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1. INTRODUCCION

Agradezco a las autoridades de la AMEDIP, y al Dr. Jorge Silva en lo particular, su
gentil invitacion para sumarme a esta mesa. Es un privilegio participar con este
tema en el presente Seminario Virtual. Por la magnitud de los retos y por las
problematicas humanas que involucra, es también un compromiso muy especial.

Como mexicanos y vecinos de los Estados Unidos, somos particularmente
sensibles —quiero pensarlo— a la desintegracion de familias con hijos de
nacionalidad estadounidense, debido a la deportacién de uno de sus padres de
otra nacionalidad; al igual que al predicamento de las personas bajo cobertura del
denominado programa DACA (Deferred Action for Childhood Arrivals program),
identificadas como “dreamers” por el fallido el proyecto de ley DREAM Act,
llevadas a temprana edad a ese pais y que sin arraigo alguno a ellas estan en
riesgo de ser devueltas a sus naciones de origen. También debiéramos serlo al
drama de las personas adoptadas en el extranjero para residir, crecer y hacer su
vida en los EE.UU., y quienes en su edad adulta descubren que nunca fueron
naturalizados y que carecen de la ciudadania y de la consiguiente seguridad
juridica.

1 Ministro del Servicio Exterior Mexicano; Licenciado en Derecho, Universidad Nacional Autbnoma
de México (1989); Maestro en Derecho Comparado e Internacional, Universidad de Houston
(1991); Doctor en Ciencia Juridica en Derecho Comparado e Internacional, The George
Washington University (1998); miembro supernumerario de la Academia Mexicana de Derecho
Internacional Privado y Comparado, A.C.; autor, entre otras publicaciones, de La Constitucion de
1917 y el Derecho Internacional en la Era Trump, Facultad de Derecho UNAM- Tirant lo Blanch, 12
edicion, 2018; y de “Mexican Consular and Diplomatic functions vis-a-vis Private International Law
and nationality conflicts: Towards a National normative framework for the Twenty-First Century”,
Mexican Law Review, vol. 12, no. 1, México jul./dic. 2019 Epub 15-Mayo-2020. Es también
miembro de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, A.C.; y profesor de Derecho Internacional,
de Sistemas Juridicos, asi como de Derechos Humanos y su Proteccion Constitucional.



Todos estos son ejemplos extremos de situaciones menoscabatorias de esferas
juridicas consubstanciales a la dignidad intrinseca de la persona, con puntos de
contacto e interacciones entre diversos sistemas legales y con nexos o efectos
transfronterizos, que mediante las herramientas del Derecho internacional privado
(DIPr.) deberian y podrian mitigarse.

Paulatinamente, el vinculo no sélo entre derechos humanos y DIPr., sino entre
ambos y las relaciones exteriores, se percibe con cada vez mayor nitidez.
Particularmente en el campo del Derecho de familia y como lo advierte Cristina
Oropeza, dado que el DIPr “ofrece herramientas que permiten aterrizar una
politica exterior con enfoque humano e impacto en la vida de los individuos,
resulta necesario revalorar la experiencia de México en este frente y capitalizarla a
través de un compromiso e impulso renovados con los temas que contempla,
incluyendo el de los alimentos internacionales”.?

Nuria Gonzalez y Mercedes Albornoz, al tiempo de concordar en que “[e]n la
actualidad hay un aumento de la presencia de la denominada familia internacional,
es decir, aquellas familias conformadas por individuos que estan bajo la
jurisdiccion de naciones diversas”; precisan ademas que “[pJodemos presentar a
una familia que ante la decision de incrementar sus miembros y ante frecuentes
cruces de frontera, junto con el desarrollo de la medicina, proyecta una serie de
actividades que pueden quedar lejos incluso de una regulacibn doméstica o
nacional”.3

Si, como lo proclama la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH),
“[lla familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a
la proteccion de la sociedad y del Estado” (articulo 16, parrafo 3°); y como lo
explica la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, el propdsito
de éste no es otro que resolver mediante reglas especiales las situaciones
personales, familiares o comerciales en que se halla implicado méas de un pais, y
qgue pueden verse afectadas por las diferencias entre los respectivos sistemas
juridicos,* en semejantes situaciones derechos humanos y DIPr resultan
paradigmaticamente indisociables.

A su vez, Leonel Pereznieto expone cémo la cobertura de los derechos humanos
es extensiva a las relaciones entre particulares y cémo, consiguientemente, la
intromision del Estado en ellas puede generar su responsabilidad internacional
(interferencia por Costa Rica en servicios médicos de reproducciéon asistida); y
como aplican a la esfera del DIPr. los principios de universalidad, igualdad,

2 Cfr. Oropeza Zorrila, Maria Cristina, “El derecho internacional privado y la politica exterior:
apuntes desde los alimentos internacionales”, Revista mexicana de politica exterior, NUom. 109,
enero-abril de 2017, p. 61.

3 Cfr. Gonzélez Martin, Nuria y Albornoz, Maria Mercedes, "Aspectos transfronterizos de la
gestacion por sustitucion”, Anuario mexicano de Derecho internacional, vol. XVI, enero-diciembre
2016, https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-internacional/article/view/524/784

4 Cfr. “Sobre la HCCH?, https://www.hcch.net/es/about
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libertad, justicia, seguridad juridica, bien superior del menor, derecho a tener
familia, buena fe y certeza juridica, derecho a la propiedad.® En cuanto a la
dimension practica de la vinculacion entre DIPr. y derechos humanos, el Dr.
Pereznieto propone estudiar tres tipos de casos:®

1. Normas juridicas internacionales aplicables a los nacionales o domiciliados en
territorio nacional.

2. El deber de aplicar el estatuto personal con objeto de obtener la ley extranjera
aplicable, y en especial, cuando se trate de los derechos de union y permanencia
familiar y otros derechos adquiridos.

3. Elrespeto a la irrestricta autonomia de la voluntad para escoger la ley aplicable, la
jurisdiccién competente y, en su caso, la prorroga de la competencia judicial hacia
medios alternativos de solucién de controversias, en especial la medicion y el
arbitraje.

Por mi parte, enseguida me propongo abordar la referida vinculacion mediante el
analisis de los contenidos y el desarrollo comparado, por una parte, de los tratados
de derechos humanos, con énfasis en la Convencion Americana en la materia; por
otra parte, de los tratados de DIPr., principalmente los de la Conferencia de La
Haya; y, por ultimo, de los instrumentos y avances relacionados del Consejo de
Europa (CoE).

Por motivos conceptuales y de exposicion, me referiré a estas categorias en la
secuencia indicada. Procuraré, al hacerlo, identificar tanto las areas
convencionales de convergencia como las de divergencia, a fin de delimitar en qué
medida el nexo entre derechos humanos y DIPr. abona a la certeza juridica, al
acceso efectivo a la justicia y a la proteccion de la persona en el ambito
transnacional.

2. LOS TRATADOS SOBRE DERECHOS HUMANOS
2.1 SU NATURALEZA Y ALCANCES

Desde sus primeras opiniones consultivas, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (ColDH) subrayé que “los tratados concernientes a esta materia estan
orientados, mas que a establecer un equilibrio de intereses entre Estados, a
garantizar el goce de derechos y libertades del ser humano”;” en este respecto la
Corte enfatizo

gue los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular,
la Convencion Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional,
concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio
mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la protecciéon de los

5 Cfr. Pereznieto Castro, Leonel, “El derecho internacional privado y los derechos humanos”,
Revista de derecho privado, 42 Epoca, afio IV, nim. 12, julio-diciembre de 2017, pp. 128-141.

6 [dem., pp. 148 y ss.

7 cfr. ColDH, “Otros tratados” objeto de la funcién consultiva de la Corte, Opiniéon Consultiva OC-
1/82 del 24 de septiembre de 1982, parrafo 24.



derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados
contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se
someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comin, asumen varias
obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su
jurisdiccion.®
El Tribunal Regional de San José recordd, en este sentido, el reconocimiento
previo en el caso Austria v. Italia (1961) de que las obligaciones asumidas por las
Altas Partes Contratantes en la Convencion Europea en la materia “son
esencialmente de caracter objetivo, disefladas para proteger los derechos
fundamentales de los seres humanos de violaciones de parte de las Altas Partes
Contratantes en vez de crear derechos subjetivos y reciprocos” entre dichas
Partes.®

En efecto, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) de 1969
es enfatica en reconocer “que los derechos esenciales del hombre no nacen del
hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento
los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccion
internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la
gue ofrece el derecho interno de los Estados americanos” (preambulo, parrafo 3°).
En consecuencia, “[plara los efectos de [dicha] Convencidn, persona es todo ser
humano” (articulo 1°, parrafo 2°) con independencia de su nacionalidad, pais de
origen, estatuto migratorio o cualquier otra distincion de semejante indole.

La ColDH ha precisado, ademas, que “el principio fundamental de igualdad y no
discriminacion forma parte del derecho internacional general, en cuanto es
aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte 0 no en
determinado tratado internacional”; que este principio “ha ingresado en el dominio
del jus cogens”; y que, “revestido de caracter imperativo, acarrea obligaciones
erga omnes de proteccién gue vinculan a todos los Estados y generan efectos con
respecto a terceros, inclusive particulares”.19

Ciertamente, lo anterior incide en la cuestion de la eficacia horizontal o drittwirkiing
de los derechos humanos, pero va mas alla. El nlcleo motor de estos desarrollos
en el contexto de los flujos de personas, siguiendo al Juez Cancado Trindade,
radica en la urgencia de despertar a plenitud la denominada “conciencia juridica
universal’, tendiente a intensificar el proceso de humanizacion del Derecho
internacional contemporaneo; de consolidar una opinio juris communis de todos los
sujetos del propio Derecho, para hacer frente a las nuevas necesidades de
proteccion del ser humano; y de hacer eficaces determinados principios generales de

8 El efecto de las reservas sobre la entrada en vigor de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, Opinién Consultiva OC-2/82 de la misma fecha, parrafo 29.

° [dem.

10 Cfr. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinion Consultiva OC-
18/03 de 17 de septiembre de 2003, parrafo 173.
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derecho que aseguren la unidad del orden juridico, a partir de la idea de la justicia y
en beneficio de toda la humanidad, tales como la inalienabilidad del “derecho al
Derecho” de que somos titulares todos los seres humanos, independientemente de
nuestro estatuto de ciudadania.'!

2.2 DERECHOS PROTEGIDOS Y DEBERES ESTATALES

Esbozadas la naturaleza y alcances de los tratados sobre derechos humanos en el
contexto de los movimientos internacionales de personas, conviene ahora echar
un vistazo a los correspondientes a los derechos protegidos, a los deberes de los
Estados Parte y a los mecanismos de garantia, bajo la perspectiva del DIPr.

La medida en que para el goce, respeto y garantia efectivos de los derechos
protegidos por la CADH, se requiera determinar la ley aplicable o el foro
competente 0 mas conveniente, practicar emplazamientos o notificaciones u
obtener pruebas fuera de las fronteras del respectivo Estado Parte, aplicar
Derecho extranjero, recurrir al arbitraje u otros medios de solucion de
controversias, homologar sentencias a nivel internacional, u otras diligencias
semejantes, queda abierta y por determinar en cada caso.

Es axiomatico, sin embargo, que los deberes de las Partes distan de limitarse a la
obligacion negativa o pasiva de respeto a los derechos y libertades reconocidos en
la Convencion, sino que son extensivos al compromiso de garantizarlos
positivamente mediante la adopcion de cuantas “medidas legislativas o de otro
caracter [...] fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”
(cfr. articulos 1°y 2°).

Desde sus primeras sentencias en casos contenciosos, la ColDH establecid, por
un lado, que el deber de respeto a los derechos humanos implica que “[e]l ejercicio
de la funcién publica tiene unos limites que derivan de que los derechos humanos
son atributos inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores al
poder del Estado”; y por otro, que la obligacién de garantizarlos a toda persona
sujeta a su jurisdiccion, “implica el deber de los Estados Partes de organizar todo
el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos”; ello, amén de las obligaciones de prevencidn, investigacion, sancion y
reparacion de toda violacién a los mismos - deberes no siempre de resultado, pero
si invariablemente de medio o comportamiento.!?

Asi también, la ColDH reafirmé desde temprano en su jurisprudencia consultiva,
que la normativa interamericana de derechos humanos ha de analizarse, aplicarse

11 Cfr. el Voto concurrente del Juez A.A. Cancado Trindade en la propia Opinion OC-18, parrafos
25, 53-55, 87.

12 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1988 (fondo),
péarrafos 165y ss.



e interpretarse, no de manera estatica, sino tomando en cuenta su paulatina
integracion con nuevos instrumentos y bajo el criterio de la Corte Internacional de
Justicia, de acuerdo al cual “un instrumento internacional debe ser interpretado y
aplicado en el cuadro del conjunto del sistema juridico en vigor en el momento en
que la interpretacion tiene lugar”.'?

Asi, en el referido contexto y en caso de una sustraccion o retencion ilicita, el
derecho a la proteccion de la familia y el derecho del nifio “a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”, consagrados respectivamente en los articulo 17 y 19 de la
CADH, resultan indisociables de lo previsto en el articulo 11 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (CDN) de 1989, a saber:

1. Los Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos
de nifios al extranjero y la retencién ilicita de nifios en el extranjero.

2. Para este fin, los Estados Partes promoveran la concertacion de acuerdos
bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.

Méas aun, la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
determinado la vigencia de un estandar de “diligencia excepcional” en este ambito;
y, en el supuesto de inminencia de dafos irreparables en casos semejantes, por
omision del Estado Parte concernido en el cumplimiento de los deberes que le
incumben, la CIDH ha llegado a otorgar la expedicion de medidas cautelares,
como ocurrid en el expediente MC 314/13 — XYZ, México y cuyo registro me
permito reproducir integro:14

El 6 de marzo de 2015, la CIDH decidi6 solicitar la adopciéon de medidas cautelares a
favor de X, Y y Z, en México. La CIDH mantiene sus identidades en reserva debido a
que se trata de nifios. Tras analizar los alegatos de hecho y de derecho, la Comision

13 Cfr. Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el
marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva
OC-10/89 de 14 de julio de 1989, péarrafo 37.

14 CIDH, Medidas cautelares (2015), expediente MC 314/13 - XYZ, México,
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/cautelares.asp#tab2015. En el mismo periodo trascendié a
la opinién publica que, mediante resolucion cautelar la CIDH habria advertido que los menores
hijos de Maude Versini “estan «en situacién de dafio irreparable»”; que “pidi6 al gobierno de
México que implemente un régimen de visitas de Maude Versini a sus hijos en condiciones
adecuadas, sin restricciones innecesarias y que se cumplan de manera efectiva y segura en un
ambiente de normalidad”; y que el padre de los menores, “Aturo [sic] Montiel, enfrenta una orden
de arresto internacional por sustraccion de menores con difusién para Interpol”. Cfr. “La CIDH falla
a favor de Maude Versini y contra Montiel. El ex gobernador del Estado de México, Arturo Montiel,
Yy su ex esposa libran una batalla legal desde hace mas de tres afos por la custodia de sus hijos
Alexi, Adrian y Sofia”, Aristegui noticias, 9 de marzo de 2015,
https://aristeguinoticias.com/0903/mexico/la-cidh-falla-a-favor-de-maude-versini/



considera que la informacién presentada demuestra que, en principio, los nifios se
encuentran en una situacion de gravedad y urgencia, puesto que su derecho a la
familia y la integridad, en referencia a su desarrollo integral, se podrian encontrar en
una situacion de riesgo de dafio irreparable. En consecuencia, de acuerdo con el
Articulo 25 del Reglamento de la CIDH, la Comision solicitd al Estado de México que
adopte las medidas necesarias para proteger el derecho a la familia, la integridad
fisica y psiquica de los beneficiarios, con vistas al desarrollo armonioso de su
personalidad. Especificamente, implementar medidas inmediatas, a la luz del interés
superior del nifio, para proporcionar los servicios y acompafiamiento especializados a
los nifios, con independencia de otros intereses, a fin de garantizar su bienestar
integral con respecto de la afectacibn causada por la situacién. Asimismo,
implementar de manera inmediata un régimen de visitas acorde a los intereses de los
nifios y a su debida proteccion que garantice el acceso de los nifios a su madre y
familia ampliada, en condiciones adecuadas, sin restricciones innecesarias, en un
ambiente que garantice la maxima normalidad posible en el relacionamiento. Ademas,
gue se tomen las medidas para asegurar que dicho régimen sera implementado de
manera efectiva mientras dure el proceso de restituciéon; con un apoyo especializado e
independiente que garantice el bienestar de los nifios y con la menor intrusién posible
en la relacion. Que adopte las medidas necesarias para asegurar que los procesos
relacionados con el procedimiento de restitucion internacional, sean resueltos con la
diligencia excepcional y a la brevedad. Tal como es la practica de la CIDH, la
resolucion 7/2015 de otorgamiento de esta medida cautelar no se publica en
salvaguarda de los derechos humanos de los nifios.

Pareceria también claro que el concepto “plazo razonable” en el marco de la
garantia de debido proceso a que tiene derecho toda persona, “para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter’, en aquellos casos en que se requiera al efecto la
obtencién de pruebas en el extranjero, debiera cobrar eficacia mediante el
ejercicio de los medios de cooperacion internacional aplicables (rogatorias via
autoridades centrales en materia civil y mercantil, intercambio de informacion
mediante convenios para evitar la doble imposicion y prevenir el fraude y la
evasion fiscal, obtencion no coactiva por medio consular, etc.). Ello, bajo un
estandar de diligencia debida a cargo del Estado Parte bajo cuya jurisdiccion haya
de hacerse tal determinacion, a la luz de las mejores précticas a nivel internacional
y de la evolucién de los medios de comunicacién y de las tecnologias de la
informacion correspondientes para tales diligencias.

Los anteriores ejemplos, por delinear apenas un par de ilustraciones de las
interacciones mas evidentes entre derechos humanos y DIPr.

3. LOS TRATADOS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Estructurados para propiciar la cooperacién y tender puentes entre los sistemas
juridicos de naciones soberanas y en contraste a los tratados de derechos
humanos, los tratados de DIPr. pueden caracterizarse en lo general,
parafraseando a la ColDH, como “tratados multilaterales de tipo tradicional,



concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos” entre los Estados
Parte, es decir para “crear derechos subjetivos y reciprocos” entre dichas Partes; y
no directamente para “la proteccion de los derechos fundamentales de los seres
humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes”, si bien ello puede y suele ser un
resultado de su correcta aplicacion. Noétese que para el DIPr. la nacionalidad de
personas naturales y juridicas y cuestiones relacionadas como el domicilio son
fundamentales, sin que ello implique discriminacién, antes bien para propiciar la
igualdad ante la ley del pais de residencia tanto como la certeza juridica en cuanto
al denominado estatuto personal en lo aplicable.!®> Cabe precisar que los tratados
de derechos humanos proporcionan actualmente el estdndar minimo no solo para
el tratamiento de personas extranjeras, sino como ya vimos de todo ser humano.

Dicho lo anterior, ciertos tratados de la Conferencia de La Haya en lo particular
denotan significativas y progresivas interacciones con los de derechos humanos.
Procedo a formular breves observaciones con respecto a siete tratados de interés,
a los que me refiero en orden cronolégico:

e Convenio de 1° de marzo de 1954 sobre Procedimiento Civil.- Su articulo 26
antedata al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y a la
CADH (1969), en cuanto a la prohibicion del arresto por deudas en materia civil o
mercantil, sea como medida precautoria o de ejecucion, si bien circunscrita a
extranjeros pertenecientes a uno de los Estados contratantes, en caso que no sea
aplicable a los nacionales del pais.'®

e Convenio de 15 de junio de 1955 para Regular los Conflictos entre la Ley
Nacional y la Ley del Domicilio.- Su naturaleza contractual sobre la base de la
reciprocidad, queda puesta de relieve por el articulo 7° “Ningin Estado
contratante estara obligado a aplicar las disposiciones del presente Convenio,
cuando el Estado en el que esta domiciliada la persona interesada o el Estado del
gue es nacional dicha persona no sea un Estado contratante”.

e Convenio de 24 de octubre de 1956 sobre Ley Aplicable a las Obligaciones
Alimenticias respecto a Menores.- Introduce disposiciones equiparables al
principio pro persona de los derechos humanos, tendientes a que el Convenio
despliegue sus efectos Utiles a favor del mayor universo de beneficiarios, en plano
de igualdad y no discriminacion. Destaco los articulos 1°, ultimo parrafo (“A los
fines del presente Convenio, la palabra "menor" significa todo hijo legitimo,
ilegitimo o adoptivo que no esté casado y tenga menos de veintiln afios
cumplidos”); y 3° (“No obstante lo dispuesto en las disposiciones que preceden, se
aplicara la ley designada por las normas nacionales de conflicto de la autoridad

15 Cfr., v.gr., Cédigo de Derecho Internacional Privado (Cédigo Bustamante) — Convencion de
Derecho Internacional Privado (La Habana, 20 de febrero de 1928).

16 Comparese con los articulos 11 del Pacto (“Nadie sera encarcelado por el solo hecho de no
poder cumplir una obligacién contractual’); y 7, parrafo 1° de la CADH (“Nadie ser& detenido por
deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por
incumplimientos de deberes alimentarios”).



gue conozca de la reclamacion en el caso en que la ley de residencia habitual del
menor le niegue todo derecho a alimentos”).

e Convenio de 1 de junio de 1970 sobre el Reconocimiento de Divorcios y de
Separaciones Legales.- En términos de su articulo 17, este Convenio “no impedira
la aplicacibn en un Estado contratante de normas juridicas mas favorables al
reconocimiento de divorcios y de separaciones obtenidos en el extranjero”. Ello,
en el marco de las disposiciones sobre residencia habitual y en beneficio de las
personas interesadas, sean 0 no nacionales de uno o ambos Estados Parte
involucrados.

e Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores. Los convenios que anteceden contienen preambulos
de mero estilo (“Los Estados signatarios del presente Convenio [...] Deseando
establecer disposiciones comunes referentes a la regulacion de los conflictos
entre la ley nacional y la ley del domicilio [...] Han resuelto concluir un Convenio a
tal efecto y han acordado las disposiciones siguientes”, etc.). En marcado
contraste, en el preambulo del Convenio sobre Sustraccion de Menores los
Estados signatarios hacen patente su profundo convencimiento “de que los
intereses del menor son de una importancia primordial para todas las cuestiones
relativas a su custodia”; tanto como su deseo “de proteger al menor, en el plano
internacional, de los efectos perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o
una retencion ilicitos y de establecer los procedimientos que permitan garantizar
la restitucion inmediata del menor a un Estado en que tenga su residencia
habitual, asi como de asegurar la proteccién del derecho de visita”. Tal expresion
de sus valores y propdsitos lo armoniza e integra, ipso jure y entre otros efectos
para los de interpretacion,!’ con la normativa internacional de derechos humanos
donde el interés superior de la nifia o el nifio conlleva el deber estatal, por sobre
cualquier consideracion de nacionalidad o estatuto migratorio y sujeto a desarrollo
progresivo, de adoptar medidas de proteccidon especial, incluyendo procesos
judiciales adaptados a las necesidades de los menores.’® Reafirman esta
constatacion los articulos 1° y 2° del Convenio en cuestion, al especificar que la
finalidad del mismo consiste en la restitucibn inmediata y en velar por los
respectivos derechos de custodia y visita, al igual que el deber de los Estados
Contratantes de adoptar todas las medidas apropiadas para garantizar que se
cumplan en sus territorios respectivos los objetivos del Convenio, mediante el
recurso a los procedimientos de urgencia de que dispongan.

e Convenio de 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccion del Nifio y a la
Cooperacién en materia de Adopcion Internacional.- Su predmbulo especifica el
deseo de las Partes de establecer disposiciones comunes inter alia para prevenir
la sustraccion, la venta o el trafico de nifios las cuales tomen en consideracion los
principios reconocidos por instrumentos internacionales, especialmente por la
CDN vy por la Declaracion de Naciones Unidas sobre los principios sociales y
juridicos aplicables a la proteccion y al bienestar de los nifios, considerados sobre

17 Sobre el valor del preambulo de un tratado para efectos de su interpretacion, cfr. Convenciéon de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), articulo 31 “Regla general de interpretacion”.

18 Cfr. ColDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon y/o en
necesidad de proteccidn internacional, Opiniéon Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014,
pérrafos resolutivos 2° al 4° y 14.



todo desde el &ngulo de las practicas en materia de adopcién y de colocacion
familiar en los planos nacional e internacional (Resolucion de la Asamblea
General 41/85, de 3 de diciembre de 1986). Tiene por objeto con arreglo a su
articulo 2° a) establecer garantias para que las adopciones internacionales
tengan lugar en consideracioén al interés superior del nifio y al respeto a los
derechos fundamentales que le reconoce el Derecho internacional; b) instaurar un
sistema de cooperacion entre los Estados contratantes que asegure el respeto a
dichas garantias y, en consecuencia, prevenga la sustraccion, la venta o el trafico
de nifios; c) asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de las
adopciones realizadas de acuerdo con el Convenio. Me remito al respecto a mis
comentarios previos.

e Convenio de 23 de noviembre de 2007 sobre Cobro Internacional de Alimentos
para los Nifios y otros Miembros de la Familia.- Presenta caracteristicas similares
a las referidas respecto de los Convenios sobre Sustraccion de Menores y sobre
Adopciones Internacionales, incluyendo parrafos preambulares que lo relacionan
expresamente con la Convencion de las Naciones Unidas sobre la obtencion de
alimentos en el extranjero de 20 de junio de 1956, tanto como con la CDN
incluyendo lo relativo al interés superior del menor.

La tendencia a armonizar e integrar normas convencionales de DIPr. y de
derechos humanos, es igualmente pronunciada en el seno del CoE, como
veremos a continuacion.

4. EL CoONSEJO DE EUROPA

A diferencia del indice oficial de tratados multilaterales interamericanos, el
concepto “Derecho internacional privado”,*®* como tal, no figura en el portal de
busqueda de tratados por materia del CoE.?° La Convenciéon Europea sobre
Adopcion de Nifios (1967), por ejemplo, figura en el rubro “Derecho de familia-
derechos del nifio”.?! El dato es indicativo de que para efectos de los tratados del
CoE lo relevante pareciera ser, mas que hacer una distincion entre tratados de
DIPr. y otros, enfocarse en la codificacion y el desarrollo del Derecho internacional
en areas clave para la cooperacion internacional y para el desarrollo de
instrumentos de avanzada, con una perspectiva de derechos humanos. Los tres
siguientes tratados del CoE me parecen ilustrativos, no obstante el limitado
universo de ratificaciones:

19Cfr. “Derecho Internacional Privado”, OEA, Departamento de Derecho Internacional, Tratados
Multilaterales Interamericanos,
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_texto_materia.asp (dltima
consulta: 03/09/2020).

20 Cfr. Council of Europe, Treaty Office, Search on Treaties — Available subject-matters,
https://lwww.coe.int/en/web/conventions/search-on-treaties/-/conventions/treaty/search/subject
(dltima consulta: 03/09/2020).

2t idem., https://lwww.coe.int/en/web/conventions/search-on-treaties/-
/conventions/treaty/results/subject? _coeconventions_ WAR_coeconventionsportlet formDate=1599
170741014& coeconventions_ WAR_coeconventionsportlet_ mode=subject& coeconventions_ WA
R_coeconventionsportlet_selectedDomaines=29& coeconventions_ WAR_coeconventionsportlet ¢
odesMatieres=29&p_auth=1Y9Gvue2 (lltima consulta: 03/09/2020).
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e Protocolo Adicional al Acuerdo Europeo sobre la Transmision de Solicitudes de
Asistencia Legal (MoscU, 4 de noviembre de 2001)?2.- El Protocolo esta disefiado
para mejorar la aplicacion del Acuerdo, en beneficio de personas con residencia
habitual en el territorio de un Estado Parte que requieran asistencia legal en
materia civil, mercantil o administrativa en el territorio de otro Estado Parte,
particularmente con respecto a la cooperacion entre Autoridades Centrales y la
comunicacion entre abogados y solicitantes.?® En su parte preambular, el Protocolo
invoca como fundamento el derecho a un proceso equitativo, consagrado en el
articulo 6° de la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH) y extensivo
a la necesidad de contar con asistencia legal no sélo ante los tribunales, sino
previamente al inicio de procedimientos judiciales.

e Convencién sobre Contactos concernientes a Nifios (Estrasburgo, 15 de mayo de
2003)?“.- El objetivo de la Convencién es mejorar diversos aspectos del contacto a
nivel nacional y transfronterizo, particularmente para reforzar el derecho basico de
los nifios y sus padres de mantener contactos regularmente, con las debidas
salvaguardas para garantizar el retorno de los menores terminados los contactos;
ello, en refuerzo y complemento de otros instrumentos internacionales aplicables
como la CEDH, la CDN y el Convenio de La Haya sobre Sustraccién de
Menores.?®

e Convencién Europea (Revisada) sobre Adopcion de Nifios (Estrasburgo, 27 de
noviembre de 2008).- Actualiza la Convencién tomando en cuenta los desarrollos
sociales y legales, asi como la CEDH bajo el principio de que los mejores
intereses del nifio siempre llevaran precedencia sobre cualquier otra
consideracion.?” En su preambulo invoca la CDN, la Convencién de La Haya de
1993 sobre la misma materia, la Europea de 1996 sobre Ejercicio de los Derechos
del Nifio y la jurisprudencia relacionada del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH). Entre sus innovaciones y salvaguardas me circunscribo a
destacar aqui las referentes al acceso y revelacion de informacion (véase el
articulo 22), incluyendo el deber de conservar registros sobre la adopcién por al
menos 50 afios a partir de la misma (“Having regard to a person’s right to know
about his or her identity and origin, relevant information regarding an adoption shall
be collected and retained for at least 50 years after the adoption becomes final”).

22 Additional Protocol to the European Agreement on the Transmission of Applications for Legal
Aid, Moscow, 4.X.2001, European Treaty Series [E.T.S.] No. 179.

23 Cfr. Council of Europe, Treaty Office, Search on Treaties — Details of Treaty No. 179 — Additional
Protocol to the European Agreement on the Transmission of Applications for Legal,
https://www.coe.int/en/web/conventions/search-on-treaties/-/conventions/treaty/179 (dltima
consulta: 03/09/2020).

24 Convention on Contact concerning Children, Strasbourg, 15.V.2003, E.T.S. No. 192.

% Cfr. Council of Europe, Treaty Office, Search on Treaties — Details of Treaty No. 192 —
Convention on Contact concerning Children, https://www.coe.int/en/web/conventions/search-on-
treaties/-/conventions/treaty/192 (Ultima consulta: 03/09/2020); y el preambulo de la misma
Convencion.

26 European Convention on the Adoption of Children (Revised), Strasbourg, 27.X1.2008, Council of
Europe Treaty Series [C.E.T.S], No. 202.

27 Cfr. Council of Europe, Treaty Office, Search on Treaties — Details of Treaty No. 202 — European
Convention on the Adoption of Children (Revised), https://www.coe.int/en/web/conventions/search-
on-treaties/-/conventions/treaty/202 (Ultima consulta: 03/09/2020).
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Paralelamente, en el seno de la Asamblea Parlamentaria (AP) del CoE se ha
promovido la colaboracién del Consejo de Ministros de la propia Organizacion con
la Conferencia de La Haya, a propésito de las cuestiones de Derecho internacional
privado en torno del estatus de los nifios, incluyendo los problemas emergentes en
relacion con la paternidad legal derivados de los acuerdos internacionales sobre
maternidad subrogada, con miras a asegurar que los puntos de vista del CoE
(incluyendo los de la AP y los del TEDH sean escuchados y tomados en
consideracion en cualquier instrumento multilateral que pudiera resultar de los
trabajos de la Conferencia.?®

5. CONCLUSION

Tradicionalmente, los derechos humanos y el DIPr. se habian tratado como
disciplinas separadas e independientes, pero del estudio realizado se desprende
gue son crecientemente complementarias e interdependientes, en especial en el
contexto de los flujos humanos internacionales.

Ni los derechos humanos se circunscriben a los deberes estatales, al contar con
eficacia horizontal entre particulares, incluyendo la prohibicion absoluta de la
discriminacion asociada al estatuto migratorio o de nacionalidad; ni los tratados de
DIPr. se limitan a concertar obligaciones reciprocas entre las Partes, al desarrollar
progresivamente no s6lo compromisos interestatales de cooperacion internacional,
sino estandares cada vez mas favorables al acceso de la persona, de la nifiez y de
la familia a la justicia, a la certeza juridica y a la proteccién de sus derechos a nivel
nacional, transnacional e internacional.

La jurisprudencia interamericana y un cumulo de normas convencionales hacen
cada vez mas claro y categorico, ademas, el deber positivo de adoptar con
diligencia cuantas medidas estén a su alcance, incluyendo la celebracion de
acuerdos bilaterales o multilaterales, la cooperacién efectiva y eficaz entre
autoridades centrales u otras y las medidas cautelares y de urgencia, que se
requieran en cada situacién para garantizar el interés superior del nifio y su
proteccion especial en casos de adopcion, sustraccion, restitucién, subrogacion,
custodia, contactos familiares y alimentos a nivel internacional.

Cierto, no todos los Estados son Parte en la totalidad de tratados de derechos
humanos y de DIPr., cuya suscripcién, ratificacion y entrada en vigor dista de ser
universal; tratAndose de decisiones soberanas, dificilmente podrian ser forzados a
adherirse a ellos. Pero todos los Estados integrantes de la comunidad
internacional, tienen obligacibn de cumplir de buena fe sus compromisos
adquiridos bajo el Derecho internacional; de cooperar entre si, en plano de

28 Cfr. Children's rights related to surrogacy, Committee on Social Affairs, Health and Sustainable
Development, Report | Doc. 14140 | 23 September 2016, Rapporteur : Ms Petra De SUTTER,
Belgium, SOC, Origin - Reference to committee: Doc. 13562, Reference 4071 of 3 October 2014.
2016 - Fourth part-session (https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-
en.asp?fileid=23015&lang=en).
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igualdad soberana, para la consecucion de los propdésitos y principios de las
Naciones Unidas; y de promover, mediante accion conjunta o individual, el respeto
universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales y la efectividad
de tales derechos y libertades de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas.?® Como lo pone de relieve el andlisis efectuado, los tratados de derechos
humanos y de DIPr. son en la actualidad instrumentos privilegiados y que se
refuerzan mutuamente a tales efectos. De ahi el titulo del presente trabajo:
“Derecho internacional privado y derechos humanos: Un bloque normativo a favor
de la persona, de la nifiez y de la familia”.

Regreso ahora a la espada migratoria de Damocles que pende sobre los
dreamers; a la desintegracion familiar forzada en casos de deportacion de uno o
ambos padres de su pais de residencia habitual; y a la tragedia de las personas
adoptadas en el extranjero, sin el beneficio de la adquisicion de la nacionalidad de
su pais adoptivo. Al respecto, no me resta sino hacer mias estas palabras del Juez
Augusto Cancado Trindade, singularmente vigentes en épocas de pandemias,
discursos xen6fobos y polarizacion:3©

El drama de los refugiados y los migrantes indocumentados sélo podra ser eficazmente
tratado en medio [de] un espiritu de verdadera solidaridad humana hacia los victimados.
En definitiva, solo la firme determinacion de reconstruccion de la comunidad internacional
sobre la base de la solidaridad humana podra llevar a la superacién de todos estos
traumas.

A todas y todos, por su atencion gracias.
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