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NOTAS SOBRE EL LLAMADO DERECHO INTERNACIONAL
DEL DESARROLLO
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1. INTRODUCCION

El ltamado derecho internacional del desarrollo ha sido comunmente,
aunque no siempre, definido en funcion del fin que persigue, de su objeti-
vo primordial.

De esta suerte, este derecho quedaria compuesto por el conjunto de
instituciones, principios y reglas, cuyos fines estan constituidos por la
contribucion al desarrollo de los paises que no perciben sino una muy pe-
queiia parte del ingreso mundial.

Aun y cuando puede considerarsele como una rama del derecho inter-
nacional econémico, sin embargo, el derecho internacional del desarrollo
parece ir mucho mas alla en virtud de que por sus alcances y ramificacio-
nes llega a incidir practicamente en la mayoria de los aspectos del dere-
cho internacional piblico.!

IT. CARACTERISTICAS DEL DERECHO INTERNACIONAL
DEL DESARROLLO

Hay que dejar muy claro que el derecho internacional del desarrollo
forma parte integrante del derecho internacional publico, pero que su gran

1 Vallée. Charles. “Le dreit international du développement™, Dreit International Public. Pa-
ris. Edit. Montchrestien, 1981, p. 601.
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originalidad, como dice Charles A. Vallée, reside en el hecho de que ade-
mas de sus peculiaridades propias en cuanto a su formacién y contenido, se
perfila como un movimiento ‘“‘contestatario”, en permanente evolucion,
de todas las normas constitutivas de las ramas del derecho internacional
en su conjunto.’

Pero es muy importante que la doctrina de los paises en vias de desa-
rrollo no introduzca en sus juicios sobre el derecho internacional del de-
sarrollo, connotaciones de tipo moral, pues esto produce que haya un des-
plazamiento hacia otras disciplinas y, por lo tanto, empobrece el discurso,
el analisis, o, en su caso, la defensa misma de los intereses de los paises
del Tercer Mundo.

Si es evidente que todo orden juridico esta en gran medida condicio-
nado por la estructura de la sociedad de la cual emana, es necesario no
caer en exaltaciones de euforia al analizar el derecho internacional del de-
sarrollo.

Una vez teniendo claro las limitaciones de esta rama del derecho in-
ternacional publico, el asi denominado derecho del desarrollo puede jugar
un papel preponderante en la direccidn especifica que vaya tomando la
sociedad interacional y su perfi! propio en su evolucion.?

Durante mucho tiempo, el derecho internacional del desarrollo ha
sido un derecho de “asistencia’ internacional. Los paises que estn en
vias de desarrollo no reivindicaban mas que una asistencia técnica y fi-
nanciera a los paises industrializados. Esta nocion de “ayuda” la encon-
tramos palpable tanto en la CNUCED (I) realizada en Ginebra en 1967,
en la CNUCED (l1) organizada en 1968 en Nueva Delhi, como en la pri-
mera y segunda década de las Naciones Unidas para el desarrollo, asi
como en multitud de otras resoluciones adoptadas por las instituciones
subsidiarias y especializadas de Naciones Unidas.

Frente a la insuficiencia de la ayuda otorgada por los paises industria-
lizados, el derecho internacional del desarrollo va a expandirse para con-
vertirse en el derecho de la independencia econdémica. Es todo el proble-
ma del derecho del mar y de las nacionalizaciones.

El derecho del desarrollo va a asegurar el derecho de los paises que
estan en camino al desarrollo sobre sus recursos naturales.*

2 Idem, p. 602.

3 Ibidem.

4 Ver Gémez-Robledo, Alonso (editor), La soberania de los Estados sobre sus recursos natu-
rales, México, UNAM-IIJ, 1980. Ver el importante articulo de Becerra Ramirez, Manuel, “El derecho
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1. VALOR JURIDICO DE LAS RESOLUCIONES

Pero aqui surge uno de los grandes problemas del derecho internacio-
nal dei desarrollo. La evolucion de este derecho depende, sin duda, en
una gran parte, de ia fuerza juridica de las resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, y de otras instituciones subsidiarias ¥
especializadas.

La no ejecucion de una resolucion portadora de ““normas Juridicas
nuevas™ constituye el arma absoluta de que disponen los paises indus-
trializados. Esta inejecucion conlleva el riesgo, como dice M. Bedjaoui,
de esterilizar todo esfuerzo de creacién normativa en vistas a la instaura-
cién de un Nueve Orden Econémico Internacional.’

En general, se puede decir que los Estados occidentales estiman que
las resoluciones de la Asamblea General pueden a lo mas ser tomadas en
consideracion como elementos posibles en la elaboracion de una regla
consuetudinaria, pero siempre bajo condicién de gue sean confirmadas
por una practica en el mismo sentido por parte de los Estados.

Por el contrario, para la gran mayoria de los Estados en vias de desa-
rrollo dichas resoluciones constituyen por lo menos la expresion de la vo-
luntad de la comunidad internacional, incluso si no puede sostenerse que
estas emanen en un “poder legislativo™ internacional que en realidad no
existe. Muchos de estos Estados quisieran ver a través de las resolucio-
nes, una formacién esponténea de la costumbre, y la declaracion de prin-
cipios generales de derecho.

Por ello, afirma Bedjaoui, que del alcance de la accion normativa, de
la organizacion internacional dependen directamente las posibilidades de la
instauracién de un Nuevo Orden Econdmico: no es exagerado entonces
afirmar que el valor juridico de las resoluciones reviste una importancia
en la actualidad nunca antes comparable.t

internacional del desarroffo. nueva arma del derecho internacional pablico™. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado. México, UNAM, I1J, afio XIX. nam. 57. septiembre-diciembre de 1986, pp.
853-868.

5 Bedjaoui. Mohammed. Pour un nowvel ordre économigue international. Paris. PUF, UNES-
€O, 1979, p. 178. Bedjaoui no pierde de vista que el derecho se presenta como un fenémeno evoluti-
VO por su propia naturaleza. va que traduce una realidad sociat que esta ¢n movimiento y que estd
obligado a tratar de encuadrar, aunque sea con un cierto retraso; por otro lade. al traducir realidades
sociales, estabiliza y consolida el medio social de donde el derecho mismo es su producto. /dem, p. 115.

6 fdem, p. 182.
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IV. EL PRINCIPIO DEL NUEVO ORDEN ECONOMICO
INTERNACIONAL

Aun cuando podria parecer evidente para muchos que el llamado
Nuevo Orden es ante todo un orden de caricter y contenido econémico,
también es absolutamente cierto que la realizacion y la implantacion del
mismo no puede llevarse a término sino a través de la formacion, trans-
formacion o modificacién de un gran nimero de reglas juridicas y sera
justamente e! derecho el que va a proporcionar la estructura determinante
a las relaciones econdmicas.

La realizacion de un nuevo orden juridico tal y como estd formulado
en textos, declaraciones y resoluciones,’ se enfrenta a obstaculos técnicos
y a resistencias politicas, en razon de que fundamentalmente lo que se
desea es ciertamente una estructura de interdependencia menos asimétrica
dentro de lo posible en las relaciones internacionales.

Podriamos decir que, en términos generales, un nuevo orden juridico
internacional (NOJI) quedaria basicamente por ahora (¢! principio de su
estudio) circunscrito a las reglas y lineamientos que se desprenden del de-
recho econémico internacional en vigor y del llamado derecho internacio-
nat del desarrollo.

Es cierto que estrictamente hablando estas dos disciplinas no se con-
funden entre si, ya que mientras que una de ellas haria referencia al conjunto
de reglas aplicables a las relaciones economicas de todos y cada uno de
los Estados, la otra disciplina (i. e., el derecho internacional del desarro-
llo) tendria por objeto el conjunto de reglas aplicables especialmente a los
paises industrializados.

Sin embargo, pensamos con otros, que por la forma en que se aborda
su estudio y por el método de anilisis, el ambito de estas disciplinas se
entremezclan de tal suerte en la practica, que su examen €s, en ocasiones,
o por no decir siempre, indivisible en lo esencial de su objeto de estudio.®

7 A partir de abril de 1974 y de 1a VI sesion extraotdinaria de la Asamblea General (AG) de la
ONU, los paises en desarrollo declararon su voluntad de sustituir 1as relaciones econémicas en vigor
por un *“Nuevo Orden Econdmico Intermacional ™. A partir de la ““Declaracion concerniente a la ins-
rauracién de un NOEI”, 1974, AG, lo. de marzo/A/AC 166 L.47 A/Res. 3201 (5-V1) y del “‘Progra-
ma de accién”, Res. 3202 (s-VI), gran cantidad de declaraciones tanto multilaterales como bilatera-
les, se refieren al NOEL muy en especial la Res. 3281 (XXIX) de 1974,

& Ver Feuer, G., “Les principes fondamentaux dans le droit international du développement’’,
Colloque d ' Aix-en provence, Sociét¢ Francaise de Droit International {(SFDI), 1974, pp. 191-234. Ver
Colloque des 14, 15, 16 avril, 1994: Les Nouveaux Aspects du Droit International, Paris, A. Pédone,
1994, en particular, pp. 195-219.
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Por ultimo, si nos referimos a los rasgos generales que seria posibie
detectar en el NOJI, debemos hacer énfasis en la constante ampliacion del
circulo de actores y foros de negociacion, que provocara que las organi-
zaciones ¢ instituciones internacionales se conviertan mas v més en los
actores de mayor importancia en el campo internacional.’ Pero ademas,
dentro de este rasgo general hay que tomar en consideracion como una
caracteristica especifica del nuevo orden el procedimiento llamade del
consenso que ha llegado a ser un método de trabajo cada vez mds genera-
lizado en el seno de las organizaciones internacionales. Ciertamente, la
autoridad “forma!” de la resolucién serd menos que la de un texto votado
por unanimidad, no obstante se ha observado que adquiere una autoridad
muy importante desde el punto de vista politico, y por el consenso de los
Estados se comprometen probablemente en mayor medida de lo que hu-
biera sido su intencion real (al existir ausencia de votacion resulta que en
realidad todos los Estados estan de acuerdo con el texto).!?

Como conclusién, podriamos decir que el NOJI, aceptando, como se
ha dicho, que pueda hablarse de orden en un sistema internacional en
constante y asombrosa mutacion, producira sin fugar a dudas un cada vez
mayor impacto sobre la evolucion de reglas sustantivas del derecho inter-
nacional (nacionalizacion, derechos adquiridos, inversiones extranjeras,
etcétera) al 1gual que en el proceso de las técnicas de elaboracion de re-
glas y normas juridicas internacionales.

V. ALCANCE JURIDICO DE LAS RESOLUCIONES
DE LA ASAMBLEA GENERAL

En 1a medida en que la Carta de las Naciones Unidas no contiene una
disposicién general en lo que concierne a los efectos juridicos de las reso-
luciones de la Asamblea General, éstas carecen de fuerza obligatoria en
lo que respecta a los miembros de las Naciones Unidas, ya que de no ser
asi, se acordaria una funcion legislativa a la Asamblea, funcion ésta que
seria contraria al principio de la soberania de los Estados."

9 Geiser, H.. “A New International Economic Order: its impact on the evolution of internatio-
nal law™", Annaies d Etudes Internat, Genéve, vol. 9, 1978, pp. 89-106.

10 El consenso puede definirse como la practica destinada a lograr la elaboracion de un texto por
via de negociacidn v adoptado sin procese de votacidn. Ver Bedjaoui, M., ap. cit. nota 5, pp. 171-176.

1l Viralty, M., “The Source of Internaticnal Law™, en Srensen. Max (ed.}. Manual of Public
International Law, Nueva York, St. Martin's Press, 1968, pp. 160-162.
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El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que
debe ser interpretado como la disposicién que es enunciativa de las fuen-
tes del derecho internacional, no prevé las resoluciones de las organiza-
ciones internacionales como fuente auténoma de derecho, ni aun como
medio auxiliar de determinacion de las normas juridicas. Esto no implica,
sin embargo, que se deba considerar el listado del articulo 38 como limi-
tativo,!? pero en el estado actual de desarrollo del derecho internacional
publico, no seria correcto hablar de un verdadero e indiscutible cambio de
la teoria de las fuentes del derecho internacional en su sentido de métodos
de creacidn de normas juridicas.

Sin embargo, el problema del valor juridico de las resoluciones debe
también ser ubicado en el campo de la efectividad del derecho internacional,
desde el momento en que incluso una “‘recomendacion”, puede alcanzar
una efectividad de mayor grado, es decir, un efecto juridico mas coerciti-
vo que aqué! creado por ciertas convenciones o tratados internacionales.’?

Alf Ross, en su obra sobre el analisis de la Carta de la ONU hace la
siguiente observacion: “‘The Assembly can never legisiate, never order, or
command, but only submit, recommend, propose.” Y afiade que aunque la
diferencia entre estas fases legalmente es absoluta y precisa, la diferencia
practica en las relaciones internacionales serd con frecuencia relativa v
elastica.!4

El jurista Jorge Castafieda, aun y cuando reconoce gue las resolucio-
nes de los organismos internacionales no pueden constituir una fuente de
derecho in se, admite, sin embargo, que ciertas resoluciones constituyen
una expresion de reglas juridicas internacionales, ya que al lado de la ca-
tegoria de las resoluciones en su sentido preciso de “Recomendaciones’
(invitaciones) y que no implican la creacion de una obligacion juridica, se

12 Cahier, Ph., es de la opinidn que si el derecho internacional adjudica consecuencias juridicas
a ciertos actos unilaterales de los Estados (notificacién, protesta), éstos constituyen una fuente de
derecho y esto en virtud del cardeter primitivo del derecho internacional que, es, por consiguiente,
no-formalista. “Le comportement des Ftats comme source de droits et d’obligations”, Recueil d'étu-
des en hommage a Paul Guggenheim, Genéve, Institut Universitaire de Hautes Etudes Internationales
(TUHEI), 1968, pp. 237 y 238.

13 Virally hece notar que no es siempre comrecto considerar la convencién come un progreso
juridico en relacién a las resoluciones, ya que desde el momento que un tratado no tiene efectos juri-
dicos mas que entre los Estados que lo han ratificado, si se rechaza la ratificacion, se elude todo
efecto juridico. Les résolutions dans la formation du droit international du développement, Genéve,
IUHEL 1971, p. 18,

14 Ross, A, Constitution of the United Nations, Denmark, Eynar Munksgaard, 1960, p. 60.
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encuentran resoluciones que van mas alla de una simple invitacion des-
provista de valor juridico. La ausencia en derecho internacional de un 6r-
gano de control de la legalidad sobre los actos de las autoridades compe-
tentes para aplicar las normas en el marco de los érganos de las Naciones
Unidas, tiene como consecuencia que la Asamblea General pueda, en la
practica, interpretar su propia norma de competencia y emitir resolucio-
nes con una implicacion y un alcance juridico diferente de aquellas que
ticnen solamente un sentido exhortativo. !5

La actividad desarrollada por la Asamblea General permitiria, asi, de-
mostramos la adopcion por este 6rgano de ciertas resoluciones que han
producido efectos juridicos de caracter imperativo, y de esta forma no pu-
diendo ser consideradas como resoluciones que impliquen unicamente un
caracter exhortativo.

Dentro de esta perspectiva, podemos mencionar como ejemplo muy
significativo, la resolucion 377 (V) aprobada por la Asamblea General el
3 de noviembre de 1950 ““La Unién para el mantenimiento de la paz”, v
por la cual se le confiere a la Asamblea General una responsabilidad sub-
sidiaria a aquélla del Consejo de Seguridad, para restablecer o mantener
la paz o la seguridad internacionales.!®

Los argumentos en que se funda la constitucionatidad de esta resolu-
cién 377 (V) son poco satisfactorios en la opinién de Castafieda; si el ar-
ticulo 24 de la Carta habla de la responsabilidad “principal™ del Consejo
para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, es porque
hay que entender que es el unico competente para emprender una accién
coercitiva: “desde un punto de vista juridico, el atribuir singular y especifi-
camente una funcion a uno de los dos 6rganos significa negarla al otro.”*!”?

Sera entonces la aplicacién de la resolucién por la practica de los Es-
tados v su aceptacion por los miembros de la comunidad internacional
que ilegara a otorgar un fundamento de legalidad a dicha resolucion.

Dado que esta resolucién va a provocar una modificacion de una si-
tuacion juridica preexistente dentro del régimen de seguridad colectiva
prevista originalmente por la Carta, en este sentido se puede estimar, y

15 Castafieda, J., “Valeur juridique des résolutions des Nations Unies™. Recueil des Cours, Ley-
de, Sitjhoff, 1. 129, 1971, pp. 213-222.

16 Ver reproduccién del texto de fa resolucion de la Asamblea General relativo a “"La Unién por
el mantenimiento de la paz”. resolucién 377 (V) del 3 de nuviembre de 1950 en Reuter. P, y André
Gros, Traités et documents diplomatiques, 3a. ed., Paris, Presses Universitaires de France, 1970 Pp.
122-127.

17 Castafieda, op. cit., nota 15, p. 261.
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siempre segun esta concepcion, que la resolucion comportd efectos estric-
tamente juridicos, efectos de caracter obligatorio.'®

Podemos todavia retener (fuera de las resoluciones de caracter “inter-
no’’) otras tres categorias de resoluciones que siempre, segun este autor,
constituyen algo mas que una recomendacion o una simple invitacion.

Resoluciones que determinan la existencia de hechos o situaciones le-
gales concretas, y pudiendo ser calificados como obligatorias en aquello
que especificamente ‘‘determinan’’; ¢jempio: la resolucion 215 (XXI) del
27 de octubre de 1966, por la cual la Asamblea General revocd el manda-
to de Africa del Sur sobre el del sudeste africano.

Resoluciones que tienen como fin primordial expresar un acuerdo no
formal entre los diferentes Estados miembros, y que en el fondo pueden
considerarse similares a los acuerdos multilaterales en forma simplifica-
da; ejemplo: la resolucion (XVIII) aprobada por unanimidad el 13 de di-
ciembre de 1963, “Declaracion de los principios juridicos que rigen las
actividades de los Estados en materia de exploracion y utilizacion del es-
pacio extraatmosférico”.

El carcter obligatorio de dicha resolucion se debe sobre todo al he-
cho de que varios representantes han manifestado su voluntad de quedar
obligados por el documento en cuestion.

Por dltimo, podemos mencionar la categoria de las resoluciones que
comprenden ‘‘declaraciones” de caracter “‘general”, y aunque no sean
creadoras de derecho, pueden probar o precisar la existencia de reglas ju-
ridicas o, ain mas, la inexistencia de una opinio juris en el seno de la
comunidad internacional, ejemplo: la resolucion 95 (I) del 11 de diciem-
bre de 1946, por Ja cual la Asamblea General confirma los principios de
derechos reconocidos por el Estatuto de la Corte de Nilremberg y por la
sentencia de éste.’”

Ahora bien, a nuestro modo de ver es conveniente hacer notar que, en
gran parte, la validez de los argumentos desarrollados por Jorge Castarie-
da y la coherencia de su analisis pueden sostenerse en la medida en que
se esta dispuesto a admitir su formulacion sobre la nocion de “efecto juri-
dico obligatorio™ respecto de las resoluciones de los organismos interna-
cionales. Asi pues, seglin este autor, la nocion denota todo cambio o alte-
racion respecto de una situacion legal preexistente que pueda significar la

18 Idem. pp. 263-286.
19 Idem, pp. 294,310y 328.
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extension de la competencia de un érgano, o aun la **suspension” (resolu-
cion 377) de una obligacién.?0

En términos generales, al alcance de una resolucion o de una reco-
mendacion no puede ser entendida, como dice Virally, si no se toma en
cuenta el proceso del cual emana, y que adquiere una significacion juridi-
ca solamente

. en la medida en la cual no sea simplemente la manifestacién de los desi-
derata o de las pretensiones de una mayoria frente a una minoria, sino
cuando exprese un minimo de acuerdo con el cual participen todos aquellos
que sean los destinatarios de tal resolucion o de dicha recomendacion y que,
por consiguiente actuardn en tal sentido para asegurar su ejecucion.?!

De ahi que una resolucién de la Asamblea, que haya sido adoptada a
través de la via del consenso o por unanimidad, puede pretender ser la prue-
ba o el reflejo de un acuerdo entre los participantes y tener asi un alcance no
sélo moral y politico, sino también juridico. Por el contrario, 1a significacién
Juridica de una resolucion serda mucho mas problematica desde el momento
en que se adopte por mayoria, ya que es prucba de una falta de acuerdo ma-
nifiesto en relacién con el conjunto de la comunidad internacional.

VI. FORMALISMO Y SEGURIDAD JURIDICA

Esto nos hace palpable que, particularmente por lo que se refiere al
derecho internacional del desarrollo, los modos de elaboracién del dere-
cho internacional publico estin muy lejos de poder estar a la medida de
dar respuesta en forma satisfactoria a las necesidades de reglamentacion
Juridica que conoce la sociedad internacional contemporanea.??

Nadie puede negar, por otra parte, que el formalismo juridico reviste
una funcion primordial de “seguridad juridica™, pero también es igualmente
cierto que con sus procedimientos lentos y a veces complejos, este forma-
lismo impide muchas veces la adopcion de decisiones iitiles y oportunas.

20 fdem. pp. 225 v 226

2t Vinally. M., op cit, nota 13, p. 30. E] término de recomendacion esta considerade por Vi-
rally come una resolucion que invita al Estado a observar un comportamiento definido. mientras que
¢! concepto de resolucion, mas amplio, se referiria 2 toda decision tomada por un organo deliberante.
cualquiera que fuese su contenido (declaracién, recomendacion. eteétera); ver p. 49,

22 Ver L'elaboration du droit international piblic Collogue de Toulouse, Société Frangaise
pour le Droit Internationale. Paris. Pédone, 1975.
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De aqui que no ¢s muy satisfactorio que ¢l jurista actualmente quede
atrapado en un “‘juricentrismo”, ya que ¢llo tiende a hacer olvidar Ja im-
portancia de los fenémenos que no pueden ser aprehendidos por el dere-
cho, que se sitian ya sea mas alld o mas aca del discurso juridico formal.

De esta suerte, ha podido ser demostrado que un examen cuidadoso
de las resoluciones nos revela que el grado de obligatoriedad no depende
tanto del instrumento como de su contenido y del marco institucional que
enmarca su aplicacion.

Una resolucién adoptada por consenso y en la medida que refleja
un cierto grado de acuerdo entre los participantes, puede llegar a obtener
un efecto no solamente politico, sino igualmente juridico, y esto depen-
diendo obviamente del contenido mismo de la resolucion, de la prob-
abilidad de su aplicacién y del examen no aislado sino en conjunto de
toda una serie de resoluciones que versan sobre un mismo topico, como
formando parte de todo un proceso de decision.?

VII. LA “COUTUME SAUVAGE”

Las restricciones que pueden existir entre la norma consuetudinaria y
las resoluciones de los organismos internacionales, pueden suscitar igual-
mente una fuerte polémica, ya que si bien puede ilegar a existir consenso
en el sentido que las resoluciones pueden incidir en el proceso de crea-
cion de la costumbre internacional, sin embargo, no existe acuerdo en la
forma en que puede llevarse a cabo esta interrelacion.

En términos generales, nosotros estariamos de acuerdo en aceptar que,
en todo caso, las resoluciones pueden traducir una opinio iuris, y que si
ésta s llega a concretar en una prdctica, s6lo entonces podremos estar frente
a una posible formacién embrionaria de una regla consuetudinaria.

En este tipo de hipotesis, obviamente el elemento psicologico que ca-
racteriza a la norma consuetudinaria pareceria preceder al elemento mate-
rial de la misma, y esta inversi6n pareceria igualmente caracterizar lo que
¢l profesor René-Jean Dupuy ha calificado como coutume sauvage frente
a la coutume sage ™

23 Ver Les résolutions dans la formation du droit international du développement (Collogue),
Genéve, Institut Universitaire de Hautes Etudes Intemationates, nim. 13, 1971.

24 Ver su estudio ya clasico de “‘Droit déclaratoire et droit programmatoire: de la “coutume
sauvage’, a la ‘soft law’”, L ‘elaboration du droit international public (Collogue Toulouse). Paris, A.
Pédone, 1975, pp. 132-148. En su curso de 1979 en La Haya, R.-J. Dupuy sostuvo: “La soft law n 'est
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VIII. COSTUMBRE REVISIONISTA Y TECNICA DEL UNILATERALISMO

Es cierto que la lentitud de la formacion de la costumbre v la incerti-
dumbre de su exacto contenido, se acomoda mal con una sociedad cuva
composicion se ha transformado radicalmente v que debe afrontar proble-
mas en constante renovacion.

Es posible que la costumbre no sea ya la tuente esencial del derecho
internacional, sobre todo si se le analiza en su aspecto internacional, pero
aun asi debemos reconocer que la jurisprudencia internacional, incluso la
mids reciente, revela que esta fuente pareceria seguir conservando una im-
portancia fundamental. (Ejemplo: CLJ, fallo de 1960 sobre el derecho de
paso en territorio indiano; fallo de 1969 sobre el Caso de la Plataforma
Continental en Mar del Norte y los de 1974 sobre el caso de pescaderias.)

Nosotros pensamos que al poder ser considerada realmente como una
técnica de elaboracion “‘espontanea’™ de creacion juridica, la costumbre
no puede dejar de seguir siendo aplicable a las nuevas estructuras interna-
cionales, pero evidentemente y, por lo mismo, se verd a su vez afectada
profundamente en su modo de elaboracion.

Ast, actualmente (C1J. 1969, Rec., p. 43) se admite una forma .nani-
me que ¢l transcurso de un extenso y amplio periodo de tiempo no es ya
en si una condicion necesaria en la formacion de la norma consuetudina-
ria (contrariamente a la antigua CPJI que exigia un “‘uso inmemorial ", v
de esta manera, como dice un autor, se libera a esta fuente de su handicap
mayor, esto es, de la lentitud y tardanza de su elaboracion.?® Entendida
asi la costumbre, pareceria que bien podriamos atribuirle una finalidad di-
gamos “'revisionista y dinamica”, que no apunta Unicamente hacia el pa-
sado. sino que se dirige en contra de un sistema que pretenderia estable-
cer reglas cuast universales en forma irreversible. Para no ir més lejos, e
reciente derecho internacional del mar seria el campo por excelencia de
este nuevo enfoque dinamico de la costumbre 26

pas encore une régle de droit; elle asume une fonction contestaire ou incitaicire. elfe pointe avec
{‘awrore du droit nowveau dont midi le juste sonnera | avenement.” Dupuy. R.-I.. ~"Communauté in-
ternationale et disparités de développement”. Recueil des Cours de [ Academic de Droit Internatio-
nal (RCADI. 19791V, nam. 163, p. 223,

25 Charpenticr. L. fendances de I'élaboration du droit international public counmmier. Paris.,
Pedone. 1974, pp. 103-131.

26 Dupuy. R.-J.. Coutume sage et coutume sauvage ™. Meldnges a Ch. Roussean. Paris. Pédo-
ne. 1974, pp. 75-87; iguatmente Hjertonsson, K., The New Law of the Sea. Sijthoft. 1973, en particu-
lar pp. 143-171
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No se puede dejar de reconocer que los Estados intervienen en las
relaciones internacionales, para generar efectos juridicos, por medio de
actos unilaterales cuya forma es estatal, pero su objeto es internacional,
sin que esto quiera decir por supuesto que ¢l derecho positivo vigente re-
conozca actualmente al Estado algo asi como una capacidad juridica para
actuar como una especie de legislador internacional.”’

Pero lo que sucede es que, por ejemplo, dentro de la composicion del
actual derecho del mar, tal parece que lo que podria llamarse como la téc-
nica del unilateralismo deberia acordarsele actualmente un lugar de *pri-
merisima’ importancia, no sélo desde un punto de vista cuantitativo por
¢l gran niimero de actos unilaterales emitidos, sino también en forma cua-
litativa en razén de su transformacion en reglas de derecho positivo.

La practica que en un principio es sdlo adoptada por un solo pais, y
que segiin el caso puede suscitar una mayor o menor 0posicion por parte
de terceros, es luego ampliamente imitada, repetida y uniforme hasta que
llega el momento en que la convergencia de la adopcion de tales medidas,
que pueden incluso tomar la forma de declaraciones conjuntas (son medi-
das unilaterales adoptadas por varios Estados, como la Declaracion de
Santiago, Lima, etcétera), desemboca en la formacion de una costumbre
internacional en la propia materia.”®

Luego entonces, no puede negarse que de hecho asistimos a un adve-
nimiento de nuevas formulaciones de reglas y principios cuyo alcance ju-
ridico no posee por lo pronto el rigor de las fuentes del derecho interna-
cional general (especificamente las enunciadas en el articulo 38 del
Estatuto de la CIJ). Pero definitivamente la practica ha demostrado que
un exceso de formalismo legal no se justifica en derecho internacional
publico (sobre todo donde no existe un sistema judicial organizado como
en el derecho nacional para la aplicacién de sanciones),”® y dentro del

27 Como dice Roger Pinto, deberia ser reconocido un interés juridico al Estado para intervenir
unilateralmente por via legislativa en materias importantes para la comunidad imternacicenal, como
por ejemplo la legislacion de Canada de 1970 para prevencion de la contaminacion de los mares (ver
Collogue de Toulouse, 1974).

28 La institucion de ia plataforma continental es un ejemplo de adopeidn casi por unanimidad, en
tanto que la ZEE seria un ejemplo de una practica que engendra mayor oposicitn por parte de terceros.

Esta técnica del “unilateralismo™ ¢s ¢ierto que en un principio deroga €l principio del consensua-
listo que debe presidir las relaciones internacionales. (Ver la documentada tesis Suy, E.. Les acies juridi-
gues unilatéraux en droit international public. Paris. 1962. Ver igualmente Statement of december 4,
1570, to the First Commitiee of the General Assembly. Mr. ). A. Beesly, Canadian Representative).

70 Incluso en el terreno de |a seguridad internacional, el érgano encargado de sancionar las vio-
taciones de derecho es un drgano politico, como dice Virally, lo que trae como consecuencia que en
muchos casos no sea sancionada la infraccién.



DERECHO INTERNACIONAL DEL DESARROLLO 611

cual lo que importa no es tanto el aspecto formal del instrumento mismo
sino el de su efecto o significacion juridica.

Compromisos simplemente que podriamos Hamar “politico-mora-
les”, pueden tener un pese mucho més considerable que una obligacién
tipicamente juridica. Es necesario por lo tanto referirse al comportamien-
10 de los Estados, pues como varias veces ha sido subrayado, poco impor-
ta que una reforma tome la forma de un “‘tratado ™ si éste no recibe ningu-
na aplicacion. Por todo ello la flexibilidad de los nuevos instrumentos es
sin duda necesaria y debe ser promovida en todo sentido. Hay que reco-
nocer que actualmente, instrumentos tales como las resoluciones (decla-
raciones, recomendaciones, etcétera) de la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas, en términos generales, “pueden contribuir a la formacion de
normas generales de derecho™, y esto es asi por el simple hecho de que si
un 6rgano internacional como la Asamblea General no dispone de un poder
constituyente, no puede entonces atribuirse él mismo mayores facultades
y poderes juridicos que aquellos que fe fueron originalmente asignados.

De aqui que, como lo ha hecho notar una parte de la doctrina, no
creemos que pueda asimilarse (y nos guste o no) el voto de un gobierno a
favor de una resolucidn internacional, con la aplicacion efectiva por ese
gobierno de los principios enunciados en dicha resoluciéon

Por el contrario, estamos convencidos de que el consenso que pueda
desprenderse de una resolucién internacional, logre en “‘ciertas ocasio-
nes’ (habria que analizar las circunstancias de votacion, el contenido y
las modalidades de su aplicacion) constituir la opinio juris de una cos-
tumbre en vias de formacion, de una regla en proceso de elaboracion que
favorezca, en una palabra, su advenimiento efectivo.

Desde un punto de vista estrictamente juridico, resulta innegable que
una norma no puede reivindicar la caracteristica de regla consuetudinaria
sin un minimo de efectividad, ya que sélo entonces habria rebasado el ca-

l:n estas condiciones no hay gran diferencia entre un compromise tormalmente juridico v
otro que no lo es. siendo que 1a cuestion de fa sancidn no se va a plantear en términos sustancialmente
diferentes. Viraily. M., en Colloque de Geneve, IUHEL 1970. p. 24.

30 Fste refuta la tesis de una posible “costumbre instantanea™. No por ello queremos decir que
compartimos un punia de vista similar al defendido por juristas como K. Mareck. quicn se refiere a
las resoluciones de la AG con expresiones come las siguientes: “The Orvellian quality of the UN pseu-
do-legislative activities is as could be expected, accompanied by a supreme contempr of all intellectual
rigour”. p. 377, en su articulo ~Reflections on Contemporary Law-Making in International Law ™. ¢n
Internutional relations in o changing world, Genéve. TUHEL 1977, Ver también el articulo de Peters-
mann, Ernest. “Inigrnational taw and the new international economic order™. Lo awd Stare. vol.
17.pp. 7-20.
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racter “prepositivo” de la lex ferenda al incidir concretamente sobre la
practica intemacional.

El jurista [gmaz Seidl-Hohenveldern, en un acucioso estudio, ha pre-
cisado que sin desconocer la ductilidad y flexibilidad de las regias califi-
cadas como de soft law, gozan éstas de una cierta “‘importancia en el dere-
cho internacional, aunque obviamente sin pretender que puedan resolver
conflictos internacionales entre los Estados™.

La conclusién a la que llega el mencionado jurista, es la de que pode-
mos unicamente esperar que por lo menos algunas nuevas reglas dentro
de las relaciones econdmico-internacionales puedan llegar a ser acepta-
bles asi sea como soft law, para que gradualmente se constituyan nuevas
reglas de derecho internacional.’’

IX. CONCLUSIONES

Cuando se pretende hacer una recapitulacion de un analisis, por so-
mero que éste sea, de lo que constituye el derecho internacional del desa-
rrollo, y uno se percata de que el proceso de formacion de este derecho no
presenta ninguna especificidad que lo diferenciara de los procesos de ela-
boracién de normas en otros campos, y aun y cuando el lugar que ocupan
los “principios’ (por ejemplo, el principio de la soberania de los Estados
sobre sus recursos naturales) en este llamado derecho del desarrollo sea
extremadamente importante, puede uno legitimamente preguntarse, como
lo hace el profesor Michel Virally, si no deberiamos abandonar los es-
fuerzos de seguir impulsando esta rama incipiente del derecho internacio-
nal, en vista de los problemas y dificultades (y, hasta cierto punto, decep-
ciones) que ha encontrado en su trayecto.

Sin embargo, el mismo profesor M. Virally, que es, sin lugar a dudas,
uno de los juristas que con mayor seriedad ha estudiado este tipo de pro-
blemas, contesta a pesar de todo, en forma negativa, ya que cllo, dice,
equivaldria a renunciar a utilizar el derecho internacional como instru-
mento de cambio de la sociedad internacional.

Si por el momento no existe alternativa en el sentido de poder reem-
plazar el derecho internacional del desarrollo, por un derecho “revolucio-
nario” (v no Gnicamente reformista), lo que en si constituye una idea utopica
sin consistencia ni contenido (Virally), hay que propugnar entonces por

3t Ver Seidl Hohenveldern, 1., “International Economic Soft Law™, RCADI, nim. 163, 1979-11,
pp. 165-246.
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afianzar, cada vez mas, dentro del derecho positivo, los “principios’ de
este derecho del desarrollo, para que asi se puedan, de alguna manera.
redefinir las relaciones entre paises en vias de desarrollo y paises indus-
trializados; para ello, esta nueva rama del derecho debe estar plenamente
consciente de la necesidad de abandonar la era retdrica de las proclama-
ciones y de los discursos de virtuosismo, para entrar de ileno en la edad
de la razén 3’

32 Virally. Michel. “"Vers un droit international du développement™. Annuaire Francais de
Droit International (CNRS). Paris. 1963, pp. 2-12: idem. A propos de la lex ferenda™. Mélanges
offerts a Paul Reuter, Paris. Pédone. 1981, pp. 319-333: idem. “'Droit. politique et développement™.
La formation des normes en droit international du Développement, cir. pp. 136-161 ¥ 379-381.






MEXICO ANTE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, OPINION
CONSULTIVA DEL 6 DE MAYO DE 1998*

SUMARIO: 1. Comunicacion con los nacionales del Estado que
envia. Il. Argumento de Estados Unidos encontra de la emi-
sion de una opinion consultiva. 111. Contrargumentacion de los
Estados Unidos de América en relacién a la opinion consultiva
del 6 de marzo de 1998, solicitada por México. IV. La efectiva
proteccion de los derechos humanos en los Estados Unidos.
V. Caso concerniente a la Convencion de Viena sobre Rela-
ciones Consulares entre Paraguay v los Estados Unidos de
América, sometido a la Corte Internacional de Justicia (1998).
VI. Apreciacicn critica. Actuacién contradictoria del Departa-
mento de Estado. VII. Respuesta del gobernador de Virginia.
VII. Obligatoriedad de las providencias de la Corte. IX., Caso
relativo a la Convencién sobre Relaciones Consulares (1999)
ante la Corte Internacional de Justicia (Alemania vs. Estados
Unidos de América). X. Declaracion del juez Shigeru Oda.
XI. Opinion separada del presidente Schwebel. XIL. Opinidn
critica acerca de las “medidas provisionales”. XI11. Sentencia
del 1o. de octubre de 1999.

El 17 de noviembre de 1997, el gobierno de México, a través de la Secre-
taria de Relaciones Exteriores, sometid ante la Corte Interamenicana de
Derechos Humanos, una solicitud de opinidn consultiva en relacién a la
interpretacion de diversos tratados concernientes a la proteccion de los

derechos humanos en los Estados americanos.

La materia de la consulta guarda relacidn con las garantias minimas y los
requisitos de debido proceso, en el marco de la pena de muerte impuesta
Jjudicialmente a personas de nacionalidad extranjera, a quienes el Estado

* Trabajo publicado en ¢l libro Derechos humanos en el sistema Interamericano, México,

Porriia-lLINAM, Institute de Investigaciones Juridicas, 2000,
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receptor no ha informado de su derecho a comunicarse, y a solicitar la asis-
tencia de las autoridades consulares del Estado de su nacionalidad.!

El gobiemo de México consideraba que las disposiciones contempla-
das en la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares del 24 de abril
de 1963, contenian obligaciones a cargo del Estado receptor y no de los
individuos afectados; y asi un Estado incurre en responsabilidad si las
personas detenidas, de nacionalidad extranjera, no son informadas, sin di-
lacién, de su derecho a comunicarse con las autoridades consulares mexi-
canas, de conformidad al articulo 36 de la mencionada Convencién de
Viena de 1963.

Tratandose de individuos de nacionalidad extranjera —esgrime Mé-
xico— las garantias minimas en materia penal plasmadas en diversos ins-
trumentos de derecho internacional, como son la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos de 1969 (articulo 40.), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 (articulo 60.) y diversas Resolucio-
nes de la Asamblea General de Naciones Unidas y practica jurispruden-
cial, deben ser aplicados e interpretados en armonia y dentro del marco de
la misma Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares.

Cuando el Estado receptor, no ha informado oportunamente a los in-
teresados de los derechos que les confiere la Convencion de Viena, el go-
bierno de México ha protestado oficial y enérgicamente de esta irregulari-
dad, en el ambito bilateral, por considerar precisamente que las personas
en cuestion se les ha privado del goce y ejercicio efectivo de sus derechos.*

De acuerdo con el articulo 62.1 del Reglamento de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, se transmitid la Consulta presentada por

1 Véase Oficio del 17 de noviembre de 1997 enviado por ¢l secretario de Relaciones Exterio-
res, José Angel Gurria, y recibido por la Secretaria de la Corte Interamericana, el 9 de diciembre de
1997. :
2 Véase, “ Solicitud de Opinida Consultiva, presentada por el gobierno de Estados Unidos Me-
xicanos”, Observaciones presentadas en el procedimiento consultivo OC-16, XL Periodo Ordinario
de Sesiones, 8 al 9 de junio de 1998, México en ¢stc ¢scrito, menciona a 38 nacionales mexicanos
que en ese tiempo, habian sido sentenciados a muerte en diez entidades federativas de los Estados
Unidos de América, sin que fueran informados de su derecho a comunicarse con las autoridades con-
sulares mexicanas. Dos de estos nacionales fueron ejecutados, después que se desecharon sus recla-
mos de falta de notificacidn oportuna. ** No obstante que es un principio generalmente aceptado en el
dmbito interamericano, que todo Estado federal constituye una sola persona en el derecho internacio-
nal. ¢n ¢l primer caso las autoridades del estade de Texas adujeron gue esa entidad federativa no es
signataria de ta Convencién de Viena. En el segundo caso, las autoridades federales de los Estados
Unidos de América ofrecteron ‘amplias disculpas’ al gobierno de México, después de la ejecucitn de
la pena por parte del estado de Virginia™, op. cit., pp. 1 y 2.
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México a todos los Estados miembros de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA), a la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos. al secretario general de la OEA, informédndoles del plazo fijado por
el presidente en turno de la Corte, para la presentacion de las observacio-
nes escrilas u otros documentos relevante respecto de la solicitud.

Las preguntas hechas a la Corte son las siguientes:

[. En el marco del articulo de la Convencidon Americana, ;debe en-
tenderse el articulo 36 de la Convencidn de Viena en el sentido de conte-
ner disposiciones concernientes a la proteccion de los derechos humanos
en los Estados americanos?

2. Desde el punto de vista del derecho internacional. ;esta subordina-
da la exigibilidad de los derechos individuales que confiere el citado articu-
lo 36 a los extranjeros por parte de los interesados frente al Estado recep-
tor, a las protestas del Estado de su nacionalidad?

3. Tomando en cuenta el objeto y fin del articulo 36.1 b) de la Con-
vencion de Viena ;debe interpretarse las expresion “sin dilacién™ conte-
nida en dicho precepto, en el sentido de requerir que las autoridades del
Estado receptor informe a todo extranjero detenido por delitos sanciona-
dos con la pena capital, de los derechos que le confiere el propio articulo
36.1 b) en e momento del arresto y en todo caso antes de que el detenido
rinda cualquier declaracién o confesién ante las autoridades policiaca o
judiciales?

4. Desde el punto de vista del derecho internacional y tratindose de
personas extranjeras, ;cudles debieran ser las consecuencias juridicas res-
pecto de la imposicion y ejecucidn de la pena de muerte, ante la falta de
notificacién a que se refiere el articulo 36.1 b) de la Convencién de Viena?

5. En el marco dei articulo 64.1 de la Convencioén Americana. ;deben
entenderse los articulos 2o., 6o., 14 y 50 del Pacto, en el sentido de conte-
ner disposiciones concernientes a la proteccion de los derechos humanos
en los Estados americanos?

6. En el marco del articulo 14 del Pacto. ;debe entenderse que el pro-
pio articulo 14 debe aplicarse e interpretarse a la luz de la expresion, “to-
das las garantias posibles para asegurar un juicio justo”. contenida en el
parrafo 5 de las respectivas salvaguarda de las Naciones Unidas y que
tratindose de extranjeros acusados o inculpados de delitos sancionables
con la pena capital, dicha expresion inciuye la inmediata notificacion al
detenido o procesado por parte del Estado receptor, de los derechos que le
confiere el articulo 36.1 b) de la Convencidn de Viena?
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7. Tratdndose de personas extranjeras acusadas o inculpadas de deli-
tos sancionables con la pena capital, ;se conforma la omisién por parte
del Estado receptor de la notificacién exigida por el articulo 36. | b) de la
Convencién de Viena, con respecto a los interesados con el derecho de
éstos a disponer de “medios adecuados para la preparacion de su defen-
sa” de acuerdo con el articulo 14.3 b) del Pacto?

8. Tratindose de personas extranjeras acusadas o inculpadas de deli-
tos sancionables con la pena capital, ;debe entenderse que las expresio-
nes “garantias minimas™ contenidas en el articulo 14.3 del Pacto y “equi-
parables como minimo”, contenidas en el parrafo 5 de las respectivas
salvaguarda de las Naciones Unidas, eximen al Estado receptor del inme-
diato cumplimiento con respecto al detenido o procesado de las disposi-
ciones del articulo 36.1 b) de la Convencién de Viena?

9. Tratandose de paises americanos construidos como Estados federa-
les que son partes en el Pacto de Derechos Civiles y en el marco de los
articulos 2o0., 60., 14 y 50 del Pacto, ;estdn obligados dichos Estados a
garantizar la notificacién oportuna a que se refiere el articulo 36.1 b) de la
Convencién de Viena, a todo individuo de nacionalidad extranjera arres-
tado, detenido o procesado en su territorio por delitos sancionables con la
pena capital y a adoptar disposiciones conforme a su derecho interno,
para hacer efectiva, en tales casos, la notificacién oportuna a que se refie-
re ese articulo en todas sus partes componentes, si el mismo no estuviese
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otra indole, a fin de dar
plena eficacia a los respectivos derechos y garantias consagradas en el
Pacto?

10. En el marco del Pacto y tratindose de personas extranjeras, ;cua-
les debieran ser las consecuencias juridicas respecto de la imposicién y
ejecucion de la pena de muerte ante la falta de notificacién a que se refie-
re el articulo 36.1 b) de la Convencién de Viena?

11. Tratandose de arrestos y detenciones de extranjeros por delitos
sancionables con la pena capital y en el marco de los articulos 3.k) de la
Carta y II de la Declaracidn, ;se conforma la omision por parte del Esta-
do receptor de la notificacién al detenido o inculpado “sin dilacién™ de
los derechos que le confiere el articulo 36.1 b) de la Convencion de Vie-
na, con la proclamacién por la Carta de los derechos humanos sin distin-
cién por motivos de nacionalidad y con el reconocimiento por la declara-
cion del derecho a la igualdad ante la ley sin distincién alguna?
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12. Tratdndose de personas extranjeras y en el marco del articuio 3.k)
de la Carta de la OEA y de los articulos I, II y XVI de 1a Declaracién,
(cuales debieran ser las consecuencias juridicas respecto de la imposicién
y ejecucién de la pena de muerte ante la falta de notificacién a que se
refiere el articulo 36.1 b) de la Convencién de Viena?

Es importante sefialar que el derecho individual de los nacionales ex-
tranjeros, al que hace referencia México, en el sentido de la facultad que
tienen éstos de comunicarse con las autoridades consulares de su pais, es
una hipdtesis diferente de la proteccion diplomatica, en la que el Estado
del nacional, “endosa”™ la reclamacion de la persona fisica o moral, ha-
ciendo que el litigio cambie de naturaleza, convirtiéndose en una contro-
versia de Estado a Estado, por haberse agotado, supuestamente los recur-
sos internos.*

En la solicitud de opinidn consultiva que plantea México a la Corte
Interamericana, se encuentra como fondo, y punto crucial de la peticidn,
la interpretacion y alcance juridico del articulo 36 de la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares, adoptada ésta en la ciudad de Viena
el 24 de abril de 1963, y vigente desde el 19 de marzo de 1967. Esta Con-
vencion modifica mayormente la prictica ancestral y el derecho consue-
tudinario en materia de usos y costumbres consulares.

[. COMUNICACION CON LOS NACIONALES DEL ESTADO QUE ENViA

1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares rela-
cionadas con los nacionales del Estado que envia:

a} Los funcionarios consulares podridn comunicarse libremente con
los nacionales del Estado que envia y visitarlos. Los nacionales del Esta-
do que envia deberin tener 1a misma libertad de comunicarse con fos fun-
cionarios consulares de ese Estado y de visitarlos;

b) Si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado
receptor deberdn informar sin retraso alguno a la oficina consular compe-

3 Véase Texto Micial de la Transeripeion de la Audiencia Publica celebrada en la sede de la
Corte el 12 v {3 de junio de 1998, sobre la solicitud de Opinidn Consultiva OC-16, CIDH.
pp-Gy 7.

4 Véase Casa de las Concesiones Mavremmatis en Palestina, fallado por 1a Corte Permanente
de Justicia Internacionat el 30 de agosto de 1924: “Es un pringipio elemental det derecho internacio-
nal ¢l que consiste en auterizar a un Estado en proteger sus propios nacionales. violentados por actos
contrarios al derecho internacional, cometidos por otre Estado, v del cual no han podido obtener sa-
tisfaccién por las vias ordinarias...”, CPH. Serie A.N. 2. p. 12.
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tente en ese Estado cuando, en su circunscripcién, un nacional del Estado
que envia sea arrestado de cualquier forma, detenido o puesto en prision
preventiva. Cualquier comunicacién dirigida a la oficina consular por la
persona arrestada, detenida o puesta en prision preventiva, le serd asimis-
mo transmitida sin demora por dichas autoridades, las cuales habran de
informar sin dilacién a la persona interesada acerca de los derechos que le
reconocen en ese apartado;

¢) Los funcionarios consulares tendrin derecho de visitar al nactonal
del Estado que envia que se¢ halle arrestado, detenido o en prision preven-
tiva, a conservar con €l y a organizar su defensa ante los tribunales. Asi-
mismo, tendrdn derecho a visitar a todo nacional del Estado que envia
que, en su circunscripcion, se halle arrestado, detenido o preso en cumpli-
miento de una sentencia. Sin embargo, los funcionarios consulares se abs-
tendran de intervenir en favor del nacional detenido, cuando éste se opon-
ga expresamente a ello.

2. Las prerrogativas a que se refiere el parrafo 1 de este articulo se ejer-
cerdn con arreglo a las leyes y reglamentos del Estado receptor, debiendo
entenderse, sin embargo, que dichas leyes y reglamentos no impediran
que se tengan pleno efecto los derechos reconocidos por este articulo.”

5 Véase Texto de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, en Palma,
Hugo, Ef sistema internacional en sus textos, Lima, CEPEL, 1990, t. L, pp. 537-573. El texto francés
puede consultarse en Dupuy. Pierre-Marie, Grandy textes de droit international public, Paris, Dalloz,
1996, pp. 44-72.

“ Articulo 36. Communication avec les ressortissants de I'Etat d’envoi.

1. Afin que U'exercice des fonctions consulaires relatives aux ressortissants de 1"Etat d”envoi soit
facilité:

a} Les fonctionnaires consulaires doivent avoir la liberté de communiquer avec les ressortissants
de PEtat d’envoi et de se rendre auprés d'eux. Les ressortissants de 1'Etat d’envoi doivent avoir la
méme liberté de communiguer avec les fonctionnaires consulaires et de se rendre auprés d’eux;

b) si 1'intéressé en fait la demande, les autorités compétentes de 1'Etat de résidence doivent aver-
tir sans retard le poste consulaire de I'Etat d’envoi lorsque, dans sa circonscription consulatre, un
ressortissant de cet Btat est arrété, incarcéré ou mis en €tal de détention préventive ou toute autre
forme de détention. Toute communication adressée au poste consulaire par la personne arrétée, mcar-
cérée on mis en état de détention préventive cu toute autre forme de détention doit également étre
transmise sans retard par lesdites autorités. Celles-ci doivent sans retard informer iniéressé de ses
droits aux termes du présent alinéa:

c) Les fonctionnaires consulaires ont le droit de se rendre auprés d'un ressortissant de I'Etat
d’envoi qui est incarcéré. en état de détention préventive ou toute autre forme de détention, de s’en-
tretenir ¢t de correspondre avec lui ¢t de pouvoir i sa représentation en justice. lls ont également le
droit de se rendre auprés d¢'un ressortissant de ' Etat d’envoi qui, dans leur circonseription. est incar-
¢éré ou détenu en exécution d'un jugement. Néanmoins, les fonctionnaires consulaires doivent s'abs-
tenir d'intervenior en faveur d'un ressertissant incarcéré ou mis en état de détentionpréventive ou
toute autre forme de détention lorsque I'intéressé s’y oppose expressément.
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El antiguo profesor de la Facultad de Derecho de Aix. Georges Bay,
sostenia que el consul como tal, es un mandatario publico y oficial, que
tenia por mision no sélo el vigilar y cuidar en el extranjero los intereses
comerciales de su pais, sino tambien, y en forma fundamental, estar al
cuidado de la proteccion de sus nacionales.

El c6nsul puede no desempenar un papel directamente politico como
seria ¢l caso de un embajador, pero —dice G. Bay—, el consul posee atri-
buciones multiples, un cimulo de funciones de las mds diversas; es esto
posiblemente lo que hacia decir a Talleyrand: " Quand on a été ministre ha-
bile, que de choses il faut encore savoir pour étre un bon consul!” 8

De igual forma, la autoridad del jurista René Foignet, sostenia que la
funcién principal de los consules, era la de proteger los intereses de sus
nacionales radicados en el extranjero. Para este autor el consul no deberia
ser concebido, como muchos pretenden, como simples agentes encarga-
dos de asuntos de comercio o relativos al mismo. Un consul comerciante
no podria tener la autoridad suficiente para defender los derechos e inte-
reses de sus nacionales que estan habitando en el extranjero.”

En general se afirma que las funciones propiamente consulares son
diversas a las funciones propiamente diplométicas. en el sentido que las
primeras no incluyen, stricto sensu, la representacién del Estado.

Los Estados pueden mantener entre ellos relaciones consulares, y sin
que esto implique el mantenimiento forzoso de relaciones diplomaticas.
La admisién de los consules siempre se ha efectuado mediante la conce-
sion del llamado exequarur (“permitale actuar”™), por el jefe de Estado o
de Gobierno que los acepte en la calidad de tales.®

2. Les droits vis€s au paragraphe | du présent article doivent s'exercer dans le cadre des lois
el réglements de TEtat de résidence. élant entendu. toutefois, que ces lois ot réglements doivent per-
mettree la pleine réalisation des fins pour lesquelles les droits sont accordés en vertu du présent
article”.

6 Véase Bry, Georges. Précis dlémeniaire de droit international public, 3a. ed., Paris. Lorose
et Forcel, 1896, pp. 265-289.

7 Véase Foignet. René, Manuel elémémaire de droit international public it usage des candi-
dats apx carriéres diplomatigue et consilaire, $a. ed.. Parls. Arthur Rousseau. [Y13.pp. 191-213.

Para Foignet el origen historico del consulado no debe buscarse en el pretor peregring de Roma,
¥d que €ste no era un funcionaric enviado por un Estado al temitorio de otre Estado, sino que en
realidad cra un magistrado romano. como el pretor wrbane, y sus funciones no eran como las de
nuestros consules, consistentes ¢n proteger tos intereses y dercchos de sus nacionales, sino simple-
mente administrar Ia justicia frente a los peregrines, véase Foignet. R.. op. cir. p. 191,

8 Véuse Oppenheim-Lauterpacht, Tratado de derecho internacional piblico. trad. Lapez (Mi-
viin y Castro-Rial. ). M., Barcelona. Editorial Bosch, 1961, ¢ |, vol. I, pp. 416-425.
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Hoy en dia el derecho internacional admite que tanto el personal con-
sular como el personal diplomitico debidamente acreditados, representan
a su Estado en otro Estado, pero se sigue aceptando que los cénsules, a
diferencia de los diplomadticos, no se ocupan de las “relaciones politicas”
entre dos Estados.

El iusinternacionalista britanico, Michael Akehurst, al comentar la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, sostiene que
no todo lo ahi expresado podia ser considerado como codificacién del de-
recho consuetudinario, por lo menos en aquel momento. Sin embargo,
alude a ciertos aspectos de la Convencidn que son muy representativos de
la préctica internacional recogida en miltiples convenios bilaterales en
materia consular. Esto es particularmente cierto, dice M. Akehurst, en re-
lacién precisamente con el articulo 36, que otorga el derecho a los cénsules
para comunicarse con los nacionales del Estado acreditante en el territo-
rio del Estado receptor, especialmente cuando dichos nacionales se en-
cuentran en prision antes de ser enjuiciados, o después que han sido con-
denados en un juicio de orden penal o criminal.?

Por otro lado, la Convencién de Viena de 1963, deja en claro ciertos
aspectos que en el pasado fueron motivo de discrepancia en la doctrina.

Asi, deja bien asentado que e! consentimiento que se otorga para el
establecimiento de relaciones diplomaticas, implica a la par el estableci-
miento de relaciones consulares, salvo obviamente, disposicion en contra-
rio de las partes, y que llegado el caso de una ruptura de relaciones diplo-
méticas esto no entrafia ipso facto, la ruptura de relaciones consulares
{articulo 20.).

En una disposicién de doce incisos (articulo. 50.), la Convencion
enumera una multiplicidad de funciones consulares siendo la primera de
ellas, la de “proteger en el Estado receptor los intereses del Estado que
envia y de sus nacionales™ (articulo 50., inciso a), sefialindose mds ade-
lante, que los cénsules deberdn “prestar ayuda y asistencia a los naciona-
les del Estado gue envia, sean personas naturales o juridicas (articulo 5o0.,
inciso ¢)”, e igualmente, “representar a los nacionales del Estado que en-

Una perla en a diplomacia, fue la negativa de Austria de concederle el exequatur a Stendhal
quien habia sido nombrado cénsul de Francia en Trieste, a causa de las dificultades que en el pasado
habia tenido el escritor con la policfa de Metternich. Véase, citado por Charles Rousseau, Derecho
internacional piblico, Barcelona, Ariel, 1961, p. 341, nota 96.

9 Véase Akehurts, Michael, A Modern Introduction to Internarional Law, 6a. ed.. Great Bri-
tain, Harper Collins Academic, 1991, pp. 118 y F19.
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via a tomar medidas convenientes para su representacion ante los tribuna-
les y otras autoridades del Estado receptor” (articulo So.. inciso i)

El' momento en que el jefe de una Oficina Consular es formalmente
admitido al ejercicio de sus funciones. es aquél en que el Estado receptor
le otorga el exequatur, pero en caso de negirsele este documento a la per-
sona propuesta como consul mediante *“carta patente”, el Estado receptor
no queda obligado a comunicar los motivos de su negativa (articulo 12).

La Comision de Derecho Internacional, que llevé a cabo los trabajos
e informes preparatorios de las Convenciones de Viena de 196] y de
1963, nos ayuda a esclarecer ciertos aspectos de la Solicitud de opinion
consultiva presentada por México.

En la decimosegunda sesion de la Comisién de Derecho Internacional
(25 de abril a lo. de julio de 1960}, el Relator Especial, sefior Jaroslav
Zourek (de nacionalidad checa), explicé que era de una importancia emi-
nente el que se plasmara la confirmacién, por una convencién multilate-
ral, del derecho que posee todo cénsui de representar ex officio, ante las
autoridades judiciales y administrativas los nacionales de su propio Esta-
do, que se encuentran en la imposibilidad de defender por si misimos sus
derechos e intereses.

En este mismo sentido. el sefior Milan Bartos, declara que no cabe la
menor duda que existe una regla de derecho consuetudinario que otorga a
los consules el derecho de representar a sus connacionales; numerosas
convenciones consulares, dice Bartos, y en particular aquellas celebradas
por los Estados Unidos con otros paises, contienen disposiciones expresas
en este sentido. Es un derecho reconocido, incluso en ausencia de toda
disposicién convencional expresa.!0

10 Véase Annuaire de la Commission du Droit International, vol. 1. 1060, A/CN.4A/SER.A/
1960. 563e Séance. pp. 269 y 270. En un Prayecto presentade por el relator especial en el afio de
1959, se planteaban dos variantes para consideracion de la Comisidn, ¥ ent fante la una como {a ofra.
la proteccion de los nacionales aparecia como primordial. En la primera variante v ¢n referencia a lus
funciones concernientes a la proteccion se dice: * To vee Hut the sendinyg State and fts national enjoy
all the rights aceorded to them under the laws of the State of residence and under the exvistin ¢ inter-
nativnal conventions and to take appropriate $teps to obtain redress {f these rights have been infrin-
ged”. Respecto a la segunda variante se afirma que la funcién del cénsul es: “ea) To give asvistence
and relief 1o nationals and bodies corporate of the sending State and 1o protect them vis-a-vis the
loral authorities™. Véase Yearbook of tha International Law Comimis o, vol. 1 11 Sessiom,
A/CNA/SER.A/1959. 20 de abril-26 de junio de 1959, pp. 169y 170,
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II. ARGUMENTO DE ESTADOS UNIDOS ENCONTRA
DE LA EMISION DE UNA OPINION CONSULTIVA

De acuerdo al gobierno estadounidense la Corte Interamericana de
Derechos Humanos no deberia de conocer de la solicitud planteada por
México, ya que ésta estaria, segn Estados Unidos, dirigida especifica-
mente en contra de su pais y la Corte tendria que involucrarse en factual
and legal findings, de una situacion bilateral precisa, que claramente iba
mis alld de la jurisdiccién y competencia del contexto de un procedi-
miento de tipo consultivo.

En realidad el gobiero mexicano, segiin esto, estaria presentando un
caso contencioso bajo el subterfugio de una opinidn consultiva.

La peticion mexicana no podria ser desahogada por la Corte, sin que
ésta hiciera un examen de hechos y situaciones particulares, lo que reba-
sarfa su competencia consultiva. De acuerdo a los Estados Unidos, la
Corte deberia declararse como no competente para conocer el caso, ya
que no se trata aqui Unicamente, de una cuestion de derecho, o de una
simple interpretacion de tratados. Una opinion consultiva como la solici-
tada por México, prejuzgaria ademas necesariamente los derechos e inte-
reses de los Estados Unidos en cualquier procedimiento contencioso en lo
futuro, ante la Corte Interamericana eventualmente, y ante otros foros in-
ternacionales, asf como dentro del sistema juridico doméstico.!!

La Convencién Americana de 1969 prevé en su articulo 64 la funcidn
consultiva de la Corte Interamericana en términos muy amplios, ya que
no sélo los Estados parte en la Convencién pueden solicitar opiniones
consultivas. sino también cualquier Estado miembro de la Organizacion
de Estados Americanos.

11 Véase The Gevernment of the United Mexican States, concerning application of the death
penalty in vielation of the Viena Convention on Consular Relations and International Human Righrs
Guaraniees (Written Observations), 10. de junio de 1998, *Thus, the present case is patently an at-
tempt to subject the United States to the contentious jurisdiction of this Court, notwithstanding that
the United States is not a parly to the American Convention and has not accepied the contetious
jusisdiction of the Court under Article 627 Este argumento fue reiterado en la audiencia piblica por
John Crook. consultor juridice adjunto para Naciones Unidas del Departamento de Estado: “The ap-
plication sceks, through the mechanism of an advisory opinion. a judgment in a contentious dispute
with my government. This cannot be. Previous cases make clear that the Court cannot render an advi-
sory opinion where the application in truth conceals. involves rather, a concealed contentious case”,
Véase Transcripeion de la Audiencia Priblica celebrado en la sede de la Corte el 12y 13 de junio de
1998, ¢ir.. nota 3, p. 63, pirrafo 4.
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Esta jurisdiccion consultiva, como vimos en su oportunidad, no se cir-
cunscribe Unicamente a fa interpretacion de la Convencion, sino que se
extiende igualmente a cualquier otro tratado concerniente a la proteccion
de los derechos humanos en los Estados Americanos. Pero por si fuera
poco, la Corte esta investida con la facultad de emitir opiniones consulti-
vas, a solicitud de cualquier Estado miembro de la OEA, sobre la compa-
tibilidad o la incompatibilidad, entre cualquiera de sus leyes internas y
los mencionados instrumentos internacionales, o la Convencién misma.

A propdsito de la Corte Internacional de Justicia, la doctrina mds au-
torizada ha sostenido que en materia de opiniones consultivas, deben és-
tas dividirse en dos categorias:

Por una parte. tendriamos aquellas opiniones consultivas que pueden
ser emitidas, sin que en forma alguna se atisbe ningtin razgo de toma de
posicion frente a una cuestién juridica actualmente pendiente entre dos o
mas Estados; y por otro lado. tendriamos aquella categoria de opiniones
consultivas que en forma mas o menos directa, y en grados muy varia-
bles, corren el riesgo de poner en juego ciertas cuestiones de naturaleza
diversa a la mera decision de tipo consultivo.

Hacer cierto 1ipo de generalizaciones para saber cuando nos encontra-
mos frente a una categoria, y cuando nos encontramos frente a la otra ca-
tegoria de opiniones consultivas, es, dice el conocido profesor de Lovai-
na, Charles De Visscher, un verdadero intento vano ¢ insustancial, por la
simple y sencilla razén que todo es cuestion de espéce, por ejemplo todo
es cuestion del caso concreto. !

Ast la Opinidn Consultiva dictada por la Corte Permanente de Justi-
cia Internacional en el Caso de la Carélie Orientale {1923), constituy6
una decision sobre un caso concreto y especifico. al igual que lo fuc el de
lu Corte Internacional de Justicia, dictado en el Caso sobre la fnterprera-
cion de Tratados de Paz (1950), cuando ésta declaré que Ia demanda de
Opimiodn que le habia sido dirigida concernia Unicamente la aplicabilidad
a ciertos diferendos de un procedimiento de arreglo instituido por los tra-
tados, y que una demanda de tal naturaleza, no pedia afectar el fondo de
dichos diferendos. ni por consiguiente. comprometer la posicion juridica
de los Estados que pudieran llegar a ser partes."

12 Vease De Visscher. Chartles, Aspects récenty du droir procédurad de i Cotr Intermational de
Jusrice, Pards, Pedone. 1966, chapitre 1L pp. 193-202.
X Véase ibidem p. 196
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Toda la evolucién de las opiniones consultivas y, muy particularmen-
te la asimilacion gradual del ““procedimiento de opiniones”, con el “pro-
cedimiento contencioso”, denota, dice Ch. de Visscher, la preocupacion
de excluir toda posibilidad de introducir, de manera un tanto subrepticia,
la jurisdiccién obligatoria por la via simulada, o desviada, de la opinién
consultiva. De evitar, que un diferendo entre Estados, sea, de hecho, diri-
mido por la respuesta dada a una cuestién que se relaciona, y que puede
constituir una cuestion clave del diferendo en cuestién. !4

Si regresamos ahora al articulo 64, parrafos 1 y 2 de la Convencidn
Americana de 1969, y al titulo I1I del Reglamento de la Corte Interameri-
cana (articulos 59 a 64) referente a las opiniones consultivas, estd claro
que cualquier Estado miembro de la OEA, puede solicitar la interpreta-
cién de cualesquiera de las disposiciones, no sélo de la Convencidn mis-
ma, sino de cualquier otro tratado que concierna a la proteccién especifi-
ca de los derechos humanos, dentro del hemisferio occidental.

En la Opinién Consultiva relativa a la “Exigibilidad del derecho de
Rectificacién o Respuesta” (articulos 14.1, 1.1 y 2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), la Corte Interamericana observé
lo siguiente:

El s6lo hecho de que un Estado miembro de la OEA, presente una consulta
invocando, expresa o implicitamente, las disposiciones del articulo 64.1, no
significa que la Corte sea competente, ipso facto, para contestarla. Si se le
pidiera responder preguntas que versaran exclusivamente sobre la aplica-
cién o interpretacién de las leyes internas de un Estado miembro, o que
entrafiaran cuestiones ajenas a la Convencién o a los otros tratados a los
que hace referencia el articulo 64, la Corte careceria de competencia para
emitir su opinién... La Corte debe subrayar que, en general, cuando una

En el Caso de la Carélie Oriéntale. la Corte Permanente decliné responder a la solicitud de
Opinidn, porque el asunto planteado se referia a una controversia pendiente entre dos Estados, uno
de los cuates, Rusia, se negaba a participar en ¢l procedimiento, y ello, aunado al hecho de que la
solicitud implicaba claramente una cuestién de hecho que no podia ser elucidada sin haber escucha-
do, previamenle, a ambas partes. En este caso concreto y especifico, la CPJ1, sostuvo que el mero
hecho de intentar emitir una Opinién Consultiva *...would be substantially equivalent to deciding the
dispute between the parties”. Véase. Hudson, O. Manley, The Permanent Court of International Jus-
tice, 1920-1942, Nueva York, The MacMillan Company, 1943, chapter 22, pp. 483-526.

14 Véase De Visscher, Charles, op. ¢it., nota 12, p. 197. El mismo De Visscher acepta que esta
preccupacion siempre estard presente. y gue ninglin esclarecimiento doctrinal puede evitarle al Juez,
en forma absoluta, una posicién a priori, esto €s, una posicién general, pues todo serd una cuestion de
cada caso concreto y especifico, Cfr., Lauterpacht, Sir Herscho, The Development of International
Law by the International Court, Londres, Stevens and Sons, 1957, pp. 352-358.
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solicitud de opinidn consultiva contenga cuestiones cuyo andlisis ¢ inter-
pretacién sean de su competencia, ella estd llamada a responderla, aun
cuando la consulta contenga asuntos extrafios a su jurisdiccién (contain is-
sues outside the scope of its jurisdiction), a menos que éstos sean entera-
mente inseparables de los primeros o que existan otras razones suficientes
para fundamentar que se abstenga de emitir su opinién.!s

En esta Consulta sometida a la Corte por Costa Rica, era de suma
importancia el determinar si, la opinién solicitada hacia referencia a la
interpretacion de la Convencién Americana de 1969. o si, por el contra-
rio, hacia referencia a la interpretacién del derecho interno de Costa Rica,
en cuyo caso la pretendida consulta estaria yendo mds alld de la compe-
tencia de la Corte.

A este tespecto, la opinidn separada del juez Rodolfo E. Piza Esca-
lante, es bastante interesante:

- El gobierno manifestd su interés en clarificar una situacién ambigua, en
cierto modo de su propio orden interno, pero también directamente vincu-
lada al cumplimiento de sus obligaciones como Estado parte de la Conven-
cion y, por ende, a la responsabilidad que podria resultarle de su incumpli-
miente en el orden internacional. En las hipdtesis planteadas, parecia
interesarle saber, por ejemplo, si el de “rectificacién o respuesta”, es un
derecho de cardcter autonomo, exigible “per s&”’ como derecho de la Con-
vencion, aunque su ejercicio no hava sido regulade en el orden interno, de
modo que su violacién podria setle reclamada por el hecho de no amparar-
lo, como incumplimiento de su deber inmediato de respetarlo y garantizar
su goce, efectivo, de conformidad con el articulo 1.1 de [a Convencidn, in-
dependientemente de su falta de regulacién...’

El gobierno de México al solicitar la Opinién Consultiva respecto a la
interpretacion de diversos tratados concernientes a la proteccién de los

15 Véase Corte IDH, *Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta (articulos 4.1, 1.1
¥y 20. de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanosy” ., Opinidn Consultiva, OC-7/86 del 29
de agosto de 1986, Serie A, N. 7.

16 Véase “Opinitn Separada del juez Rodolfo E. Piza Escalanle™. Opinidn Consultiva O0C-
7/86. cit., nota 15. pp. 42-77 (pp. 45 y 46). Ei punto relativo a la admisibilidad de 1a consulta presen-
tada por ¢l gobierno de C'osta Rica, fue decidida por cuatro votos a favor y tres en contra: desintieron
los jueces Buergenthal, Nicto Navia y Nikken, ibidem pp. 31-41,

Cfr. Ruiz Miguel, Carlos. ** La funcion consultiva en el sisterna interamericano de derechos huma-
nos: ;Crisdlida de una jurisdiccién supra-constitucionsl?” . Liber Amicarwm, Hécter Fix-Zamudio,
San José Costa Rica, CIDH/Unidn Europea, 1998, vol. 11 pp. 1345-1363.
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derechos humanos en los Estados Americanos, fundamentd la atingencia
de su Consulta. en el articulo 64 del Pacto de San José haciendo alusion a
la jurisprudencia de la Corte en esta materia.

En particular el gobierno mexicano hizo referencia a las opiniones
dictadas con motivo de las consultas sobre: “ Garantias Judiciales en Esta-
dos de Emergencia, OC-9/87"; “Restricciones a la Pena de Muerte, OC-
3/83; “Interpretacién de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos., OC-10/89; y muy en especial a la Opi-
nion Consultiva sobre Otres Tratados, Objeto de la Funcién Consultiva
de la Corte, OC-1/82".

En sus “observaciones escritas” el gobierno de México sostuvo que
en relacién a la Consulta que estaba planteando, no se pretendia que la
Corte determine el alcance de compromisos internacionales, asumidos
por Estados que no son miembros de la OEA, ni la interpretacion de nor-
mas sobre ¢l funcionamiento de érganos u organismos ajenos al sistema
interamericano. Por el contrario, en la presente Consulta estd directamen-
te involucrada la proteccién de los derechos humanos en las Américas y
el principal propésito de la solicitud es asegurar el cumplimiento y deter-
minar el alcance de las obligaciones contraidas por Estados miembros de
1a OEA conforme al derecho internacional.

Tampoco se pide a la Corte que interprete el derecho interno de nin-
giin Estado, ni que ejerza su competencia consultiva, ** mediante especula-
ciones puramente académicas, sin una previsible aplicacién a situaciones
concretas que justifiquen el interés de que se emita una opinién consulti-
va...”. Sin embargo, no se pretende que la Corte se pronuncie sobre la
responsabilidad del Estado en ningiin caso concreto.'’

17 Véase “Solicitud de Opinién Consultiva presentada por el gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos™, Observaciones presentadas en el procedimiento consultiva OC-16, cii., nota 2 (capitulo
W15, Admisibitidad), pp. 19 y 20. En Ja Audiencia Piiblica del 12 de junio 1998, ¢l gobierno mexicano
enfatizé gue la Consulta no estaba enderezada en contra de algdn Estado en particular, y que si bien
se hacia referencia a casos concretos. éstos eran mencionados dnicamente como casos ilustrativos,
con objeto de fundamentar una determinada argumentacion. Pero en cambio, lo que México sf preten-
de con esta Consulla, cs buscar el cumplimiento = ...de las condiciones minimas en un proceso judi-
cial. que se sigue contra un extranjero, en un Estado, parte de la Convencidn de Relaciones Consula-
res, donde se le acusa de haber cometido un delito”. Véase “Sesion del 12 de junio de 19987, Texto
Oficial de la Transeripeion de la Audiencia Piblica. OC- 16, cit., nota 3. pp. 3-23 (p. 11).
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Ast pues, todo deja indicar, de acuerdo a la jurisprudencia mis re-
levante y la doctrina mds autorizada, que ¢l gobierno mexicano estd
fundado plenamente en derecho. para exigir la opinidn consultiva soli-
citada.

Cuando el articulo 64 de la Convencién Americana nos dice que todo
Estado miembro de la OEA puede consultar a la Corte, acerca de la inter-
pretacion de dicha Convencién o de “...otros tratados concerientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos™, debe
entenderse que esta terminologia no estd siendo utilizada tnicamente en
relacion a los puros tratados sobre derechos humanos, sino, antes al con-
trario, estd cubriendo todo acuerdo, convenio, pacto o tratado, y ya sea de
caracter bilateral o multilateral, que posea un contenido relativo a la ma-
teria de la proteccion de los derechos humanos.

Asi, por ejemplo, se puede pensar, dice T. Buergenthal, en los casos
referentes a tratados de extradicion, en donde ademds de ser instrumentos
elaborados para facilitar la cooperacion entre Estados sobre delitos gra-
ves, estin también pensados para asegurar que los derechos humanos del
sujeto extraditable, sean protegidos y respetados.

Asi, por ejemplo, en estos tratados sobre extradicién, se contempla
casi en todos ellos, el principio segiin el cual. el Estado que demanda la
extradicion no debe —sin mediar consentimiento del Estado requerido—,
enjuiciar al individuo mds que por el solo delito por el cual se concedié la
extradicién (principio de especialidad).

Igualmente no se considera que deba Hevarse a cabo la extradicién,
cuando el supuesto hecho delictivo no constituye un delito tipificado tan-
to dentro del Estado requirente, como dentro del Estado requerido (prin-
cipio de doble tipicidad).'?

18 Véase Buergenthal, Thomas: “The Advisory Practice of the Inter-American Human Rights
Court”. American Journal of International Law, vol. 79. ndm. 1. enero de {985, pp. 1-28. Anatizando
usie aspecto del articulo 64. el antiguo presidente de ta Corte, Thomas Buergenthal, se pregunta que
deberia entenderse por el concepto de htunan rights dentro de esle contexto y responde: *In dealing
with this problem, the Couri might look to the catalug of rights fond in the principal international
and regional human righis instruments and in the constitutions of the staies constituting the inter-
American systent”, i, p. 7. Véuse Gomez-Robledo. Verduzeo, Alonse. Extradicion en derecho in-
ternacional: aspectay y fendencias relevantes, México, UNAM, Instituto de lnvestigaciones Juridi-
cas. 1996, capitulo I1, pp. 15-21.
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T11. CONTRARGUMENTACION DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA EN RELACION A LA OPINION CONSULTIVA
DEL 6 DE MARZO DE 1998, SOLICITADA POR MEXICO

El gobierno de los Estados Unidos de América, en su Memorial
(Written observations), adujo en primer término que la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, no tenia jurisdiccién para conocer del Caso
sometido por México, ya que el punto objeto de la controversia se referia
a la interpretacion de las obligaciones contraidas por los Estados parte en
la Convenci6én de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, instru-
mento éste que no podia considerarse en forma alguna, un tratado sobre
derechos humanos, ni concerniente o relativo a dichos derechos.

Del hecho, que la Convencién de Viena estipule una proteccion, po-
tencialmente importante, para ciertos individuos en detencidn, no se in-
fiere por ello que la Convencién concierna la proteccién de derechos hu-
manos en tanto tales, en el sentido estricto que pudiera conferirsele una
jurisdiccidn a la Corte,

Existen infinidad de tratados como aquellos que regulan ciertos as-
pectos del comercio, o de inversiones extranjeras, o incluso aspectos de
herencia. 0 dominio sobre tierras, que confieren no sélo beneficios, sino
también derechos especificos a los individuos, y no por ello se transfor-
men en tratados o instrumentos sobre derechos humanos.

Pero ademds, sostienen los Estados Unidos, la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares, no es en sentido alguno un tratado de tipo
regional, ni pertenece al dmbito del sistema juridico interamericano. En
realidad se trata de una Convencién adoptada bajo los auspicios de las
Naciones Unidas con objeto de establecer un régimen global y uniforme
para la mejor conduccidn de las relaciones consulares entre Estados sobe-
ranos. El hecho de querer llevar la interpretacién de obligaciones de los
Estados, derivados de la Convencién, a un marco y campo regionales, es
algo totalmente inconsistente con su naturaleza.

Por otro lado, dice Estados Unidos, hay que tomar en cuenta que
existe ya un procedimiento contencioso ante la Corte Internacional de
Justicia, introducido por Paraguay en contra del gobierno norteamericano,
en donde se tratan los mismos puntos alegados por México en su Opini6n
Consultiva. Ello exige que se tenga prudencia y la mayor cautela, hasta
en tanto la Corte de La Haya, no haya dictado una sentencia definitiva
interpretando las obligaciones de los Estados derivadas de su pertenencia
a la Convencién de Viena.
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Por altimo, diria Estados Unidos, una razén adicional para eximirse
la Corte Interamericana de conocer la opinidn consultiva de México, es
que ésta, no es tal, es decir, que el gobierno mexicano estaria presentando
de hecho, un caso de naturaleza contenciosa, bajo la vestimenta o ropaje de
una solicttud de opinién consultiva.

Que el objeto materia del procedimiento, encubre en realidad un caso
contencioso, €s mas que evidente, si se piensa que los alegatos presenta-
dos por México, no pueden ser resucltos, sin que se haga una referencia
expresa a una serie de hechos especificos. Los puntos sometidos a la Cor-
te no son pura y simplemente cuestiones de derecho o de interpretacion
de tratados. Dichos puntos estin necesariamente determinados por el ang-
lisis concreto de hechos especificos, alin y cuando éstos no hayan sido
establecidos en forma categdrica, y no pueden serlo, por la sencilla razén
que estdn fuera de la jurisdiccion de la Corte.

De esta suerte, sostiene Estados Unidos, el presente caso es un evi-
dente intento de someter a dicho pafs a la jurisdiccion contenciosa de la
Corte Interamericana, incluso a sabiendas, que los Estados Unidos, no
son parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de
1969, y menos atin han aceptado la jurisdiccién contenciosa de la Corte.
Asi, una opinidén consultiva como la que ha sometido México, causaria
inexorablemente, un perjuicio a los derechos e intereses de los Estados
Unidos para cualquier futuro procedimiento contencioso ante la Corte y
en otros procedimientos legales de orden intemacicnal, asi como al inte-
rior de su propio sistema juridico.!®

Adentrindose a los puntos cruciales de la opinidn consultiva someti-
da por México, los Estados Unidos, sosticnen que, contrariamente a la te-

19 Véase Re: Written Observations of the United States in OC-16. United States Departement of
State Office of the Legal Adviser, 1o. de junio de 1998, p. 53, CIDH/XL, Periodo Ordinzrio de Sesio-
nes, 8 al 19 de junio de 1988. En cuanto al Caso sometido por Paraguay contra Estados Unidos ante
ia Corte Internacional de Justicia. Véase International Court of Justice, * Case concerning the Vienna
Convention on Consular Relations™ (Paraguay v. United States of America). Requesifor the Indica-
tiom of Provisional Measures (9 de abril de 1998: Order). En este Caso, la Corte emitié las medidas
provisionales sclicitadas por Paraguay. en ¢l sentido de que as autoridades competentes de los Esta-
dos Unidos asegurasen el aplazamiento de la ejecucion del ciudadano paraguayo. Angel Roberto
Breard Giubi, hasta en tanto la Corte Internacional de busticia, no se hubiere abocado al fondo del
Caso. Sin embargo, los Estados Unidos hicicron caso omiso de dicha peticida de Ja Corte, cjecutando
al sefior Roberto Breard. A este respecto. véase: “(bservaciones y puntos de vista del gobierno de la
Repiiblica del Paraguay con relacion a la Opinidn Consultiva OC-16. solicitada por México a la Ho-
norable Corte Interamericana de Derechos Humanos™ (286-98/MPP-QEA), Observaciones presenia-
dax en el procedimiento consultive OC-16, cir. nota 2, pp. 1-4.
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sis del gobiemo mexicano, en realidad la Convencién de Viena sobre Re-
laciones Consulares no crea un derecho para el auxilio o ayuda consular,
sino que mds bien lo que consigna es la obligacion para el Estado Recep-
tor, de informar al detenido, si éste lo solicita, que las autoridades consu-
lares del Estado del nacional, pueden ser notificadas (o avisadas) de la
detencién que se trate.

Si el detenido solicita, se informe a las autoridades consulares de su
pais (consular notification), la asistencia, ayuda o auxilio que se le llegue
a prestar, bajo qué condiciones y hasta qué grado, es algo que sélo toca
determinar, en forma discrecional, al aparato consular del Estado que
envia.

Pero ademds de ello, la Convencién de Viena no estd contemplando
en forma alguna, segin los Estados Unidos, que la obligacion de notifica-
cién consular, sea un prerequisito para la debida observancia de los dere-
chos humanos en casos del orden penal.

Las protecciones procedimentales que estdn previstas en los sistemas
juridicos internos para garantizar un proceso justo (fair trial) a los extran-
jeros detenidos, sea cual fuere su particular nacionalidad, han sido reco-
nocidas de tiempo atréds, por la comunidad internacional, como constitu-
yendo las garantias principales para la proteccion de los derechos del
individuo en todo proceso de orden penal. El derecho a gozar de dichas
garantias, no estin sujetas en derecho, a la presencia o ausencia de una
posible notificacién consular, e incluso, lo que es mds, no estin condicio-
nadas ni siquiera a la existencia o inexistencia del establecimiento formal
de relaciones consulares entre dos paises.”

De conformidad con el Memorial sometido por tos Estados Unidos, el
articulo 36 de la Convencién de Viena de 1963, contempla en realidad
dos distintos tipos de obligaciones en cuanto a la “notificacién™ se refiere.

Por un lado, existiria la obligacién de informar al nacional extranjero
de la opcién o facultad para que sean notificados los funcionarios consu-
lares, y por el otro lado, existiria la obligacién consistente en notificar a
las autoridades consulares competentes, si asi fue requerido o solicitado
por la persona bajo detencién.

De acuerdo con esto, Jos Estados Unidos, piensan que el punto some-
tido por México para elucidacién de la Corte Interamericana, tiene refe-

20 Véase, Re:Written Observarions of the United States in OC-16, ¢it., nots 19, pp. 7-9. “This
Court should not accept Mexico's invitation to obscure the important distinctions between the VCCR.
on the one hand and human rights instruments, on the other™, iden.
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rencia (nicamente con el primer tipo juridico de obligacion, esto es, con
el relativo a informar al nacional extranjero de la opcidn que se le ofrece
de notificar a las autoridades consulares de su respectiva detencion. !

El articulo 36 de la Convencién de Viena de 1963, prevé que tanto
una notificacion como la otra, son obligaciones a cargo del Estado Recep-
tor, que deben llevarse a cabo ““sin retraso”, y “sin dilacién™ (without
delay; sans retard).

Sin embargo, no existe en el texto de la Convencidn de Viena de
1963, ninguna definicion mis especifica del término without delay, y es
por ello. dice Estados Unidos, que el gobierno de México no tiene base
alguna para sugerir o suponer, que la famosa “notificacion”, deba produ-
cirse precisamente al momento del arresto de la persona en cuestién, y
antes de que haga cualquier tipo de declaracion.

Antes al contrario, segiin Estados Unidos, cualquier persona arresta-
do, detenida o en prisién preventiva debe ser informada acerca de su op-
cioén de notificacion consular dentro de un periodo de tiempo razonable,
que permita a las autoridades el poder determinar, si el sujeto detenido o
arrestado, es en realidad, un nacional extranjero, y completar asi las for-
malidades necesarias.

De hecho, dice Estados Unidos, cuando los Estados han deseado es-
pecificar un periodo de tiempo preciso dentro del cual se lleve a cabo el
procedimiento de notificacion consular, {os Estados han celebrado acuer-
dos o tratados bilaterales a dicho efecto, independientemente del texto de
la Convencion de Viena.

Pero ademds, y seguin esta linea de razonamiento, la posicion de Mé-
xico no serfa defendible, ya que es evidente que el articulo 36 no especifi-
ca la forma (the manner)en la cual la notificacion a los funcionarios con-
sulares debe llevarse a cabo.

Asi, algunos pafses realizan “la notificacion consular™, por medio de
una nota diplomdtica, lo cual constituye, casi siempre un procedimiento
de mayor formalidad y que supone un mayor tiempo para su ejecucion.
Frecuentemente se lleva a cabo por correo, por teléfono, por fax, etcétera.
Dependiendo entonces del medio de comunicacion que se elija, el retraso

20 Véase Re:Written Observations of the United Stares in OC-16, cir, nota 19, pp. 10y 11
“The tnted States makes the assumption both from Mexico's submisston and because the specific
cuses ciled by Mexico appear to have involved a failure w inform the detainee of the right © consular
notification, rather than a failur to henor a detainee’s request 10 notify the relevant consular post”,
ibidem. p. 11, nota 4.
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o celeridad de la notificacién recibida por las auntoridades consulares, serd
de un periodo mayor o menor, como puede ficilmente constatarse en la
préctica internacional.??

En su Memorial, Estados Unidos, enfatiza el hecho que la Conven-
cién de Viena de 1963 contempla la notificacion a las autoridades consu-
lares a peticidn de ia persona en detencion o bajo arresto, y que permite el
acceso a los funcionarios del Consulado a la persona en cuestién; paro
que de ninguna manera, se establece un verdadero derecho substantivo de
una presunta asistencia consular que pudiera considerarse como un dere-
cho detentado legalmente por la persona o el individuo bajo arresto o en
detencidn.

En suma, el articulo 36 de la Convencidn sobre Relaciones Consula-
res, no crea un dereche de ayuda o asistencia consular, en estricto senti-
do, como tampoco cambia los elementos esenciales de los sistemas juridi-
cos penales de los Estados receptores. En realidad, dice Estados Unidos,
lo tnico que en verdad se encuentra en la Convencion de 1963, es el in-
tento de asegurar que los funcionarios consulares lleguen a estar entera-
dos de las detenciones de sus nacionales, siempre y cuando las personas
detenidas, asi lo deseen; de suerte tal que los mencionados funcionarios
puedan entonces actuar en la forma en que lo consideren mds apropiada,
pero siempre en consonarncia con los sistema juridicos internos de los Es-
tados receptores.”

Los Estados Unidos, una y otra vez, insisten, en que sin restar la im-
portancia debida a la “notificacion consular”, no existe en la Convencién
de Viena sobre Relaciones Consulares, ni en ningiin otro instrumento re-
levante relativo a los derecho humanos, un sustento vilido al alegato por
parte de México en el sentido que la notificacion consular del articulo 36,
pudiera ser tomada como un requisito previo para la fiel observancia y
proteccion de los derechos humanos, ni tampoco como una disposicion
que pudiera dar lugar a algin tipo de reparacion judicial. 2

22 Véase, ibidem, pp. 13-15.

23 Véase, ibidem, pp. 15-20. Para los Estados Unidos no cabe duda que ni el texto mismo de la
Convencién sobre Relaciones Consulares, de 1963, ni 1a historia misma de su negociacion., ni la prac-
tica de tos Estados en este dmbito, pueden aducirse como minimo sustento de la existencia de un
“...right to consular assistence. On no basis, therefore, could this Court find that consular assistence
is @ human right, in any context”, ibidem, p. 18.

24 Meéxico v los Estados Unidos adoptaron en mayo de 1996, un Memorandum de Entendimien-
to sobre Proteccién Consular de nacionales de ambos paises, en el cual se contempla més detallada-
mente la obligacion de la “notificacién consular”. Este Memorandum de 1996, que no es ur inxtru-
mento juridico vinculante, es mencionado por el gobiemo norteamericano, como una prueba mas
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De igual forma, el gobierno estadounidense reafirmard que los dere-
chos y el acceso, derivados de la notificacién consular, son primaria y
fundamentalmente derechos y obligaciones de los Estados y no de los in-
dividuos en cuanto tales.

Es cierto, que estos derechos estdn entendidos como derechos que
pueden beneficiar a los individuos al permitir o facultar, pero no cbligar,
a los Estados a ofrecer una asistencia de tipo consular, pero ellos no son,
dice Estados Unidos, derechos humanos individuales, que pudieran consi-
derarse como inherentes a los individuos, independientemente de las rela-
ciones diplomaticas y consulares entre Estados soberanos. *“ They cannot
in any way appropriately be characterized as human rights "%

IV. LA EFECTIVA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN LOS ESTADOS UNIDOS

De acuerdo al gobierno norteamericano el sistema de justicia penal
que rige en dicho pais, otorga un efecto pleno a las importantes proteccio-
nes para que se tenga un juicio imparcial, y demds garantias invocadas
por México.

Estas garantias y procedimientos no estin subordinados en forma al-
guna, a la eventual notificacién consular, al acceso a la misma o al posi-
ble auxilio, socorro o proteccion de las misiones consulares.

de su determinacicn para instrumentar el articulo 36 de la CVRC, la mejor y mds eficiente forma
posible {sic). Véase “* VCCR Remedies and Enforcement™, Procedintiento Consultivo OC-16, pp.
20-25.

25 Véase, Re: Written Observations of the United States in OC-16, ¢it., nota 19, p. 26. Pero
ademds Estados Unidos no acepta que se hable —menos ain—, de la “notificacién consular”, como
un dereche humano fundamentai, esencial o basico, como fo caracteriza el gobierno mexicano. Para
los Estados Unidos, no existiria una diferenciacion o jerarquia entre los derechos humanos, por la
cual unos privilegiarian de una mayor proteccion o status especial. En sentido contrario, véase la opinidn
disidente del juez mexicano Padilla Nervo. Luis, en * Affaires do Sud-Ouest Africain (Ethiopic ¢.
Afrique du Sud/Liberoa c. Afrigue du Sud”. Deuxieme phase. Arrét du 18 Juillet 1966, Recueil des
Arréts, Avis Consultatifs et Ordonnances, 1960, pp. 441-471. lguzlmente el ya célebre dictim de la
Corte Internacional de Justicia en el Caso de la Barcefona Tractiom: © ..Una distincidn esencial debe
en particular ser establecida entre las obligaciones de los Estados hacia la comunidad internacional en
su conjunto, y aquéllas que nacen vis-d-vis otro Estado... Por su naturaleza misma, las primeras con-
ciernen a todos los Estados. Dada la importancia de los derechos en juego, todos los Estados pueden
ser considerados como poseyendo un interés juridico en que dichos derechos sean protegidos; las
obligacioncs de que se frata, son obligaciones erga omnes™, Véase Affaire de la Barcelona Traction,
Light and Power Company, Limited Nouvelle Requéte: 1962 (Belgique ¢. Espagne). Deuxiéme Phase.
Recueil des Arréts, Avis Consuliattfs et Ordonnances, 1979, p. 32, pdrrafo 33.
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Asi, vy entre las protecciones juridicas mis importantes estipuladas
por la Constitucion de los Estados Unidos, estarian las siguientes:

1) Toda persona demandada por supuestos delitos del orden penal,
tiene garantizado su derecho al debido proceso legal, bajo la Quinta y De-
cimocuarta Enmiendas de la Constitucidn Federal (Delaware v. Van Ars-
dall 475 U.S. 673, 1986).

2) La Quinta y Decimocuarta Enmiendas, garantizan también el que
ninguna persona estard sujeta a discriminacién alguna por autoridades fe-
derales o estatales, basados en su raza, género, etnia u origen nacional
(Craig v. Boren. 429, U.S. 190, 1976).

3) De conformidad con la Quinta Enmienda, las autoridades, federa-
les o estatales, deben informar a las personas detenidas de su derecho o
no a declarar contra si mismos en ninguna causa criminal (The right to
remain silent). Este derecho, sostiene el Memorial estadounidense, impi-
de a las autoridades de incriminar a una persona a través de sus propias
declaraciones, a menos que el individuo mismo haya renunciado a este
derecho constitucional knowingly and intelligently. Sin embargo, el re-
nunciar a esta concesion o privilegio constitucional, no se considerara que
ha sido con conocimiento de causa, si la persona detenida no comprende
sus propios derechos, ya sea por dificultades del idioma, o por otra serie
cualquiera de razones (Miranda v. Arizonea, 384, U.S. 436, 1966).

4) De conformidad con la Sexta Enmienda, en todas las causas crimi-
nales el acusado goza del derecho de ser juzgado rdpida y pablicamente
por un jurado imparcial; a ser informado de la naturaleza y motivo de la
acusacion; a que se confronte su declaracién con el testimonio de los tes-
tigos que contra él declaren; a tener la asistencia de un abogado para su
defensa, a costa del erario piblico, cuando el presunto responsable, carez-
ca de los medios para ello {County of Riverside v. Mc. Laughlin, 500
U.S., 44, 1991).

5) De particular importancia para algunas personas con nacionalidad
extranjera, resulta el hecho de que los tribunales de los Estados Unidos,
han interpretado la Quinta y Sexta Enmiendas, como disposiciones que
abarcan el derecho de ser asistidas por un intérprete, en aquellos casos en
que el detenido, no comprenda el idioma inglés ({/.S. v. Martinez, 6716 F.
2d. 185, 5th. Cir. 1980).

6) La cldusula ex post facto, contemplada en el articulo lo., seccion 9
de la Constitucion de los Estados Unidos, impide un incremento retroacti-
vo en las sanciones penales en las causas criminales. La operacion de esta
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cldusula, prohibe al gobiemo el imponer una penalidad (incluyendo la
pena de muerte) a una persona por un delito cometido. que el tiempo de
su comision no tenia contemplado la sancidn o castigo mencionado.

7) La pena de muerte estd permitida en los Estados Unidos, pero suje-
ta a procesos muy rigurosos, y en donde existe una larga serie de apela-
ciones y recursos legales, de acuerdo al sistemna judicial estadounidense.

En el ambito federal, unicamente los crimenes excepcionales estin
sancionados con la pena capital (aggravated murder).

En el dmbito local, cada uno de los Estados miembros de la Federa-
cién, posee su propia legislacion criminal, pero ésta no debe contravenir
el pacto federal. Este control constitucional opera en forma cuasi auto-
matica, ya que la Suprema Corte tiene e} deber de reexaminar lus penas
de muerte antes de su cjecucion.

Este automatic review de la sentencia por el mds alto tribunal del Es-
tado, sirve como salvaguarda en contra de la posibilidad de que la pena
capital pudiera ser impuesta en forma caprichosa, arbitraria o despropor-
cionada.®®

Meéxico ha sostenido —dice el Memorial norteamericano—. la posibili-
dad de que el debido proceso legal y las garantias constitucionales afines, no
lleguen a ser observadas en causas criminales en donde sean personas de
nacionalidad mexicana las que se encuentren involucradas. en aquellas
hipétesis en que no ha existido la *“notificacién consular” respectiva.

Segln los Estados Unidos, serfa innecesario e ildgico. el crear una
presuncidn universal en el sentido que, de no mediar notificacién consu-
lar, s¢ deberia entonces invalidar todo procedimiento penal consiguiente.

Una presuncion de tal naturaleza, estarfa diametralmente opuesta a la
Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares y a la practica de los
Estados, las cuales no vinculan la notificacion consular al procedimiento
de orden criminal que se esté siguiendo.

México esta confundiendo y distorsionando la naturaleza real de las
cosas —dice ¢l gobiemno estadounidense—, al cstar pidiendo a la Corte
Interamericana, el que considere la falta de “notificacién consular”,
como, siendo equiparable, a una violacién de los derechos que se des-
prenden del debido proceso legal y las garantias constitucionales per se.

En opinién del gobierno estadounidense. no cxiste base alguna para
avanzar tal tipo de alegatos, ya que por lo demds, la cuestion de saber si

o Ndase ReoWritien Observations of the United Stares in OC-16, cir. nota 19, pp, 33236
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uno o varios derechos fundamentales fueron violados en el curso de un
juicio o proceso criminal, no pueden ser examinados mds que en forma
casuistica, esto es, examinando cada caso concreto con todas y cada una
de sus complejidades y particularidades.

El hecho que, en uno o varios casos particulares, se llegare a demos-
trar que el auxilio consular hubiere sido un recurso eficaz o valioso, no
transforma la notificacidén en cuestién, en un verdadero “derecho huma-
no”, cuya ausencia pudiera dar derecho a invalidar una sentencia conde-
natoria. Esta conclusidn, segin el Memorial de Estados Unidos, se des-
prende del texto mismo de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares, de las negociaciones previas a ésta y de sus travaux prépara-
toires, ast como de la prictica de los Estados.?’

Si se siguiera el razonamiento aducido por el gobierno mexicano, en
el sentido antes visto, tendria entonces que desprenderse —segin Estados
Unidos—, el hecho ins6lito de que la ausencia de *“notificacién consu-
lar”, podria invocarse como una eventual causa de nulidad de todo proce-
so de orden penal, en el que potencialmente pudiera resultar una senten-
cia de prisién de cierta consideracién y gravedad; no limitandose, por lo
tanto, a los solos casos en que se contemplase la pena de muerte.

Una conclusién como la anterior no tiene base o cimiento alguno en
derecho internacional, ni fundamento légico o moral —afirman los Esta-
dos Unidos—, ademds de que ello provocaria una terrible confusion para
muchos de los Estados parte en la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares.?®

27 Véase ibidem, pp. 33-43. La pena capital sostienen los Estados Unidos, no esté prohibida por
¢l derecho consuetudinario internacional, ni por ningin acuerdo, ratado o convencitn de los que sean
parte los Estados Unidos. Ademds de ello, ef gobierno estadounidense se refiere a la Resolucidn del 3
de abril de 1998 de la Comisién de Naciones Unidas sobre Derechos Humanos, por la que se hace un
llamado a los Estados que imponen {2 pena de muerte a declarar una moratoria en la gjecucion de la
misma. El hecho que haya sido aprobada por 26 votos a favor, 13 en contra y 12 abstenciones, refleja
claramente la diversidad de opiniones que tiene la comunidad internacional acerca de la pena capital.
A todo Io largo de su Memonrial, los Estados Unidos rechazan todo intento de querer ver en la ausen-
cia de “notificacion consular” la infraccién a un derecho humano gque invalidaria un proceso
s .Simply put the fuct that consular authorities may be able to provide useful aysistence to defen-
dants incertain cases, is neither sufficient nor persuasive reason to declare that consular notification
is a universal prerequisite to the observance of human rights, or ta a valid criminal conviction”,
ibidem, p. 42.

28 Ibidem, p. 49. * An Opinion of the Court calling for invalidation of convictions not preceded
by consular notification would have significant implications for OAS Member States”, ibident,
nota 29.
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Por otro lado, y respecto al alegato mexicano, que hace referencia a
los “derechos de no-discriminacién” y “de igualdad frente a la ley”, el
gobierno estadounidense sostiene que hay que dejar muy en claro que la
“notificacién consular”, por su naturaleza misma, se produce Unicamente
en relacion con las personas que no son ciudadanas del Estado receptor.

De acuerdo a lo anterior, la pretendida discriminacién en relacion a la
notificacién consular per se, Unica y exclusivamente podria tener algin
sentido, en el supuesto caso de que. un gobiemo en forma constante y
deliberada, informara de [a posibilidad del auxilio consular, a personas de
cierta nacionalidad, y omitiera esta misma informacién respecto de perso-
nas de una distinta nacionalidad.

Sin embargo, y si se miran las cosas con mis detenimiento, bien po-
dria darse el caso de una cierta “discriminacion”, en aquellos casos en
que no existan relaciones consulares entre dos Estados, ya que personas
detenidas bajo esta hipétesis no tendrian por que ser informadas del dere-
cho a un eventual auxilio consular, dado que el derecho internacional
consuetudinario no impone tal tipo de obligacion a los Estados. Esta obli-
gacion emanard Unicamente de los acuerdos o tratados entre los pafses:
“..international law does not require consular notification where there
are no consular relations” .

En el capitulo de Conclusiones, el gobiemo de los Estados Unidos,
pedird a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que en Decision
acerca de la Opinién Consultiva sometida por México, concluya de la
manera siguiente:

1. Que ¢l requerimiento de la notificacion consular del articulo 30, es
una obligacién juridica importante, y que todos los Estados parte en la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, deben realizar su ma-
yor esfuerzo para mejorar su debido cumplimiento.

2. La notificacidon consular no es un *“derecho humane” en cuanto tal,
sino mas bien un deber de los Estados que han establecido relaciones
consulares con otros Estados soberanos; deber éste que estd encaminado a
beneficiar tanto a los individuos, como a los Estados mismos.

29 Veéase Re: Writien Observations of the United States in OC-16, cit., nota 19, p. 50, pirrafo 2.
“ While it is recognized that special measures in some ¢ases may be appropriate 10 ensure the adequa-
te and effective enjoyment of human rights, this is highly case —and fact— specific... Ultimately the
suggestion that foreign nationals merit special rights is itself contrary to the principles of non discri-
minattory and equality”, ibidem, pp. 51 y 52. pirrafo 3.
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3. La notificacién consular no implica en si misma, un derecho a, ni
tampoco exige un determinado nivel de asistencia consular.

4. En aquellas hipdtesis, en que existan relaciones consulares oficia-
les entre Estados, la notificacién consular puede, sin embargo, resultar en
una asistencia consular que puede ayudar a la persona extranjera que esta
sometida a un juicio penal del Estado receptor.

5. La esencia de los derechos y protecciones individuales aplicables a
las causas criminales, es aquélla que queda expresada y plasmada en la
Declaracién Americana, en la Carta de la OEA y en el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos.

6. Todas las personas tienen ¢l derecho a un justo proceso penal, in-
dependientemente de la penalidad que puede ser impuesta; a los extranje-
ros debe serles acordado un trato igual, no importando a este efecto, si
recibieron o no recibieron, una notificacién consular.

7. La omisién por parte del Estado receptor, de informar a una perso-
na extranjera, del hecho de que las autoridades consulares pueden ser no-
tificadas de su detencién, puede sin duda, resultar en la adopcién de me-
didas diplomdticas que busquen remediar dicha omisidon y mejorar su
cumplimiento.

De todas formas y en cualquier hipdtesis, el remedio apropiado por
una falta de notificacién, puede solamente ser evaluado, con base en cada
caso en particular, a la luz de la prictica actual de los Estados, y en el
contexto de las relaciones consulares que se tengan entre los Estados con-
cernientes.

30 Véase ibidem, pp. 52 v 53. En la Audiencia Piblica celebrada en la sede de 1a Corte Intera-
mericana, el gobierno estadounidense enfatizaria una y otra vez, el establecimiento de relaciones con-
sulares como fundamento y base sine qua non del derecho a la notificacidn consular. *... The right o
consular notification set forth in the Convention is a right of an unusual character. [t has two ele-
ments: the right of the individual to be advised of the possibility of consular notification, and the
obligation to notify a consular official if requested. 1t comes into operation, only when the sending
State has a right to perform consular functions. It depends cntirely on the existence of a bilateral
consular relationship. If tha relationship does not exist, there is no individual right to consular notofi-
cation” . Véase Texto Oficial de la Transcripeion de la Audiencia Piblica celebradn en la sede de la
corte el 12 v 13 de junio de 1998, nota 3 (Intervencién del sefior lon Crook, Assistant Legal Adviser
for United Nations Affairs in the Department of State, p. 70}.

Por ef contrario para ¢l sefior ¢mbajador Héctor Gross Espielt, actuando como amicus uriae ante
la Corle, el articulo 36 de la Convencién de Viena, opera por si, sin que sea necesario el probar
petjuicio, ni dafio, debiendo caracterizarse como una norma relativa a la proteccion de los derechos
humanes. “...La viotacién del articulo 36 y fa consiguiente responsabilidad del Estado, segdn el dere-
cho internacional consuetudinario..., se genera por haber conculcado una norma de derecho interna-
cional, por una omisién de cumplimiento de una obligacién resultante de un tratado en vigencia del
que ese Estado es parte, violacién que se produce ipso jure, per se; por la sola configuracion de la omi-
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V. CAS0 CONCERNIENTE A LA CONVENCION DE VIENA
SOBRE RELACIONES CONSULARES ENTRE PARAGUAY
Y LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, SOMETIDO
A LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA (1998)

La Republica de Paraguay, acorde con lo dispuesto en el articulo 40
(1) del Estatuto de la Cone, y el articulo 38 de su Reglamento. sometio
una demanda ante la Corte Internactonal de Justicia, en contra del gobier-
no de los Estados Unidos de América por supuesta violaciones a Ja Con-
vencion de Viena sobre Relaciones Consulares (24 de abril de 1963).

En el ano de 1992, las autoridades del Estado de Virginia, detuvieron
y metieron a prisién al sefior Angel Francisco Breard, ciudadano de na-
cionalidad paraguaya.

Un Tribunal def Condado de Arlington. Estado de Virginia. proceso,
condend y sentencié a muerte al sefior Angel F. Breard. sin que nunca le
hubiera sido comunicado al detenido su derecho al auxilio consular, y
tampoco se le hubiere notificado a los funcionarios del Consulado de Pa-
raguay de la detencion y proceso del sefior Breard. de conformidad a lo exi-
gido por la Convencion de Viena en su articulo 36, ordinal 1, inciso 5.

El gobierno del Paraguay sostuvo que la falta de una fiel observancia
por parte del Estado receptor a la norma contenida en la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares. especificamente el articulo 36, 1. b,
hacia nugatorio el derecho dei detenido extranjero a un debido proceso.

Este derecho se agrava —dice Paraguay—. cuando el extranjero se
encuentra bajo una acusacién por delitos sancionables con la pena capital,
pues la aplicacién de la misma, produce consecuencias trreparables que
impiden subsanar el error judicial, y eliminar toda posibilidad de enmien-
da y rehabilitacién del procesado.

El incumplimiento de dicha disposicion, configura una clara viola-
cion de las garantias procesales que el derecho internacional de los dere-
chos humanos. confiere a favor de todo extranjero, detenido. arrestado o
puesto en prision preventiva.

sion L Véase Texto oficial de ta Transeripeion de fa Audiencia Piblica celebrada en lo sede de la
corte vl 12y {3 de junio de 1998, cir..nota 3, p. 135, pdreafo 6.

31 Véase ~Case Concerning the Vienna Convention on Consular Relations (Paraguay v United
Statesy” L Provivional Measures. Dispositif, Order of April 9. 1998 (hup:/www.1.CJ-C1J). ORG). La
Jurisdiceion de la Corte se tundamentaria en el articulo o, del Pretecolo Opeionad relative a la Soly-
cion de Controversias_ de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulazes.
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El Estado de Paraguay, habiéndose enterado por otros medios, a prin-
cipios de 1996, del estado y situacion del detenido, se abocd al agota-
miento de todos y cada uno de los recursos procesales en la jurisdiccion
interna del Estado receptor, fundamentando su actuacién como una de-
fensa a los derechos y garantias judiciales, e igualdad ante la Ley del na-
cional condenado. Todos los esfuerzos del Paraguay para que se anulara
el proceso, fueron infructuosos.

Por lo tanto la Repiblica de Paraguay, solicitaba a la Corte de La
Haya, que fallara en consecuencia, declarando que los Estados Unidos
debian de acordar una restitutio in integrum, y que dicho pais estaba bajo
la obligacién juridico-internacional, de abstenerse de aplicar la doctrina
del procedural default, o cualquier otra doctrina de derecho interno, que
precluyera, en un sentido u otro, el gjercicio de los derechos contempla-
dos en el articulo 36 de la Convencion de Viena.*

Por otro lado, el gobierno de Paraguay, paralelamente a la demanda
principal incoada ante la Corte Internacional de Justicia, solicit6 de con-
formidad con el articulo 41 del Estatuto de la Corte, y los articulos 73, 74
y 75 de su Reglamento, la indicacién urgente de “medidas provisionales”
para resguardar los derechos del Estado de Paraguay, de tal suerte que el
Estado de Virginia pospusiera la ejecucion del sefior Breard, en tanto no
se dictara una sentencia definitiva por parte de la Corte de La Haya.>*

Asi las cosas, ¢l 9 de abril de 1998, la Corte Internacional de Justicia
omitirfa en forma undnime, una Providencia ordenando la indicacion de
“medidas provisionales”, en el sentido que los Estados Unidos deberian
de tomar todas las medidas puestas a su alcance, para asegurarse que el
sefior Angel Francisco Breard, no fuese ejecutado, en tanto no existiera
una decisién final sobre el fondo del Caso, debiendo informar a la Corte
de todos los pasos que se vayan tomando, para la debida instrumentaci6n de
la presente Providencia.

32 Véase ibidem., numeral 25, incisos 1, 2, 3 y 4. “ Applying this doctrine (“procedural default’),
the Court decided that, because Mr. Breard had not asserted his rights under the Vienna Convention
in his previous legal proceedings, he could not asscrt them in the federal habeas proceeding. This
municipal law doctrine was held to bar such relief even though Mr. Breard.... was unware of his
rights precisely because the local authorities failed to comply with their obligations under the Con-
vention promptly to inform him of those rights™, ibidem, nim. 13.

33 Véase “Request for the Indication of Provisional Measures of Protection Submitted by the
Government of the Republic of Paraguay”, abril de 1998, cir.
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La Corte, siguiendo su propia jurisprudencia recordaria que la indica-
cion de “medidas provisionales”, no prejuzga en nada ninguna cuestién
relativa al fondo del asunto.™

VI. APRECTACION CRITICA. ACTUACION CONTRADICTORIA
DEL DEPARTAMENTO DE ESTADO

Ante la Providencia de la Corte Internacional de Justicia, ordenando
la indicacion de *medidas provisionales™, podemos decir que los Estados
Unidos adoptaron una actitud deliberadamente ambigua y con directivas
encontradas.

El imico paso tomado realmente por el gobierno norteamericano fue
el envio de una misiva (el 13 de abril de 1998) por parte de la Secretaria
del Departamento de Estado dirigida al gobernador de Virginia. y en la
cual se le comunicaba, que no obstante los esfuerzos del consejero esta-
dounidense ante la Corte de La Haya, en el sentido gue Estados Unidos
insistia en que la consular notification no hubiera cambiado en nada el
resultado del proceso contra el sefior Breard, ¥ que de la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares, no se desprendia en absoluto la revo-
cacion o anulacion del proceso criminal, por omisién de la notificacion
consular, no obstante ello, la Corte de La Haya habia solicitado la suspen-
si6n de la sentencia de pena capital, a través —dice la mistva—, de la utiti-
zacion de un lenguaje no vinculante (Using non-binding language).’s

Es con la mayor renuencia (great refuctance) dice M. Albright, que
estoy solicitando esta difericion de la ejecucidn, pero como secretaria del
Departamento de Estado, tengo la responsabilidad de tener en mente la
seguridad de nuestros connacionales en el extranjero.

En este sentido, continta fa misiva, estoy particularmente preocupada
por las posible consecuencias negativas que pudiera conllevar ta ejecu-

34 Véase “Case Concerning the Vienna Convention on Consular Relations (Paraguay v. United
States)”, cit., nota 31, El estade de Virginia no hard caso alguno de la Providencia de la Corte Inter-
nacional de Justicia, y ¢l senor Angel Francisco Breard, fue ejecutado en la fecha prevista. esto es, et
14 de abril de 1998,

Si bien la Providencia de la Corte dictando medidas provisionales fue adoptada a la unanimidad.
sin cmbargo. 1os jueces Stephen M. Schwebel, Shigeru Oda v el juez Koroma, anexaron * Declaracio-
nes” a la Providencia de la Corte, puntualizando su particular punto de vista acerca de las medidas
precautorias,

35 Vease Letter from Madeleine K. Atbright, LS. Secreiary of State, to James 5. Gilmeore I,
Gavernor of Virginia (April 13,1998), International Legal Materials, vol. XXXVII, mayo de 1998,
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ci6én del sefior Breard en estos momentos. Consecuencias negativas que
podrian incidir en muchos de los ciudadanos estadounidenses que viajan
o viven en el extranjero. De no tomar en cuenta la Providencia de la Cor-
te. podria llevar a pensar por parte de algunos Estados, que los Estados
Unidos no toman en serio las obligaciones derivadas de la Convencion y
del derecho internacional, lo cual podria a su vez limitar nuestras facultades
para proteger debidamente a nuestros connacionales en el extranjero.*

Amicus brief

Por otro lado, los Departamentos de Estado y de Justicia de los Esta-
dos Unidos, introducirian un escrito ante la Suprema Corte de los Estados
Unidos, urgiendo a ésta la denegacion de un “auto de avocacion™ (writ of
certiorari) y de posposicion de la ejecucion de la sentencia en el Caso
Breard.”

De este “escrito” ante la Suprema Corte, es importante destacar, pri-
mero, que en él se dice, que respecto a una Providencia de la Corte Inter-
nacional de Justicia, indicando “medidas provisionales”, hay un desa-
cuerdo substancial enire los juristas en el sentido de considerario como
siendo o no siendo obligatorio, pero que con todo, la posicién prevale-
ciente —siempre segiin este escrito—, es la de que dichas providencias
no tienen cardcter obligatorio.

De acuerdo a lo anterior y si se Iee con cuidado el articulo 41, parra-
fos 1 y 2 del Estatuto de la Corte, se advierte un lenguaje mds bien permi-
sivo, que la utilizacion de un lenguaje mas bien vinculativo. La Corte ten-
dr4 facultad para indicar las “medidas provisionales” que deban tomarse
{(ought to be taken), y anadiendo mis adelante que: “Mientras se pronun-
cia el fallo, se notificardn a las partes y al Consejo de Seguridad las medi-
das indicadas™ (...notice of the measures suggested...).

Todo esto deja indicar, que la Corte, estd sugiriendo una determinada
accion, pero que en realidad, no la estd exigiendo, desde un punto de vista
estrictamente juridico.’®

16 Véase idem, *As Secretary of State, however, [ have a responsibility to bear in mind the
safcty of Americans overseas™ .

37 Véuse Brief for the United States as Amicuy Curiae. Breard v. Greene, 118 8. Ct. 1352
(1998). N. 97-1390; 97-8214.

38 Véase ibidem, pp. 49-51. “The use of precatory language (‘indicale’: ‘ought to be raken’.
‘suggested’) instead of atronger language (e. g. the 1.CJ. may ‘order’ previsional measures that
‘shall’ be taken) strongly supports a conclusion that IC] provisional measures are nol binding on the
parties”, idem.
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Pero ademais de los anteriores argumentos, en este amicus brief some-
tido a la Suprema Corte, se sostiene que incluso si se examina con detalle
la Providencia de la Corte de la Haya, ésta solo estd solicitando que se
tomen todas las medidas necesarias que estén a la disposicion del Estado
en cueslion, para que el sefior Breard no sea ejecutado. antes de mediar
una sentencia definitiva por parte de 1a Corle Internacional de Justicia.

En cualquier hipétesis, las medidas que ¢l gobierno de los Estados
Unidos, pueden llegar a adoptar, es una cuestion de derecho interno, por
ejemplo una cuestidn del derecho doméstico norteamericano, y el sistema
federal de éste, impone limites a las facultades gubernamentales de or-
den federal, para interferir con los sistemas penales de los Estados fede-
rales.

De conformidad al sistema constitucional estadounidense, -en el pre-
sente caso, todo lo que puede hacer el Ejecutivo Federal, es tomar una
medida de *persuasién”, como la adoptada en la misiva de la Secretaria
del Departamento de Estado, pero nunca una medida de caracter compul-
sivo.¥

Con fecha 14 de abril de 1998, 1a Suprema Corte de los Estados Uni-
dos, por una votacidn de 6 a favor y 3 en contra. denegd la peticion de
habeas corpus, y las peticiones de certiorari. La Suprema Corte, en for-
ma harto extrafia. sostuvo que las reglas procedimentales del Estado del
foro, gobiernan la instrumentacién de un tratado en cada Estado en parti-
cular, a menos que el mismo tratado prescriba algo distinto: fn the Court’s
reading of the Vienna Convention, no such contrary intention could be
discerned. '

VII. RESPUESTA DEL GOBERNADOR DE VIRGINIA

Asf as cosas. no serd nada sorprendente que el gobernador del Estado
de Virginia, se sintiera no solamente libre de actuar como le fuere su real
parecer, sino que incluso, pareciera verse alentado en llevar a cabo la ¢je-
cucién de la pena de muerte contra el sefior Breard, en la fecha previa-
mente determinada por el Tribunal del Condado de Arlington.

39 Véase Brief for the United States ay Amicus Curiae, cir, nota 37, pp. 49-51.

40 Véase Breard v. Greene, 118, 8. Ct., 1352, 1354 (1998): “Even were Breard's Vienna Con-
vention claim properly ratsed and proven, it is extremely doubifuf that the violation should result in
the overturning of a final judgement of conviction without some showing that the viofation had an
affect on the trial”, ibidem, ordinal 1355,
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En una Declaracién de fecha 14 de abril de 1998, el gobernador de
Virginia sostuvo que como gobernador que era, su primera y mas alta
obligacion residia en asegurar a los habitantes de su Estado, tanto como
fuere posible, el que pudiesen llevar una vida libre del temor del crimen,
y que le preocupaba que la Corte Internacional de Justicia estuviera ile-
vando a cabo una “revision” del Caso Breard, ya que esto tendria el efec-
to prictico, de transferir la responsabilidad que poseen los tribunales de la
Confederacion de los Estados Unidos, a una instancia internacional !

VIII. OBLIGATORIEDAD DE LAS PROVIDENCIAS DE LA CORTE

Hay que dejar bien claro que, contrariamente a lo manifestado por la
Suprema Corte de los Estados Unidos, toda Providencia {(order/Ordon-
nance) emitida por la Corte Internacional de Justicia, posee cardcter obli-
gatorio, y esto de conformidad con la doctrina mds autorizada y con la
jurisprudencia internacional mds relevante.

La obligatoriedad de una Providencia en indicacién de “medidas pro-
visionales™, quedé definida desde la jurisprudencia de la antigua Corte
Permanente de Justicia Internacional.

A este respecto cabe recordar ¢l “Caso de la Compaiiia de Electrici-
dad de Sofia o Bulgaria (1939)", en donde la Corte Permanente sostuvo
que la disposicién concemiente a la facultad de indicar medidas provisio-
nales, derivaba de un principio universalmente admitido ante las jurisdic-
ciones internacionales, y segin el cual, 1as partes en una controversia de-
ben de abstenerse de toda medida susceptible de tener una repercusion
perjudicial en la ejecucién de Ja decisién que vaya a ser dictada, y en ge-
neral, de no permitir ningtin acto, de la naturaleza que fuere, “y que sea
susceptible de agravar o ampliar el diferendo” .#2

a1 Véase Commonwealth of Virginia; Office of the Governor, Press Office. Statement by Gover-
nor Jim Gilmore concerning the Execution of Angel Breard (april 14,1998). ILM, op. cit., pp. 670 ¥
671: “...Should the International Court of Justice, resolve this matter in Paraguay’s favor, it would be
difficult, having delayed the esecution so that the Tnternational Court could consider the case, to them
carry out the jury’s sentence despite the rulings of the International Court” , ibidemn.

42 Véase CPJI Compagnie d Electricité de Sofia et de Bulgarie {Measures Conservatoires). Or-
donnance du 5 Décembre 1939, Fascicule 79. Série A/B, Arréts,Ordonnances et Avis Consultatifs,
pp. 191-200. En cuanto a la doctrina ei estudio emprendido por ¢l doctor M. H. Mendelson, es uno de
los mejores v mdas detailados andlisis sobre el problema: Mendelson, M. H., * Interim Measures of
Protection in Cases of Contested Jurisdiction™, British Year Book of International Law, 1972-1973,
XLVL, 1975, pp. 259-323. En una de sus cenclusiones, el doctor M. H, Mendelson, asienta: * There are
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El eminente profesor estadounidense Louis Henkin, al comentar el
caso especifico entre “Paraguay y los Estados Unidos™ y la Providencia
dictada por [a Corte Internacional de Justicia a este efecto, no tiene la me-
nor duda en sostener, que el mandamiento de la Corte era juridicamente
vinculante para los Estados Unidos.

La Providencia dictada por la Corte de la Haya, el 9 de abril de 1998,
exigia de los Estados Unidos, como un punto de derecho internacional, el
adoptar las medidas provisionales indicadas por la Corte.

La obligacion internacional para los Estados Unidos, se desprende
del Estatuto de la Corte Internacional, el cual tiene la naturaleza de ser un
tratado internacional, celebrado por el Ejecutivo Federal, en consulta y
con consentimiento del Senado (articulo iI, seccién 2. parrafo 2 de la
Constitucién de los Estados Unidos, 1789).

De acuerdo al derecho intemacional y de acuerdo a la Constitucién
de los Estados Unidos, sostiene Louis Henkin, Ia Providencia de la Corte
posee el mismo cardcter y status, que cualquier otra obligacién emanada
de un tratado estadounidense, como en efecto {o es el Estatuto de la Cor-
te, subyacente éste a la obligatoriedad de la Providencia mencionada.®

Pero si vamos a llamar las cosas por su nombre, el gobiemo nortea-
mericano no solo no dio todos los pasos adecuados para lograr la suspen-
sién de la ejecucion, sino, antes al contrario, promovié medidas absoluta-
mente contrarias a lo que la Corte le requerfa.

El abogado general {(solicitor general) de los Estados Unidos. en con-
juncion con el consultor juridico del Departamento de Estado, sometieron
el “escrito”, analizado anteriormente, ante la Suprema Corte de su pafs,
con el increible argumento, de que en su opinién la Suprema Corte no
estaba de ninguna manera obligada por la Providencia del Tribunal Inter-
nacional en sentido de posponer la sentencia de pena de muerte.

En pocas palabras, no solo no adoptaron las medidas provisionales
necesarias para dar cumplimiento a la Providencia del 9 de abril de 1998,
sino que se aseguraron de tomar las medidas necesarias para ayudar a que
la pena de muerte se llevara a cabo. Se infringe y se viola el derecho in-

“degrees’ of urgency. of seriousness of anticipated harm, and so on... If the surrounding circumstan-
ces militale very strongly in favor of indicating interim measures. the Court would be justified in
granting them even if the objections to jurisdiction seem very strong indeed (though not of course, if
they are ‘manifestly’ well founded” | ibidem, p. 321.

43 Véase Henkin, Louis, “Provisional Measures. U.S. Treaty Obligations. and the States”.
American Journal of International Law, vol. 92, ndm. 4. octubre de 1998, pp. 679-683.
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ternacional sin tapujo alguno, no una, ni dos, sino varias veces. jEl des-
precio absoluto por el derecho internacional vuelve a tener patente de
corso!¥

Por otro lado, y como ya advertiamos, la Carta de las Naciones Uni-
das es simple y sencillamente un Tratado —para todo efecto—, ratificado
por los Estados Unidos, y teniendo a la Corte Internacional de Justicia
como el 6rgano judicial principal de la Organizacién de Naciones Unidas
(articulo lo. del Estatuto).

Siendo la Carta de la ONU un Tratado, es entonces “Ley suprema del
pais” (articulo VI, parrafo 2 de la Constitucién de los Estados Unidos de
1787), y sus disposiciones autoejecutivas son parte integrante del derecho
interno estadounidense, al igual y al mismo nivel que las leyes emanadas
del Congreso.

En los términos que convirtieron el Caso del Paquete Habana (1900)
en el leading case concerniente a la incorporacién del derecho internacio-
nal al derecho interno de los Estados Unidos, la Suprema Corte declaré:

El derecho internacional es parte integrante de nuestro derecho, y debe ser
determinado y dispensado por los tribunales de justicia de la jurisdiccidn
apropiada, siempre y cuando existan cuestiones sobre derechos que depen-
dan de €l y que sean debidamente presentados para su calificacién: para
este propdsito, cuando no exista un tratado, y no haya un decreto ejecutivo
o legislativo de control, o una decisidn judicial, debe entonces recurrirse a
las costumbres y usos de las naciones civilizadas.*®

En la importante causa United States v. Belmont (1937), los Estados
Unidos presentaron una reclamacion contra un banquero de Nueva York,
de nombre August Belmont, con el propdsito de recuperar una suma de

44 Véase Brief for the United States as Amicus Curiae. Breard v. Greene, cit., nota 37, cfr.
Sanisary Dist v. United Siates, 262 1.5, 405; 425-426 (1925}, “U.5. may bring bill in equity to enjoin
action by state agency in order, inter afia, to carry out U.S, treaty obligation”, citado por Henkin,
Louis, ¢ir., nota 43, p. 681, nota 8.

45 Véase, Glennon, J. Michael, Constitutional Diplomacy (foreword by J. William Fulbright).
Nueva Jersey, Princeton University Press, 1990. Chapter Seven. pp. 229-282. El problema nodal gue
se plantea el profesor M. Glennon en este capitulo es el siguiente: *...As a meter of domestic law, is
the president prohibited from violating principles of customary international law?”, ibiden, p. 230.

Véase, The Paguete Habana, The Lola, United States Supreme Court, 1900 (175 US. 677} en
Briggs, W. Herbert, The Law of Nations,Cases, Documents and Notes, Nueva York, Appleton-Cen-
tuey-Crofts, 1938, pp. 31-34.
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dinero que habia sido depositada por una Compania Rusa antes de la Re-
volucion.

El gobierno soviético habia expropiado todos los activos (Petrograd
Metal Works), incluyendo la cuenta en depdsito en ¢l banco de Nueva
York. Los Estados Unidos argumentaban que se estaban basando en el
hecho de que, de acuerdo al decreto sovidtico, todos los activos de la
Compafiia pasaban a ser propiedad del gobierno norteamericano de acuer-
do a la llamada Cesién Litvinov (Litvinov Assignment).

El demandado sostenia que el decreto soviético no podia ser aplicado
en Nueva York, porque ello supondria un acto de confiscacidn contrario a
las leyes neoyorkinas.

La Suprema Corte rechazaria esta linea argumentativa, y como lo ex-
presaria el justice Sutherland, aunque la regla de supremacia sobre la ley
estatal respecto de:

..los tratados es contemplada en forma precisa por la cldusula 2, articulo
V1, de ta Constitucidn, la misma regla resultarfa aplicable en €] caso de
todos y cada uno de los pactos y convenios internacionales por el hecho
mismo de que todo el poder sobre los asurtos iMernacionales corresponde
ejercerlo al gobierno de la Nacidn, v no estd, ni prede estar sujeto a ningu-
na forma de disminucion o injerencia alguna por parte de los distintos es-
tadoy

En la Causa United States v. Pink (1942), la Suprema Corte reiterd la
regla impuesta en Belmont. y puede decirse, que incluso lo hizo con un
mayor rigor.

Asi, la Suprema Corte sostuvo que un tratado era una lev de la nacion
segin la cldusula de la supremacia de la Constitucion de 1787. La Lirvi-
nov Assignment, debia por lo tanto invalidar la politica estatal que se abs-
tiene de aplicar los decretos confiscatorios pronunciados por el tribunal
de Nueva York.

El justicia Douglas asentd con toda precision que: “La ley o derecho
estatal, deben replegarse, cuando €stas no son compatibles, o son antagé-

A6 Véase United States v. Belmoni, 301 U.8. 324,57 5. C1.758, 81 L. Ed., 1134 (1937) (cursivas
nuesiras), en Noves E. John y Janis W, Mark, Cases and Commentary on International Law, (Ame-
rican Cascbook Series) St. Paul. Minn., West Publishing Co., 1997, pp. 162-165. " As a result of
cases like Belmonr. the term “treaty’ really has two meanings in the U.8: Constitution. First. there is
the “trcaty’ in Article 11 {2) thai requires the “advice and consent” of the Senate. Sceond. there is the
‘treaty” i Article VIE(2) that, along with the Constitution and US. law. is given supremacy™ . ibidem.
p. 165, nota 2.
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nicas, con la politica o disposicion de... un pacto 0 convenio intemacio-
nal” 4

Con toda razdn, el internacionalista Louis Henkin, considera que de-
tras del terrible drama del Caso Breard, se puede divisar una forma de
incertidumbre, de terreno resbaladizo, e incluso una posible ignorancia
acerca de las obligaciones del estado de Virginia, dentro del contexto de
las obligaciones de los Estados Unidos como Estado soberano.

Tal parece que es necesario llamar la atencidn y recordatles, incluso
después de doscientos afios, que los tratados celebrados por los Estados
Unidos, continiian siendo ley suprema del pafs, y que poseen fuerza juri-
dica, vis-a-vis los estados de la Unidn, por disposicién expresa de la
Constitucion de los Estados Unidos.

Por iltimo, dice Louis Henkin, no deja de ser lamentable, la negativa
a posponer la ejecucion de la pena capital en el Caso Breard, va a inter-
pretarse inexorablemente por muchos paises, como una burla, como una
mofa més de los Estados Unidos hacia los mandamientos, autos y provi-
dencias de la Corte Internacional de Justicia,*®

47 Véase United States v. Pink, Supreme Court of the United States (1942) 315 U.8. 203, en
Green, L. C., International Law trough the Cases, 13a. ed. (The London Institute of World Affairs),
Londses, Stevens and Sons Limited, 1970, pp. 48-53. El siguiente pasaje no necesita de mayor glosa:
< There are limitations on the sovereignity of the Srates. No Statee can rewrite our foreign policy to
conform to its own domestic policies. Power over external affairs is not shared by the States; it is
rested in the national Government exclusively. It need not be so exercised as 10 conform to state laws
or state policies...”, ibidem. p. 53.

Véase Weston H., Burns, Falk, Richard, D’ Amato, Anthony, International Law and World Order,
{A problem-Oriented Coursebook), St. Paul Minn., West Publishing Co., 1980. Consiiltese en espe-
cial el subtitulo: “ The impact of International Law upan National Law”, chapter 3, pp. 162-200.

48 Véase Henkin, Louis, op. cit., nota 43, pp. 682 y 683. Por su parte, el profesor Jordan J.
Paust, a propésito del Caso Breard, sostiene lo siguiente: “In my opinion, application of both proce-
dural ‘default’ doctrine and the subsequent statute to defeat treaty-based righty of the individual was
inappropiate.. As the Court has recognized at least since 1796, federal judges are bound to apply
treaty law*, Véase Paust ., Jordan, “Breard and Treaty-Based Rights under the Consular Conven-
tion” , American Journal of International Law, vol 92, mim. 4, octubre de 1998, pp. 691-697 {p. 692).
En el mismo sentido y con iguales o parecidas criticas a la posicién adoptada por los Estados Unidos
en el Caso Breard. véanse los dos siguientes articulos: (1). Lori Fisler, Damrosch, * The Justiciability
of Paraguay's Claim of treaty violation”, AGORA: Breard, American Journal of International Law,
pp. 697-704. (2), Kirgis, L.. Frederic, “Zschering v. Miller and the Breard Matter” . AGORA. Breard.
American Journral of International Law, pp. 705-708. Este dltimo jurista concluye en la forma si-
guiente; *As Professor Bilder pointed out almost a decade ago, state and local governments must
therefore take responsibility for ensuring that they act within ppropiate constitutional bounds when
foreign relations issues are at hand. The Governer of Virginia failed th shoulder that responsibility in
the Breard matter”, ¢it., pp. 707 y T08.
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Con fecha 9 de junio de 1998, la Corte Internacional de Justicia, si-
guiendo su procedimiento, va a disponer que la Repiblica de Paraguay
someta la Memoria sobre el Caso ya incoado, para dictar sentencia sobre
el fondo del mismo. y fijando asimismo la fecha del 9 de abril de 1999
para la Contramemoria de los Estados Unidos de América.

Sin embargo, el 2 de noviembre de 1998, la Repablica de Paraguay,
informo a la Corte Internacional de su deseo de no continuar con el pro-
cedimiento. y solicitd que la causa fuera removida del orden del dia.

Al dia siguiente los Estados Unidos informaron a la Corte no tener
objecion alguna a la solicitud de remocién del Paraguay, por lo que el dia
10 de noviembre de 1998, la Corte ordend que la causa en cuestion fuese
definitivamente eliminada de la lista oficial de casos pendientes.*

[X. CASO RELATIVO A LA CONVENCION SOBRE RELACIONES
CONSULARES (1999) ANTE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA
(ALEMANIA vS. ESTADOS UNIDOS DE AMERICA)

Con fecha 2 de marzo de 1999, la Republica Federal de Alemania
introdujo una demanda en contra de los Estados Unidos de América, por

49 A raiz de este Caso Breard, los Estados Unidos emitieron un pequeiio opisculo, dirigido a
las autoridades norteamericanas locales como federales, con ¢l fin de instruirlas sobre las “ obligacio-
nes internacionaies” que se adquicren respecto a la notificacidn consular y el acceso respectivo. Véa-
se (LS. Depr of State. Pub N T05 1S, Conswlar Notification and Acees:Instruciions for Federal, State
and Local Law Enforcement and other Officials Regarding Foreign Nationals in the United States
and the Rights of Consular Officials to Asyist them (1998).

En el Case Murphy v. Netherland {1997). sin haber llegado éste a la Corte Internacional de
Justicia, tiene, sin embargo, grandes analogias con ¢l Caso Breard. Maric Murphy. de nacionaiidad
mexicana. fue arrestado v sentenciado a la pena capital en el estado de Virginia, en ¢l mes de sep-
tembre de 1992 En ningun momento Mano Murphy fue notificado de su legittmo derecho a comuni-
carse con nuestros funcionarios consulares. Todos sus recursos y apelaciones fueron rechazados. En
et escrito del gobicrno mexicane, como Amicus Curiae. ante el Cuarto Circuito. México, aparte de
subrayar lus violaciones al derecho internacieonal, hacia notar que Mario Murphy. vo joven de 19
anos, sin nngin tpo de educacidn escolar, habia sido procesado junto con otros rorteamericanos,
por ¢t nusmo delito,y mientras que estos 1iltimos recibieron distiatos tipos de seatencia. dnica y sola-
mente a Mario Murphy le habia side impuesta la pena de muerte

Después de una peticion infructuosa ante la Supreman Corte de Justicia de los Estados Unidos, y
posteriormente a la negativa de clemencia solicitada al impasibic gobernador de Virginia. el mexica-
no Mario Murphy. scria ejecutado el 17 de septiembre de 1997, ;La Justicia reposa serenamente en el
espiritu de 10s justos!

Véase {a) Murphy v. Netheriand. 116.F.3d. 97. 11.5. Court of Appeals. 4th Cir.. Junc 19, 1997,
{b) Amicus Bricf of the United Mexican States, Murphy v. Netierland, 116, F. 3d. 97 (dth Cir, N 96-
14) e} Aceves. ). William, " Treaties-Vienna Convention on Consular Relations-Habeas Corpus”.
American Journal of Mirernationad Lavw, vol 92, ndm. 1. enero de 1998, pp. 87-91.
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supuestas violaciones, cometidas por este altimo pais, a la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares del 24 de abril de 1963.

Los hechos que dan lugar a la demanda, se basan en la detencién en
1982, por parte de las autoridades de Arizona, de dos personas de nacio-
nalidad alemana (Karl y Walter Le Grand), las cuales fueron procesadas y
sentenciadas a la pena de muerte, sin que dichos sujetos hubieren sido
notificados “sin dilacién™, de las prerrogativas y derechos que les conce-
de el articulo 36 de la Convencidn de Viena de 1963,

Alemania argumenta que al no haberse cumplido con lo estipulado
por el articulo 36 de la mencionada Convencién, esto impidi6 a Alemania
el proteger los intereses juridicos de sus nacionales en los Estados Uni-
dos, tanto en la fase misma del proceso penal, como en las instancias de
apelacidn de los tribunales norteamericanos.

En la misma demanda, Alemania asienta, que cuando finalmente Karl
y Walter Le Grand, por mediacion de las autoridades consulares alema-
nas, alegaron que se habian cometido violaciones patentes a la Conven-
cion de Viena, ante la Corte Federal de Primera Instancia, ésta misma,
hizo aplicacién de la doctrina juridica interna del procedural default, de-
cidiendo que, dado que las personas en cuestion no habian hecho valer
sus derechos derivados de la Convencidn de Viena de 1963, en los proce-
dimientos juridicos previos en el nivel estatal, estaban ya impedidos de
hacerlo en los procedimientos federales de habeas corpus.™

Visto todo lo anterior la Repiblica Federal de Alemania va a solicitar
a la Corte de decidir y declarar:

1. Que los Estados Unidos, al arrestar, detener, procesar, condenar y
sentenciar a Karl y Walter Le Grand, violaron sus obligaciones juridico-
internacionales respecto de Alemania, en su propio derecho, y en el dere-
cho de proteccién diplomdtica de sus nacionales, tal y como estd previsto
y contemplado por los articulos 50. y 36 de la Convencion de Viena de
1963.

30 Véase International Court of Justice: Case concerning the Vienna Convention on Comsular
Relations (Germany v. United States), 3 de marzo de 1999, * Request for the Indication of Provisional
Measures”, Order: International Legal Marerials, vol. XXXV, marzo de 1999 (ASIL), pp. 308-
316. Alemania fundamentd la jurisdiccion de la Corte, en el articulo 36. pirrafo 1, del Estatuto de la
Corte y en el articulo T del Protocolo Facultative sobre Solucidn Obligatoria de Controversias de la Con-
vencién de Vicna sobre Relaciones Consulares: * Las controversias originadas por la interpretacién o
aplicacion de la Convencion, se someterdn obligatoriamente a la Corte Internacional de Justicia, que
a este tiulo podra entender de ellas, a instancia de cualquicra de las partes en fa controversia, que sea
patte en ¢l presente Protocolo” (articulo | * Protocolo Facultativo relative a la jurisdiceion obligato-
ria para la solucién de controversias™ ).
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2. Que Alemania tiene por lo tanto, derecho a que se le otorgue una
reparacion de acuerdo al derecho internacional.

3. Que los Estados Unidos estdn obligados conforme a derecho inter-
nacional, de no hacer aplicacion de 1a doctrina procedural default. o de
cualquier otra doctrina del foro interno, si esto conlleva inhibir o preciuir,
el ejercicio de los derechos estipulados en el articulo 36 de la Convencidn
de Viena de {963.9

Por otro lado, el gobierno alemin sostiene que la culpabilidad de tipo
penal que fue impuesta a Karl y Walter Le Grand, al haber sido dictada
en violacion a las obligaciones internacionales, debe ser declarada nuia
por la Corte y por las autoridades legales de los Estados Unidos.

En lo que respecta al caso de Karl Le Grand, ejecutado el 24 de fe-
brero de 1999, el gobierno alemin exige le sea acordada una reparacién
Juridica. en su modalidad de “indemnizacién™ por el dafio material y de
“satisfaccion” por el daiio moral sufridos conforme a derecho internacio-
nal. En lo que respecta al caso de Walter Le Grand, io que se solicita al
gobierno americano es el restablecimiento del status quo ante, esto es. la
reposicion de la situacion que existia anteriormente a la detencién, proce-
so y sentencia del ciudadano aleman (restitutio in integrum).>:

Por altimo, el gobierno aleman, paralelamente a su demanda princi-
pal, solicitd al mismo tiempo, una peticién formal para que la Corte Inter-
nacional de Justicia dictara auto de “medidas provisionales”, de confor-
midad con el articulo 41 del Estatuto de la Corte y los articulos 73. 74 y
75 del Reglamento de la misma Corte 53

Esta peticion de “*medidas precautorias™, la formula Alemania por la
gravedad y urgencia de la situacidn, esto es, la inminente ejecucion de
la sentencia de muerte fijada para el 3 de marzo de 1999 en Arizona, en
contra de Walter Le Grand. hermano de Karl, este tltimo ya ejecutado el
24 de febrero de 1999.

51 Néase Internarional Cowrt of Justice. Cave concerning the Vienna Convention on Consular
Relations (Germany v. United States). cit.. neta 30. p. 309, numeral 5.

52 Viasc ibidem, p. 310, 7 8i se picnsa que el principio general de Ia reparacién, ticade a hacer
desaparccer las “eonsecuencias’ producidas por el hecho ilicito imputable al Estado... es entonces
evidente que la “reparacion en especie’, se aprecie, al menos tedricamente, como la forma POr CXCC-
lencia que debe adoptar la reparacion”™ . Véase Gamez-Robledo Verduzeo. Alonso. “Aspectos de Ja
repariacidn internacional ™. Temays selectos de derecho internacionad, 3u ed.. UNAM, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas. México, 1999, p, 184,

31 Véase, Charte des Nations Unies, * Statul ¢t Réglement de Ia Cour cf aulres textes™. Actey er
Docments Relarifs a FOrvganisation de la Conr, nim. 4. 1978,
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La Corte Internacional de Justicia va a recordar su propia jurispru-
dencia en materia de “*medidas provisionales”, en el sentido que su viabi-
lidad, presupone el que un perjuicio irreparable pueda ser causado a los
derechos en litigio en un procedimiento judicial (ejemplo USA, Diploma-
tic and Consular Staff in Theran: Provisional Measures, Order: 15-XII-
1979) y que el emitir un mandamiento judicial en este sentido, no prejuz-
ga en nada la competencia de la Corte para conocer del fondo del asunto,
ni ninguna cuestién relativa a la admisibilidad de la demanda, ni a la
substancia de la misma.

La Corte deja muy en claro que los puntos relativos al presente dife-
rendo, no conciernen en forma absoluta, la atribucién que poseen los Es-
tados federados dentro de los Estados Unidos, para recurrir a la pena ca-
pital.

La funcién de la Corte, enfatiza ésta, es la de resolver diferendos juri-
dico-internacionales entre los Estados, inter alia, cuando éstos se generen
por la interpretacién o aplicacion de tratados, pactos o convenciones in-
ternacionales; pero su funcién no es nunca la de comportarse como una
especie de tribunal criminal de apelaci6n.>*

Asi, la Corte Internacional de Justicia, en su mandamiento judicial
del 3 de marzo de 1999, en forma unanime, va a dar cabida a la demanda
interpuesta por la Republica Federal de Alemania en el sentido de indicar
las siguientes medidas provisionales:

I {a). Los Estados Unidos de América deben tomar todas las medidas
que estén a su disposicién a fin de asegurar que Walter Le Grand no sea
ejecutado, en tanto no exista una decisién final en el presente Caso, y
quedando obligado de informar a la Corte de todas las providencias que
hayan sido adoptadas para la debida instrumentacion del presente manda-
miento.

(b). El gobierno de los Estados Unidos de América queda en la obli-
gacion de transmitir las anteriores disposiciones al gobernador del estado
de Arizona.

IL. La Corte decide que hasta el momento en que no exista un fallo
definitivo por parte de la misma, ésta quedard abocada a los puntos que
integran la materia substantiva del presente mandamiento.

54 Véase International Court of Justice: Case concerning the Vienna Convention on Consular
Relations (Germany v. United States), cit., nota 50, pp. 312 y 313.

55 Véase ibidem, p. 313, numeral 29. Las “medidas provisionales” dictadas por la Corte fucron
adoptadas de acuerdo al articulo 41 del Estatuto y 75, parrafo | de su Reglamento de 1978, como fuc
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X. DECLARACION DEL JUEZ SHIGERU ODA

El juez Shigeru Oda, acompaiié al texto de la Prividencia del 3 de
marzo de 1999, una “Declaracién”, sosteniendo que si bien habia votado
a favor, lo habia hecho con gran vacilacion y recelo, en virtud de que la
Corte Internacional de Fusticia, no podia convertirse en un Tribunal Cri-
minal de Apelacién, y tarnpoco llegar a ser una instancia para admitir re-
cursos de habeas corpus.

De acuerdo al juez S. Oda, la Corte no posee jurisdiccion para decidir
asuntos relativos a la pena capital y su ejecucion, y no debe de estar inter-
viniendo en este tipo de diferendos. Decidir si, la pena de muerte es con-
traria al articulo 6o. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, no es un asunto que deba ser determinado o resuelto por la Corte de
[La Haya, o por lo menos, no el presente caso y bajo la actual hipétesis.

La indicacién de medidas provisionales que deban ser tomadas, cuan-
do la Corte asi lo considere conveniente para resguardar los derechos de
las partes, son medidas para preservar —dice S. Oda—, derechos de fos
Estados soberanos, expuestos éstos a una inminente violacion, la cual se-
ria por si misma irreparable, de no recaer tal Providencia.

Sila Corte interviene directamente en el destino de un individuo, esto
ya estd implicando una cierta desviacidn de la funcién encomendada al
Organo Judicial principal de Naciones Unidas, que no es otra, sino la de diri-
mir controversias inter-estatales, relativas a los derechos y deberes de los
Estados soberanos.>¢

X1, OPINION SEPARADA DEL PRESIDENTE SCHWEBEL

Para el juez Stephen M. Schwebel, presidente en tumo de la Corte
Internacional de Justicia, la Providencia emitida el 3 de marzo de 1999
por la Corte, y conforme a la cual se dictaban las “Medidas Provisiona-

solicitado por Alemania. Dada la cxtremada urgencia (greatest wrgency) del asunto en cuestion, la
Corte puede en todo momento examinar de oficic (provisional measures proprio motu’) la indica-
¢idn de medidas provisionales que las partes. o una sola de ellas, deberfa tomar o ejecutar.

56 Veéase Declaration of Judge ODA ICS, Germany v. United States, cir.. nota 50, pp.
314 y 315,

“oLGiven the fundamental nature of provisional measures, those measures should not have been
indicated upon Germany's request. | reiterate and emphasize that | voted in favour of the Order,
solely for humanitarian reasons™ . lbidem, p. 313, numeral 7.
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les”, solicitadas por Alemania, no tiene precedente en los anales de la ju-
risprudencia, y hace votos, para que esta decisién no siente precedente en
lo futuro.

De acuerdo at juez S. Schwebwl, esta decisién relativa a Ia indicacion
de medidas provisionales, fue emitida por la Corte a peticién de una de
las partes, pero sin haber escuchado a la otra parte, y esto infringe una
regla basica del procedimiento judicial.

De conformidad con el articulo 75, parrafo 1 del Reglamento de la
Corte, ésta misma tiene la facultad, en todo momento de examinar de ofi-
cio (d’office; proprio motu), si las circunstancias del caso asi lo exigen, la
indicacion de medidas provisionales (mesures conservatoires; provisional
measures) que deban adoptar o cumplir las partes, o una de ellas.

Esta facultad que puede ser ejercida “de oficio™, sin escuchar a las
partes, es un poder extraordinario que debe ser ejercido por la Corte, bajo
el cuidado mds extremo y la mayor de las cautelas, y en el caso presente,
dice Schwebel, no se tipifica la hipdtesis del articulo 75 (1) ya que esta
disposicién no contempla el dictar tales medidas a peticion de una de las
partes, por ¢cjemplo Alemania.’’

XI1. QPINION CRITICA ACERCA DE LAS “MEDIDAS
PROVISIONALES”

El incidente consistente en indicar medidas cautelares, es una facul-
tad de la Corte que ésta ejerce cuando en un momento dado, considera
que los derechos objeto de la demanda pueden estar siendo amenazados
por un dafio o perjuicio irreparable.

La préctica judicial de la Corte misma otorga la proteccién mencio-
nada, antes de haber fallado definitivamente sobre la competencia y sobre
el fondo, cuando la accién de una parte pendante lite es susceptible de
causar a los derechos de un tercero, un dafio de tal naturaleza, que no se-
ria posible restablecer plenamente tales derechos, o llevar a cabo una re-

ST Véase “ Separatee Opinion of President Schwebel”, Internarional Legal Materials, cit., nola
50, pp. 315 y 316. El jucz Stephen M. Schwebei se cuestiona ademds sobre la conveniencia misma de
la facultad otorgada a fa Corte de emitir de oficio. medidas precautorias. “...There may be roont 1o
guestion whether sovereign States should be subjected 10 the Court’s restrainis “pendente lite’, wit-
hout giving them the opportunity to be heard”, ibidem, p. 316, pdrrafo 2.
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paracién del statu quo ante, a través de un simple fallo favorable. dictado
tiempo después, sobre el fondo de la controversia.

Asi, por ejemplo en su Providencia del 15 de diciembre de 1979, rela-
tivo al “Caso del Personal Diplomitico y Consular de Estados Unidos en
Theran”, la Corte consideré que:

...La persistencia de la situacidn que hace el objeto mismo de ta demanda,
expone a los seres humanos en cuestidn, a una serie de privaciones, a unu
vida dolorosa y angustiante, e incluso a verse confrontados a peligros hacia
su propia vida y su salud, y por consiguiente a una posibilidad muy seria de
un perjuicio irreparable, por lo que 1a Corte concluye en Ia necesidad de indi-
car las medidas provisionales.*8

Es cierto que la Corte no puede indicar medidas cautelares, cuando
ésta es “manifiestamente incompetente”. Pero la urgencia siempre aso-
ciada a las demandas de medidas cautelares, no permite el que se pueda
establecer en forma definitiva, la competencia de la Corte, antes de indi-
car las medidas en cuestion.

Por ello, la doctrina mayoritaria estd de acuerdo en aceptar que la
Corte ha establecido una jurisprudencia que le atribuye la facultad de in-
dicar medidas provisionales. si los motivos de competencia invocados por
el demandante parecen constituir prima facie, una base sobre la cual po-
dria fundamentarse la propia competencia de la Corte.?

El juez Eduardo Jiménez de Aréchaga en su Opinidn Individual rela-
tiva a la Demanda en Indicacion de Medidas Provisionales del 11 de sep-
tiembre de 1976, sostuvo:

Este articulo (41), constituye el fundamento de la facultad de 1a Corte para
actuar con respecto a una solicitud de medidas provisionales. Es una dispo-
sicion que ha sido aceptada por todas las partes del Estatuto. v en esa acep-

58 Vease " Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis & Théran™, Mesures Conserve-
toires. Ordonnance du 15-XH-1979. Recueil, C1). 1979, p. 17

39 Véase en esie terreno uno de los estudios mds licidos sigoe siendo ¢l de Sir Gerald Fitzman-
rice: “The law and procedure of the International Court of Justice. 1951-4: Questions ol Jurisdiction,
Competence and Procedure™, The British Year Book of Internationul Law. Londres. 1938, vol.
XXXIV. pp. 1-162.

“...The power of the Court to indicate interin measures falls into the same category as its compe-
tence de la compéience. Both are an exercise of incidental jurisdiction. nevessary in the case of the
compétence de la compétence 10 enable the Count to function at all, and. in the case of the power 1o
indicage interim measures. to prevent its decisions from heing stuitified” . ibidfem. p. 116
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tacidn radica el elemento de consentimiento de los Estados a esta forma
especial de jurisdiccién. Se le ha calificado como jurisdiccion incidental,
porque se trata de una competencia que la Corte estd llamada a ejercer
como un incidente en procedimientos ya incoados ante elia. Desde este
punio de vista, puede compararse con la jurisdiccién conferida por el articulo
36 (6) del Estatuto.5®

XIII. SENTENCIA DEL lo. DE OCTUBRE DE 1999

El lo. de octubre de 1999, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, emitid la Opinién Consultiva OC-16/99, solicitada por México,
respecto a: “El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, después de hacer
una sintesis, en su parte conducente, de las observaciones escritas y
argumentos orales de los Estados participantes en el Procedimiento
(México, El Salvador, Guatemala, Reptiblica Dominicana, Honduras, El
Paraguay, Costa Rica, Estados Unidos) asi como de fa Comision Intera-
mericana respecto a la Consulta formulada por México, se abocaria pri-
meramente al aspecto de la “competencia™ de la propia Corte para cono-
cer del asunto.®!

La Corte va a determinar, en ¢jercicio de sus facultades inherentes
para precisar o esclarecer y, en ciertos supuestos, reformular, las pregun-
tas que se le plantean (OC-7 de 1986),

...que la presente Opinién Consultiva tendrd como presupuestos facticos
que tanto el Estado que envia como el Estado receptor son miembros de la
OEA, han suscrito la Declaracién Americana, han ratificado el Pacto Inter-

60 Véasc “Opinion Individuelle de M. Jiménez de Aréchaga, Président”. Affaire die Platean
Continental de la Mer Egée {Grece ¢. Turguie), " Demande en Indication de Mesures Consetvatoi-
res” . Ordonnance du 11 séprembre 1976, Recueil dey Arréts..., 1976, p. 6, parrafo 2. En este Caso,
si la Corte denegd Yas medidas provisionales fue en razén, de que la Corte considerd ya necesario
pronunciarse acerca de su jurisdiccion sobre el fondo, ni siquiera en forma preliminar. fbiderm, p. 13,
numerales 43 a 467,

6l CIDH, Opinidn Consultiva OC-16/99 del 1o. de octubre de 1999, solicitada por lox Extados
Unidos Mexicanos, pp. 1-43. En su escrito del 18 de mayo de 1999, los Estados Unidos de América,
reiteraron que " ...conforme a su punto de vista, la Corte no debe emitir una interpretacitn de la Con-
vencién de Viena sobre Relaciones Consularcs, que es un tratado con vocacion universal relativo a
las relaciones consulares entre Estados y que no crea derechos humanos”, ibiden, p. 41. Texto oficial
mimeografiado. :
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nacional de Derechos Civiles y Politicos, y son parte (s) en la Convencidn
de Viena sobre Relaciones Consulares, independientemente de haber o no
ratificado la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.

Este punto era importante que lo esclareciese la Corte, puesto que el
gobierno estadounidense siempre sostuvo, tanto en sus presentaciones
orales como escritas, que en realidad el objeto de la Consulta solicitada
por México era el cuestionar {a conformidad de la legislacién y practica
estadounidenses con normas de derechos humanos, y dado que dicho go-
bierno no cra, hasta la fecha, Estado parte en la Convencién Americana,
la Corte Interamericana no podia gozar de competencia para conocer de la
solicitud en cuestion.

Pero la Corte Interamericana, como veiamos, hizo a un lado este ar-
gumento, ya que para fundar su competencia. lo importante era la vincu-
lacion juridica que se desprendia de la Convencidn de Viena sobre Rela-
ciones Consulares, de la cual era parte ¢l gobiemo estadounidense. asi
como Estado miembro de la OEA %}

Por otro lado, y de acuerdo a su propia jurisprudencia, la Corte debe
examinar, si al emitir una eventual Opinién Consultiva, no estarfa desvir-
tuando la naturaleza de este particular régimen.

Uno de los parametros, dice la Corte que pueden ser utitizados por la
misma al realizar el examen de este punto,

...se refiere a la inconveniencia de que, por via de una solicitud consultiva,
un Estado miembro obtenga prematuramente un pronunciamiento que po-
dria eventualmente ser sometido a la Corte en el marco de un contencioso.
Sin embargo, esta Corte ha advertido que la existencia de una controversia
sobre la interpretacidn de una disposicidn no constituye, “per se”, un im-
pedimento para el ejercicio de la funcidn consultiva.o*

62 Opinidn Consultiva OC-16/99, cit. nota 61, p. 40, pdrrafo 42.

63 Véase Wrilten Observations of the United States of America. lo. de junio de 1998: ~ . the
preseat case is patently an attempt to subject the United States to the contentious jurisdiction of this
Court., not with standing that the United States is nor a party to the American Convention and has not
accepted the contentious jurisdiction of the Court under article 627, Ohservaciones presentadas en el
Pracedimiento Consultivo, ¢ir.. nota 61, pp. 6 ¥ 7 (Jurisdiction II, pp. 3-1.

64 Vdéase CIDH. Opinidn Consultiva (C-16/99 del 1o, actubre de 1999, eir, nota 61, p. 48,
parrafe 45. En este sentido la Corte recuerda su jurisprudencia en casos tales como: © Restricciones a
la pena de muerte™ OC-3/83 del § sept. 1983 Scrie A, N. 3. pdrrafo 38: ' Excepciones al agotamiento
de los recursos internos™, OC-11A0. Serie A, N. |1, pimafe 3: * Compatibilidad de un proyecto de
ley cen el articulo 8-2 b de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos™, OC-12/01 del 6
de diciembre de 1991, Seric A. N, 12 pdrrato 28.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, no va a pronunciarse
sobre “presuntos cargos o pruebas contra un Estado”, porque la funcién
consultiva de los tribunales internacionales no es la determinacién o es-
clarecimiento de hechos controvertidos, sino el esclarecimiento sobre el
alcance y fin de normas especificas sobre derechos humanos.

En una importante Opinién Consultiva de 1997, la propia Corte Inte-
ramericana en el asunto relativo a: Informes de la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos (articulo 51 Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos), precisé la diferencia entre lo que es su competencia
contenciosa, en los siguientes términos:

...La competencia consultiva de la Corte difiere de su competencia conten-
ciosa en que no existen “partes” involucradas en el procedimiento consul-
tivo, y no existe tampoco un litigio a resobver. El dnico propdsito de la fun-
cion consultiva es la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos. El hecho de que la competencia consultiva de la Corte pueda
ser promovida por todos los Estados miembros de la OEA y 6rgancs prin-
cipales de esta, establece otra distincidn entre las competencias consultiva
y contenciosa de la Corte... Ademads, ain cuando la opinidn consultiva no
tiene el cardcter vinculante de una sentencia en un caso contencioso, tiene
en cambio, efectos juridicos innegables.%

Para los fines de la Opinién solicitada por México, la Corte Interame-
ricana debia ahora determinar si la Convencién de Viena sobre Relacio-
nes Consulares de 1963, puede considerarse como un tratado, que afin y
cuando su objeto principal no sea estrictamente la proteccién de los dere-
chos humanos, su articulo 36 contiene disposiciones aplicables precisa-
mente a fa proteccion de los derechos humanos en los territorios de los
Estados partes.

Del articulo 36-1, apartado b, de la Convencidn de Viena de 1963, se
desprende el derecho del extranjero privado de libertad a ser informado
“sin dilacion” de que posee:

65 Véase " Informes de ka Comisién Interamericana de Derechos Humanos (articulo 51 Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos)”, Opinion Consultiva OC-15/97 del 14 de noviembre
1997. Serie A, N. 15, pdrrafos 25 y 26. Es cierto que México hizo mencidn de varios casos concretos,
en que mexicanos condenados a mucrte en Estados Unidos, no habian sido informados en ningtin
momento de su derecho a comunicarse con las auteridades consulares mexicanas, pero ésto lo hizo en
forma ilustrativa, a manera de ejemplo, lo cual no desvirtda en un dpice el cardcter consultivo de su
solicitud. Véase Transcripeiin de la Audiencia Pablica. Presentacion inicial de México, p. 15.
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1) Derecho a solicitar y obtener que las autoridades competentes del
Estado receptor, informen a la Oficina Consular respectiva sobre su arres-
to, detencidn o puesta en prisidn preventiva, y

2) Derecho a dirigir a la Oficina Consular competente cualquier co-
municacion, para que €sta le sea transmitida “sin demora”.

De lo anterior la Corte, va a razonar como sigue:

...el ejercicio de este derecho {comunicacidn consular) solo esta limitado
por la voluntad del individuo, que puede exponerse *expresamente™ (36.1
inciso ¢), a cualquier intervencion del funcionario consular en su auxilio.
Esta dltima circunstancia reafirma la naturaleza individual de los referidos
derechos reconocidos en el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares.

Por lo tanto la Corte Interamericana concluye que el articulo 36 de la
multicitada Convencidn de Viena,

..reconoce al detenido extranjero derechos individuales a los que corres-
ponden los deberes correlativos a cargo del Estado receptor. Esta interpre-
tacion se confirma por la historia legislativa del articulo citado... La comunica-
cion consular a la que se refiere el articulo 36... efectivamente concierne a
la proteccion de los derechos del nacional del Estado que envia y puede
redundar en beneficio de aquél %

En cuanto a la pregunta realizada por México en el sentido de si la
exigibilidad de los derechos individuales que confiere el articulo 36 a los
extranjeros, por parte de los interesados frente al Estado receptor, estaria
subordinada a las protestas del Estado de su nacionalidad, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, asenté que el cumplimiento del deber
del Estado en relacidn a la notificacidén consular, no estaba en forma algu-
na supeditado al requisito de “*protesta previa™ del Estado que envia.

La Corte en forma impecable razoné como sigue:

66 Véase Opinidn Consultiva OC-16/99 del lo. de octubre de 1999, ¢it., nota 61, pp. 60 v 61,
pdrafos 83, 84 y 87. El gobierno norteamericano siempre adujo que na era posible que una disposi-
cién inserta en una Convencidn 1an extensa. pudiera convertir a dicho Tratado, en “ concerniente” a
la proteccion de los derechos humanos en América. “ Ultimately, each State decides for itself what it
can will do in atd of its nationals Thus neither the text nor the negotiating history nor state practice
supports the existence of a ‘right to consular assistance’. On no basis,therefore could this Court find
that consular assistance is @ human right, in any context, véase Written Cbservations of the Unites
States of America, ¢it.,nota 19, 1o. de junio de 1998, p. 18.
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El derecho a la notificacién consular estd condicionado, Gnicamente a la
voluntad del Estado interesado... El cumplimiento inmediato de los deberes
del Estado receptor responde al objeto mismo de la notificacién consular.
En efecto ésta atiende .al propdsito de alertar al Estado que envia sobre una
situacién de la cual, en principio, éste no tiene conocimiento. Por lo tanto,
seria ilogico supeditar el ejercicio o cumplimiento de estos derechos y de-
beres a las protestas de un Estado que ignora la situacion en que se en-
cuentra su nacional 8

En cuanto a la expresion “sin dilacién”, contenida en el articulo 36
L.b de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, y a propési-
to de la cual, México preguntd, si deberia interpretarse en el sentido de
requerir que las autoridades del Estado receptor informen a todo extranje-
ro detenido, por delitos sancionables o no con la pena de muerte, de los
derechos que le confiere la Convencién, en el momento del arresto y en
todo caso antes de que el detenido rinda cualquier declaracién o confe-
sién, la Corte sostendrd que la obligacién de informar “sin dilacién” ha-
bia sido inserta, como una medida que permitia asegurar que el detenido
estuviera consciente de sus derechos de asistencia consular.

La Corte Interamericana, en este punto, va a esclarecer el significado
del concepto “sin dilacién™ de conformidad con un principio general de
interpretacion de los tratados; esto es, ¢l principio del “efecto util”.

El principio del effet utile en materia de interpretacién significa que
una cldusula debe, en caso de duda, ser interpretada en un sentido que la
haga plenamente operante, dindole el efecto compatible con su razén
de ser.

El profesor Charles De Visscher, sostenia que si debiamos, en princi-
pio, interpretar un tratado de manera tal que le fuese permitido alcanzar el
fin perseguido por las partes, la bisqueda de este fin no podria degenerar
en un razonamiento abstracto alrededor de un objetivo que se supondria
haber sido el buscado por los Estados parte.5

Asi pues la Corte Interamericana con rmucha precision, sostendrd que
para la determinacion del concepto “sin dilacién”, se deberd de acuerdo
al principio del efecto 1til (conocido también en el coloquio ut res magis
valeat quam pereat), apegarse a la finalidad a la que supuestamente sirve
la notificacion consular.

67 CIDH, op. cit., nota 61, pp. 62 y 63, pirrafos 90 y 92 (énfasis anadido).
68 De Visscher, Charles, Théuries et réalités en droit international public, 2a. ed., Paris, A.
Pédone, 1955. p. 313.
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Es evidente que dicha notificacién atiende al propdsito de que aquél (el in-
culpado) disponga de una defensa eficaz. Para ello, 1a notificacién debe ser
oportuna, esto es, ocurrir en €l momento procesal adecuado para tal objeti-

. vo. Por lo tanto, v a falta de precision en el texto de ta Convencidn de Vie-
na sobre Relaciones Consulares, la Corte interpreta que se debe hacer la
notificacion al momento de privar de Ia libertad al inculpado y en todo caso
antes de que éste rinda su primera declaracion ante la autoridad.®

Otro de los puntos relevantes que debia desahogar la Corte Interame-
ricana era el relacionado con el derecho a la informacién sobre la asisten-
cia consular y su relacién con las garantias minimas del **debido proceso
legal”.

En este capitulo México habia preguntado a la Corte, inter alia, si
debia entenderse que el articulo 14 (derecho al debido proceso legal) del
Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos debia aplicarse e
interpretarse a la luz de la expresion “todas las garantias posibles para
asegurar un juicio justo”, contenida en el parrafo 5 de las respectivas sal-
vaguardias de las Naciones Unidas, y que tratindose de extranjeros acu-
sados ¢ inculpados de delitos sancionables con la pena capital, dicha ex-
presion incluia la inmediata notificacién al detenido o procesado, por
parte del Estado receptor, de los derechos que le conferia el articulo 36
L.b) de la Convencidn de Viena sobre Derechos Consulares.

Después de advertir que el examen de esta cuestién debia iniciarse
por la aplicacion de las reglas generales de interpretacién de los tratados
(Convencidén de Viena de 1969), y, “en el marco de la evolucién de los
derechos fundamentales de la persona humana en el derecho interna-
cional contemporineo”, la Corte sostendrd sin sombra de ambigiiedad al-
guna que:

-..para que exista “debido proceso legal™, es preciso que un justiciable pue-
da hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en
condiciones de igualdad procesal con otros justiciables... El desarrollo his-
térico del proceso, ha traido consigo la incorporacidn de nuevos derechos
procesiles... Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer v resol-
ver los factores de desigualdad real de quienes son lievados ante la justicia.

69 CIDH, op cit, nota 61. p. 66. parrafo 106. La Corte Permunente de Justicia Internacional en
et Caso de las Zoras Francay de la Alta Sabova sostuvo con teda claridad: “En la duda. las cldusu-
tas... deben... ser inferpretadas de manera tal que les permita desarrollar sus efectos atiles™. Serie
A/B.N. 35, p. 13, Arrét du 7 juin 1932,
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Es asf como se atiende el principio de igualdad ante la ley y tos tribunales y
a la correctiva prohibicidn de discriminacién... En tal virtud, la Corte esti-
ma que el derecho individual que se analiza en esta Opinién Consultiva
debe ser reconocido y considerado en el marco de las garantias minimas
para brindar a los extranjeros la oportunidad de preparar adecuadamente su
defensa y contar con un juicio justo.™

Por dltimo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tendrd
que analizar cudles podrian ser las consecuencias juridicas que deberian
derivarse respecto de la imposicién y ejecucion de la pena de muerte,
ante la falta de notificacion a que se refiere la Convencién de Viena so-
bre Relaciones Consulares (articulo 36 1.b), y ello dentro del marco del
derecho internacional general; del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos; y de la Carta de la OEA y de la Declaracién Americana.”!

La Corte Interamericana, después de recordar varios casos del Comi-
té de Derechos Humanos de la ONU, relativos a la aplicacién de la pena
de muerte, y en donde se sostuvo que en estos supuestos, se exigia riguro-
samente que tanto las leyes sustantivas como procesales no fueran en
nada contrarias al Pacto Internacional de Derechos Civilis y Politicos im-
plicando, ademds, al respeto irrestricto de las garantias procesales, razond
de la forma siguiente:

70 CIDH, op. cit., nota 61, pp. 71, 72, 73, parrafos 115, 117, 119 y 122, El ilustre jurista y juez
Sergio Garcia RamiTez, en su voie concurrente razonado anexa a esta Opinidn Consultiva, sostuvo
con toda precisién lo siguiente: *...Lo que conocemos como ¢l *debido proceso penal’, columna ver-
tebrai de la persecuci6n del delito, es el resultado de esta larga marcha, alimentada por la ley, Ia
jurisprudencia... y la doctrina. Esto ha ocusrido en ¢l plano nacional, pero tambien en el orden inter-
nacional...Si el derecho a la informacion consular ya forma parte del conjunto de derechos y garantfas
que integran el debido proceso. es evidente que la violacidn de aquél trae consigo fas consecuencias
que necesariamente produce una conducta ilicita de esas caracteristicas: nulidad y responsabilidad.
Esto no significa impunidad, porque es posible disponer la reposicién del procedimiento...”, ibidem,
pp- 1-4, pérrafos 4 y 13. En contra de esta aprectacién deb due process of low, véase la Opinidn
parcialmente disidente del Juez Oliver Jackman: .. .Ir is difficult to see how a provision such as that
of Article 36.1.b) of the Convention... can be elevated tv the status of a fundamental guarantee, uni-
versally exigible as a ‘vonditio xine que non’ for meeiing the internationally accepted standars of due
process”, ibidem, p. 3, pirmafo 9.

71 CIDH, op. cir. nota 61, pp. 72 y 73. Es cierto que de las preguntas formuladas por México
“no se desprendia con claridad”, si nuestro gobierno solicitaba a la Corte interpretar los “efectos de
la omisién”, por parte del Estado receptor. de informar al detenido extranjero de los derechos que le
conferia la Convencién, o si México se estaba refiriendo s6lo a los casos en que el detenido habria
expresado su deseo de que se informase al funcionario consular sobre su detencién, y el Estado recep-
tor se hubiere negado a ello.

Con toda atingencia. la Corte resolverd que por el contexto general de la Solicid. ésta se cir-
cunscribia, “al primero de los supuestos citados”, ibidem, p. 74, pirrafos 126y 127.
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...la Corte concluye que la inobservancia del derecho a la informacicn del
detenido extranjero..., afecta las garantias del debido proceso legal y, en
estas circunstancias, la imposicién de la pena de muerte constituye una vio-
lacion del derecho a no ser privado de la vida *arbitrariamente”, en los
términos de las disposiciones relevantes de los tratados de derechos huma-
nos... con las consecuencias juridicas inherentes a una violacidn de esta na-
turaleza, es decir, las atinentes a la responsabilidad internacional del Estado
y al deber de reparacién.”?

La sentencia sobre esta importante Opinidén Consultiva solicitada
por México, fue dictada el lo. de octubre de 1999 y leida en sesién pabli-
ca en la sede de la Corte en San José, Costa Rica, el 2 de octubre del
mismo afio.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, decidird antes que
nada, y por unanimidad que es competente para emitir la Opinién Consul-
tiva en cuestion, y que es de Opinion:

Por unanimidad,

. Que el articulo 36 de la Convencidn de Viena sobre Relaciones
Consulares reconoce al detenido extranjero derechos individuales, entre
ellos el derecho a la informacién sobre la asistencia consular, a los cuales
corresponden deberes correlativos a cargo del Estado receptor.

Por unanimidad,

2. Que el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares concierne a la proteccion de los derechos del nacional del Es-
tado que envia y esta integrada a la normativa internacional de los dere-
chos humanos.

Por unanimidad,

3. Que la expresion “sin dilacion™ utilizada en el articulo 36.1.b) de
la Convencién de Viena sobre Relaciones Counsulares, significa que el Es-

72 CIDH, op. cit., nota 61, p. 77. pirrafo 137. En el voto concurrente cmitide per el juez Anto-
nio A. Cancido Trindade. a proposito de esta Opinién Consultiva, podemos leer lo siguiente: * esta-
mos pués, ante un fenémeno mds profundo que el recurso tan sélo y per se a reglas y métodos de
interpretacidn de tratados. El enlace entre ¢l derecho internacional piblico y el derecho internacionat
de fos derechos humanos, da testimonio del reconocimiento de la centralidad, en este nuevo corpus
juris, de los derechos humanos universales, lo que corresponde a un nucvo effios de nuestros ticm-
pos... Se ha cristalizado ¢l derecho individual subjetivo a la informacién sobre la asistencia consu-
lar..., hoy respaldado tante por el derecho internacional convencional como por el derecho internacio-
nal consuctuclinario”. Véase: ™ Voto concurrente del juez A. A. Cancido Trindade™, op. cit., nota 61,
p. 13. pdrrafos 34 y 35.
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tado debe cumplir con su deber de informar al detenido sobre los dere-
chos que le reconoce dicho precepto al momento de privarlo de libertad y
en todo caso antes de que rinda su primera declaracién ante la autoridad.

Por unanimidad,

4. Que la observancia de los derechos que reconoce al individuo el
articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares no
est4 subordinadaa las protestas del Estado que envia.

Por unanimidad,

5. Que los articulo 20., 60., 14 y 50 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos conciernen a la proteccién de los derechos huma-
nos en los Estados americanos.

Por unanimidad,

6. Que el derecho individual a la informacién establecido en el articulo
36.1.b) de 1a Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares permite
que adquiera eficacia en los casos concretos, el derecho al debido proceso
legal consagrado en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; y que este precepto establece garantias minimas sus-
ceptibles de expansion a la luz de otros instrumentos internacionales
como la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares, que amplian
el horizonte de la proteccién de los justiciables.

Por seis votos contra uno,

7. Que la inobservancia del derecho a la informacién del detenido ex-
tranjero, reconocido en el articulo 36.1.b) de la Convencion de Viena so-
bre Relaciones Consulares, afecta las garantias del debido proceso legal
y, en estas circunstancias, la imposicién de la pena de muerte constituye
una violacién del derecho a no ser privado de la vida “*arbitrariamente”,
en los términos de las disposiciones relevantes de los tratados de derechos
humanos (v.gr. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articu-
lo 40.; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 60.),
con las consecuencias juridicas inherentes a una violacion de esta natura-
leza, es decir, las atinentes a la responsabilidad internacional del Estado y
al deber de reparacién.
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Disiente el juez Jackman.
Por unanimidad,

8. Que las disposiciones internacionales que conciernen a la protec-
cién de los derechos humanos en los Estados americanos, inclusive la
consagrada en el articulo 36.1.b) de la Convencién de Viena sobre Rela-
ciones Consulares, deben ser respetadas por los Estados americanos par-
tes en las respectivas convenciones, independientemente de su estructura
federal o unitaria.

Esta importante Opinién Consultiva, que es sin duda de una gran
trascendencia para la evolucién del derecho internacional de los derechos
humanos, revela como pocas otras Opiniones, que la politica jurispruden-
cial de una Corte [nternacional, debe en muchas ocasiones no ser sola-
mente la construccién pretoriana de una concepcién rigida del derecho,
sino también y paralelamente la adaptacién de ciertas reglas formales al
medio normativo existente, sobre todo, si estamos inmersos en el campo
de los derechos humanos.

No cabe duda que el derecho internacional de los derechos humanos,
deja atras la contradiccién inherente al derecho internacional cldsico, se-
gin el cual fa proteccién del individuo no podia ser garantizada, mas que
a través del sesgo de un derecho interestatal hecho por y para los Estados.

Este reconocimiento otorgado a todo ser humano —<como dice Fréderic
Sudre—, en toda época y todo lugar, dé un minimo consistente de dere-
chos fundamentales, coloca la base de un nuevo derecho comin interna-
cional, en donde se pretende expresar ciertos valores que constituyen un
fondo comiin a todo tipo de civilizacién contemporinea.”

73 Vcase Sudre, Fréderic, Druir international et eurapéen des drous de [ homme. 3a. ed., Paris,
Presses Universitaires de France, 1996, pp. 21-53. La unidad y la intemporalidad del Derecho inter-
nacional de los derechos humanos. puede sintetizarse en la férmula siguicnte: ™ Paree que 1 homme
ext partont le méme, les mémes régles doivent valoir pour tout homme, & toute époque et en tous
lewx”, ibidem, p. 37.



