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SUMARIO: 1. Comunicacién con los nacionales del Estado que
envia. 1. Argumento de Estados Unidos encontra de la emi-
sién de una opinién consultiva. II. Contrargumentacién de los
Estados Unidos de América en relacion 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 Convencidn de Viena sobre Rela-
ciones Consulares entre Paraguay v los Estados Unidos de
América, sometido a la Corte Internacional de Justicia (1998).
VI. Apreciacion critica. Actuacion contradictoria del Departa-
mento de Estado. V1i. Respuesta del gobernador de Virginia.
VIII. Obligatoriedad de las providencias de la Corte. 1X. Caso
relativo a la Convencion sobre Relaciones Consulares (1999)
ante la Corte Internacional de Justicia {Alemania vs. Estados
Unidos de América). X. Declaracion del juez Shigeru Oda.
X1. Opinion separada del presidente Schwebel. XI1. Opinién
critica acerca de las “medidas provisionales”. X111. Sentencia
del lo. de octubre de 1999.

El 17 de noviembre de 1997, el gobierno de México, a través de la Secre-
taria de Relaciones Exteriores, sometié ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, una solicitud de opinién consultiva en relacién a la
interpretacién de diversos tratados concernientes a la proteccién de los
derechos humanos en los Estados americanos.

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

* Trabajo publicado en el bbro Derechos limancs en el sistema interamericano, México,
Pormia-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000.

615


www.juridicas.unam.mx

616 DERECHO INTERNACIONAL. TEMAS SELECTOS

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 gobierno de México consideraba que las disposiciones contempla-
das en la Convencién 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-
lacidn, de su derecho a comunicarse con las autoridades consulares mexi-
canas, de conformidad al articulo 36 de la mencionada Convencidn de
Viena de 1963.

Tratdndose de individuos de nacionalidad extranjera —esgrime Mé-
xico— las garantias minimas en materia penal plasmadas en diversos ns-
trumentos de derecho internacional, como son la Convencidén Americana
sobre Derechos Humanos de 1969 {articulo 40.), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles v Politicos de 1966 (articulo 60.) y diversas Resolucio-
nes de la Asamblea General de Naciones Unidas y prictica jurispruden-
cial, deben ser aplicados ¢ 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 Convencidn de Viena, el go-
bierno de México ha protestado oficial y enérgicamente de esta trregulari-
dad, en el ambito bilateral, por considerar precisamente que las personas
en cuestion se Jes 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 transmitié 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 tecibido por la Secretaria de la Corte Interamericana, el 9 de diciembre de
1997. :
2 Véase, “Sclicitud de Opinidn Consultiva, presentada por el gobierno de Estados Unidos Me-
xicanos” , Observaciones presentadas en el procedimiento consuftive OC-16, XL Periode Ordinario
de Sesiones, 8 al 9 de junio de 1998. México en este escrito, menciona a 38 nacionales mexicanos
que en ese tiempo, habfan sido sentenciados a muerte en diez cntidades federativas de los Estados
Unidos de América, sin que fueran informados de su derccho a comunicarse con las autoridades con-
sulares mexicanas. Dos de estos nacionales fueron ¢jecutados, despucs que se desecharon sus recla-
mos de falta de notificacién oportuna. * No obstante que es un principio generalmente aceptado en el
dmbito interamericano, que todo Estado federal constituye una sela persona en el derecho internacio-
nal. en el primer caso las autoridades del cstado de Texas adujeron que esa entidad federativa no es
signataria de la Convencidn de Vicna. En el segundo caso, las autoridades federales de los Estados
Unidos de América ofrecieron ‘amplias disculpas’ al gobierno de México. después de la gjecucicn 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 fa Organizacién de Estados
Americanos (OEA), a la Comisidn 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 presentacidn de las observacio-
nes escritas u otros documentos relevante respecto de la solicitud.

Las preguntas hechas a la Corte son las siguientes:

1. En el marco del articulo de la Convencion 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, ;estd subordina-
da la exigibilidad de los derechos individuales que confiere el citado articu-
lo 30 a los extranjeros por parte de los interesados frente al Estado recep-
tor. a las protestas del Estado de su nacionalidad?

3. Tomando cn cuenta el objeto y fin del articulo 36.1 b) de la Con-
vencidon de Viena ;debe interpretarse las expresion “sin dilacion™ 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 ¢l momento del arresto y en todo caso antes de que el detenido
rinda cualquier declaracién o confesion ante las autoridades policiaca o
judiciales?

4. Desde el punto de vista del derecho internacional y tratdndose de
personas extranjeras, ;cudles debieran ser las consecuencias juridicas res-
pecto de la imposicién y ejecucion de la pena de muerte, ante la falta de
notificacion a que se refiere el articulo 36.1 b} de la Convencion de Viena?

5. En el marco def articulo 64.1 de la Convencién Americana, ;deben
entenderse los articulos 20., 6o., 14 y 50 del Pacto, en el sentido de conte-
ner disposiciones concernientes a lua proteccién 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
piarrafo 5 de las respectivas salvaguarda de las Naciones Unidas v que
tratindose de extranjeros acusados o inculpados de delitos sancionables
con la pena capital, dicha expresion incluye la inmediata notificacién 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. Tratindose 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 notificacion exigida por el articulo 36. 1 b) de la
Convencién de Viena, con respecto a los interesados con el derecho de
éstos a disponer de “medios adecuados para la preparacién de su defen-
sa” de acuerdo con el articulo 14.3 b) del Pacto?

8. Tratdndose 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 1a Convencién de Viena?

9. Tratindose de paises americanos constrnidos como Estados federa-
les que son partes en el Pacto de Derechos Civiles y en el marco de los
articulos 20., 60., 14 y 50 del Pacto, ;estin obligados dichos Estados a
garantizar la notificacién oportuna a que se refiere el articulo 36.1 b) de la
Convencidn 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 notificacion 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, ;cud-
les debieran ser las consecuencias juridicas respecto de la imposicién y
gjecucion de la pena de muerte ante la falta de notificacién a que se refie-
re el articulo 36.1 b) de la Cenvencién de Viena?

11. Tratdndose de arrestos y detenciones de extranjeros por delitos
sanctonables con la pena capital y en el marco de los articulos 3.k) de la
Carta y II de la Declaracién, ;se conforma la omisién por parte del Esta-
do receptor de la notificacion al detenido o inculpado *“sin dilacién”™ de
los derechos que le confiere el articulo 36.1 b) de la Convencién de Vie-
na, con la proclamacién por la Carta de los derechos humanos sin distin-
¢i6n por motivos de nacionalidad y con el reconocimiento por la declara-
cién del derecho a la igualdad ante la ley sin distincién alguna?
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12. Tratandose de personas extranjeras y en el marco del articulo 3.k)
de la Carta de la OEA y de los articulos I, IT y XVI de la Declaracién,
(cuiles debieran ser las consecuencias juridicas respecto de la imposicion
y ejecucién de la pena de muerte ante la falta de notificacién a que se
refiere el articulo 36.1 b) de la Convencion 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 €stos de comunicarse con las autoridades consulares de su pais, es
una hipotesis diferente de la proteccion diplomitica, en ia que el Estado
del nacional, “endosa” la reclamacién 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 opinion consultiva que plantea México a la Corte
Interamericana, sc encuentra como fondo, y punto crucial de la peticion,
la interpretacidn 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.

1. 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:

) Los funcionarios consulares podrin comunicarse libremente con
los nacionales del Estado que envia y visitarlos. Los nacionales del Esta-
do que envia deberan tener la misma libertad de comunicarse con los 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 Oficial de fa Transeripeion de la Audiencia Publica celebrada en la sede de la
Corte el 12y 13 de junio de 1998, sobre la solicuud de Opinicon Consultiva OC-16, CIDH,
pp. Oy

4 Véase Caso de las Concesiones Mavrommatis en Palestina, {allado por a Corte Permanente
de Justicia [nternacional ¢l 30 de agosto de 1924: **Es un principio elemental del dereche internacio-
nal ¢l que consiste en autorizar a un Estado en proteger sus propios nacionaies. violentados por aclos
contrarios al desecho internacional, cometides por otro Estado, y del cual no han podido oblener sa-
tisfaccion por las vias ordinarias...”, CPJL Seric AL N.2,p. 12
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tente en ese Estado cuando, en su circunscripcidn, un nacional del Estado
que envia sea arrestado de cualquier forma, detenido o puesto en prisién
preventiva. Cualquier comunicacidn dirigida a la oficina consular por la
persona arrestada, detenida o puesta en prisién preventiva, le serd asimis-
mo transmitida sin demora por dichas autoridades, las cuales habrin de
informar sin dilacién a la persona interesada acerca de los derechos que le
reconocen en ese apartado;

¢) Los funcionarios consulares tendran derecho de visitar al nacional
del Estado que envia que se halle arrestado, detenido o en prisién preven-
tiva, a conservar con él y a organizar su defensa ante los tribunales. Asi-
mismo, tendran 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-
tendrdn 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 ¢jer-
cerin 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 Texte de la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, en Paima,
Hugo, El sistema internacional en sus texios, Lima, CEPEL 1990. t. 1. pp. 537-573. El texto francds
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 {"Etat d'envol.

1. Afin que I'exercice des fonctions consulaires relatives aux ressortissants de I'Etat d’envoi soit
facilité:

a) Les fonctionnaires consulaires doivent avoir 1a liberté de communiquer avec les ressortissants
de I'Etat d’envoi et de se rendre auprés d’eux. Les ressortissants de I'Etat d’envoi doivent avoir la
méme liberté de communicuer avec les fonctionnaires consulaires et de se rendre aupres d'eux:

by si intéressé en fait la demande, les autorités compétentes de I Etat de résidence doivent aver-
tir sans retard te poste consulaire de I'Etat denvei torsque, dans sa circonscription consulaire, un
ressortissant de cet Etat est arrété. incarcéré on mis en état de détention préventive ou toule autre
forme de détention. Toute commuaication adressée au poste consulaire par la personne arrétée, incar-
cérée ou mis en état de délention préventive ou toute autre forme de détention doit également tre
transmise sans retard par lesdites autorités. Celles-¢i doivent sans retard informer I'intéressé de ses
droits aux termes du présent alinéa:

£) Les fonctionnaires consulaires ont e droit de se rendre auprés d'un ressortissant de 1'Etat
d’envoi qui est incarcéré. en état de détention préventive ou toute autre forme de détention, de §"en-
tretenir et de correspondre avec lui et de pouvoir & sa représentation en justice. [ls ont également le
droit de se rendre auprés d'un ressortissant de 1'Etat d"envoi qui, dans leur circonscription. est incar-
céré ou détenu en exécution d'un jugement. Néanmoins, les fonctionnaires consulnires doivent s7abs-
tenir d’infervenior en faveur d'un ressortissant incarcéré ou mis en €tat de détentionpréventive ou
toute autre forme de détention lorsque 1'intéressé s’y oppose expressément.



MEXICO ANTE LA CORTE INTERAMERICANA 621

El antiguo profesor de la Facultad de Derecho de Aix. Georges Bay.
sostenia que el consul como tal, es un mandatario pablico y oficial, que
tenia por misién 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 consul puede no desempetiar un papel directamente politico como
seria el caso de un embajador, pero —dice G. Bay—, el cénsul posee atri-
buciones miltiples, un cimulo de funciones de las mis 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!” %

De igual forma, la autoridad del jurista René Foignet, sostenia que la
funcion principal de los cénsules, era la de proteger los intereses de sus
nacionales radicados en el extranjero. Para este autor el cdnsul no deberia
ser concebido, como muchos pretenden, como simples agentes encarga-
dos de asuntos de comercto o relativos al mismo. Un eénsul comerciante
no podria tener la autoridad suficiente para defender los derechos ¢ 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 diplomaticas, en el sentido que las
primeras no incluyen, stricto sensu, la representacion del Estado.

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

2. Les droits visés au paragraphe | du présent article doivent s’ exercer dans le cadre des lois
et reglements de I'Etat de résidence, élant entendu. toutefois, que ces lois et réglements doivent per-
mettree la pleine réalisation des fins pour lesquelles tes dreits sont accordés en vertu du présent
article”.

6 Véase Bry, Georges, Précis éldmentaire de droit international public. 3a. ed., Paris. Lorose
et Forcel, 1896, pp. 263-289.

7 Veéase Foignet, René, Manuel eléméntaire de droit international public a usage des candr-
dats qux carriéres diplomatique et consudatre. 8a. ed., Paris, Arthur Rousseau. 1913, pp. 191-213.

Para Foignet el origen historico del consuiado no debe buscarse en ¢l prefow peregrine de Roma,
ya que éste no era un funcionarie enviade por un Estado al territerio de otre Estadoe. sino que en
realidad cra un magistrado romano. como el preter nrbano. vy sus {unciones no cran como las de
nuestros consules, consistentes en proteger fos intereses y derechos de sus nacionales. sino simple-
menle administrar la justicia frente a los peregrinos. véase Foignet. R, op. cir. p. 191,

8 Véase Oppenheim-Lauterpacht, Tratado de derecho internacional pablivo, trad. Lopez Oli-
van y Castro-Rial, 1. M., Barcelona, Editorial Bosch, 1961, ¢ L. vol. L1, pp. 416-425.
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Hoy en dia el derecho internacional admite que tanto el personal con-
sular como el personal diplomatico debidamente acreditados, representan
a su Estado en otro Estado, pero se sigue aceptando que los cénsules, a
diferencia de los diplomdticos, no se ocupan de las “relaciones politicas”
entre dos Estados.

El iusinternacionalista britinico, Michael Akehurst, al comentar la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, sostiene que
no todo lo ahi expresado podia ser considerado como codificacion del de-
recho consuetudinario, por lo menos en aquel momento. Sin embargo,
alude a ciertos aspectos de la Convencién que son muy representativos de
la prictica internacicnal recogida en muliples 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 prisidn 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 el consentimiento que se otorga para el
establecimiento de relaciones diplomaticas, implica a la par el estableci-
miento de relaciones consulares, salvo obviamente, disposicién en contra-
rio de las partes, y que llegado el caso de una ruptura de relaciones diplo-
maticas esto no entrafia ipso facto, la ruptura de relaciones consulares
{articulo 20.).

En una disposicion de doce incisos (articulo. 50.), la Convencién
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 més ade-
lante, que los cénsules deberdn *“ prestar ayuda y asistencia a 1os naciona-
les del Estado que envia, sean personas naturales o juridicas (articulo 5o.,
inciso e)”, ¢ igualmente, “representar a los nacionales del Estado que en-

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

9 Véase Akehurts, Michael, A Modern Introduction to International Law, 6a. ed., Great Bri-
tain, Harper Collins Academic, 1991, pp. 118 y 119



MEXICO ANTE LA CORTE INTERAMERICANA 623

via a tomar medidas convenientes para su representacion ante los tribuna-
les y otras autoridades del Estado receptor” (articulo 50., inciso i).

El momento en que el jefe de una Oficina Consular es formalmente
admiudo 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 “carla patente”, el Estado receptor
no queda obligado a comunicar los motivos de su negativa {articulo 12).

La Comisién de Derecho Internacional, que llevé a cabo los trabajos
e informes preparatorios de las Convenciones de Viena de 1961 y de
1963, nos ayuda a esclarecer ciertos aspectos de la Solicitud de opinicn
consultiva presentada por México.

En la decimosegunda sesién de la Comision de Derecho Internacional
(25 de abril a lo. de julio de 1960), el Relator Especial, senor Jaroslav
Zourek (de nacionalidad checa), explicé que era de una importancia emi-
nenie el que se plasmara la confirmacién, por una convencién multilate-
ral, del derecho que posee todo consul 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 mismos 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 celcbradas
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.'?

10 Veéase Annuaire de la Commission du Droit International, vol. [, 1960, AVON4/SER. A/
1960. 563e Séance, pp. 269 y 270. En un Proyecto presentado por el relator especial en el aiie de
1939, s¢ planteaban dos variantes para consideracitn de 1a Comision. y en 1anto la una como la otra,
la proteccitin de los nacionales aparecia como priimordial. En la primera variantc y en referencia a las
funciones concernicntes a la proteccion se dice: = To xee that the sending State and its national enjoy
alt the rights accorded 1o them under the laws of the Stare of residence and under the existing inter-
national conventions and to take appropriate steps 1o obtain redress if these rights have been infrin-
ged”. Respecto a la segunda variante se afirma que la funcidn del consul cs: “a) o give assistence
and reticf 1 nationals and bodies corporate of the sending State and o protect Hiem vis-i-vis the
local authorities”. Véase Yearbook of tha International Law Commission, vol. 1. 11" Session,
A/CNA/SER.A/1939, 20 de abril-26 de junio de 1959, pp. 169 v 170.
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IT. 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, seglin Estados Unidos, dirigida especifica-
mente en contra de su pais y la Corte tendria que involucrarse en factual
and legal findings, de una situacién bilateral precisa, que claramente iba
mds alld de la jurisdiccion y competencia del contexto de un procedi-
miento de tipo consultivo.

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

La peticidon 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 cuestién de derecho, o de una
simple interpretacidn de tratados. Una opinidén consultiva como la solici-
tada por México, prejuzgaria ademds 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, asi 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 Convencion pueden solicitar opiniones
consultivas, sino también cualquier Estado miembro de la Organizacién
de Estados Americanos.

11 Véase The Government of the United Mexican Siaies, concerning application of the death
penalty in violation of the Viena Convention on Consular Relations and International Human Rights
Guarantees (Written Observations), 1o. de junio de 1998, “Thus, the present case is patently an at-
tempt o subject the United States to the contentious jurisdiction of this Court, notwithstanding that
the United States is not a party to the American Convention and has not accepted the contetious
jurisdiction of the Court under Article 627 . Este argumento fue reiterado en la audiencia pibiica por
John Crook. consultor juridico adjunto para Naciones Unidas del Departamento de Estado: * The ap-
plication sccks, 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 apphication in truth conceals. involves rather, a concealed contentious case™,
Véase Transeripeion de la Audiencia Piblica celebrada en la sede de la Corte ¢l 12 y 13 de junio de
7998, cit.. nota 3, p. 65, pdrrafo 4.
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Esta jurisdiccion consultiva, como vimos en su oportunidad, no se cir-
cunscribe Unicamente a la interpretacion de la Convencién, sino que se
extiende igualmente a cualquier otro tratado concerniente a fa proteccion
de los derechos humanos en los Estados Americanos. Pero por si fuera
poco. la Corte estd investida con la facultad de emitir opiniones consulti-
vas, a solicitud de cualquier Estado miembro de fa OEA, sobre la compa-
tibilidad o la incompatibilidad. entre cuaiquiera de sus leyes internas y
tos mencionados instrumentos internacionales, o la Convencién misma.

A proposito 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 atishe ninglin razgo de toma de
posicion frente a una cuestion juridica actualmente pendiente entre dos o
mas Estados; y por otro lado. tendriamos aquella categoria de opiniones
consultivas que en forma mds o menos directa, y en grados muy varia-
bles, corren el ricsgo de poner en juego ciertas cuestiones de naturaleza
diversa a la mera decision de tipo consultivo.

Hacer cierto tipo de generalizaciones para saber cuando nos encontra-
mos frenie a una categoria, y cuando nos encontramos frente a la otra ca-
tegoria de opiniones consultivas, es, dice el conocido profesor de Lovai-
nit, Charles De Visscher, un verdadero intento vano e insustancial, por Ja
simple y sencilla razon que todo es cuestién de espéce, por ejemplo todo
es cuestion del caso concreto.'?

Asi Ta Opinién Consultiva dictada por fa Corte Permanente de Justi-
cia Internacional en el Caso de la Carélie Orientale (1923), constituy o
una decision sobre un caso concreto y especifico, al igual que lo fue el de
la Corte Internacional de Justicia, dictado en el Caso sobre la Inrerpreta-
cion de Tratados de Paz (1950). cuando ésta declard que la demanda de
Opinién que Ie habia sido dirigida concernia dnicamente la aplicabilidad
a ciertos diferendos de un procedimiento de arreglo instituido por los tra-
tados, y que una demanda de tal naturaleza, no podia afectar el fondo de
dichos diferendos. ni por consiguiente, comprometer la posicion juridica
de los Estados que pudieran llegar a ser partes.!*

12 ¥ease De Visscher. Charles, Aspects vécents du droit procédural de la Cour hiternationasl de
Justice, Paris. Pedone, 1966, chapitre HL pp. 193202
I3 Nase ihidem. p. 196
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Toda la evolucidn de las opiniones consultivas y, muy particularmen-
te la asimilacién 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 opinidn
consultiva. De evitar, que un diferendo entre Estados, sea, de hecho, diri-
mido por la respuesta dada a una cuestion 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 Convencion
Americana de 1969, y al titulo III 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-
¢ién de cualesquiera de las disposiciones, no sélo de la Convencidn mis-
ma, sino de cualquier otro tratado que concierna a la proteccion 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 observo
lo siguiente:

El sélo hecho de que un Estado miembro de 1a OEA, presente una consuita
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 decling responder a la solicitud de
Opinién, porque el asunto planteado se referfa a una controversia pendiente entre dos Estados, uno
de los cuales. Rusia, se negaba a parlicipar en el procedimiento, y ello, aunado al hecho de que la
solicitud implicaba claramente una cuestidn de hecho que no podia ser elucidada sin haber escucha-
do, previamente, a ambas partes. En este caso concreto y especifico, la CPJL, sostuvo que ¢l 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. cit., nota 12, p. 197. El mismo De Visscher acepia que esta
preocupacién siempre estard presente, y que ningdn esclarecimiento doctrinal puede evitarle al juez,
en forma absoluta, una posicién a priori, esto es, una posicién general, pues todo serd una cuestidn de
cada caso concreto y especifico, Cf., Lauterpacht, Sir Herscho, The Development of International
Law by the International Court, Londres, Stevens and Sons, 1957, pp. 352-358.



MEXICO ANTE LA CORTE INTERAMERICANA 627

solicitud de opini6én consultiva contenga cuestiones cuyo andlisis e inter-
pretacién sean de su competencia, ella estd llamada a responderla, aun
cuando la consulta contenga asuntos extraios a su jurisdiccion (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 opinign.'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 Convencion Americana de 1969, o si, por ¢l contra-
rio, hacia referencia a la interpretacion 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 respecto, la opinién 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-
¢ion y. por ende, a la responsabilidad que podria resultarle de su incumpli-
miente en el orden internacional. En las hipétesis planteadas, parecia
Interesarle saber, por ejemplo, si el de “rectificacién o respuesta”, es un
derecho de cardcter auténomo, exigible “per se” como derecho de la Con-
vencion, aungue su gjercicio no haya sido regulado en el orden interno, de
modo que su violacién podria serle rectamada 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 la Convencion, in-
dependientemente de su falta de regulacion...’®

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

15 Véase Corte IDH, " Exigibilidad del derecho de rectificacién o respuesta (articulos 14.1. i1
y 20. de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos)” . (pinidn Consuitiva, OC-7/86 del 29
de agosto de 1986, Seric A, N. 7.

6 Véase "Opinidn Separada del juez Rodolfo E. Piza Escalante” . Opinicn Considtiva OC-
7/86. cit., nota 15, pp. 42-77 (pp. 45 y 46). El punto relative a la admisibilidad de la consulta presen-
tada por el gobierno de Costa Rica, fue decidida por cuatro volos a favor y tres en contra: desinticron
los jucces Buergenthal, Nieto Navia y Nikken. ibidem pp. 31-41.

Cfr. Ruiz Miguel, Carlos. * La funcion consultiva en el sistema interamericano de derechos hufmi-
nos: ;Crisdlida de una jurisdiceidn supra-constitucional? | Liber Amicorum, Héctor Fix-Zamclio.
San José Costa Rica. CIDH/Unidn Europea, 1998, vol. 11, pp. 1345-1363.
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derechos humanos en los Estados Americanos, fundamenté 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 Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes de! 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-
nién Consultiva sobre Otros 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 el funcionamiento de Grganos u organismos ajenos al sistema
interamenicano. Por el contrario, en la presente Consulta estd directamen-
te involucrada la proteccion 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
la 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 aplicacin 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 ningtin caso concreto.”

17 Véase “Svulicitud de Opinién Consultiva presentada por ¢l gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos™ . Observaciones presentadas en el procedimiento consultivo OC-16. rir.. nota 2 (capitulo
1, Admisibilidudy, pp. 19 y 20. En la Audiencia Piblica del 12 de junio 1998, el gobicrno mexicano
enfatiz6 que la Consulta no estaba ¢nderezada en contra de aigin Estado en particular, y que si bien
se hacfa referencia a casos concretos, €stos eran mencionados Onicamente como casos ilustrativos,
con objeto de fundsmentar una determinada argumentacién. Pero en cambio, lo que Meéxico si preten-
de con csta Consubla, es buscar el cumplimiento *...de las condiciones minimas en un proceso judi-
cial. que se sigue contra un extranjero. en un Estado, parte de la Convencion de Relaciones Consula-
res, donde se le acusa de haber cometido un delito” ., Véase *Sesién del 12 de junio de 19987, Texto
Oficial de la Transeripeion de la Audiencia Piblica. (C- 16, cir., nota 3. pp. 3-23 (p. 11).
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Asi pues, todo deja indicar, de acuerdo a la jurisprudencia mas re-
levante y la doctrina mds autorizada, que el 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 lIa Corte, acerca de la inter-
pretacion de dicha Convencidn o de “...otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos”, debe
entenderse que esta terminologia no estd siendo utilizada Unicamente 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
cardcter bilateral o multilateral, que posea un contenido relativo a la ma-
teria de la proteccion de los derechos humanos.

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

Ast, por ejemplo, en estos tratados sobre extradicién, se contempla
casi en todos ellos, el principio segtin 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
extradicion (principio de especialidad).

Igualmente no se considera que deba llevarse a cabo la extradicién,
cuando ¢l supuesto hecho delictivo no constituye un delito tipificado tan-
to dentro del Estado requirente, como dentro del Estado requerido (prin-
cipio de doble tipicidad).'8

I8 Véase Buergenthal. Thomas: “The Advisory Practice of the Inter-American Human Rights
Court™. Amertcan Journal of International Law, vol. 79, niim. 1, enero de 1985, pp. 1-28 Analizando
este aspecto det articulo 64, el antiguo presidente de Ia Corte, Thomas Buergenthal. se pregunta que
deberia entenderse por el concepto de funan rights dentro de este contexto y responde: = In deating
with this problem, the Court might look to the catalog of rights ford in the principal international
and regional human rights instruments and in the constitutions of the states consiituting the inter-
American syseem” e p. 7. Véase Gomez-Robledo. Verduzeo, Alonso. Exrradivion en derecho in-
fernacional: aspectos v tendencias relevanies, México, UNAM, Instituto de Investigacicnes Huridi-
cas, 1996, capitulo i1, pp. 15-21.
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I1I. 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 ¢l punto objeto de la controversia se referia
a la interpretacién de las obligaciones contraidas por los Estados parte en
la Convencién 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, pe-
tencialmente importante, para ciertos individuos en detencién, no se in-
fiere por ello que la Convencidn concierna la proteccion de derechos hu-
manos en tanto tales, en el sentido estricto que pudiera conferirsele una
jurisdiccion a la Corte,

Existen infinidad de tratados como aquellos que regulan ciertos as-
pectos del comercio, o de inversiones exlranjeras, o incluso aspectos de
herencia. o 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, sostiecnen los Estados Unidos, la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares, no es en sentido alguno un tratado de tipo
regional, ni pertenece al 4mbito 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 conduccién de las relaciones consulares entre Estados sobe-
ranos. El hecho de querer llevar la interpretacion de obligaciones de los
Estados, derivados de la Convencidn, 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 Intemnacional de
Justicia, introducido por Paraguay en contra del gobierno norteamericano,
en donde se tratan los mismos puntos alegados por México en su Opinion
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 Convencidn de Viena.
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Por 1ltimo, diria Estados Unidos, una razén adicional para eximirse
la Corte Interamericana de conocer la opinidn consultiva de México, es
que ¢€sta, 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 solicitud de opinién consultiva.

Que el objeto materia del procedimiento, encubre en realidad un caso
contencioso, es mas que evidente, si se piensa que los alegatos presenta-
dos por México, no pueden ser resueltos, 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 ana-
lisis concreto de hechos especificos, ain y cuando éstos no hayan sido
establecidos en forma categérica, y no pueden serlo, por la sencilla razén
que estan 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 pais a la jurisdiccién contenciosa de la
Corte Interamericana, incluso a sabiendas, que los Estados Unidos, no
son parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de
1969, y menos atin han aceptado la jurisdiccién contenciosa de la Corte.
Asi, una opinién 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 internacional, asi como al inte-
rior de su propio sistema juridico.'?

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

19 Veéase Re: Written Observations of the United States in OC-16. United States Departement of
State Office of the Legal Adviser. lo. de junic de 1998, p. 53, CIDH/XL, Periode Ordinario de Sesio-
nes, 8 al 19 de junio de 1988. En cuanto al Caso sometido por Paraguay contra Estados Unidos ante
la Corte Internacional de Justicia, Véase fnternational Cowrt of Justice, “Case voncerning the Vienna
Convention on Consular Relations™ (Paraguay v. United States of America). Requestfor the Indica-
tion of Provisional Measures (9 de abril de 1998: Order). En este Caso, la Corte emitio las medidas
provisionales solicitadas por Paraguay. en i sentido de que las auteridades competentes de los Esta-
dos Unidos asegurasen ¢l aplazamiento de la ejecucién del civdadano paraguayo, Angel Roberto
Breard Giubi, hasta en tanto la Corte Internacional de Justicia. no se hubiere abocado al fondo del
Caso. Sin embargo, los Estados Enidos hicieron case omiso de dicha peticion de la Corte. ejecutando
al sefior Roberto Breard. A este respecto, véase: * Obscrvaciones y puntos de vista del gobierno de la
Repiblica del Paraguay con relacion a la Opinidn Consultiva OC-16. solicitada por México a la Ho-
nurable Corte Interamericana de Derechos Humanos™ (286-98/MPP-QEA), Observaciones presentu-
das en el procedimiento consuftive QOC-I6, 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 avuda consular,
sino que mas 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 solo toca
determinar, en forma discrecional, al aparato consular del Estado que
envia.

Pero ademads de ello, la Convencién de Viena no esta contemplando
en forma alguna, segiin los Estados Unidos, que la obligacién 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 atras, por la comunidad internacional, como constitu-
yendo las garantias principales para la proteccion de Jos derechos del
individuo en todo proceso de orden penal. El derecho a gozar de dichas
garantias, no estdn 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 pafses.”

De conformidad ¢on el Memorial sometido por los Estados Unidos, el
articulo 36 de la Convencidén de Viena de 1963, contempla en realidad
dos distintos tipos de obligaciones en cuanto a Ja “notificacion™ se refiere.

Por un lado, existiria la obligacién de informar al nacional extranjero
de la opcidn 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 detencion.

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

20 Véase, Re:Written Observations of the United States in OC-16, cit., notd 19, pp. 7-9. “This
Court should not accept Mexico's invitation to obscure the important distinctions between the VOCR,
on the one hand and human rights instruments, on the other”, idem.
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rencia Gnicamente con el primer tipo juridico de obligacion. esto es. con
el relativo a informar al nacional extranjero de la opcién 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 dilacion” (without
delay; sans retard).

Sin embargo, no existe en ¢l texto de la Convencién de Viena de
1963, ninguna definicién mds especifica del término withowt delay. y es
por ello. dice Estados Unidos, que el gobierno de México no tienc base
alguna para sugerir o suponer, que la famosa “notificacién™, deba produ-
cirse precisamente al momento del arresto de la persona en cuestién, y
antes de que haga cualquier tipo de declaracién.

Antes al contrario, seglin Estados Unidos, cualquier persona arresta-
do. detenida o en prisién preventiva debe ser informada acerca de su op-
cion de notificacién 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, los Estados han celebrado acuer-
dos o tratados bilaterales a dicho efecto, independientemente del texio de
la Convencion de Viena.

Pero ademds, y seglin esta linea de razonamiento, la posicién de Mé-
xico no seria defendible, ya que es evidente que el articulo 36 no especifi-
ca la forma (the manner) en la cual la notificacién a los functonarios con-
sulares debe llevarse a cabo.

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

11 Véase Re:Wrinien OQbservations of the United States in OC-16, cit.. now 19, pp. (0 v L1,
“The United States makes the assumption both from Mexico's submission and because the specific
ases cited by Mexico appear to have involved a failure to inform the detaince of the right to consular
notification, rather than a failur to honor a detainee’s request to notify the relevant consular post”.
ibidem. p. 1. nota 4.
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o celeridad de la notificacion recibida por las autoridades consulares, serd
de un periodo mayor o menor, como puede ficilmente constatarse en la
practica internacional.??

En su Memorial, Estados Unidos, enfatiza el hecho que la Conven-
cidn de Viena de 1963 contempla la notificacidn a las autoridades consu-
lares a peticién de la persona en detencion o bajo arresto, y que permite el
acceso a los funcionarios del Consulado a la persona en cuestion; 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
detencion.

En suma, el articulo 36 de la Convencidn sobre Relaciones Consula-
res, o crea un derecho 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 dnico que en verdad se encuentra en la Convencién 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 consonancia 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 valido al alegato por
parte de México en el sentido que la notificacién consular del articulo 36,
pudiera ser tomada como un requisite previo para la fiel observancia y
proteccién de los derechos humanos, ni tampoco como una disposicion
que pudiera dar lugar a algin tipo de reparacion judicial **

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 la historia misma de su negociacion, ni fa pric-
tica de los Estados en este dmbito, pueden aducirse como minimo sustento de la existencia de un
“...right to consular assistence. On no basiys, therefore, could this Court find that consular assistence
is a human right, in any context”, ibidem, p. 18.

24 México y los Estados Unidos adoptaron en mayo de 1996, un Memorandwm de Entendimien-
tor sobre Proteccion Consular de nacionales de ambos paises, en el cual se contempla mds detallada-
mente la obligacién de la “notificacién consular” . Este Memorandum de 1996, que no ey ur instru-
mento juridico vinculante, ¢s mencionado por ¢l gobierno norteamericano, como una prueba mds
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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 estin entendidos como derechos que
pueden beneficiar a los individuos al permitir o facultar, pero no obligar,
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

D¢ acuerdo al gobierno norteamericano el sistema de justicia penal
que rige en dicho pats, otorga un efecto pleno a las importantes proteccio-
nes para que se tenga un juicio imparcial, y demas 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 determinacion para instrumentar el articule 36 de la CVRC, la mejor y mis eficieate forma
posible (sic). Véase “VCCR Remedies and Enforcement”, Procedimiento Consultive OC-16, pp.
20-25.

25 Véase, Re: Written Observations of the United States in OC-16, cit., ncka 19, p. 26. Pero
ademds Estados Unidos no acepta que se hable -—menos alin-—, de la “ notificacion consular”, como
un derecho humano fundamental, esencial o basico, como lo caracleriza €l gobierno mexicano. Para
los Estados Unidos, no existiria una diferenciacion o jerarquia entre los derechos humanos, por la
cual unos privilegiarian de una mayor proteccidn o status especial. En sentido contrario, véase la opinidn
disidente del juez mexicano Padilla Nervo. Luis, en “Affaires du Sud-Ouest Africain (Ethiopie ¢.
Afrique du Sud/Liberoa . Afrique du Sud”. Deuxiéme phase. Arrét du 18 Juillet 1966, Recueil des
Arréts, Avis Consultatifs et Ordonnances, 1966, pp. 441-471. Igualmente cl ya célebre dictum de la
Corte Internacicnal de Justicia en el Caso de la Burcelona Traction: * .. 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 tedos tos Estados. Dada la importancia de los derechos en juego, todos los Estadoes pueden
ser considerados como poseyende un imterés juridico en que dichos derechos sean protegidos; las
obligaciones de que se trata, son obligaciones erga omnes” . Viase Affaire de la Barcelona Traction,
Light and Power Company, Limited Nouvelle Requéte: 1962 (Belgique . Espagne). Deuxiéme Phase.
Recueil des Arréts, Aviy Consultatifs et Ordonnances, 1979, p. 32, parrafo 33.
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Asi, y entre las protecciones juridicas mds 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 ia Constitucion Federal (Delaware v. Van Ars-
dall 475 U.S. 673, 1980).

2) La Quinta y Decimocuarta Enmiendas, garantizan también el que
ninguna persona estard sujeta a discriminacion alguna por autoridades fe-
derales o estatales, basados en su raza, género, etnia u origen nacional
(Craig v. Boren. 429, [.5. 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 ro
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 concesién o privilegio constitucional, no se considerari 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. Arizona, 384, U.S. 436, 1966).

4) De conformidad con la Sexta Enmienda, en todas las causas crimi-
nales ¢l acusado goza del derecho de ser juzgado rdpida y piblicamente
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 pablico, 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,
ban 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 (U.S. v. Martinez, 616 F.
2d. 185, 5th. Cir. 1980).

0) La cldusula ex post facto, contemplada en el articulo lo., seccion 9
de la Constitucién de tos 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 gobierno 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 sancién 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 sistema judicial estadounidense.

En el ambito federal. dnicamente los crimenes excepcionales estan
sancionados con la pena capital (aggravated murder).

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

Este auromatic review de la sentencia por el mas 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 *“notificacion consular™ respectiva.

Segun los Estados Unidos, seria innecesario e ildgico, el crear una
presuncion universal en el sentido que. de no mediar notificacién consu-
lar, se deberia entonces invalidar todo procedimiento penal consiguiente.

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

Meéxico esta confundiendo y distorsionando 1a naturaleza real de las
cosas —dice el gobierno estadounidense—, al estar pidiendo a la Corte
Interamericana, el que considere la falta de “notificacién consular”,
como, siendo equiparable, a una violacion de los derechos que sc des-
prenden del debido proceso legal y las garantias constitucionales per se.

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

20 Nease Re:Writen Observations of the United Staies in O00-16, ciznota 19, pp. 33-36.
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uno o varios derechos fundamentales fueron violados en el curso de un
juicio o proceso criminal, no pueden ser examinados més 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 notificacién en cuestién, en un verdadero “derecho huma-
no”, cuya ausencia pudiera dar derecho a invalidar una sentencia conde-
natoria. Esta conclusion, 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, asi como de la prictica de los Estados.”

Si se siguiera el razonamiento aducido por el gobiemo mexicano, en
el sentido antes visto, tendria entonces que desprenderse —segitn Estados
Unidos—, el hecho insdlito de que la ausencia de “notificacion consu-
lar”, podria invocarse como una eventual causa de nulidad de todo proce-
so de orden penal, en ¢l que potencialmente pudiera resultar una senten-
cia de prision de cierta consideracién y gravedad; no limitidndose, 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—, ademads de que ello provocaria una terrible confusién 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 estd prohibida por
el derecho consuetudinario intermactonal, ni por ningiin acuerdo, tratado o convencidn de los gue sean
parte los Estados Unidos. Ademds de ello, €l 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 la pena de muerte a declarar una moratoria en la ejecucién 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 lo largo de su Memorial, los Estados Unidos rechazaa todo intento de querer ver en la ausen-
cia de “notificacién consular” Ila infraccidn a un derecho humano que invalidaria un proceso
“_..Simply put the fact that consular authoritiex may be able to provide useful assistence 1o defen-
dants incertain cases, is neither sufficient nor persuasive reason to declare that consular notification
is a universal prerequisite to the obvervance of human rights, or to 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”, ibidem,
nota 29.
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Por otro lado, y respecto al alegato mexicano, que hace referencia a
los “derechos de no-discriminacion” 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 nicamente
en relacion con las personas que no son ciudadanas del Estado receptor.

De acuerdo a lo anterior, la pretendida discriminacion en relacién a la
notificacién consular per se, tnica y exclusivamente podria tener algin
sentido. en el supuesto caso de que, un gobierno en forma constante y
deliberada, informara de la 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 mds detenimiento. bien po-
dria darse el caso de una cierta “discriminacién”, en aquellos casos en
que no existan relaciones consulares entre dos Estados, va que personas
detenidas bajo esta hipdtesis no tendrian por que ser informadas del dere-
cho a un eventual auxilio consular, dado que ¢l derecho internacional
consuetudinario no impene tal tipo de obligacion a los Estados. Esta obli-
gacion emanard (nicamente 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 gobierno de los Estados Unidos,
pedird a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que en Decisién
acerca de la Opinién Consultiva sometida por México, concluya de la
manera siguiente:

1. Que el requerimiento de {a notificacion consular del articulo 36, es
una obligacién juridica importante, y que todos los Estados parte en la
Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares, deben realizar su ma-
yor esfuerzo para mejorar su debido cumplimiento.

2. La notificacidn consular no es un “derecho humano” en cuanto tal,
sino mds 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.

2 Véase Re: Writien Observations of the United States in OC-16, i, nota 19, p. 50, parrafo 2.
" While it is recognized that special measures in some cases may be appropriate  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 itsclf contrary to the principles ol non discri-
minattory and equality”. ibidem, pp. 31 y 52, parrafo 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 notificacion consular puede, sin embargo, resultar en
una asistencia consular que puede ayudar a la persona extranjera que estd
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 omision 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 detenci6n, puede sin duda, resultar en la adopcién de me-
didas diptomdticas que busquen remediar dicha omisién y mejorar su
cumplimiento.

De todas formas y en cualquier hipétesis, 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 ibident, pp. 52 ¥ 53. En la Audiencia Piblica celebrada en la sede de ta Corte Intera-
mericana. el gobierno estadounidense enfatizaria una y otra vez, el establecimiento de refaciones con-
sulares como fundamento y base sine gua non del derecho a la notificacién consular. .. The right to
consular notification set forth in the Convention is a right of an unusual character. 1t has two ¢le-
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. It 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 refationship. If tha relationship does not exist, there is no individual right 1w consular notofi-
cation” . Véase Texto Oficial de la Transcripeidn de la Audiencia Piiblica celebrada 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 Aftairs tn the Department of State, p. 70).

Por ¢ contrario para el sefior embajador Héctor Gross Espiell, actuando como amicus curiae ante
la Core, ¢l articulo 36 de la Convencién de Viena, opera por si, sin que sea necesario el probar
perjuicio, ni dafio, debiendo caracierizarse como una norma relativa a Ta proteccion de los derechos
humanos. *...La violacidn del articulo 36 y la consiguiente responsabilidad del Estado, segiin el dere-
cho intermacionat 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 cse Estado es parte, vielacion que se produce ipso jure. per s¢; por la sola configuracién de la omi-
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V. CASO CONCERNIENTE A LA CONVENCION DE VIENA
SOBRE RELACIONES CONSULARES ENTRE PARAGUAY
Y LOS BESTAPOS UNIDOS DE AMERICA, SOMETIDO
A LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA (1998)

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

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

Un Tribunal del 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 detencidn y proceso del sefior Breard. de conformidad a lo exi-
gido por la Convencidn de Viena en su articulo 36, ordinal [, inciso .71

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

Este derecho se agrava —dice Paraguay—. cuando el extranjero se
encuentra bajo una acusacion por delitos sancionables con la pena capital.
pues la aplicacion de la misma, produce consecuencias irreparables 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 prisidn preventiva,

s10n..7 L Vease Texto ohcial de la Transeripeion de fa Audiencia Priiblica celebradea en la sede de la
corte ¢l 12 v |3 de junio de 1998, cit. nota 3, p. 135, parralo 6

A1 Viéase " Case Coneerning the Vienna Convention on Consular Relations (Paraguay v United
States)”. Provisional Meastres. Dispositf, Order of April 9. 1998 (hotp/www 1L.CJ-C1) ORGY La
Junsdiceisn de la Corte se fundamentaria en ¢l articuto Lo. del Protocolo Opcional relativo a la Solu-
ciom de Controversiag, de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares.
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El Estado de Paraguay, habiéndose enterado por otros medios, a prin-
cipios de 1996, del estado y situacién 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 Repdblica 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 ejercicio de los derechos contempla-
dos en el articulo 36 de la Convencién de Viena.*

Por otro lado, el gobierno de Paraguay, paralelamente a la demanda
principal incoada ante la Corte Internacional de Justicia, solicité 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, el 9 de abril de 1998, la Corte Internacional de Justicia
omitiria en forma undnime, una Providencia ordenando la indicacién 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 instrumentacion de
la presente Providencia.

32 Véase ibidem. numerat 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 assert 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 Coen-
vention prompely to inform him of those rights”, ibidem, nim. 13.

13 Véase “Request for the Indication of Provisional Measures of Protection Subraitted 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-
ci6n de “medidas provisionales”, no prejuzga en nada ninguna cuestién
relativa al fondo del asunto.™

VI. APRECIACION CRITICA. ACTUACION CONTRADICTORIA
DEL DEPARTAMENTO DE ESTADO

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

El tnico paso tomado realmente por el gobierno norteamericano fue
¢l 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 que Estados Unidos
insistia en que la consular notification no hubiera cambiado en nada el
resultado del proceso contra el seftor Breard, y que de la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares, no se desprendia en absoluto la revo-
cacion o anulacién del proceso criminal, por omisién de Ja notificacién
consular, no obstante eilo, la Corte de .a Haya habia solicitado la suspen-
sidn de la sentencia de pena capital, a través —dice la misiva—, de la utili-
zacion de un lenguaje no vinculante (Using non-binding language).’s

Es con la mayor renuencia (great reluctance) 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 ¢l extranjero.

En este sentido, continda la misiva, estoy particularmente preocupada
por las posible consecuencias negativas que pudiera conllevar la ejecu-

34 Veéase " Cuse Cencerning the Vieona Convention on Consular Relations (Paraguay v. United
States)”, rir.. nota 31. El estado de Virginia no hard caso alguno de la Previdencia de la Corte Inter-
nacional de Justicia. y el sefior Angel Francisco Breard, fue cjecutado en la fecha prevista, esto es. ¢
14 de abrif de 1998,

Si bien {a Providencia de la Corte dictando medidas provisionales fue adoptada a la unanimidad,
sin embargo. 10s jueces Stephen M. Schwebel. Shigeru Oda vy el juez Koroma, anexaron * Declaracio-
nes” a la Providencia de la Corte. puntualizando su particular punto de vista acerca de las medidas
precautorias.

35 Véase Letter from Madeleine K Albright, U.S. Secretary of State, to James S, Gilmore Hi,
Governor of Virginia (April 13.1998), International Legal Materials, vol, XXXVII. mayo de 1998,
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cién 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 intemacional, 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 posposicién de la ejecucién 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 entre los juristas en ¢l sentido de considerarlo como
siendo 0 no siendo obligatorio, pero que con todo, la posicion prevale-
ciente —siempre segin este escrito—, es la de que dichas providencias
no tienen caricter obligatorio.

De acuerdo a lo anterior y si se lee con cuidado el articulo 41, parra-
fos 1y 2 del Estatuto de ta Corte, se advierte un lenguaje mds bien permi-
sivo, que la utilizaci6n de un lenguaje mds bien vinculativo. La Corte ten-
dra facultad para indicar las ““medidas provisionales” que deban tomarse
(ought to be taken), y afiadiendo mds adelante que: *Mientras se pronun-
cia el fallo, se notificarin 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
accién, pero que en realidad. no la estd exigiendo, desde un punto de vista
estrictamente juridico.*®

36 Véase idem, As Secretary of State. however. | have a responsibility to bear in mind the
safety of Americans overseas”.

37 Véase Brief for the United States as Amicus Curige. Breard v. Greene, 118 5. Ct. 1352
(1998), N. 97-1390; 97-8214.

38 Véase ibidem, pp. 49-51. “The use of precatory language (‘indicate™: ‘ought lo be taken’;
‘supgested’) instead of awonger language (¢, g. the 1.C.J. may ‘order’ provisional measures that
‘shall’ e taken) strongly supports a conclusion that IC) provisional measures are not binding on the
parties” , idem.
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Pero ademas 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 ias medidas necesarias que estén a la disposicién del Estado
en cuestion, para que el seior Breard no sea ejecutado, antes de mediar
una sentencia definitiva por parte de la Corte Internacional de Justicia.

En cualquier hipdtesis. las medidas que el gobierno de los Estados
Unidos, pueden llegar a adoptar. es una cuestion de derecho interno, por
ejemplo una cuestién del derecho doméstico norteamericano, y el sistema
federal de éste, impone limites a las facultades gubernamentales de or-
den federal, para interferic 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 * persuasion”, como la adoptada en la misiva de la Secretaria
del Departamento de Estado, pero nunca una medida de cardcter compul-
sivo.™

Con fecha 14 de abril de 1998, la Suprema Corte de los Estados Uni-
dos, por una votactdn 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: In the Court’s
reading of the Vienna Convention, no such contrary intention could be
discerned

VII. RESPUESTA DEL GOBERNADOR DE VIRGINIA

Asi las 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 eje-
cucién de la pena de muerte contra el sefior Breard, en la fecha previa-
mente determinada por ei Tribunal del Condado de Arlington.

39 Véase Brief for the Unired Statey as Amicus Curiae, cit. nota 37. pp. 49-51.

40  Véase Breard v. Greene, 118, 8. Ce., 1352, 1334 (1998). *Even were Breard's Vienna (on-
vention claim properly raised and proven, 1t is extremely doubtful that the violation should result in
the overturning of a final judgement of conviction without some showing that the violation had an
affect on the tral”, 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 lle-
vando a cabo una “revision” del Caso Breard, ya que esto tendria el efec-
to practico, de transferir la responsabilidad que poseen los tribunales de la
Confederacién 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 caricter obli-
gatorio, y esto de conformidad con la doctrina mas autorizada y con la
jurisprudencia internacional mas relevante.

La obligatoriedad de una Providencia en indicacion de * medidas pro-
visionales”, quedé definida desde la jurisprudencia de la antigua Corte
Permanente de Justicia Internacional.

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

41 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) LM, op. cit, pp. 670y
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 [nternational Court could consider the casc, to them
carry out the jury’s sentence despite the rulings of the International Court” , ibidem.

4z Véase CPJI Compagnie d'Electricité de Sofia et de Bulgarie (Measures Conservatoires). (-
donnance du 5 Décembre 1939. Fascicule 79. Série A/B, Arréts,Ordonnances et Avis Consultatifs,
pp. 191-200. En cuanto a la doctrina el estudio emprendido por el doctor M. H. Mendelson, es uno de
los mejores y mids detallados anilisis 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 conclusiones, 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 la 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 1993,
exigia de los Estados Unidos, como un punto de derecho internacional, el
adoptar las medidas provisionales indicadas por la Corte.

La obligacién 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 11, seccidén 2, parrafo 2 de la
Constitucion de los Estados Unidos, 1789).

De acuerdo al derecho internacional y de acuerdo a la Constitucion
de los Estados Unidos, sostiene Louis Henkin, Ta Providencia de la Corte
posee el mismo cardcter y status, que cualquier otra obligacidn emanada
de un tratado estadounidense, como en efecto lo es el Estatuto de la Cor-
te, subyacente €ste a la obligatoriedad de la Providencia mencionada.*?

Pero si vamos a llamar Jas cosas por su nombre, el gobierno nortea-
mertcano no sélo no dio todos los pasos adecuados para lograr la suspen-
sion de la ejecucion, sino, antes al contrario, promovié medidas absoluta-
mente contrarias a lo que la Corte le requeria.

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 pais,
con el increfble argumento, de que en su opinidn 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 aseguraren de tomar las medidas necesarias para ayudur a que
la pena de muerte se llevara a cabo. Se infringe y se viola el derecho in-

‘degrees’ of urgency. of sertousness of anticipated harm. and so on. . If the surrounding circumstan-
ces militate very strongly in favor of indicating mtenm 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, “Provisicnal 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. El 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 érgano judicial principal de la Organizacion de Naciones Unidas
(articulo lo. del Estatuto).

Siendo la Carta de ta ONU un Tratado, es entonces *“Ley suprema del
pais” (articulo VI, parrafo 2 de la Constitucidn de los Estados Unidos de
1'787), 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 Paguete Habana (1900)
en el leading case concerniente a la incorporacién del derecho internacio-
nal al derecho interno de los Estados Unidos, la Suprema Corte declard:

E!l derecho internacional es parte integrante de nuestro derecho, y debe ser
determinado y dispensado por los tribunales de justicia de la jurisdiccion
apropiada, siempre y cuando existan cuestiones sabre derechos que depen-
dan de él 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 decision 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, ¢fr.
Sanitary Dist v. United States, 262 11.5. 403; 425-426 (1925). " U.S. may bring bili in equity to enjoin
action by state agency in order, infer alia. 1o carry out U.S. treaty obligation”, citado por Henkin,
Louis, «ir., nota 43, p. 681, nota 3.

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

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

El gobierno sovictico habia expropiado todos los activos {(Petrograed
Metal Works), incluyendo la cuenta en depdsito en el banco de Nueva
York. Los Estados Unidos argumentaban que se estaban basando en el
hecho de que, de acuerdo al decreto soviético, todos los activos de la
Compafia pasaban a ser propiedad del gobiemo 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 confiscacion contrario a
tas 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
VI. de la Constitucién, la misma regla resultarfa aplicable en el casc de
todos y cada uno de los pactos y convenios internacionales por el hecho
mismo de que todo el poder sobre los asuntos internacionales corresponde
ejercerlo al gobierna de la Nacion, v no estd, ni puede estar sujeto a ningu-
na forma de disminucion o injerencia alguna por parte de los distinios es-
tados 46

En fa Causa United States v. Pink (1942), 1a 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 ley de la nacién
segun la cldusula de la supremacia de la Constitucion de 1787. La Litvi-
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 éstas no son compatibles, o son antagé-

40 Véase United States v. Betmemt, 301 U.S. 323,57 8. CL738, 81 L. Ed., 1134 (1937) (cursivas
nuestras), en Noyes E-. John y Janis W.. Mark. Cases and Commentary on Internarional Law, {Ame-
rican Caschook Series) St Paul, Minn.. West Publishing Co.. 1997, pp. 162-163, “As a result of
cases like Befmont, the term “treaty” really has two meanings i the U.S: Constitution. First. there is
the “treaty” in Article [1 (2) that requires the “advice and consent’ of the Senate. Second. there is the
‘treaty” in Article VI (2) that, along with the Constitution and ULS. law, 1s given supremacy’ . Jbidem.
p. 165 nota 2.
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nicas, con la politica o disposicién de... un pacto o convenio internacio-
nal™ .47

Con toda razén, el internacionalista Louis Henkin, considera que de-
tris 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 atencién y recordarles, incluso
después de doscientos afios, que los tratados celebrados por los Estados
Unidos, contindan siendo ley suprema del pais, 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 altimo, dice Louis Henkin, no deja de ser lamentable, la negativa
a posponer la ejecucién de la pena capital en el Caso Breard, va a inter-
pretarse inexorablemente por muchos paises, como una burla, como una
mofa mas 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.S. 203, en
Green, L. C., International Law trough the Cases, 13a. ed. (The London [nstitute of World Affairs),
Londres, Stevens and Sons Limited, 1970, pp. 48-53. El siguiente pasaje no necesita de mayor glosa:
« ..There are limitations on the sovereighity of the States. 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 narional Government exclusively. It need not be so exercised as to conform to state laws
or state policies...”, ibident, p. 53.

Véase Weston H., Bumns, Falk, Richard, D' Amato. Anthony, Internarional 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 upon National Law”, chapter 3, pp. 162-200.

48 Véase Henkin, Louis, op. cit., nota 43, pp. 682 y 683. Por su parte, ¢l profesor Jordan J.
Paust, a propésito del Caso Breard, sostiene lo siguiente: “In sy opinion, application of both proce-
dural ‘default’ doctrine and the subsequent statute to defear treaty-based rights of the individual was
inappropiate. . As the Court has recognized at least since 1796, federal judges are bound to apply
treaty law”, Véase Paust J., Jordan, " Breard and Treaty-Based Rights under the Consular Conven-
tion” , American Journal of International Law, vol 92, niim. 4, octubre de 1998, pp. 691-697 (p. 692).
En ¢l mismo sentido y con iguales o parccidas 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 Interational Law,
pp. 697-104. (2), Kirgis, L.. Frederic, “Zschering v. Mitler and the Breard Matter”, AGORA: Breard.
American Journal of International Law, pp. 705-708. Este iltimo jurista concluye en la forma si-
guiente: * As Professor Bilder pointed out almost a decade ago, state and local governments must
therefore take tesponsibility for ensuring that they act within ppropiate constitutional bounds when
foreign rclations issues are at hand. The Governor of Virginia failed th shoulder that responsibility in
the Breard matter”, cit., pp. 707 y 708.
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Con fecha 9 de jumo 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, {a Repibiica de Paraguay,
informo a Ia 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 remocion del Paraguay, por lo que ¢l dia
10 de noviembre de 1998, la Corte ordené que la causa en cuestion fuese
definitivamente climinada de la lista oficial de casos pendientes.*?

[X. CASO RELATIVO A LA CONVENCION SOBRE RELACIONES
CONSULARES (1999) ANTE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA
{ALEMANIA V5. ESTADOS UNIDOS DE AMERICA)

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

49 A rafz de esic Caso Breard. los Estados Unidos emitieron un pequeio oplisculo, dirigido a
las autoridades nortcamericanas locales como federales, con ¢l fin de instrairlas sobre las * obligacio-
nes internacionales” que se adquieren respecto a la notificacion consular y el acceso respectivo. Véa-
sc ULS Dept of State. Pub N T3S, Consular Notification and Acces:Instructions for Federal, State
and Local Law Enforcement and ather Officials Regarding Foreign Nationals in the United States
and the Righrs of Consular Officials 1o Assist them {1998},

En el Caso Murphy v. Netherland (1997}, sin haber llegado éste a la Corte Internacional de
Justicia. tiene, sin embargo, grandes analogias con el Caso Breard. Mario Murphy, de nacionalidad
mexicana, fue arrestado y senterciado a In pena capital en el estado de Virginia, en el mes de sep-
tiembre de 1992. En ningun momento Maric Murphy fue notificado de su legitimo derecho a comuni-
carse con nuestros funcionarios consulares. Todos sus recursos y apelaciones fueren rechazados. En
el escrito del gobicrno mexicano. como Amicus Curige. ante ¢l Cuarto Circuite, México, aparte de
subrayar las vielaciones al dereche internacional, hacia notar gue Mario Murphy, un joven de 19
anos. sin mingin tpo de educacion escolar, habia sido procesado junto con otros norteamericanos.
pur el mismo delito,y mientras que estos Gltimos recibieron distintos tipos de sentencia. Gnica y séla-
mente a Mario Murphy #e habia sido impuesta 1a pena de muerte.

Después de una peticién infructuosa ante la Supreman Corte de Justicia de los Estados Unidos, y
posteriormente a la negativa de clemencia solicitada 2l impasible gobernador de Virginia, el mexica-
no Mario Murphy. seria ejccutado ¢l 17 de septiembre de 1997. 1 Justicia reposa serenamente en ¢
espititu de los justos!

Véase fa) Murphy v. Netherland. 116.F3d. 97. U.S8. Court of Appeals. 4th Cir., June 19, 1997,
th) Amicus Brief of the United Mexican States, Murphy v. Netherfand, 116, F. 3d. 97 (dth. Cir, N.96-
13y fe} Aceves. ). William, ~ Treaties-Vienna Convention on Consular Relations-Habeas Corpus™.
American Journal of Internadional Law, vol. 92, mim. 1. enero de 1998, pp. 87-91.
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supuestas violaciones, cometidas por este tltimo pais, a la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares del 24 de abril de 1963.

Los hechos que dan lugar a Ia 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 Convencidn, 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 mediacién 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 aplicacion 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 {os proce-
dimientos juridicos previos en el nivel estatal, estaban ya impedidos de
hacerlo en los procedimientos federales de habeas corpus.™®

Visto todo lo anterior 1a Republica 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 diplomética de sus nacionales, tal y como estd previsto
y contemplado por los articulos So. y 36 de la Convencién de Viena de
1963.

50 Véase Jnternational Court of Tustice: Case concerning the Vienna Convention on Consular
Relations (Germany v. United States), 3 de marzo de 1999, * Request for the [ndication of Provisional
Measures™, Order: International Legal Materials, vol. XXXVILL, marzo de 1999 (ASIL), pp. 308-
316. Alemania fundamentd la jurisdiccion de ta Corte, en ct articulo 36. parrafo 1, del Estatuto de fa
Corte y en el articulo 1 del Protocolo Facultativo sobre Solucién Obligatoria de Controversias de fa Con-
vencion de Viena sobre Relaciones Consulares: * Las controversias originadas por la inlerpretacion o
aplicacion de la Convencidn. se semeterdn obligatoriamente a la Corte Internacional de Justicia, gue
a este titulo podrd entender de ellas, a instancia de cualquiera de las partes en la controversia, que sea
parte en el presente Protocolo™ (articulo | “ Protocolo Facultativu relativo a la jurisdiceidn obligato-
ria para la solucidn 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 aplicacién de la doctrina procedural default, o de
cualquier otra doctrina del foro interno, si esto conlleva inhibir o precluir,
¢l ejercicio de los derechos estipulados en el articulo 36 de la Convencién
de Viena de 1963.5!

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 violacién a las obligaciones internacionales. debe ser declarada nula
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 gobiemo alemdn exige le sea acordada una reparacion
Juridica. en su modalidad de ““indemmnizacién™ por el dafio material y de
“satistaccién” por el daiio moral sufridos conforme a derecho internacio-
nal. En lo que respecta al caso de Walter Le Grand, lo que se solicita al
gobierno americano es el restablecimiento del status quo ante. esto es. la
reposicion de lu situacidn que existia anteriormente a la detencién. proce-
so y sentencia del ciudadano alemin (restitutio in integrum).5:

Por ultimo, el gobiemno aleman, paralelamente a su demanda princi-
pal. solicité 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 5

Esta peticion de *medidas precautorias”, la formula Alemania por la
gravedad y urgencia de la situacién, esto es, la tnminente ejecucién 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 dltimo ya ejecutado el
24 de febrero de 1999,

51 Véase fnrernartonal Court of Justice: Case concerning the Vienna Convention on Constlar
Relations (Germany v, United Statesy, eit., nota 50, p- 309, numeral 5.

51 Véase ibidem, p. 310, Si se piensa que cl principio geaeral de la reparacidn, tiende 2 hacer
desaparceer las “consecuencias” producidas por ¢l hecho ilicito imputabie al Estado... ¢s entonces
evidente que I “reparacion en cspecie’. se aprecic, al menos tedricamente. como la forma por exce-
lencia que debe adoptar Ta reparacion”™. Véase Gémez-Robledo Verduzeo. Alonsa, © Aspectos de la
reparacion internacional”™. Temas sefectoy de derechn internacional. 3a. ed.. UNAM, Institoto de ln-
vestigactones Juridicas. México. 1999 p, 18,

53 Véase. Charte des Nations Unies, » Statut et Reglement de la Cour ¢l aulres texies” . Actes ef
Documents Relatifs & I Organisation de Ia Cour nim. 4. 1978,
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I.a Corte Internacional de Justicia va a recordar su propia jurispru-
dencia en materia de “medidas provisionales”, en el sentido que su viabi-
lidad, presupone ¢l 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 fa 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 €stos se generen
por la interpretacion o aplicacion de tratados, pactos o convenciones in-
temacionales; pero su funcidn no es nunca la de comportarse como una
especie de tribunal criminal de apelacién.>*

Asi, la Corte Internacional de Justicia, en su mandamiento judicial
del 3 de marzo de 1999, en forma undnime, va a dar cabida a la demanda
interpuesta por la Repablica 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 instrumentacién del presente manda-
miento.

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

1. La Corte decide que hasta el momento en que no exista un fallo
definitivo por parte de la misma, ésta quedard abocada & 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 ibident, p. 313, numeral 29. Las “medidas provisionales™ dictadas por la Corte fucron
adoptadas de acuerdo al articulo 41 del Estatuto y 75, pdrrafo 1 de su Reglamente de 1978, como fue
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X. DECLARACION DEL JUEZ SHIGERU ODA

El juez Shigeru Oda, acompané 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 vacilacién y recelo, en virtud de que la
Corte Internacional de Justicia, no podia convertirse en un Tribunal Cri-
minal de Apelacion, y tampoco llegar a ser una instancia para admitir re-
cursos de habeas corpus.

De acuerdo al juez S. Oda, la Corte no posee jurisdiccién 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 60. 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 mndicacién 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 los
Estados soberanos, expuestos éstos a una inminente violacidn, la cual se-
ria por si mistna irreparable, de no recaer tal Providencia.

Si la Corte interviene directamente en el destino de un individuo, esto
ya esta implicando una cierta desviacién 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.

XI1. 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. Dauda la extremada urgencia (greatest urgency) del asunto en cuestién. la
Corte puede en tode momento examinar de oficio (provisional measures 'proprio mor’) la indica-
¢ion de medidas provisionales que las partes. o una sola de ellas. deberfa tomar o ¢jecutar.

56 Véase Declaration of Judge ODA, ICI, Germany v. United States, cit.. nota 50, pp.
314 y 315

“LLGlven the fundamental nature of provisional measures, thove measwres should not have been
indicated upon Germany's request. T reiterate and emphasize that [ voted in favour of the Order,
solely for lumaniarian reasons”. Ihidem, p. 315, 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 decision no siente precedente en
lo futuro.

De acuerdo al juez S. Schwebwl, esta decision relativa a la 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 més 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 peticién de una de las
partes, por ejemplo Alemania.®’

XII. QOPINION 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 practica 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 Ilevar a cabo una re-

57 Véase “ Separatee Opinion of President Schwebel”, fnternational Legal Materials, cit., nota
50. pp. 315 y 316. El juez Stephen M. Schwebel se cuestiona ademds sobre la conveniencia misma de
la facultad otorgada a 1a Corte de emitir de oficia, medidas precautorias. *...There may be room fo
question whether sovereign States should be subjected 1o the Court’s restraints ‘pendente lite’. wir-
heut giving them the opportunity to be heard”, ibidem, p. 316, pidrrafo 2.
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paracion del statu guo ante. a través de un simple fallo favorable. dictado
tiempo después. sobre el fondo de la controversia.

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

-.La persistencia de la situacion que hace el objeto mismo de la demanda,
expone a los seres humanos en cuestion, a una serie de privaciones, a una
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 la Corte concluye en la necesidad de indi-
car las medidas provisionales 5

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, [a competencia de la Corte, antes de indi-
car las medidas en cuestién.

Por cllo, fa 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 Opinién 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 la Corte pura
actuar con respecto a una solicitud de medidas provisionales. Es una dispo-
sicion que ha sido aceptada por todas las partes del Estatuto, y en esa acep-

58 Vcase “ Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis 3 Théran™ . Mesures Conserva-
teires. Ordonnance du 15-X11- 1979 Recuedd, CLIL 1979, p. 17,

5% Vdase en este terreno uno de los estudios mis Wcidos sigue siendo el de Sir Gerald Fitzmau-
rice: " The law and procedure of the International Court of Justice. 1951-4 Questions of Jurisdiction.
Competence and Procedure” . The British Year Book of International Law. Londres. 1958, vol.
XXV, pp. 1-162.

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

XIII. SENTENCIA DEL lo. DE QCTUBRE DE 1999

El lo. de octubre de 1999, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, emitié la Opinién Consultiva OC-16/99, solicitada por México,
respecto a: “El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en ¢l
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, Repiblica Dominicana, Honduras, E}
Paraguay, Costa Rica, Estados Unidos) asi como de la 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 ejercicio 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 Ia
OEA. han suscrito la Declaracién Americana, han ratificado el Pacto Inter-

60 Véase “Opinion Individuelle de M. Jiménez de Aréchaga, Président”, Affnire du Plateau
Continental de la Mer Egée {Grece ¢. Turquie), “Demande en Indication de Mesures Conservatoi-
res’” . Ordonnance du 11 séptembre 1976. Recueil des Arréts. ., 1976, p. 16, parrafo 2. En este Caso,
si la Corte denepd las medidas provisionales fue en razon, de que la Corte considerd ya necesario
pronunciarse accrca de su jurisdiccién sobre et fondo, ni siquiera en forma preliminar. Ibidem, p. 13,
numeraies 43 a 467.

61 CIDH, Opinisn Consultiva OC-16/99 det 1o. de octubre de 1999, solicitada por loy Estados
Unidos Mexicanos, pp. 1-43. En su escrito del 18 de mayo de 1999, los Estados Unidos de América,
reiteraron que **...conforme a su puato de vista, la Corte no debe emitir una interpretacién de la Con-
vencién de Viena sobre Relaciones Consulares. que es ua tratado con vocacién universal relativo a
fas relaciones consulares entre Estados y que no crea derechos humanos™, ibidem, 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, independieniemente de haber o no
ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Humangs 62

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 ¢l objeto de la Consulta solicitada
por México era ¢l cuestionar la conformidad de la legislacién y prictica
estadounidenses con normas de derechos humanos, y dado que dicho go-
bierno no era, hasta la fecha, Estado parte en la Convencién Americana,
Ja 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-
facién juridica que se desprendia de la Convencién de Viena sobre Rela-
ciones Consulares, de la cual era parte el 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 estaria desvir-
tuando la naturaleza de este particular régimen.

Uno de los pardmetros, dice la Corte que pueden ser utilizados 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-
drfa eventuzlmente 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 interpretacion de una disposicién no constituye, “per se”, un im-
pedimento para el ejercicio de la funcién consultiva.®*

62 Opinicn Consultiva OC-16/99. cir. nota 61, p. 46, parrafo 42.

63 Véase Written Observations of the United States of America. lo. de junio de 1998: .. the
present 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 parly to the Amertcan Convention and has not
accepied the contentious jurisdiction of the Court under article 627, QObservaciones presentadas cn ¢l
Procedimiento Consultive, cft.. nota 61. pp. 6 y 7 (Jurisdiction 11, pp. 3-7).

64 Viase CIBH. Opinidn Consuitiva OC-16/99 del To. actubre de 1999, cir., nota 61. p. 48,
parrafo 45. En este sentido la Corte recuerda su jurisprudencia en casos tales como: * Restricciones a
la pena de muene”™ OC-3/83 del ¥ sept. 1983. Serie A. N. 3. parrafo 38; * Excepciones al agolamiento
de los recursos internos™ . OC-71/90. Serie A, N. 1. parrafo 3; ~ Compatibilidad de un proyecto de
ley con el anticulo 8-2.b de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos™, QC-72/47 del 6
de diciembre de 1991, Serie A, N. 12, pirrato 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 funcidn
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 Convenciéon 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 ¢! procedimiento consul-
tivo, y no existe tampoco un litigio a resolver, El tnico propésito de la fun-
cién consultiva es la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos. El becho de que la competencia consultiva de la Corte pueda
ser promovida por todos los Estados miembros de la OEA y 6rganos prin-
cipales de esta, establece otra distincién entre las competencias consultiva
y contenciosa de la Corte... Ademds, alin cuando la opinién consultiva no
tiene el cardcter vinculante de una sentencia en un caso contencioso, tiene
en cambio, efectos juridicos innegables.5

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

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

65 Véase “Informes de la Comisién Interamericana de Dereches Humanos (articulo 31 Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos)”. Opinidn Consultiva OC-15/97 del 14 de noviembre
1997. Serie A, N. 15, parrafos 25 y 26. Es cierto que México hize mencidn de varios ¢asos concretos,
en que mexicanos condenados a muerte en Estados Unidos, no habian sido informados en ningin
momento de su derecho a comunicarse con las autoridades consulares mexicanas, pero ésto lo hizo en
forma ilustrativa. a manera de ejemplo, lo cual no desvirida en un dpice el cardcter consultive de su
solicitud. Véase Transeripeion de la Audiencia Piblica. Presemtacidn 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, detencion o puesta en prisién preventiva, y

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

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

...¢l gjercicio de este derecho (comunicacion consular) sélo esta limitado
por la voluntad del individuo, que puede exponerse “expresamente” (36.1
inciso ¢), a cualguier intervencién del funcionario consular en su auxilio.
Esta dltima circunstancia reafirma la naturaleza individual de los referidos
derechos reconocidos en el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares.

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

...reconoce al detenido extranjero derechos individuales a los que corres-
ponden los deberes correlativos a cargo del Estado receptor. Esta interpre-
tacién 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 relacion a [a notificacion 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 1o de octubre de 1999, it nota 61, pp. 60 y 61,
pdrafos 83, 34 y 87. El gobicrno norteamericano siempre adujo que no cra posible que una disposi-
cidn inserta en una Convencidn tan extensa, pudiera convertir a dicho Tratado, en * concernienie”
la proteccion de los derechos humanos en América. * Ultimately, cach State decides for itself what it
can will do in aid of its nationals. Thus neither the text nor the negotiating history nor state practice
supports the existeace of a ‘right to consular assistance’. On no basis,thereferc could this Court find
that consular assistance is a human right, in any context. véase Written Observations of the Unites
Stares of America, eir.. nota 19, lo. de junio de 1998, p. 18
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El derecho a la notificacidn consular estd condicionado, dnicamente 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 proposito de alertar al Estado que envia sobre una
situacion de la cual, en principio, éste no tiene conocimiento. Por lo tanto,
seria ildgico 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.%’

En cuanto a la expresion “sin dilacién”, contenida en el articulo 36
1.b de la Convencidn 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 Convencion, en €l momento del arresto y en
todo caso antes de que el detenido rinda cualquier declaracion o confe-
sidn, la Corte sostendrd que la obligacion 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 ¢l significado
del concepto “sin dilacién” de conformidad con un principio general de
interpretacion de los tratados; esto es, el principio del “efecto atil”.

El principio del effet utile en materia de interpretacion significa que
una cldusula debe, en caso de duda, ser interpretada en un sentido que la
haga plenamente operante, dandole 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 biisqueda 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.®

Asi pues la Corte Interamericana con mucha precision, sostendrd que
para la determinacion del concepto “sin dilacion”, se deberad de acuerdo
al principio del efecto atil (conocido también en el coloquio ut res magis
valeat quam pereat), apegarse a la finalidad a la que supuestamente sirve
fa notificacién consular.

67 CIDH, op. cit., nata 61, pp. 62 y 63, pareafos 30y 92 (énfasis afiadido).
68 De Visscher, Charles. Théories et réalités en droit international public, 2a. ed., Paris, A.
Pédone, 1955, p. 313.
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Es evidente que dicha notificacidn atiende al propdsito de que aquél (el in-
culpado) disponga de una defensa eficaz. Para ello, la notificacién debe ser
oportuna, esto es, ocurrir en el momento procesal adecuado para tal objeti-
. vo. Por lo tanto, y a falta de precision en el texto de la Convencidn de Vie-
na sobre Relaciones Consulares, la Corte interpreta que se debe hacer la
notificacion al momento de privar de la libertad al inculpado y en todo caso
antes de que éste rinda su primera declaracién ante la autoridad.%

Otro de los puntos relevantes que debia desahogar la Corte Interame-
ricana era el relacionado con el derecho a la informacidn 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 ¢
interpretarse a la luz de la expresién “todas las garantias posibles para
asegurar un juicio justo”, contenida en el pdrrafo 5 de las respectivas sal-
vaguardias de las Naciones Unidas, y que tratdndose de extranjeros acu-
sados e 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
1.b) de la Convencién de Viena sobre Derechos Consulares.

Después de advertir que el examen de esta cuestidén debia iniciarse
por la aplicacidn de las reglas generales de interpretacién de los tratados
(Convencion de Viena de 1969), y, “en el marco de la evolucién de los
derechos fundamentales de la persona humana en el derecho interna-
cional contempordneo”, la Corte sostendra 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... Ei desarrolto his-
torico del proceso, ha traido consigo la incorporacidn de nuevos derechos
procesales... Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer v resol-
ver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia.

69  CIDH, op. cit., nota 61. p. 66, pirrafe 106. La Corte Permanente de Justicia Internacional en
el Caso de las Zonas Franeas de la Alte Saboyva sostuvo con toda claridad: *En la duda. Tas cldusu-
fus... deben... ser interpretadas de manera tal que les permita desarrollar sus efectos dtiles™ . Serie
A/B.N. 35, p. 13, Arrét du 7 juin 1932
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Es asi como se atiende el principio de igualdad ante 1a ley y los tribunales y
a la correctiva prohibicidn de discriminacién... En tal virtud, la Corte esti-
ma que el derecho individual que se analiza en esta Opinion 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 ultimo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tendra
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 L.b), y ello dentro del marco del
derecho internacional general; del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos; y de la Carta de 1a 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 aplicaci6n 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, razoné
de la forma siguiente:

76 CIDH, op. cit., nota 61, pp. 71, 72, 73, pimafos 115, 117, 119 y 122. Elilustre jurista y juez
Sergio Garcla Ramirez, en su voto concurrente razonade anexa a esta Opinidn Consultiva. sostuvo
con toda precisién lo siguiente: **...Lo que conocemos como ¢l ‘debido proceso penal’, columna ver-
tebral de la persecucitn del delito, es el resultado de esta larga marcha, alimentada por la ley, la
jurisprudencia... y la doctrina. Esto ha ocurrido en el plano nacional, pero tambien en el orden inter-
nacional...Si el derecho a la informacién consular ya forma parte del conjunto de derechos y garantias
que integran el debido proceso, es evidente que la violacion de aquél trae consigo las 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, pdrrafos 4 y 13. En contra de esta aprectacién det due process of law, véase la Opinion
parcialmente disidente del Juez Oliver Jackman: “... It is difficult to see how a provision such as that
of Article 36.1.b) of the Convention... can be elevated to the status of a fundamental guarantee,uni-
versally exigible as a ‘conditio sine que non' for meeting the internationally accepted standars of due
provess” , ibidem, p. 3, parmufo 9.

71 CIDH, op. cit. nota 61, pp. 72 y 73. Es cierto que de Jas preguntas formuladas por México
“no se desprendia con claridad” . si nuestro gobiemo 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 Convencidn, 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 detencidn, y el Estado recep-
tor se hubiere negado a ello.

Con toda atingencia. la Corte resolverd que por el contexto general de la Solicitud, ésta se cir-
cunscribia, “al primero de los supuestos citados”, ibidem, p. 74, pérrafos 126 y 127.
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..Ia Corte concluye que la inobservancia def derecho a la informacién 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
terminos de las disposiciones relevantes de los tratados de derechos huma-
nos... con las consecuencias juridicas inherentes a una violacién de esta na-
turaleza, es decir, las atinentes a la responsabilidad internacional del Estado
y al deber de reparacién.”

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

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

Por unanimidad,

1. Que el articulo 36 de la Convencién 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 Convencidn de Viena sobre Relaciones
Consulares concieme a la proteccidn 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 dilacidén™ utilizada en el articulo 36.1.b) de
la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, significa que el Es-

72 CIDH, op. cit., nota 61, p. 77. pirrafo 137. En el voto concurrente emitido por ¢l juez Anto-
nio A. Cancado Trindade. a propésito de esta Opinién Consultiva, podemos keer lo siguicnte: “esta-
mos pués, anie un fendmenc mds profunde que el recurso tan sélo y per se a reglas y métodos de
interpretacion de tratados. El enlace entre el derecho internacional piiblico y el derecho internacional
de los derechos humanos. da testimonio del reconocimiento de la centralidad, en este nuevo corpus
Juris, de los derechos humanocs universales, lo que corresponde a un nuevo ethos de nuestros tiem-
pos... Sc ha cristalizado el derecho individual subjetivo a 1a informacién sobre la asistencia consu-
far.... hoy respaldado tanto por el derecho internacional convencional como por el derecho internacio-
nal consuetudinario”, Véase: “ Voto concurrente del juez A. A Cancado Trindade™, op. rif.. nota 61,
p- 13, pirrafos 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 declaracion 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
estd subordinadaa las protestas del Estado que envia.

Por unanimidad,

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

Por unanimidad,

6. Que el derecho individual a !a informacion establecido en el articulo
36.1.b) de la Convencidén 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 expansidn a la luz de otros instrumentos internacionales
como la Convencién 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 Convencidn 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 reparacion.
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Disiente el juez Jackman.
Por unanimidad,

8. Que las disposiciones internacionales que conciernen a la protec-
cion de los derechos humanos en los Estados americanos, inclusive la
consagrada en el articulo 36.1.b) de Ia 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 evolucion del derecho internacional de los derechos
humanos, revela como pocas otras Opiniones, que la politica jurispruden-
cial de una Corte Internacional, 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 atrds la contradiccion inherente al derecho internacional cldsico, se-
gln el cual la 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 civilizacidn contemporanea.”

73 Vcase Sudre, Fréderic, Droit international ef européen des droits de | homme. 3a. ed., Paris,
Presses Universitaires de France. 1996, pp. 21-53. La unidad v 1a intemporalidad del Derecho inter-
nacional de 1os derechos humanoes, puede sintetizarse en la férmula siguiente: ** Parce gue [ homme
est partout le méme, les mémes régles dofvent valoir pour tout homme, & toute épogue et en Ious
lieux”, ibidem_ p. 37,



