

- todo otro tipo de lazos con el Estado en el que viven (p. gj., intereses
economicos, propiedad de bienes muebles o inmuebles®, conexiones fiscales®®,
seguro social, cuentas bancarias)¥’; y

- toda otra conexion pertinente con otros Estados.

Con respecto a los ninos, cabe senalar que cuanto menor sea el nino, mas dependera
de sus padres la determinacion de su residencia habitual. Ademas, es importante
prestar atencion cuando se establece la residencia habitual de un nino en un Estado
distinto de la de sus padres biologicos.

En casos dificiles en que los factores de conexion apuntan a dos Estados de recepcion
que igualmente podrian ser considerados el lugar de la residencia habitual de los
futuros padres adoptivos, podria recordarse el informe de la reunion del ano 2000 de
la Comision Especial, donde se senala que “para establecer si los futuros adoptantes

89

90

a1

92

93

94
95
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97

Véase también supra, parr. 8.

Algunos Estados impusieron un requisito con respecto a la duracion minima de la residencia de una persona para
poder adoptar a nivel internacional. Véanse, por ejemplo, las respuestas al Cuestionario N* 2 de 2014, pregunta 36:
p. €j., Mexico (6 meses), India (1 ano), Chipre y Peru (2 anos), Moldavia (3 anos), Burkina Faso y Haiti (5 anos), y Monaco
y Turquia (al menos 6 meses por ano). Si bien los Estados pueden establecer requisitos de duracion minima de la
residencia para estar habilitado a adoptar a nivel internacional conforme al Convenio (ya que esto corresponde al
derecho interno de los Estados de conformidad con el Convenio), la residencia habitual es un concepto factico y
autonomo que debe interpretarse desde la perspectiva de los objetivos del Convenio y no teniendo en cuenta los
limites que establece el derecho interno (como se indico en los parrs. 5 a 10 supra).

Cuestionario N” 2 de 2014, pregunta 36: p. ej., Bulgaria, Canada (Quebec), Lituania, Noruega y Turquia.

Cuestionario N” 2 de 2014, pregunta 36 p. €j., Alemania, Burkina Faso, Canada (Ontario), Colombia, Finlandia, Guinea
y Peru.

En la presente Nota, el téermino “centro principal de las actividades profesionales” hace referencia al principal lugar
de trabajo de la persona y se utiliza para el caso en que la persona trabaje en varios lugares. Cuestionario N* 2,
pregunta 36: p. €j., Eslovenia, Filipinas, Lituania, Monaco y Turquia.

Cuestionario N” 2 de 2014, pregunta 36: p. ej., Alemania, Eslovenia, Espana, Finlandia, Irlanda, Lituania, Portugal.
Cuestionario N” 2 de 2014, pregunta 36: p. ej., Canada (Ontario, Quebec), Dinamarca, Noruega y Turquia.

Cuestionario N 2 de 2014, pregunta 36: p. €j., Dinamarca y Francia. Al respecto, veéase la Guia de Buenas Practicas
N1 (op. cit. nota 5), seccion 8.4.4, sobre la determinacion de la residencia habitual y la relevancia de la adquisicion
de un determinado estatus de residente para fines tributarios.

Un Estado menciond que, para evitar abusos, la residencia habitual de una persona, o su “centro de vida real", se
determina de manera independiente, y que factores como un lugar de residencia registrado que no se utiliza en la
vida diaria no tendran ningun efecto en esta determinacion. Véase el Cuestionario N* 2 de 2014, pregunta 36:
Alemania. Véase, ademas, la Guia de Buenas Practicas N 1 (op. cit. nota 5), seccion 8.4.4 sobre la determinacion de
la residencia habitual y posibles abusos.
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73

74.

75.

Nota sobre la residencia habitual y el ambito de aplicacion del Convenio de La Haya de 1993

tienen residencia habitual en un Estado contratante en particular, las autoridades de
ese Estado deben tener en cuenta los objetivos del Convenio, en particular si estarian
en condiciones, desde un punto de vista practico, de cumplir las obligaciones del
articulo 5y, en particular, determinar la idoneidad de los futuros adoptantes”98,

En el caso de que el Estado de residencia habitual de los futuros padres adoptivos no
este definido, la Autoridad Central a la que hayan recurrido debe asesorarlos sobre su
situacion antes de que presenten una solicitud de adopcion®®. Debe también consultar
lo mas rapido posible con las Autoridades Centrales de otros Estados contratantes
pertinentes antes de asesorar o comunicar su decision a los futuros padres
adoptivos®©®, Como demuestran los ejemplos de casos presentados mas arriba, en
numerosas ocasiones, las consultas entre Autoridades Centrales de distintos Estados
resultan de utilidad®* Es importante resolver estas cuestiones para que las partes vy,
en particular, el nino, puedan beneficiarse de la proteccion del Convenio cuando este
es aplicable.

En algunos casos, los Estados concernidos pueden llegar a conclusiones diferentes en
cuanto a la residencia habitual de los futuros padres adoptivos o del nifo. Las
respuestas de los Estados al Cuestionario N° 2 de 2014 revelan que algunos Estados
tienen dificultades en ciertos casos porque (1) ninguno de los Estados involucrados (es
decir, ni el Estado de origen ni el de recepcion) considera que los futuros padres
adoptivos tienen su residencia habitual en sus respectivos territorios, o (2) porque
ambos Estados estiman que los futuros padres adoptivos tienen su residencia habitual
en sus respectivos territorios©?,

Estos casos ilustran la importancia de aplicar las Conclusiones y Recomendaciones de
la Comision Especial'®3, y de que las Autoridades Centrales se consulten entre silo mas
rapido posible antes de asesorar o comunicar una decision a los futuros padres
adoptivos vy, en todo caso, antes de dar tramite a una solicitud de adopcion. En
particular, un Estado no deberia dar tramite a una adopcion ignorando este conflicto
en la determinacion de la residencia habitual. Ahora bien, los Estados tampoco
deberian desentenderse de toda responsabilidad y dejar a los futuros padres
adoptivos en una suerte de limbo, ya que esto entrana el riesgo de que recurran a
canales ilegales®®. En la medida de lo posible, la consulta rapida entre las Autoridades
Centrales involucradas deberia derivar en un acuerdo sobre la residencia habitual de
los futuros padres adoptivos (o del nino), que luego pueda ser comunicado a los
futuros padres adoptivos, y que asi se autorice la prosecucion (0 no) del caso en
consecuencia.

Informe de la reunién de 2000 de la CE, parr. 95.

Esto comprende viajes de los futuros padres adoptivos al Estado de origen a los fines de la adopcion internacional.
Para mas informacion sobre estos viajes, véase la Guia de Buenas Practicas N° 1 (op. cit. nota 5), seccion 7.4.10.

C&R N" 13 de la reunion de 2010 de la CE y C&R N" 23 de la reunion de 2015 de la CE. Cabe senalar tambien que la
obligacion de colaboracion entre Autoridades Centrales prevista en el art. 7 del Convenio no es delegable (art. 22).

Esto fue mencionado por Belgica en el Cuestionario N* 1 de 2014, pregunta 10(b).
Véase nota 40 supra.

C&R N’ 23 de la reunion de 2015 de la CE, y C&R N" 13 de la reunion de 2010 de la CE.
Véase el Boletin Mensual del SSIN® 210 de marzo de 2017 (op. cit. nota 41).
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76.

77.

78.

79.

Nota sobre la residencia habitual y el ambito de aplicacion del Convenio de La Haya de 1993

En esta seccion se sugieren varias buenas practicas que puedan ser utiles para dar
respuesta a casos de incumplimiento del Convenio. En ciertos escenarios, los Estados
contratantes pueden enfrentar situaciones en las que no se ha aplicado el Convenio a
una adopcion en particular, cuando deberia haberse aplicado, en razén de una mala
interpretacion del concepto de residencia habitual: es decir, situaciones en las que se
ha tratado a la adopcion como nacional por error, cuando de hecho se trataba de una
adopcion internacional a la que deberia haberse aplicado el Convenio. En estos casos
debe aplicarse el articulo 33 del Convenio;

“Toda Autoridad competente que constate que no se ha respetado o que
existe un riesgo manifiesto de que no sea respetada alguna de las
disposiciones del Convenio, informara inmediatamente a la Autoridad
Central de su Estado. Dicha Autoridad Central tendra la responsabilidad de
asegurar que se toman las medidas adecuadas.”

En la reunion de 2010, la Comision Especial recomendod que “‘cuando una adopcion
comprendida en el ambito del Convenio ha sido tramitada en un Estado contratante
como una adopcion a la que no se aplica el Convenio, se recomienda encarecidamente
a las Autoridades Centrales involucradas colaborar para abordar la situacion de una
manera que respete los procedimientos y salvaguardias previstos en el Convenio, y

para evitar que estas situaciones se repitan''°s,

Asimismo, la Guia de Buenas Practicas N° 1 ofrece orientaciones utiles para abordar
este tipo de situaciones en las que no se cumple con el Convenio®®, Se sefala que, en
esas circunstancias, las autoridades del Estado que dicta la decision de adopcion no
estaran en condiciones de certificar, segun lo dispuesto en el articulo 23, que la
adopcion ha sido constituida conforme al Convenio. En consecuencia, la adopcion no
sera reconocida automaticamente en otros Estados contratantes de conformidad con
lo dispuesto en el Convenio (art. 23(1))*%7. En efecto, las salvaguardias establecidas en
el Convenio habran sido eludidas.

¢Es posible rectificar esos casos de incumplimiento del Convenio relativos a la
residencia habitual? Primero, cabe destacar que este tipo de accion no debe
emprenderse mas que unicamente en casos excepcionales, después de haber
considerado debidamente las circunstancias particulares de cada caso, y si ello
permite a los Estados adoptar medidas para evitar la recurrencia de estos problemas.
Sin embargo, la colaboracion entre los dos Estados involucrados para discutir el
tema©® y llegar a una solucion pragmatica parece corresponderse, en general, con el
espiritu del Convenio de La Haya de 1993 y atender al interés superior del nino en
cuestion (véase también la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino).
Estos Estados podrian desear “salvar” los errores cometidos intentando hacer lo que
se deberia haber hecho si las disposiciones del Convenio hubieran sido respetadas®®®.
De esta manera, luego de considerar debidamente los principios y salvaguardas
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C&R N" 12 de la reunion de 2010 de la CE (el subrayado es nuestro).

Veéase la Guia de Buenas Practicas N° 1 (op. cit. nota 5), seccion 8.7.2 (pero cabe sefialar que en la seccion 8.7.2, la
situacion factica es algo distinta de las descriptas mas arriba en la parte C, secciones 1y 2, en las que el Estado de
recepcion llevo a cabo una adopcion nacional por error luego de un periodo de acogimiento de prueba en ese
Estado).

Véase también la publicacion del SSI "Responding to illegal adoption: a professional handbook” disponible en
< http://www.iss-ssi.org/images/News/Illegal_Adoption_ISS_Professional_Handbook.pdf >.

Para consultar las respuestas de los Estados en estas circunstancias, véase el PP ER de 2014, pregunta 35(c): Bélgica,
Dinamarca, Finlandia y Nueva Zelanda. En algunos Estados puede ser necesario un nuevo proceso de adopcion (PP
ER de 2014, pregunta 35(c): Luxemburgo, Nueva Zelanda, Suecia y Suiza).

Vease, por ejemplo, PP ER de 2014, pregunta 35(c): Francia y Noruega.

Para ver ejemplos de este enfoque, vease PP ER de 2014, pregunta 35(c): Australia, Canada (Columbia Britanica,
Manitoba y Ontario) y Luxemburgo.


http://www.iss-ssi.org/images/News/Illegal_Adoption_ISS_Professional_Handbook.pdf
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80.

generales™® del Convenio, los Estados involucrados podrian acordar que se reunieron
los requisitos del articulo 17(c) retroactivamente para que las autoridades competentes
puedan otorgar el certificado referido en el articulo 23(1) del Convenio. Las condiciones
que deberian reunirse comprenden, entre otras:

- que el Estado de origen pueda constatar las condiciones previstas en el articulo
4 del Convenio;

- que el Estado de recepcion pueda verificar que se hayan respetado las
disposiciones del articulo 5; y

- que ambos Estados puedan llegar a un acuerdo en cuanto a intercambiar los
informes requeridos segun los articulos 15 y 16.

La rectificacion de estos casos no deberia considerarse una solucion conducente a
facilitar el cumplimiento del Convenio. Los Estados contratantes tienen una obligacion
legal de respetar el Convenio y aplicar las salvaguardas que este establece. Estas
medidas de rectificacion deberian considerarse esfuerzos excepcionales para
proteger el interés superior del nino.

110

Conviene hacer hincapie en que el enfoque que se sugiere aqui esta dirigido a tratar casos de incumplimiento del
Convenio referidos a sus normas relativas a la residencia habitual, y no a los casos de incumplimiento mas
generales, en particular cuando estan en cuestion sus principios fundamentales (p. ej., ausencia de consentimiento,
beneficios economicos indebidos, trata de personas).
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