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I. PLANTEAMIENTO

El derecho consular consuetudinario, y especificamente la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares de 1963 (CVRC), reconocen el dere-
cho de los Estados de asistir a sus nacionales en otro pais y el derecho de
las personas que son detenidas o arrestadas a comunicarse con el puesto
consular de su pais y a ser informadas por las autoridades del Estado re-
ceptor del derecho que tienen de establecer contacto con el consulado res-
pectivo.

Estados Unidos ha mostrado indiferencia, por decir lo menos, hacia
esta obligacion reconocida de manera indubitable en el derecho interna-
cional. Por ello, México se vio compelido a acudir a la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH) para solicitar una opinion consultiva
sobre la naturaleza y el sentido de las obligaciones contenidas en la
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CVRC. En el mismo tenor y en el ambito mundial, Paraguay,! Alema-
nia,? y finalmente México,? fincaron sendos litigios contenciosos ante la
Corte Internacional de Justicia (CIJ) a fin de plantear la posicion nortea-
mericana, que ignoraba la obligacion de informar a los detenidos sobre el
derecho que tenian de solicitar el apoyo consular de su pais y el corres-
pondiente derecho de sus Estados de asistirlos.* De hecho, el recurso a
las instancias judiciales internacionales se explica ante la cerrazon del
gobierno norteamericano para atender las gestiones diplomaticas de los
tres paises y en virtud de la postura de los tribunales internos que deja-
ban de lado el régimen de la CVRC en buena medida por la aplicacion de
la regla de la preclusion procesal.’ México, en el caso Avena, ofrecié una
definicion de esta regla (en inglés, procedural default rule), que asumid
la Cl1J, definicion que no fue objetada por Estados Unidos, y que basica-
mente consiste en que a un acusado que pudiendo haber interpuesto una
cuestion legal dentro de un juicio, pero hubiera fallado en hacerlo, no le
es admitido generalmente presentarla en la etapa de la apelacion o en la
solicitud de un recurso de habeas corpus.®

1 Caso Breard, del cual Paraguay se desistiria en carta entregada a la Secretaria de la
Corte Internacional de Justicia el 2 de noviembre de 1998. International Court of Justice,
Vienna Convention on Consular Relations (Paraguay v. United States of America),
Order of 10 November 1998, 1. C. J. Reports 1998, pp. 426 y 427.

2 Caso LaGrand, fallado el 27 de junio de 2001, International Court of Justice,
LaGrand (Germany v. United States of America), Judgment, 1. C. J. Reports 2001, pp.
466-517.

3 Fallado el 31 de marzo de 2004, International Court of Justice, Case concerning
Avena and other Mexican nationals (Mexico v. United States of America), Judgment, 31
March 2004, 61 pp.

4 “The United States ratified the Vienna Convention in 1969, but many state and lo-
cal law enforcement officials have failed to ensure that detained foreign nationals are no-
tified of their right to communicate with consular officials”. Aceves, William J., “The
right to information on consular assistance in the framework of the guarantees of due
process of law. Advisory Opinion OC-16/99 of the Inter-American Court of Human
Rights, October 1, 19997, American Journal of International Law, Washington, vol. 94,
nam. 3, julio-septiembre de 2000, p. 555.

5 Asi lo sostiene Alan Macina. Véase su articulo “Avena and other Mexican natio-
nals: the litmus for LaGrand and the future of consular rights in the United States”, Ca-
lifornia Western International Law Journal, Los Angeles, vol. 34, num. 1, verano de
2003, p. 141.

6 “a defendant who could have raised, but fails to raise, a legal issue at trial will gene-
rally not be permitted to raise it in future proceedings, on appeal or in a petition for a writ
of habeas corpus”, International Court of Justice, Case concerning Avena and other Mexi-
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos determind en la opi-
nién consultiva OC-16/99, elaboracion lucida y muestra de la madurez
de su trabajo jurisprudencial, que el derecho a la informacion consular es
un derecho humano y parte sustancial del debido proceso. La Corte Inter-
nacional de Justicia en el caso Avena decidié no adentrarse en esta ver-
tiente despejada por el alto tribunal interamericano, y tratd el diferendo
entre los dos paises como una cuestion interestatal circunscrita al régi-
men de la Convencion de Viena.

La controversia orbitd en torno al derecho a la informacién y a la noti-
ficacion consulares. La CIJ hizo la distincion en el caso Avena entre no-
tificacion consular, que es la comunicacion de las autoridades del Estado
receptor a los consulados del Estado que envia, e informacién consular,
la que suministran las autoridades del Estado receptor al detenido sobre
el derecho que tiene a contar con el apoyo del puesto consular de su pais.
Sin embargo, la pena de muerte subyace dramaticamente en estos episo-
dios judiciales, dada su indole irreparable y trascendental.

II. LOS ELEMENTOS JURIDICOS INVOLUCRADOS

Son numerosos los elementos normativos que se conjugaron en el ca-
so Avena, antecedentes jurisprudenciales, disposiciones convencionales,
reglas y doctrinas de derecho interno, principalmente de Estados Unidos,
en donde se realizaron las aprehensiones, los juicios, las declaraciones de
culpabilidad y las sentencias contra los cincuenta y cuatro mexicanos cu-
yas situaciones originalmente elevdé México al conocimiento de la CIJ.”
Estos elementos se trataran al abordar el fallo, pero conviene desde este
momento tener a la vista los articulos pertinentes de la Convencién de
Viena, y en torno a los cuales giraria el debate de las partes y sobre los
que la Corte realizaria su quehacer hermenéutico.

Es de destacarse en primer término el considerando de la CVRC:
“Estimando que una convencion internacional sobre relaciones, privile-
gios e inmunidades consulares contribuird también al desarrollo de las

can nationals (Mexico v. United States of America), Judgment, cit., parrafos 111-114, pp.
45y 46. El Merriam-Webster’s Dictionary of Law concibe a esta regla como: “a failure to
follow state appellate procedure (as in the exhaustion of state remedies) that bars federal
esp. habeas corpus review of a case in the absence of a showing of cause for and prejudice
from the failure or sometimes in the absence of proof that the bar would result in a misca-
rriage of justice”.

7 Como se vera mas adelante, los 54 casos se redujeron a 52.
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relaciones amistosas entre las naciones, prescindiendo de sus diferencias
de régimen constitucional y social”. Este serd un punto presente en las
consideraciones del tribunal relativas a la finalidad del instrumento, cuyo
cometido central es regular las relaciones consulares, pero atendiendo co-
mo objetivo al desarrollo de las relaciones amistosas entre los Estados.
La cuestion trasciende al virtuosismo juridico y da pie a conflictos gra-
ves en las relaciones internacionales. Precisamente la C1J conocidé de un
caso que le sometid Estados Unidos como pais afectado, nada menos que
el secuestro de un grupo de norteamericanos en Iran en 1979 y que per-
manecieron retenidos en la embajada norteamericana en este pais. La
Corte en aquella crisis consideré que las relaciones consulares son im-
portantes para promover las relaciones de amistad entre las naciones y a
fin de proteger y asistir a los extranjeros en los territorios de otros Esta-
dos.® Es un fin superior, entrafia valores de altisimo rango cuya obser-
vancia no deberia suscitar remilgos.

Para efecto del caso que nos ocupa, sobresalen los articulos 5 y 36 de
la CVRC. El primero de éstos apunta, como fuerza motriz de todo el ré-
gimen consular, la facultad del Estado de proteger a sus nacionales en el
extranjero de acuerdo con los términos y limites del derecho internacio-
nal.’ E igualmente postula y reitera el enunciado del Preambulo, aborda-
do en el parrafo anterior, al afirmar que las relaciones consulares estan
orientadas a fomentar las relaciones amistosas entre los Estados. !’

El articulo 36 de la CVRC “Comunicacion con los nacionales del
Estado que envia” es el meollo de las discrepancias de Paraguay, Alema-
nia y México frente a Estados Unidos. Este articulo establece:

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

8 Shelton, Dinah, “Case concerning Avena and other Mexican nationals (Mexico v.
United States)”, American Journal of International Law, Washington, vol. 98, nim. 3,
julio de 2004, p. 561.

9 El articulo 5, inciso a), de la CVRC, establece que las funciones consulares consis-
tiran en: proteger en el Estado receptor los intereses del Estado que envia y de sus nacio-
nales, sean personas naturales o juridicas, dentro de los limites permitidos por el derecho
internacional.

10 Articulo 5, inciso b): fomentar el desarrollo de las relaciones comerciales, econo-
micas, culturales y cientificas entre el Estado que envia y el Estado receptor, y promover
ademas las relaciones amistosas entre los mismos, de conformidad con las disposiciones
de la presente Convencion.
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a) los funcionarios consulares podran comunicarse libremente con los
nacionales del Estado que envia y visitarlos. Los nacionales del Estado
que envia deberan tener la misma libertad de comunicarse con los funcio-
narios consulares de ese Estado y de visitarlos;

b) si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado re-
ceptor deberan informar sin retraso alguno a la oficina consular competente
en ese Estado cuando, en su circunscripcion, un nacional del Estado que en-
via sea arrestado de cualquier forma, detenido o puesto en prision preventi-
va. Cualquier comunicacion dirigida a la oficina consular por la persona
arrestada, detenida o puesta en prision preventiva, le sera asimismo transmi-
tida sin demora por dichas autoridades, las cuales habran de informar sin di-
lacion a la persona interesada acerca de los derechos que se le reconocen en
este apartado;

¢) los funcionarios consulares tendran derecho a visitar al nacional del
Estado que envia que se halle arrestado, detenido o en prision preventiva,
a conversar con ¢l y a organizar su defensa ante los tribunales. Asimismo,
tendran derecho a visitar a todo nacional del Estado que envia que, en su
circunscripcion, se halle arrestado, detenido o preso en cumplimiento de una
sentencia. Sin embargo, los funcionarios consulares se abstendran de inter-
venir en favor del nacional detenido, cuando éste se oponga expresamente
a ello.

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

Desde el caso La Grand, la CIJ establecio que el articulo 36 era un ré-
gimen interrelacionado y contenia el principio basico de la proteccion
consular, consistente en el derecho de comunicacion del Estado que en-
via con sus nacionales y el derecho de acceso a ellos, y la obligacion del
Estado receptor de dar la informacion al detenido sobre el derecho que
tiene de comunicarse con el puesto consular de su pais. En consecuencia,
si el Estado que envia desconoce la detencion de un nacional suyo debi-
do a la falta de notificacion por el Estado receptor, el primero se encuen-
tra imposibilitado de ejercer los derechos contemplados en el articulo 36,
parrafo 1.''" Son obligaciones convencionales, debidamente ratificadas
por los Estados, de incuestionable obligatoriedad. No se trata, como lo

11 International Court of Justice, LaGrand (Germany v. United States of America),
Judgment, cit., parrafo 74, p. 492.
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aleg6 en algiin momento el gobierno norteamericano, de que su sistema
juridico ofrece a los detenidos un debido proceso, y que por ello es su-
perflua la observancia del precepto de referencia, o bien que de todas
maneras la sentencias internas hubieran tenido el mismo sentido de ha-
berse dado la informacion y la notificacion consulares.

El articulo 36 es de una amplitud notable, ya que persigue equilibrar la
desigualdad que padece una persona detenida en otro pais en razon del
desconocimiento que puede tener del sistema policiaco y judicial en el
cual es detenido y juzgado. No pocas voces en Estados Unidos sostuvieron
que el derecho a la asistencia consular a favor de un extranjero rompia el
principio de igualdad entre nacionales y extranjeros. La realidad es exacta-
mente la opuesta, pues un extranjero desconoce usualmente el derecho del
pais receptor, asi como su idioma, y no es extrafio que carezca de medios
para dotarse de una defensa adecuada. Por ello, la asistencia consular busca
equilibrar a los extranjeros respecto a los nacionales. Las oficinas consula-
res, por sus funciones, estan en aptitud de brindar asesoria sobre el sistema
judicial, aportar el respaldo profesional de letrados, influir para lograr la
comunicacién con los fiscales y los jueces, colectar pruebas que se traduz-
can en elementos atenuantes o inclusive excluyentes de responsabilidad,
facilitar la identificacion de testigos y la comunicacion con familiares.

No son preocupaciones etéreas, como lo pone sobre relieve el hecho
de que en los 54 casos que México planteo a la C1J los defensores de ofi-
cio no comunicaron a los detenidos el derecho que tenian para comuni-
carse con los puestos consulares de su pais. Tratdndose de eventuales
sentencias con penas severas, como la pena de muerte, los detenidos atra-
viesan situaciones desventajosas que pueden acarrear consecuencias irre-
parables. Mucho se ha hablado de la comision de errores judiciales en el
sistema judicial norteamericano. Fue una coincidencia que justo al plan-
tearse la instauracion de procedimientos por México ante la CIJ, el go-
bernador, George Ryan, del estado de Illinois, anuncié el 13 de enero de
2003, su decision de conmutar las sentencias a los reos que se encontra-
ban en el corredor de la muerte —156, seglin los datos— en virtud de la
posibilidad de que se hubieran cometido errores durante los procesos, o
por el sesgo racista que alimenta a las condenas o por la influencia de
factores que determinan el delinquimiento como la pobreza.'> Como se

12 Flock, Jeff, “Blanket commutation” empties Illinois death row, CCN, 13 de enero
de 2003, www.cnn.com
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vera al tratar el caso Avena, la medida del gobernador Ryan comprendio
a tres de los mexicanos cuyos casos llevdo México a la Cl1J.

Las condenas a muerte y la fatal ejecucion de los procesados en Esta-
dos Unidos han desbordado con mucho la esfera juridica. Animosidades
politicas y contrariedades diplomaticas han aparecido en ambos lados de
la frontera. La opinion publica norteamericana y los politicos, montados
en ella, son proclives al facil recurso de asociar a los mexicanos con la
delincuencia. En México, las ejecuciones provocan en la escala nacional
y de modo més agudo en las entidades federativas y en las poblaciones
de origen de los inculpados, encendidas reacciones de aversion que en-
turbian las relaciones bilaterales. De ahi que México, tratando de influir
en la suerte de sus nacionales ubicados en el corredor de la muerte,'?
hubiera decidido, por primera vez en su historia como miembro de la
Corte Permanente de Justicia Internacional y de su sucesora, la actual Cor-
te Internacional de Justicia, demandar a su vecino. Vale la pena subrayar
que en cambio Estados Unidos habia comparecido en 14 ocasiones ante
el Tribunal de La Haya.'*

III. ANTECEDENTES

El argumento de que los procesados y sentenciados no habian sido in-
formados del derecho de comunicarse con los puestos consulares de su
pais fue primero presentado en los juicios internos dentro de Estados
Unidos. Posteriormente los Estados afectados trasladaron su querella a

13 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos fallo un caso extraordinariamente in-
teresante: Case of Soering vs. the United Kingdom, del 7 de julio de 1989, relacionado
especificamente con el corredor de la muerte. Senal6 al Reino Unido de la Gran Bretafia
que al extraditar a Estados Unidos a dos nacionales alemanes acusados de haber cometi-
do delitos en este pais cuya pena podia ser la pena de muerte, violaria el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos. El Tribunal Europeo considerd que el corredor de la muerte,
esto es, el tiempo que pasa una persona a partir de recibir una sentencia de pena capital
hasta el momento en que es ejecutada, y que usualmente tarda varios afos, ademas de las
condiciones en las que se practica, equivale a tratos inhumanos o degradantes, prohibidos
por el articulo 3 del mencionado Convenio. Véanse Case of Soering v. the United King-
dom (Application no. 14038/88), Judgment, Strasbourg, 7 de julio de 1989, y Peral, Luis
y Pérez, Carmen, Soering c. Reino Unido, no. 14038/88 Resumen de la sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos de 7 de julio de 1989, www.acnur.org

14 Bernal Verea, Luis Carlos, “Caso Avena and other Mexican nationals. México v.
United States of America”, La Barra, México, enero-febrero de 2004, p. 8.
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las instancias internacionales. Como quedd dicho, México, primero ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en busca de una opinion
consultiva que aclarara los alcances del articulo 36, a la luz de los instru-
mentos internacionales de derechos humanos, y posteriormente Paraguay
y Alemania ante la CIJ, a quienes México se uni6 luego en sendos litigios
contenciosos.

1. La opinion consultiva OC-16/99 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

El 9 de diciembre de 1997 México solicito a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) una opinion consultiva referente al dere-
cho a la informacion sobre la asistencia consular. El asunto fue ubicado
como el “Derecho de todo detenido extranjero que enfrente la posibilidad
de que la pena de muerte le sea aplicada, a ser notificado, desde el mo-
mento de su arresto, de su facultad de recurrir a las autoridades consula-
res del Estado de su nacionalidad y de contar con las garantias de un pro-
ceso debido; los derechos a la informacion, notificacion y comunicacion
de asistencia consular y su vinculo con la proteccion de los derechos hu-
manos en los Estados americanos”.!> Es de advertirse que la solicitud me-
xicana ante la CIDH antecedié en unos meses al inicio del caso Breard,
planteado por Paraguay en la CIJ,'® y fue también anterior al inicio del
caso LaGrand en la misma CIJ.!"

El planteamiento de estos casos ante la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos y la Corte Internacional de Justicia abrid espacios ju-
risdiccionales distintos, cada uno con sus respectivas logicas y enfo-
ques diferentes. La CIDH, inmersa en los avances y la expansion tutelar
del régimen sustantivo de los derechos humanos, la CIJ confinada a
solventar las diferencias con una Optica estrictamente interestatal. De
igual suerte, la naturaleza de las controversias fue diferente, ya que el
tribunal interamericano trabajo en el ambito de la jurisdiccion consulti-

15 Garcia Ramirez, Sergio (coord.), La jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2a. ed., México, UNAM, 2006, vol. I, pp. 1047 y ss.

16 Registrado ante la Secretaria de la CIJ el 3 de abril de 1998. International Court of
Justice, Vienna Convention on Consular Relations (Paraguay v. United States of Ameri-
ca), Judgment, cit., p. 426.

17 Registrado el 2 de marzo de 1999. International Court of Justice, LaGrand (Ger-
many v. United States of America), Judgment, cit., p. 470.
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va, en tanto la CIJ enderezo su tarea interpretativa al ambito de la juris-
diccion contenciosa.

El asunto planteado por México en la CIDH fue una consulta de ca-
racter general, referida a la practica de Estados Unidos de deslindarse de
las obligaciones que le imponia la Convencion de Viena, obviamente con
el trasfondo de la imposicion de la pena de muerte. Estados Unidos adujo
que se trataba de un caso contencioso encubierto;'® no obstante, la practi-
ca norteamericana revestia un interés general, pues el desconocimiento
del régimen de Viena no afectaba tan solo a los nacionales mexicanos,
como lo demostro la participacion de otros Estados en la CIDH con sus
opiniones y de otros comparecientes en calidad de amici curiae.'® Para la
CIDH, el articulo 36 de la Convencion de Viena, la imposicion de sen-
tencias de muerte dentro del sistema judicial norteamericano, y los ins-
trumentos de derechos humanos, como el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, suscritos por Estados Unidos, concedian una
dimension irrebatiblemente general al asunto.

En su opinién, la CIDH estim6 que pese a ser la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares un instrumento que regula las relaciones en-
tre Estados, el articulo 36 reconocia al detenido extranjero “derechos in-
dividuales a los que corresponden deberes correlativos a cargo del Esta-
do receptor”.? Al analizar la garantia del debido proceso, el tribunal

18 No obstante, la CIDH, con apego a criterios previos de su acervo jurisprudencial,
clarifico la procedencia de emitir una opiniéon consultiva. Garcia Ramirez, Sergio
(coord.), op. cit., parrafos 43-65, pp. 1053-1057.

19 Presentaron comentarios ante la Corte, ademas de México y Estados Unidos, Cos-
ta Rica, El Salvador, Guatemala, Paraguay, Honduras y Republica Dominicana. Por parte
de la OEA lo hizo la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Y en calidad de
amici curiae participaron Amnistia Internacional, la Comision Mexicana para la Defensa
y Promocion de Derechos Humanos, Human Rights Watch/Américas y el Centro por la
Justicia y el Derecho Internacional, Death Penalty Focus de California, Law Firm y el se-
flor Jimmy V. Delgado, International Human Rights Law Institute de DePaul University
College of Law y MacArthur Justice Center de University of Chicago Law School, Min-
nesota Advocates for Human Rights y la sefiora Sandra L. Babcock, los sefiores Bonnie
Lee Goldstein y William H. Wright, Jr., el sefior Mark Kadish, el sefior José Trinidad Lo-
za, los sefiores John Quigley y S. Adele Shank, el sefior Robert L. Steele, la sefiora Jean
Terranova, y el sefior Héctor Gros Espiell. /bidem, p. 1051. Ello motivé que William J.
Aceves sostuviera que salieron a la luz las profundas diferencias entre Estados Unidos y la
comunidad internacional en lo concerniente a la pena de muerte: “The Advisory Opinion
highlights the profound difference between the U. S. and other members of the internacio-
nal community concerning the death penalti”, Aceves, William J., op. cit., p. 562.

20 Garcia Ramirez, Sergio (coord.), op. cit., parrafo 84, p. 1061.
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considerd que el derecho individual objeto de estudio en la opinion con-
sultiva debia ser considerado dentro del marco de las garantias basicas
que protegen a los extranjeros para preparar satisfactoriamente su defen-
sa y ser beneficiarios de un juicio justo.?! Mas enfaticamente apunt6 que
el derecho individual de informacion sobre los derechos consulares per-
mite que “el derecho al debido proceso legal consagrado en el articulo 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™ adquiera plena
eficacia. Con respecto a la circunstancia especifica de la imposicion de la
pena de muerte, la CIDH subray¢ la relevancia de la obligacion del Esta-
do receptor de cumplir con el derecho a la informacién consular en vir-
tud de “la naturaleza excepcionalmente grave e irreparable” de esta pena:
“...su observancia es ain mas importante cuando se halle en juego el su-
premo bien que reconocen y protegen todas las declaraciones y tratados
de derechos humanos: la vida humana”.?*> Concluy6 en este apartado de
la opinion, que la falta de informacion al detenido extranjero constituye
una violacion del derecho a no ser privado de la vida arbitrariamente.*
Con esta contundencia.

Por otra parte, la CIDH asentd que ante la posibilidad de que no pu-
diera identificarse con facilidad la condicioén de extranjero de una perso-
na y estar impedido por ello el Estado receptor de brindarle la informa-
cion consular, no se desvirtuaba “el principio de que el Estado que lleva
a cabo la detencion tiene el deber de conocer la identidad de la persona a
la que priva de libertad”,?® y prosiguid: “tomando en cuenta la dificultad
de establecer de inmediato la nacionalidad del sujeto, la Corte estima
pertinente que el Estado haga saber al detenido los derechos que tiene en
caso de ser extranjero, del mismo modo en que se le informa sobre los
otros derechos reconocidos a quien es privado de libertad”.?® Esta cues-
tion reaparecera en el caso Avena, en el que la CIJ aludié a la Clausula
Miranda,?” que rige en el sistema penal norteamericano como la obliga-

21 Jbidem, parrafo 122, p. 1069.

22 Jbidem, parrafo 124, p. 1069.

23 Ibidem, parrafo 135, p. 1070.

24 Ibidem, parrafo 137, pp. 1070 y 1071.

25 Ibidem, parrafo 96, p. 1063.

26 [dem.

27 Miranda warning: “the requirement, also called the Miranda rule, set by the U.S.
Supreme Court in Miranda v. Arizona (1966) that prior to the time of arrest and any inte-
rrogation of a person suspected of a crime, he/she must be told that he/she has: the right
to remain silent, the right to legal counsel, and the right to be told that anything he/she
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cion de las autoridades policiales de hacer del conocimiento de las perso-
nas al momento de ser detenidas, los derechos que les asisten de cara a
un procesamiento penal.

La CIDH interpreto la expresion “sin dilacion” en lo tocante a la obli-
gacion del Estado de comunicarle a un extranjero que tiene derecho a la
asistencia consular. Destacd particularmente que la solicitud de opinion
se relacionaba con los casos en los que la privacion de la libertad surge
de una acusacion susceptible de desembocar en la imposicion de la pena
capital.?® La Corte entendio el sentido de la frase “sin dilacion” con ape-
go al “efecto util”, procurando que la aplicacion del articulo alcance una
proteccion efectiva de la persona arrestada. Estimé que la informacion
debe brindarse en forma oportuna y, muy importante, que debe tener lugar
“al momento de privar de la libertad al inculpado y en todo caso antes de
que éste rinda su primera declaracion ante la autoridad”.?® Esta interpre-
tacion cobra una importancia descomunal y perfectamente entendible en
razén del ambito competencial de la CIDH, ello con el objetivo de vincu-
lar el derecho a la asistencia consular al debido proceso, como una garan-
tia de un individuo en la eventualidad de ser juzgado en otro pais.’® Y la
importancia se expande porque en el caso Avena la CIJ se iria por otros
rumbos.

2. Caso relativo a la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares,
litigio planteado por Paraguay contra Estados Unidos de América®

El pais sudamericano instaurd procedimientos contra Estados Unidos
el 3 de abril de 1998 ante la Corte Internacional de Justicia. La contro-

says can be used in court against him/her. The warnings are known as Miranda rights or
just ‘rights’. Further, if the accused person confesses to the authorities, the prosecution
must prove to the judge that the defendant was informed of these rights and knowingly
waived them, before the confession can be introduced in the defendant’s criminal trial.
The Miranda rule supposedly prevents self-incrimination in violation of the Fifth
Amendment to the U.S. Constitution”, Law.com Dictionary, http://dictionary.law.com

28 Garcia Ramirez, Sergio (coord.), op. cit., parrafo 99, p. 1063.

29 Ibidem, parrafo 106, pp. 1064 y 1065.

30 “The Inter-American Court concluded that the duty to notify detained foreign na-
tionals of the right to seek consular assistance under de Vienna Convention is owed to in-
dividuals as part of the corpus of human rights”. Aceves, William J., op. cit., p. 555.

31 International Court of Justice, Vienna Convention on Consular Relations (Para-
guay v. United States of America), Judgment, cit., pp. 426 y 427.
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versia versaba sobre la situacion del sefior Angel Francisco Breard, de
nacionalidad paraguaya, quien fue detenido en el estado de Virginia en
1992, acusado de asesinato y violacion, juzgado en consecuencia, encon-
trado culpable y sentenciado a muerte un afio después. Las autoridades
no informaron al sefior Breard de los derechos que le asistian para comu-
nicarse con el puesto consular de su pais, y tampoco el consulado respec-
tivo recibi6 notificacion del arresto ni del proceso que culminé con la
condena de muerte. Tres afnos después de emitida la sentencia condenato-
ria, el gobierno paraguayo tuvo conocimiento por sus propios medios de
la situacion de su nacional, ya para entonces en el corredor de la muerte.
En el ambito judicial norteamericano, Paraguay litig6 a favor de su na-
cional en el fuero federal y ante la Corte Suprema, al tiempo que hizo
gestiones diplomaticas frente al Departamento de Estado y al gobierno
norteamericano.

La ejecucion del sefior Breard fue fijada para el 14 de abril de 1998.
Once dias antes, en visperas dramadticas, Paraguay acudio a la Corte
Internacional de Justicia en situacion de urgencia. El pais hermano sostu-
vo en su alegato que Estados Unidos, al haber ignorado las disposiciones
de la CVRC, le habia imposibilitado cumplir las funciones y los derechos
plasmados en los articulos 5 y 36.3* Argumentd que Estados Unidos ha-
bia violado sus obligaciones internacionales en su propio derecho y en el
ejercicio de su derecho de ejercer proteccion diplomatica a favor del se-
flor Breard. Impugno la regla de la falla procesal o procedural default,
pues la corte de distrito del estado de Virginia y posteriormente la Corte
Suprema rechazaron un recurso de habeas corpus, puesto que el argu-
mento basado en las disposiciones de la Convencién de Viena no habia
sido presentado durante el litigio.3* El pais sudamericano solicito en via
de reparacion la restitutio in integrum,** y que se restableciera el statu
quo ante,® y que se declararan nulos el juicio y la sentencia, y que Esta-

32 Véanse las citas 9 y 10 y las paginas 4 y 5.

33 Véase Macina, Alan, op. cit., p. 124.

34 Este es un término latino que aparecera en los juicios posteriores. La obra Diccio-
nario de frases y aforismos latinos. Una compilacion sencilla de términos juridicos, de
German Cisneros Farias, lo traduce: “Restitucion por entero, por completo. Medida juri-
dica consistente en la cancelacion plena de los efectos o consecuencias de un hecho o ne-
gocio juridico, restableciendo la cosa o situacion en su estado anterior, como si tal hecho
o0 negocio juridico no se hubiera realizado”, México, UNAM, 2003, p. 108.

35 De manera amplia, el Repertorio juridico de principios generales del derecho, lo-
cuciones, maximas y aforismos latinos y castellanos, de Guillermo Cabanellas, se refiere a
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dos Unidos tenia la obligacion de no aplicar la regla de la preclusion pro-
cesal de forma que impidiera la observancia del articulo 36. Reclamo de
igual suerte que Estados Unidos otorgara garantias tendentes a que no se
repitieran los actos que daban pie al litigio. Es de la mayor justicia subra-
yar que estos planteamientos inspiraron a Alemania y a México para ins-
tituir procedimientos ante la CIJ en defensa de sus nacionales.

El mismo 3 de abril, en el que Paraguay present6 la demanda, requirié
con caracter urgente a la CIJ la indicaciéon de medidas provisionales con
el proposito de proteger los derechos de su nacional e impedir que fuera
ejecutado en tanto el alto tribunal desentrafiaba el sentido y el alcance del
régimen consular resultante de los articulos en entredicho. Sin prejuzgar
sobre el fondo del asunto, pero considerando la C1J que prima facie tenia
jurisdiccion, convoco a las partes a una audiencia oral el 7 de abril. Esti-
mo que el poder de indicar medidas provisionales perseguia preservar los
derechos de las partes en espera de una decision definitiva. Toda vez que
estaba prevista la ejecucion del sefior Breard para unos dias después, y
dado el dafio irreparable que acarrearia la ejecucion, la CIJ indico por
unanimidad que Estados Unidos deberia tomar todas las medidas a su al-
cance para asegurar que el sefior Angel Francisco Breard no fuera ejecu-
tado mientras no concluyera el juicio y se determinara lo procedente.3¢
La ordenanza fue adoptada el 9 de abril cuando el reloj ya marcaba una
angustiosa cuenta regresiva. La entonces secretaria de Estado, Madeleine
Albright, solicitd al gobernador de Virginia, James S. Gilmore, que se
considerara la ordenanza de la Corte, y matizo su peticion sefialando que
la secretaria de Estado no le concedia obligatoriedad.’” Se abria aqui una
brecha argumental que la Corte colmaria en el caso LaGrand. Estados
Unidos, merced al desacato del gobernador Gilmore y a la palida gestion
de la sefiora Albright, pasé encima de las medidas provisionales indica-

“statu quo ante bellu” y lo define como “el estado en que se hallaban las cosas antes de la
batalla o del pleito”, 4a. ed., ampliada, Buenos Aires, Heliasta, 2003, p. 229.

36 La Corte sefiald: “Unanimously, I. Indicates the following provisional measures:
The United States should take all measures at its disposal to ensure that Angel Francisco
Breard is not executed pending the final decision in these proceedings, and should inform
the Court of all the measures which it has taken in implementation of this Order; II. De-
cides, that, until the Court has given its final decision, it shall remain seised of the mat-
ters which form the subject-matter of this Order”. International Court of Justice, Vienna
Convention on Consular Relations (Paraguay v. United States of America), Provisional
Measures, Order of 9 April 1998, I. C. J. Reports 1998, p. 258

37 Macina, Alan, op. cit., p. 126.
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das. Con pulcritud patibularia fue ejecutado el sefior Angel Francisco
Breard en la fecha y hora previstas con una inyeccion letal.

Tras la ejecucion del sefior Breard, el caso permanecio en la Corte du-
rante varios meses, pero antes de concluirse la fase de los procedimientos
escritos, el gobierno de Paraguay comunicé al tribunal en una carta fe-
chada el 2 de noviembre siguiente, su decision de retirar el caso. El argu-
mento de Paraguay fue que Estados Unidos habia contemplado como re-
paracion por haber violado el articulo 36 de la Convenciéon de Viena la
presentacion de una disculpa, y como efectivamente ésta habia tenido lu-
gar, Paraguay acepto la satisfaccion.’® Por todos conceptos era reprocha-
ble la postura de Estados Unidos, no negar el incumplimiento del articulo
36 y a cambio ofrecer una disculpa no del todo sentida, y que caus6é mo-
lestia entre una gran parte de los miembros de la comunidad jusinterna-
cionalista. Es de suponerse que la condescendencia de Paraguay obede-
ci6 a presiones del Estado nortefio o acaso al alto costo de un litigio de
esta envergadura. Con celeridad, el gobierno de Estados Unidos acepto el
retiro del caso al dia siguiente, premura nunca observada para suminis-
trar la informacion y la notificacion consulares. Cayo asi el telon sobre
este episodio judicial.

3. El caso LaGrand, Alemania contra Estados Unidos

Los hermanos Karl y Walter LaGrand, de nacionalidad alemana, quie-
nes desde nifos habian sido residentes en Estados Unidos, fueron deteni-
dos bajo el cargo de asesinato en el estado de Arizona en 1982 durante
un asalto bancario,® juzgados, declarados culpables y condenados a
muerte sin que hubieran sido informados de los derechos que en su con-
dicion de extranjeros les correspondian conforme a la CVRC. La falta de
informacion a los hermanos LaGrand les impidio tener acceso a los pues-
tos consulares de su pais, y Alemania no estuvo en aptitud de otorgarles
asistencia consular. Transcurrié una década, hasta que en 1992 los her-
manos LaGrand establecieron comunicacion con las autoridades consula-

38 Gonzalez Napolitano, Silvina S., “;Es la informacion sobre la asistencia consular
un derecho humano? Los tltimos pronunciamientos internacionales en relacion con el ar-
ticulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares”, La Ley, Buenos Ai-
res, aflo LXV, num. 88, 9 de mayo de 2001, p. 2.

39 Macina, Alan, op. cit., p. 127.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 983

res de su pais.* Alemania sostuvo que las autoridades de Arizona habian
tenido conocimiento de la nacionalidad alemana de los inculpados desde
el mismo afio de su detencion sin que hubieran sido beneficiados con la
informacion consular y sin que el Estado de su nacionalidad hubiera po-
dido asistirlos durante el juicio.

El caso LaGrand alcanz6 tintes mas dramaticos que su antecesor, el
paraguayo. El hermano menor, Kart, fue ejecutado el 24 de febrero de
1999, en acatamiento de la sentencia. La vispera de su ejecucion un abo-
gado del estado de Arizona admitié que el gobierno estatal habia tenido
conocimiento de que los hermanos LaGrand poseian la nacionalidad ale-
mana. De nada sirvid esta aceptacion tardia. A la vista estaba la ejecu-
cion de Walter, el segundo de los hermanos. Sin otra opcion y con el
afan desesperado de salvar su vida, Alemania acudi6 a la Corte Interna-
cional de Justicia justo el dia anterior a la ejecucion programada para el 3
de marzo. Eran las 19:30 en Holanda, anochecia en La Haya, y en horas
inhabiles Alemania toc6 las puertas del Palacio de la Paz a fin de instruir
procedimientos contra Estados Unidos, y requirié del tribunal paralela-
mente la adopcion de medidas provisionales que evitaran el cumplimien-
to de la condena.

Respecto al fondo del asunto, Alemania sostuvo que Estados Unidos,
al no haber informado a los hermanos LaGrand sobre su derecho a la
asistencia consular, habia violado sus obligaciones en lo tocante a los de-
rechos que detentaba con base en la CVRC y al derecho de otorgar pro-
teccidon diplomatica a sus nacionales. Manifesté que Estados Unidos, al
haber aplicado la regla de la procedural default o regla de la falla proce-
sal, habia impedido a los hermanos LaGrand hacer valer las previsiones
de la CVRC en las instancias de apelacion. Planteé asimismo que la re-
paracion deberia ser la restitutio in integrum y el restablecimiento del
statu quo ante, y no la presentacion de una disculpa, como habia aconte-
cido con el caso Breard. En tal sentido, solicitd que en los casos que
comprendieran la pena de muerte, Estados Unidos deberia proveer una
revision efectiva interna de los procedimientos que hubieran tenido lu-
gar. Finalmente, Alemania requirié6 que Estados Unidos diera segurida-
des de que no repetiria los actos ilegales reclamados y que en cualquier
caso futuro de detencion y de procedimientos penales contra sus naciona-
les, Estados Unidos deberia aplicar de manera incontestable la CVRC.

40 Idem.
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En lo concerniente a las medidas provisionales, Alemania solicit6 del
alto tribunal que indicara a Estados Unidos que no ejecutara al sefior
Walter LaGrand hasta que la Corte desahogara el fondo del asunto. Pidi6
a la Corte que sin convocar a una audiencia indicara motu proprio las
medidas solicitadas; ello, porque todos los indicios develaban la inten-
cion de Estados Unidos de proceder a la ejecucion. El vicepresidente de
la Corte recibi6 a las partes a la mafana siguiente, encontrandose pen-
diente para el mismo dia la ejecucion en Fénix, Arizona. No se tratd de
una audiencia, ya que el representante norteamericano objet6é airadamente
la reunion, pues dada la premura apunt6 que la Corte no estaba en aptitud
de escuchar debidamente a las partes, lo que conduciria, en todo caso, a
la adopcion de las medidas provisionales motu proprio, algo realmente
inusual, aunque la posibilidad estuviera contemplada en las Reglas de la
Corte.*! Estados Unidos tenia razon desde el mundo de las formalidades,
pero ;quién puede demeritar el valor de la vida que enarbolaba Alemania
en defensa de su nacional en esa situacion tan comprometida? La Corte
considero tener prima facie competencia sobre el asunto, y por unanimi-
dad, motu propio, adoptd las medidas provisionales,*> aunque a la postre
algunos de los jueces en la resolucion de fondo plantearon su desacuerdo
por las circunstancias forzadas en las que tuvo lugar la indicacion. En Ari-
zona, el Comité de Clemencia del Estado recomendd la concesion de cle-
mencia para Walter a fin de que se suspendiera la ejecucion, precisamente

41 Articulo 75, parrafo 1, de las Reglas de la Corte: “The Court may at any time deci-
de to examine proprio motu whether the circumstances of the case require the indication
of provisional measures which ought to be taken or complied with by any or all of the
parties”.

42 En términos semejantes a lo decidido en el caso Breard, la Corte: “Unanimously, I.
Indicates the following provisional measures: (a) The United States of America should
take all measures at its disposal to ensure that Walter LaGrand is not executed pending
the final decision in these proceedings, and should inform the Court of all the measures
which it has taken in implementation of this Order”; (b) The Government of the United
States of America should transmit this Order to the Governor of the State of Arizona. II.
Decides that, until the Court has given its final decision, it shall remain seised of the mat-
ters which form the subject-matter of this Order. International Court of Justice, LaGrand
(Germany v. United States of America), Provisional Measures, Order of 3 March 1999, I.
C. J. Reports 1999, p. 16.

Llama la atencion que la CIJ pidi6 al gobierno de Estados Unidos que enviara la
orden citada al gobernador de Arizona, cuando el sujeto de derecho internacional es el
Estado federal, y no las entidades federativas. Corre a cargo del gobierno federal asegurar
el cumplimiento de las obligaciones concertadas debidamente en el plano internacional.
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por la intervencién de ultima hora de la CIJ. Retornaba un aliento de espe-
ranza. Corria el tiempo inexorablemente aunque la diferencia de horarios
permitia gestiones de ultimo momento para contener el desenlace. Fue-
ron poco mas de 24 horas pesarosas las que transcurrieron entre la pre-
sentacion de la demanda alemana en La Haya, y las 15:00 horas en Fé-
nix, Arizona, cuando Walter, el segundo de los hermanos LaGrand, fue
ajusticiado en una camara de gas.** La gobernadora del estado, Jane Hull,
inflexible, no dio su brazo a torcer.

A diferencia de Paraguay, Alemania prosiguio el litigio en la Corte
Internacional de Justicia. Los argumentos de fondo que enarbol6 el pais
europeo, manifestados en los procedimientos orales, fueron: a) que al so-
brevenir el arresto de los hermanos Karl y Walter, Estados Unidos habia
ignorado sus obligaciones bajo la Convencion de Viena, al no haber in-
formado sin dilacion (without delay), a los afectados sobre el derecho a
contar con la asistencia consular, y que éstos habian enfrentado un juicio
que culminé con la sentencia de muerte y su ejecucion final; b) que en tal
virtud, habia violado sus obligaciones respecto a Alemania, en su propio
derecho y en el de otorgar proteccion diplomadtica a sus nacionales; c)
que la aplicacion de la doctrina procedural default o regla de la preclu-
sion procesal habia impedido a los hermanos LaGrand hacer valer los de-
rechos que les conferia la Convencidon de Viena, y su ejecucion habia
restado la posibilidad de dar pleno vigor a la Convencion; d) que Estados
Unidos habia ignorado las medidas provisionales indicadas por la CIJ el
3 de marzo, lo que habia desembocado en la imposiciéon de la pena de
muerte a Walter LaGrand; e) asimismo, Alemania requirié que Estados
Unidos brindara seguridades de que no repetiria los actos ilegales recla-
mados, y que en cualquier caso futuro de detencion, o de procedimientos
penales contra sus nacionales, deberian observarse los derechos recono-
cidos en la CVRC, y f) en calidad de reparacion, Alemania solicitd que
en casos donde se involucrara la aplicacion de la pena de muerte, Estados
Unidos deberia proveer una revision efectiva de los procedimientos y fa-
llos judiciales que hubieran ocurrido en violacion de los derechos consig-
nados en el articulo 36.

La Corte Internacional de Justicia analizo6 la naturaleza de las medidas
provisionales previstas en el articulo 41 del Estatuto de la Corte,* solici-

43 Gonzalez Napolitano, Silvina S., op. cit., p. 3.
44 En espafiol, el articulo 41 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia sefiala:
“l. La Corte tendra facultad para indicar, si considera que las circunstancias asi lo exi-
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tadas por Alemania la vispera de la ejecucion de Walter LaGrand e indi-
cadas a Estados Unidos el mismo dia de la ejecucion. No soélo el sentido
comun, sino un caudal importante de la doctrina habia defendido la obli-
gatoriedad de tales indicaciones, pero en abono de la verdad ésta nunca
habia sido dilucidada ni esclarecida por la Corte de La Haya.* El tribu-
nal dedicé una buena parte de su labor interpretativa al alcance del men-
cionado precepto. El inglés y el francés fueron los textos auténticos sobre
los que trabajo la ClJ, y resulté que los matices de cada uno de los idio-
mas conducian a conclusiones distintas. Los textos respectivos sefialan:
En francés:

1. La Cour a le pouvoir d’indiquer, si elle estime que les circonstances
I’exigent, quelles mesures conservatoires du droit de chacun doivent étre
prises a titre provisoire.

2. En attendant 1’arrét définitif, I’indication de ces mesures est immé-
diatement notifiée aux parties et au Conseil de Sécurité.

En inglés, por su parte, se lee:

1. The Court shall have the power to indicate, if it considers that circums-
tances so require, any provisional measures ought to be taken to preserve
the respective rights of either party.

2. Pending the final decision, notice of the measures suggested shall
forthwith be given to the parties and to the Security Council.

En ambas redacciones aparecen los términos “indiquer” y “to indica-
te”, que parecen mostrar una indole neutra en lo tocante a la obligatorie-
dad; sin embargo, el texto francés emplea el verbo “devoir” en la expre-
sion “doivent étre prises”, que al igual que en espafiol implica un sentido
de deber, esto es, de obligatoriedad. Por el contrario, en inglés se utiliza
la frase “measures suggested”, medidas sugeridas, que carece de imperio.
Ademas, en el parrafo 1 de la version inglesa se emplea la frase “ought to
be taken”, que no alcanza la misma fuerza de las palabras “must” o

gen, las medidas provisionales que deban tomarse para resguardar los derechos de cada
una de las partes. 2. Mientras se pronuncia el fallo, se notificaran inmediatamente a las
partes y al Consejo de Seguridad las medidas indicadas”.

45 Véase Franco Rodriguez, Maria José, Las medidas preventivas de proteccién en el
sistema interamericano de derechos humanos, tesis de licenciatura, México, UNAM, Fa-
cultad de Derecho, 2007, pp. 60-66.
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“shall”. De ahi que del texto francés pueda desprenderse con facilidad la
naturaleza obligatoria de las medidas provisionales, en tanto que del in-
glés podria aducirse, si el intérprete no se apegara a la buena fe, que la
emision de una ordenanza de este tipo tiene s6lo valor de recomenda-
cion. De hecho, Estados Unidos habia sostenido repetidamente que las
medidas carecian de fuerza vinculante, y la misma opinion les mereci6 la
ordenanza del 3 de marzo de la CIJ.%

Toda vez que los dos textos son auténticos para fines de interpreta-
cion, la exploracion basada en el sentido ordinario de los términos se to-
pa con un callejon sin salida.*’ Por ello, la Corte, sobre la base del articu-
lo 33, parrafo 4,* de la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho
de los Tratados, que contempla precisamente la contraposicion de senti-
do entre dos textos auténticos, enderez6 sus afanes hacia el objeto y el
propdsito de su propio Estatuto.

La CIJ determind que el objeto y el fin del Estatuto eran dar solucion
por la via judicial a controversias internacionales por medio de decisio-
nes obligatorias. Estimé que la facultad para indicar medidas provisiona-
les debia asumir la misma naturaleza obligatoria que la de sus fallos, so-
bre todo si la finalidad de las medidas provisionales era “resguardar los
derechos de cada una de las partes”. En la secuencia de su fundamenta-
cion,® la Corte trajo a colacion un antecedente de la Corte Permanente
de Justicia Internacional en el caso Electricity Company of Sofia and Bul-
garia,”® en donde ésta indic6 que las partes debian abstenerse de generar
algiin efecto que pudiera resultar perjudicial a la decision que eventual-

46 “The United States also alleges that the ‘terms of the Court’s 3 March Order did
not create legal obligations binding on [it]”, Asimismo, “[tlhe language used by the Court
in the key portions of its Order is not the language used to create binding legal obliga-
tions”. International Court of Justice, LaGrand (Germany v. United States of America),
Judgment, cit., parrafo 96, p. 500.

47 El articulo 31 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Trata-
dos, referencia obligatoria para la Corte en su trabajo interpretativo, sefiala que debe
atenderse la buena fe, de acuerdo con el sentido ordinario de los términos, en su contex-
to, y a la luz del objeto y fin del instrumento convencional.

48 Articulo 33, parrafo 4, de la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados: “Salvo en el caso en que prevalezca un texto determinado conforme a lo pre-
visto en el parrafo 1, cuando la comparacion de los textos auténticas revele una diferen-
cia de sentido que no pueda resolverse con la aplicacion de los articulos 31 y 39, se adop-
tara el sentido que mejor concilie esos textos, habida cuenta del objeto y fin del tratado”.

49 Articulo 56, parrafo 1, del Estatuto de la CIJ: el fallo serd motivado.

50 Decision del 5 de diciembre de 1939.
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mente adoptara el tribunal y, en general, que no debian adoptar ninguna
medida que agravara la disputa. Este criterio ha sido manejado por la C1J
en otras ocasiones. Ejemplo de ello lo obsequian los dos casos relativos a
los ensayos nucleares de Francia en el Pacifico Sur, en los que la Corte
indico sendas providencias a favor de Australia y Nueva Zelanda para
que las partes, por supuesto con dedicatoria a Francia, no realizaran “nin-
gun acto que pudiera agravar o ampliar la controversia sometida a la
Corte o menoscabar los derechos de la contraparte; y en particular sostu-
vo que el Gobierno francés debia abstenerse de realizar ensayos nuclea-
res que provocaran el depdsito de precipitacion radiactiva en territorio”
de los Estados demandantes.>!

El articulo 41 del Estatuto establece en el parrafo segundo que las me-
didas provisionales indicadas seran puestas inmediatamente en conoci-
miento del Consejo de Seguridad, y por ello la Corte analiz6 el articulo
9452 de la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas en lo concer-
niente a la obligatoriedad de las decisiones de la CIJ y a la posibilidad de
que alguno de los Estados parte en una controversia solicite al Consejo la
adopcion de medidas para lograr el cumplimiento de un fallo. La Corte
tejio con finura, y observo que el articulo de referencia utiliza la expre-
sion “decision de la Corte”, a la que concedid un sentido extensivo para
cubrir no so6lo a las sentencias o fallos, sino a cualquier decisién por ella
adoptada.> Pero como la felicidad total no existe, y los laberintos de la
interpretacion judicial suelen ser traicioneros, el parrafo dos del articulo
94, relativo a la facultad que tiene el Consejo de Seguridad de hacer reco-
mendaciones o dictar medidas para asegurar la “ejecucion del fallo”, pare-
ceria restringirse estrictamente a la decision final, esto es, al fallo, y no a
cualquier decision de la Corte. Regreso6 el tribunal al Estatuto, y concreta-

51 Naciones Unidas, Restimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias
de la Corte Internacional de Justicia, Nueva York, 1992, pp. 120y 121.

52 Articulo 94 de la Carta de las Naciones Unidas: “1. Cada Miembro de las Nacio-
nes Unidas compromete a cumplir la decision de la Corte Internacional de Justicia en to-
do litigio en que sea parte. 2. Si una de las partes en un litigio dejare de cumplir las obli-
gaciones que le imponga un fallo de la Corte, la otra parte podra recurrir al Consejo de
Seguridad, el cual podra, si lo cree necesario, hacer recomendaciones o dictar medidas
con ¢l objeto de que se lleve a efecto la ejecucion del fallo”.

53 “This wording could be understood as referring not merely to the Court’s judg-
ments but to any decision rendered by it, thus including orders indicating provisional
measures”. International Court of Justice, LaGrand (Germany v. United States of Ameri-
ca), Judgment, cit., parrafo 108, p. 506.
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mente reviso los articulos 59%* y 60,3 que utilizan de modo indistinto las
palabras “decision” y “fallo”, lo que ofrece una sinonimia entre los dos
términos. Sin que quedaran totalmente zanjadas las divergencias de or-
den literal, la Corte salvo el escollo apuntando que independientemente
de la redaccion o del sentido de las palabras, la fuerza obligatoria de las
medidas provisionales emanaba del objeto y fin del tratado. Acto segui-
do, la Corte determind que el Departamento de Estado, el procurador, el
gobernador de Arizona y la Corte Suprema no habian cumplido las medi-
das indicadas para darle efectividad a la ordenanza. Alemania, en sus ale-
gatos orales, no solicitd ninguna reparacion de tipo material, y sélo abogd
por que se esclareciera la violacion de la indicacion emitida, y de la vio-
lacion al articulo 36 no requiridé compensacion alguna, salvo la de indole
moral que conllevaba el fallo. El tribunal reconocié que dado el apremio
con el que Alemania acudi¢ al tribunal y las circunstancias extraordina-
rias en las que se habia emitido la ordenanza sobre medidas provisiona-
les, Estados Unidos habia enfrentado una situacion de apuro, y resalto lo
ya dicho, que hasta ese momento no habia formulado un pronunciamien-
to jurisprudencial sobre la obligatoriedad de las medidas.

En lo tocante al fondo del asunto, la Corte sentencié que Estados Uni-
dos violo el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares en el caso de los hermanos LaGrand al no haber comunicado
sin dilacion el derecho a la asistencia consular y al haber impedido a Ale-
mania, brindar asistencia consular a sus nacionales. Considerd la Corte
que la doctrina de la regla de la preclusion procesal o procedural default
no violaba por si misma el articulo 36, pero de la manera como se habia
aplicado en el caso bajo su conocimiento, habia impedido que se invoca-
ran los términos de la Convencion de Viena. En honor a la verdad, habia
sido la propia Alemania la que habia argumentado en ese sentido,” y la
Corte hizo suyo el planteamiento.

54 Articulo 59 del Estatuto de la CIJ: “La decision de la Corte no es obligatoria sino
para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido”.

55 Articulo 60, ibidem: “El fallo sera definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo
sobre el sentido o el alcance del fallo, la Corte lo interpretara a solicitud de cualquiera de
las partes”.

56 “Germany emphasizes that it is not the ‘procedural default’ rule as such that is at
issue in the present proceedings, but the manner in which it was applied in that it ‘depri-
ved the brothers of the possibility to raise the violations of their right to consular notifica-
tion in US criminal proceedings’”. International Court of Justice, LaGrand (Germany v.
United States of America), Judgment, cit., parrafo 81, p. 495.
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La Corte advirtié que respecto a las seguridades requeridas por Ale-
mania para que Estados Unidos no repitiera las violaciones al articulo 36,
el pais norteamericano habia informado que estaba adoptando medidas
sustanciales para tal fin, y aceptd que la aseveracion norteamericana te-
nia el rango de compromiso.

Como ha quedado sefialado, Alemania no solicité una reparacion es-
pecifica por la ejecucion de los hermanos, pero la Corte precisdé con un
entono enérgico que una disculpa como lo habia argumentado Estados
Unidos no podia ser la reparacion en una situacion de ese tamafo,”’ y
concluyé que lo pertinente era la revision y la reconsideracion de la sen-
tencia interna a través de los medios que determinara Estados Unidos.*®
Fue un avance desbaratar la reparacion por la via de una simple disculpa
y haber pasado a una revision y reconsideracion por Estados Unidos. Si
bien el fallo de la Corte indicaba que la revision y la reconsideracion de-
berian tomar en cuenta la violacion de los derechos que consagra la Con-
vencion de Viena, se dejaba lisa y llanamente a Estados Unidos la selec-
cion de los medios de revision que en el futuro podia seguir utilizando el
recurso de clemencia que pese a encontrarse dentro de su sistema judicial
no es en si mismo un recurso judicial, puesto que funciona de manera
discrecional, sin propiciar propiamente una revision judicial, y es una
medida expuesta a influencias politicas, o peor, al humor de los goberna-
dores. El mejor argumento contra el recurso de clemencia fue la suerte de
Walter LaGrand.

IV. EL CASO AVENA Y OTROS

1. Datos generales

El caso Avena se identifica con el apellido, en orden alfabético, del
primero de los 54 mexicanos condenados a muerte en Estados Unidos,

57 “The Court considers however that an apology is not sufficient in this case, as it
would not be in other cases where foreign nationals have not been advised without delay
of their rights under Article 36, paragraph 1, of the Vienna Convention and have been
subjected to prolonged detention or sentenced to severe penalties”. Ibidem, parrafo 123,
p. 512.

58 <. ..it would be incumbent upon the United States to allow the review and reconsi-
deration of the conviction and sentence by taking account of the violation of the rights
set forth in the Convention. This obligation can be carried out in various ways. The choi-
ce of means must be left to the United States”. Ibidem, parrafo 125, p. 514.
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cuyos casos elevd México al conocimiento de la Corte Internacional de
Justicia, en virtud de que no se les habia brindado la informacion de que
tenian derecho a la asistencia consular ni se habia hecho la notificacion
correspondiente a los puestos consulares. El nombre completo es el de
Carlos Avena Guillén, quien ademas figura en otro punto especifico del
fallo relacionado con la doble nacionalidad.

De los 54 casos originales, México retird dos durante los procedimien-
tos, pues en un caso, ¢l del seflor Enrique Zambrano Gambi, se constatd
que ostentaba la nacionalidad norteamericana. En el otro caso, el del se-
fior Pedro Hernandez Alberto, habia sido informado de sus derechos a la
luz de la Convencién de Viena.®® Durante el juicio, México pretendio su-
mar dos casos adicionales a la relacion original de mexicanos que perma-
necian en el corredor de la muerte. La CIJ negd la peticion mexicana ba-
jo el principio de la igualdad de las partes en el proceso.’! Tuvieron la
mayor importancia en el contorno del juicio tres casos sobre los que ya
pesaba sentencia definitiva, y faltaba tinicamente que se fijara la fecha de
ejecucion. Fueron los casos de los sefiores César Roberto Fierro Reyna,
Roberto Moreno Ramos y Osvaldo Netzahualcoyotl Torres Aguilera. En
los restantes casos todavia existian fases pendientes y la posibilidad de
interponer recursos.’?> La Corte le daria un tratamiento distinto a ambas
categorias. Coincidente con la instauracion de procedimientos, el gober-
nador de Illinois, George Ryan, conmutd las sentencias de los reos que
estaban en el corredor de la muerte; fueron los casos de los sefiores Juan
Caballero Hernandez, Mario Flores Urban y Gabriel Solache Romero.
Ellos resultaron beneficiados por el recurso de clemencia ejecutiva, pero
en razon de que el fondo del asunto era el andlisis del articulo 36 de la
Convencion de Viena, y de que México reclamaba como reparacion a
Estados Unidos la restitutio in intergrum y el restablecimiento del estatu
quo ante, no retird los casos, y en cambio manifestd que llegada la even-
tualidad no solicitaria una ordenanza de medidas provisionales, pues el
peligro de pérdida de la vida habia desaparecido.

59 International Court of Justice, Case concerning Avena and other Mexican natio-
nals (Mexico v. United States of America), Judgment, cit., parrafo 57, p. 31.

60 Jbidem, parrafo 7, p. 9.

61 Idem.

62 Jbidem, parrafo 20, p. 18.

63 Jbidem, parrafo 21, pp. 18 y 19.
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A las claras hubo diferencias entre el presente caso y los procedimien-
tos promovidos por Paraguay y Alemania. Estos dos paises plantearon
casos individuales, mientras que México llevo originalmente al conoci-
miento de la Corte 54 casos de inculpados cuyos juicios habian estado
radicados en varios estados de la Uniéon Americana: California, Texas,
Illinois, Arizona, Arkansas, Nevada, Ohio, Oklahoma y Oregon.* El ma-
yor nimero de casos mexicanos se explica por la notoria cantidad de mi-
grantes y residentes de nacionalidad mexicana en Estados Unidos. El nu-
mero abultado de casos se ramifico en un conjunto de complejidades, ya
que las situaciones particulares de los inculpados diferian considerable-
mente: la alegada doble nacionalidad, el que algunos de ellos siendo me-
xicanos declararon tener la nacionalidad norteamericana cuando fueron
detenidos, el retraso con el que a algunos de ellos se les informd del de-
recho a contar con la asistencia consular, el hecho de que Estados Unidos
sostenia que si no se habia proporcionado la informacion consular a los
individuos, en cambio lo habia efectuado a autoridades mexicanas. Por
afnadidura, el avance de los juicios era distinto, y para colmo, las regula-
ciones variaban en las nueve entidades federativas. Otra diferencia es que
en los casos de Paraguay y Alemania la demanda ante la CIJ se presentd
auténticamente al cuarto para las doce, mientras que en el litigio mexicano
solamente sobre tres de ellos pendia una sentencia de muerte definitiva,
pero todavia no se habia fijado la fecha de ejecucion. El cruce de situa-
ciones, de disposiciones juridicas, de argumentaciones y contraargumen-
taciones permite valorar la magna tarea que significo armar el caso ante
la CIJ. No basta tener razon ni que le asista la justicia a una parte, sino
que es preciso sustanciar el asunto, dotarlo de probanzas y fuerza convin-
centes, con respaldos técnicos impecables del derecho interno de las par-
tes y del derecho internacional.

México fundo la competencia de la Corte en el articulo 36 del Estatuto
de la Corte,® y fundamentalmente en el Protocolo Opcional sobre la So-
lucion Obligatoria de Controversias de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares, que contempla expresamente el recurso ante la
Corte Internacional de Justicia para dirimir las controversias entre aque-

64 Jbidem, parrafo 15, p. 16.

65 Articulo 36, parrafo 1, del Estatuto de la CIJ: “La competencia de la Corte se ex-
tiende a todos los litigios que las partes le sometan y a todos los asuntos especialmente
previstos en la Carta de las Naciones Unidas o en los tratados y convenciones vigentes”.
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llos Estados que lo hubieran suscrito, requisito que cumplian tanto Méxi-
co como Estados Unidos.%¢

En virtud de que México no contaba con un juez de su nacionalidad
en el cuerpo de quince magistrados de la ClJ, design6é como juez ad hoc
al distinguido internacionalista mexicano Bernardo Sepulveda, ex canci-
ller de la Reptiblica y miembro de la Comision de derecho internacional
de las Naciones Unidas. A no dudarlo, la destacada labor que desarrollo
en el caso Avena le gan6 puntos para ser designado juez de la Corte
Internacional de Justicia en 2005%7 por la Asamblea General y el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas. Merece mencion especial y justo
reconocimiento el embajador Juan Manuel Gémez-Robledo, quien en su
cargo de consultor juridico de la Secretaria de Relaciones Exteriores ar-
mo la posicion de México y fungidé como agente hasta la conclusion de
los procedimientos. %

2. El procedimiento

Al instituir procedimientos contra Estados Unidos el 9 de enero de
2003, México solicito a la Corte que indicara una ordenanza de medidas
provisionales respecto a tres de los 54 casos originalmente planteados
que contaban ya con una sentencia definitiva. En esta inteligencia, la
Corte indico el 5 de febrero siguiente a Estados Unidos que tomara medi-

66 El articulo primero del Protocolo sefiala: “Las controversias originadas por la in-
terpretacion o aplicacion de la convencién se someteran obligatoriamente a la Corte
Internacional de Justicia, que a este titulo podra entender en ellas la demanda de cual-
quiera de las partes en la controversia que sea parte en el presente protocolo”.

67 Fue electo el 7 de noviembre de 2005 con 158 votos a favor en la Asamblea Gene-
ral y 12 en el Consejo de Seguridad. Su mandato inici6 el 6 de febrero de 2006. Mision
Permanente de México ante los Organismos Internacionales con sede en Ginebra, “Ber-
nardo Sepulveda Amor fue elegido hoy como juez de la Corte Internacional de Justicia”,
comunicado de prensa 221, 7 de noviembre de 2005, www.sre.gob.mx

68 Los agentes y representantes de México y Estados Unidos ante la CIJ conforman
una lista abultada. Cifiéndonos a quienes participaron en las audiencias orales, son los si-
guientes: por parte de México: Juan Manuel Goémez-Robledo, Sandra L. Babcock, Victor
Manuel Uribe Avifia, Donald Francis Donovan, Catherine Birmingham Wilmore, Santia-
go Onate, Socorro Flores Liera, Carlos Bernal, Dietmar W. Prager, Pierre-Marie Dupuy.
Por Estados Unidos William H. Taft IV, Elisabeth Zoller, Patrick F. Philbin, John Byron
Sandage, Catherine W. Brown, D. Stephen Mathias, James H. Thessin, Thomas Wei-
gend. International Court of Justice. Case concerning Avena and otherMexican nationals
(Mexico v. United States of America), Judgment, cit., parrafo 11, p. 10.
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das para que no fueran ejecutados los sefiores César Roberto Fierro Rey-
na, Roberto Moreno Ramos y Osvaldo Torres Aguilera, hasta que los pro-
cedimientos ante la Corte llegaran a su culminacion.® Salta a la vista que
en razon del caso LaGrand, en el que la C1J habia determinado la obliga-
toriedad de las medidas provisionales, en la redaccion de la ordenanza se
atendio al caracter vinculante de las medidas. En el caso aleman se utili-
zaron expresiones como “should take” y “should inform”, en tanto que
en el mexicano fueron “shall take” y “shall inform”. Sin chistar sobre el
ya resuelto diferendo, Estados Unidos confirmé el 2 de noviembre que
ninguno de los individuos que integraban los 54 casos, incluyéndose por
supuesto los tres sobre los que se habian indicado medidas provisionales,
habia sido ejecutado. Esto no impidi6é que el primero de marzo de 2004,
durante los procedimientos ante la Corte y apenas un mes antes de que se
emitiera el fallo (31 de marzo), la Corte de Apelaciones Criminales de
Oklahoma establecié el 18 de mayo para la ejecucion del sefior Osvaldo
Torres Aguilera. La Corte lo hizo notar en el fallo con gran preocupacion
(“great concern”).”® J. M. Gomez-Robledo hizo el seguimiento del caso
del sefior Torres.”! El 13 de mayo de 2004 la Corte de Apelaciones Cri-
minales del estado de Oklahoma dicto6 la suspension indefinida de la eje-
cucion en atencion a lo resuelto por la ClJ, y paralelamente el goberna-
dor de Oklahoma decidié conmutar la sentencia de muerte por una de
cadena perpetua.’> No estuvo libre de sobresaltos el litigio.

Cabe advertir que el fallo de la Corte sustituy6 las medidas provisio-
nales relativas a los tres nacionales por la obligacion de Estados Unidos
de proceder a una reconsideracion y revision de caracter judicial.

69 La Corte: “Unanimously, 1. Indicates the following provisional measures: a) The
United States of America shall take all measures necessary to ensure that Mr. César Ro-
berto Fierro Reyna, Mr. Roberto Moreno Ramos and Mr. Osvaldo Torres Aguilera are
not executed pending final judgment in these proceedings; b) The Government of the
United States of America shall inform the Court of all measures taken in implementation
of this Order. II. Decides that, until the Court has rendered its final judgment, it shall re-
main seised of the matters which form the subject of this Order”. International Court of
Justice, Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), Pro-
visional Measures, Order of 5 February 2003, 1. C. J. Reports 2003, pp. 91 y 92.

70 International Court of Justice. Case concerning Avena and otherMexican nationals
(Mexico v. United States of America), Judgment, cit., parrafo 21, p. 19.

71" Gémez-Robledo, Juan Manuel, “El caso Avena y otros nacionales mexicanos (Mé-
xico c. Estados Unidos de América) ante la Corte Internacional de Justicia”, Anuario Me-
xicano de Derecho Internacional, México, 2005, pp. 218 y ss.

72 Ibidem, p. 219.
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El planteamiento inicial de México al instituir procedimientos’ contra
Estados Unidos se afind y se concretizo en la puntualizacion final que hizo
el agente mexicano cuando concluy6 la audiencia oral el 19 de diciembre
de 2003.7* En esta oportunidad requirio que la Corte declarara que

1) Estados Unidos, al haber arrestado, detenido, juzgado, declarado
culpables y sentenciado a 52 nacionales que se encontraban en el
corredor de la muerte, habia violado sus obligaciones internaciona-
les respecto a México, en su propio derecho y en el derecho de
ejercer proteccion diplomatica a favor de sus nacionales, al no ha-
ber informado sin dilacion a los 52 nacionales mexicanos después
de su arresto, del derecho de notificacion consular y de acceso bajo
el articulo 36 (1) (b) de la Convencion de Viena de Relaciones
Consulares, y por haber privado al Estado mexicano de sus dere-
chos para brindar proteccion consular a los 52 nacionales mexica-
nos, y a éstos del derecho de recibirla, de conformidad con los nu-
merales (1) (a) y (¢) del mismo articulo 36;

2) La obligacion contenida en el articulo 36 (1) de la Convencion de
Viena requiere la notificacion de los derechos consulares y una
oportunidad razonable para hacer efectivo el acceso antes de que las
autoridades competentes del Estado receptor tomen acciones que
pudieran tener un efecto perjudicial para los derechos de los nacio-
nales extranjeros;

3) Estados Unidos violo las obligaciones que le impone el articulo 36
(2), al no haber realizado una reconsideracion y una revision signi-
ficativas y efectivas de las declaraciones de culpabilidad y de las
sentencias como consecuencia de la violacion del articulo 36 (1); y
asimismo por sustituir tales revision y reconsideracion por procedi-
mientos de clemencia y por aplicar la doctrina de procedural de-

73 El gobierno mexicano presentd una extensa memoria en la que trataba en porme-
nor los puntos concretos de su alegato. Es ampliamente recomendable el analisis que de
la memoria realizé el embajador José Luis Vallarta. Véase Vallarta Marrdon, José Luis,
“Obligacion de informar a todo detenido de su derecho a la proteccion consular, segun el
derecho internacional”, Revista de la Facultad de Derecho, México, tomo LIV, nam.
242, 2004, pp. 281-318.

74 El articulo de Juan Manuel Gémez-Robledo da luces precisas sobre la afinacion de
la peticion mexicana a lo largo del procedimiento. Gémez-Robledo, Juan Manuel, op.
cit., pp. 175-220.
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fault y otras doctrinas de derecho interno que le niegan significado
legal al articulo 36 (1);

En razén de los agravios sufridos por México en su propio derecho
y en el ejercicio de la proteccion diplomatica de sus nacionales,
tiene derecho a una reparacion en la forma de una restitutio in inte-
grum;

La restitucion consiste en la obligacion de restablecer el statu quo
ante, que implica la anulacidén o privar de todo efecto legal a las
declaraciones de culpabilidad y a las sentencias de los cincuenta y
dos nacionales mexicanos;

La restitucion incluye también la obligacion de tomar todas las me-
didas necesarias para asegurar que una violacion al articulo 36 no
afecte negativamente las etapas subsiguientes de un proceso;

En la medida en que cualquiera de los 52 procesos o sentencias no
sean anulados, Estados Unidos debera proveer, por medios de su
propia eleccion, una revision y una reconsideracion significativas
de las declaraciones de culpabilidad y de las sentencias, y que esta
obligacion no puede ser satisfecha por medio de procedimientos de
clemencia o por cualquier regla o doctrina de derecho interno, in-
compatible con el punto tercero;

Estados Unidos debe cesar las violaciones al articulo 36 de la Con-
vencion de Viena con relacion a México y sus 52 nacionales, y de-
be proveer garantias apropiadas y seguridades de que tomara medi-
das suficientes para alcanzar un indice mayor de cumplimiento del
articulo 36 (1) y asegurar la observancia de los términos del articu-
lo 36 (2).7%

Estados Unidos, de su parte, en una laconica sintesis de su memoria y
de los alegatos vertidos en los procedimientos escritos y orales, requirio
a la Corte que tomara en cuenta que habia ajustado su conducta a los re-
solutivos del caso LaGrand, no s6lo con respecto a los nacionales alema-
nes, sino en relacion con todos los detenidos extranjeros y que desesti-
mara los reclamos de México.

75 Traduccion y sintesis del autor. International Court of Justice, Case concerning
Avena and other Mexican nationals (Mexico v. United States of America), Judgment, cit.,
parrafo 13, pp. 11-14.
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A. Objeciones a la competencia de la Corte y a la admisibilidad
de la demanda

Estados Unidos objeto las argumentaciones mexicanas en lo tocante a la
competencia de la Corte y la admisibilidad de la demanda con alegatos se-
mejantes a los que presentd en los casos Breard y LaGrand. México, por
su parte, objetd la admision de las objeciones de Estados Unidos por ha-
berlas presentado fuera de tiempo, casi con cuatro meses de retraso, € in-
voco al respecto el articulo 79, parrafo 1, de las Reglas de la Corte.”® La
Corte, sin embargo, interpreté que la mencionada disposicion se aplica so-
lo a objeciones preliminares, y toda vez que muchas de las objeciones de
Estados Unidos eran de una naturaleza tal que probablemente tuvieran que
ser atendidas en el fondo del asunto, rechaz6 la peticién mexicana.”’

Primeramente Estados Unidos sostenia que México pedia a la Corte
que aplicara ¢ interpretara la Convencion de Viena como si estuviera di-
seflada principalmente para gobernar la operacion del sistema de justicia
de un Estado en su relacién con nacionales extranjeros.’® Apuntaron asi-
mismo que el articulo 36 de la Convencion de Viena no creaba obliga-
ciones que le impidieran arrestar a un extranjero, y que el hecho de dete-
ner, juzgar, declarar la culpabilidad y sentenciar a nacionales mexicanos
no podia constituir una violacion al articulo 36, puesto que Gnicamente
establecia obligaciones relativas a la notificacion consular, por lo que el
asunto se encontraba fuera de la competencia de la Corte.” De igual
suerte, argumentd que la solicitud de México de conseguir una restitutio
in integrum y un restablecimiento del statu quo ante implicaba una intro-
mision en el sistema judicial, que afectaba gravemente la independencia
de sus tribunales, de ahi que la C1J careciera de competencia para revisar
las sentencias, 0 mas aun, para determinar la culpabilidad o la inocencia
de los procesados, cuestiones que estaban dentro de la esfera de un tribu-
nal de apelacion.®” Como cuarta objecion a la competencia, Estados Uni-
dos apunt6 que la Corte carecia de competencia para determinar si la in-
formacion consular es un derecho humano o para declarar si constituia
un elemento fundamental del debido proceso penal.?!

76 [bidem, parrafo 23, p. 19.
71 Ibidem, parrafo 24, p. 20.
78 [bidem, parrafo 27, p. 21.
79 Ibidem, parrafo 29, p. 22.
80 [bidem, parrafo 32, p. 23.
81 Ibidem, parrafo 35, p. 24.



998 RICARDO MENDEZ-SILVA

La Corte entendi6 que su competencia habia sido invocada sobre la
base de la Convencion de Viena y del Protocolo Adicional a fin de deter-
minar la naturaleza y la extension de las obligaciones de Estados Unidos
hacia México como partes del referido instrumento. Asimismo, sostuvo
que las obligaciones aceptadas por ambas partes incluian compromisos
relacionados con la actividad de los tribunales respecto a los nacionales
de otros Estados partes, y que correspondia a la CIJ examinar las accio-
nes de los tribunales internos a la luz del derecho internacional.?

La Corte también advirtié que el texto del articulo 36 no restringia el
derecho del Estado de arrestar, detener, juzgar, declarar la culpabilidad y
sentenciar a un extranjero, pero consideré que de acuerdo con el alegato
de México, la falta de informaciéon consular podia provocar que el proce-
so fuera ilegal, por lo que era pertinente adentrarse en la Convencion de
Viena.

Consideraciéon parecida manejé en lo tocante al tipo de reparacién que
procedia y en lo relativo a si la notificacion consular era un derecho hu-
mano. En todas las objeciones relativas a la competencia de la CIJ el or-
ganismo jurisdiccional concluyd que eran cuestiones pertenecientes al
fondo del asunto, y por lo mismo los trasladé al analisis correspondiente.

En lo tocante al rechazo a la admisibilidad de la demanda, Estados
Unidos sostuvo que México pretendia que la Corte funcionara como una
instancia de apelacion penal respecto a cuestiones decididas en su orden
judicial interno. Manifestd que con relacion al ejercicio de la proteccion
diplomatica que reclamaba México no se habia cumplido con el requisito
de agotar los recursos internos con arreglo a la exigencia madurada en el
derecho internacional consuetudinario, pues en 51 de los 54 casos origi-
nalmente planteados todavia existian recursos judiciales internos pen-
dientes y no se habia emitido sentencia definitiva. Alegd asimismo que
una parte sustancial®® de las personas objeto de la controversia ostenta-
ban doble nacionalidad. También sacd a colacion la tardanza con la que
Meéxico habia presentado la violacion al articulo 36 de la Convencion de
Viena. Igualmente, manejo el argumento de que debia desecharse la de-
manda mexicana, toda vez que el pais no cumplia en la practica con la
conducta que reclamaba a su contraparte.’*

82 Ibidem, parrafos 27 y 28, p. 21.

83 “Substantial number”, ibidem, parrafo 53, p. 30.

84 Alan Macina destaca en su estudio que la mayor parte de las detenciones de nor-
teamericanos en México ocurre en los estados de Baja California y Baja California Sur, y
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La Corte también considerd que su tarea era analizar la Convencion
de Viena, y transfirid al fondo del asunto estas objeciones. Con respec-
to a la supuesta tardanza de México en presentar el caso ante la ClJ, se
revelaba que México habia presentado evidencias de gestiones previas. Y
por lo que toca a que México no cumplia con las practicas que reclamaba
a Estados Unidos, estimé que mas alla de la reciprocidad la Convencion
de Viena buscaba afirmar las relaciones pacificas entre los Estados.

B. Cuestiones de fondo

Junto con las cuestiones que fueron transferidas por la Corte al fondo
del asunto destacan los siguientes puntos que ésta dilucidé en pormenor:

a. Doble nacionalidad

Estados Unidos no negd que estaba obligado a cumplir con las provi-
siones del articulo 36, pero plantedé que sus obligaciones existian sola-
mente con respecto a las personas de nacionalidad mexicana, y no con
referencia a las que ostentaban a la par la nacionalidad norteamericana.
Arguy6 que un nimero sustancial de las 52 personas tenian la nacionali-
dad norteamericana, y consecuentemente no se encontraban bajo el régi-
men del articulo 36, parrafo 1 (b).%

Ambos Estados litigantes coincidieron en que es un principio estable-
cido solidamente por el derecho internacional que la carga de la prueba
corresponde al Estado que afirma.®® En tal virtud, México proporciono
certificados de nacimiento de sus nacionales junto con declaraciones de
48 de ellos, en las que manifestaron que no habian adquirido la naciona-
lidad norteamericana. Estados Unidos reconoci6 igualmente tener la car-
ga de la prueba, pero manifestd que en manos del Estado mexicano se

que es una practica rutinaria de las autoridades mexicanas ofrecer a las personas arresta-
das la informacion consular. Por otra parte, indica que los norteamericanos tienen mayor
conciencia del derecho que tienen de comunicarse con sus consulados. El argumento de
Estados Unidos caia por su propio peso. Macina, Alan, op. cit., pp. 135y 136.

85 International Court of Justice, Case concerning Avena and other Mexican nationals
(Mexico v. United States of America), Judgment, cit., parrafo 50, p. 30.

86 La Corte citd como precedente en tal sentido el caso Paramilitary Activities in and
against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Judgment, I. C. J. Reports,
1984. Ibidem, parrafo 55, p. 31.
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encontraban las evidencias documentales que podian esclarecer la doble
nacionalidad, y arguyeron que era responsabilidad de México suministrar
esa informacion. La Cl1J hizo notar que en esa circunstancia Estados Uni-
dos debid haber solicitado la informacion a las autoridades mexicanas, y
afirmé que por el hecho de que la informacion pudiera haberse encontra-
do en México, no lo eximia de la obligacion de entregar la informacion,
y que en todo caso debid haber demandado esa informacién con suficien-
te especificidad (sufficient specificity).¥’

b. La obligacion de suministrar la informacion consular
sin dilacion

Meéxico arguyo que en ninguno de los 52 casos Estados Unidos habia
suministrado la informacién consular sin dilacion. En el caso LaGrand,
Alemania habia sostenido lo mismo; sin embargo, en esa oportunidad la
expresion no fue un punto materia de interpretacion. A partir de una pri-
mera lectura, el lector puede preguntarse qué significa “sin dilacion”. En
la Convencion no aparece una definicion sobre la frase “sin dilacion” o
“without delay”, y de los trabajos preparatorios se desprenden acepcio-
nes distintas provenientes de las discusiones de los expertos sobre esta
expresion aparentemente inocua.

Para México, la expresion equivalia a inmediatamente, sin calificacio-
nes (unqualified immediacy),*® entendida particularmente a partir de la
detencion de la persona y antes de que el detenido fuera sometido a al-
gun interrogatorio, a efecto de que el consulado pudiera ofrecerle conse-
jo y asistencia sobre el sistema legal con miras a impedir una situacion
perjudicial en su contra. Esta posicion la habia sostenido ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que le habia dado la razén. No se
trataba de un lapso determinado, cuarenta y ocho horas, por ejemplo, tér-
mino en nuestro derecho para poner a disposicion a una persona a partir
del momento en que es detenida, sino que se condicionaba el suministro
de la informacion consular al momento de ser arrestado un individuo y
antes de cualquier interrogatorio.?® México busco apoyo en los trabajos

87 Ibidem, parrafo 57, pp. 31y 32.

88 [bidem, parrafo 78, p. 36.

89 Este habia sido el criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
opinion consultiva 16: “...1a notificacién debe ser oportuna, esto es, ocurrir en el mo-
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preparatorios que dieron vida a la Convencidn de Viena, y record6 que la
frase propuesta por la Comision de derecho internacional rezaba original-
mente “sin dilacion indebida” (without undue delay). El representante del
Reino Unido propuso que se eliminara la palabra “indebida”, con el fin
de excluir la posibilidad de que pudiera haber retrasos aceptables o justifi-
cados. En aquella ocasion ningun delegado disintio del parecer de la
Unién Soviética y de Japon, que entendieron que la eliminacion de la pala-
bra “indebida” requeriria el suministro de una informacién inmediata.

Estados Unidos rechazo el sentido que le concedia México a la frase
“sin dilacion”. Desde su punto de vista, no podia significar “inmediata-
mente” y antes de un interrogatorio, y también se internd en los trabajos
preparatorios. Para este pais, “sin dilacion” excluia un retraso deliberado,
y consideraba que la informaciéon consular deberia emitirse tan pronto
como fuera razonablemente posible y dentro de las circunstancias del ca-
so (“as soon as reasonably possible under the circumstances™).”

La Corte en este punto estuvo en desacuerdo con los razonamientos de
Meéxico, y se alined con la postura norteamericana. Expuso que ningiin
término de la Convencion, ni explorando el objeto y propdsito de la mis-
ma, podian sugerir que “sin dilacién” pudiera entenderse como inmedia-
tamente al momento del arresto y antes de un interrogatorio,’' y concibio
su sentido a partir del momento en el que el Estado receptor se percatara
de que el detenido era un extranjero o una vez que hubiera indicios para
pensar que la persona detenida era probablemente un extranjero.’?> Es un
criterio un tanto vago; sin embargo, no dejo abierto un espacio intempo-
ral. Asi, uno de los casos que recibieron atencion particular fue el del se-
flor Arturo Judrez Sudrez, a quien se le inform¢ de sus derechos consula-
res cuarenta horas después del arresto. En este caso el detenido manifesto

mento procesal adecuado para tal objetivo. Por lo tanto, y a falta de precision en el texto
de la Convencion de Viena 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 an-
tes de que éste rinda su primera declaracion ante la autoridad”. Garcia Ramirez, Sergio,
op. cit., parrafo 106, p. 1065.

90 International Court of Justice. Case concerning Avena and other Mexican nationals
(Mexico vs. United States of America), Judgment, cit., parrafo 81, p. 37.

91 Ibidem, parrafo 85, p. 38.

92 <., .there is nonetheless a duty upon the arresting authorities to give that informa-
tion to an arrested person as soon as it is realized that the person is a foreign national, or
once there are grounds to think that the person is probably a foreign national”, ibidem,
parrafo 88, p. 39.
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que habia nacido en México, y el FBI tuvo indicios de su nacionalidad
mexicana a partir del arresto. Significativamente, y no obstante que el
tiempo de cuarenta horas no se antoja extenso, la Corte considerd que
Estados Unidos habia violado su obligacion de informar al detenido “sin
dilacion”, ya que, como se advierte, hubo conocimiento de su nacionalidad
desde el mismo momento de su detencion, y de acuerdo con el criterio de
la Corte la obligacion se genera a partir de que las autoridades tienen
conciencia o tienen bases para pensar que una persona es probablemente
un nacional extranjero.”® Por el contrario, en el caso del sefior Ramiro
Hernandez Llanas las autoridades norteamericanas notificaron cinco dias
después del arresto al puesto consular la detencion porque carecieron de
elementos o de indicios para determinar su condicion de nacional mexi-
cano al momento de la detencion. En este caso la CIJ determind que
Estados Unidos habia notificado al puesto consular “sin dilacién” de
acuerdo con lo previsto por el articulo 36, parrafo 1 (b).%*

Cobra relieve la referencia que hizo la CIJ a los llamados derechos
Miranda que en Estados Unidos se les comunican a las personas al sobre-
venir un arresto. Por vivir en este pais una gran cantidad de extranjeros, la
Corte expreso que seria deseable que dentro de las investigaciones de ru-
tina correspondientes a una detencion se esclareciera la nacionalidad de
los individuos y que se les comunicara el derecho a la asistencia consular
con miras a que en caso de que fueran extranjeros pudieran acogerse al
régimen de la Convencion de Viena. Reconocio6 el tribunal que en varias
entidades de Estados Unidos ya se seguia esta practica. Ahora bien, estas
consideraciones no constituyen un resolutivo y no estan redactadas en
términos vinculantes;” al fin y al cabo es una cuestion dependiente del
derecho interno, pero es trascendente que la CIJ haya recomendado esta
formula de solucion. Mas todavia, J. M. Gémez-Robledo llama la aten-
cion sobre el hecho de que la Corte no avanzo sobre el derecho a la in-

93 Ibidem, parrafo 89, p. 39.

94 Ibidem, parrafo 97, p. 41.

95 La propia redacciéon asi lo sefala, “would be desirable”, “may be complied”,
“could”: *...it would be desirable for enquiry routinely to be made of the individual as to
his nationality upon his detention, so that the obligations of the Vienna Convention may
be complied with... The provision of such information could parallel the reading of those
rights of which any person taken into custody in connection with a criminal offence must
be informed prior to interrogation by virtue of what in the United States is known as the
‘Miranda rule’”. Ibidem, parrafo 64, p. 34.
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formacion consular como un derecho humano, pero paraddjicamente si
lo 1ligd a los derechos Miranda, que en Estados Unidos son parte de un
debido proceso.”®

c. El derecho de México a suministrar proteccion consular

Meéxico expuso que las violaciones al articulo 36, parrafo 1 (b), le im-
pidieron ofrecer proteccion consular a sus 52 nacionales, de conformidad
con el articulo 36 (1 (a) y (c)). Desde el caso LaGrand, la Corte estim6
que los tres subparrafos del mencionado articulo 36 constituian un régi-
men interrelacionado, y concluy6 que salvo en el caso del sefior Arturo
Juarez Suarez, que habiendo sido informado de sus derechos declind que
se comunicara al puesto consular sobre su detencion, en los restantes 51
casos en razon de que Estados Unidos no cumplié con lo apuntado por
el articulo 36, parrafo 1 (b), México fue efectivamente privado de ejer-
cer el derecho de comunicarse con sus nacionales y tener acceso a ellos.
Por afadidura, estimé que carecia de importancia si México estaba o no
en aptitud de ofrecer la asistencia consular o si el sentido de la sentencia
hubiera sido el mismo de haber contado los detenidos y procesados con
la asistencia consular.”” Lo mismo planted en lo tocante a ciertos dere-
chos que se identifican en el subparrafo (c): el derecho de los funciona-
rios consulares a visitar a un nacional que se encuentra detenido o en pri-
sion y a poder conversar y mantener correspondencia con é1.%

Por otro lado, sobre el punto especifico del derecho de los funciona-
rios consulares de organizar la representacion legal de un extranjero, la
Corte observd que el ejercicio de este derecho por el Estado que envia
depende de la notificacion por las autoridades del Estado receptor, pero
advirtié que el Estado que envia puede obtener la informacion relativa a
la detencidn de un nacional suyo por otros medios. La CIJ apunt6 que es-
to habia ocurrido en 16 casos, por lo que determind que Estados Unidos
habia violado el derecho de México de organizar la defensa legal de sus
nacionales en 34 casos.”

96 Gomez-Robledo, Juan Manuel, op. cit., p. 203.

97 <« . It is sufficient that the Convention conferred these rights (I.C.J. Reports 2001,
p. 492, para. 74), which might have been acted upon”. International Court of Justice, Ca-
se concerning Avena and other Mexican nationals (Mexico vs. United States of America),
Judgment, cit., parrafo 102, p. 42.

98 Ibidem, parrafo 103, p. 42.

99 Ibidem, parrafo 106, p. 42.
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d. La regla de la preclusion procesal (procedural default)

Meéxico se quejo de que Estados Unidos aplicaba diversas reglas y
doctrinas juridicas que impedian reparar juridicamente las violaciones al
articulo 36 dentro del sistema legal norteamericano. Si los detenidos des-
conocen los derechos de los que estan investidos, no estan en aptitud de
hacerlos valer durante el juicio, y en consecuencia no es posible plantear
esta argumentacion en las instancias subsecuentes de apelacion o al inter-
poner un recurso de habeas corpus.'” El argumento encerraba una inten-
sidad dramatica, puesto que en los casos Breard y LaGrand se habia mos-
trado la imposibilidad de los acusados de defenderse en los tribunales
norteamericanos con el sustento del articulo 36, precisamente por la apli-
cacion de la regla de la preclusion procesal, y lo mismo acontecioé en los
casos de los mexicanos. Estados Unidos manifestd por su parte que su
sistema judicial contemplaba la posibilidad de reparar errores por medio
de los procedimientos de clemencia ejecutiva y judicial cuando la regla de
la falla procesal habia cancelado las posibilidades de defensa. Desde su
perspectiva, estos procedimientos satisfacian el requerimiento de sumi-
nistrar una revision y reconsideracion satisfactorias.

La Corte traz6 una distincion entre la regla de la falla procesal y su
aplicaciéon en consonancia con lo concluido en el caso LaGrand.'"! Asi,
la Corte establecio que la regla no violaba por si misma el articulo 36 de la
Convencion de Viena, pero el problema surgia cuando un individuo se
veia impedido de impugnar una sentencia o interponer un recurso de pro-
teccion constitucional en virtud de que la ausencia de informacion consu-
lar habia deslavado y hecho ilusorios los derechos de la Convencion.
Opino entonces que la aplicacion de la regla de la preclusion procesal ha-
bia implicado una violacion al articulo 36 de la Convencién de Viena.!?

Abundo la Corte en el sentido de que la regla de la preclusion procesal
podia continuar impidiendo que el articulo 36, parrafo 1, alcanzara plena
vigencia y resultara violatoria del articulo 36, parrafo 2, que prescribe

100« U.S. courts, at both the state and federal level, continue to invoke default doc-
trines to bar any review of Article 36 violations -even when the national had been unawa-
re of his rights to consular notification and communication and thus his ability to raise
their violation as an issue at trial, due to the competent authorities’ failure to comply with
Article 36”. Ibidem, parrafo 109, p. 44.

101 Jpidem, parrafo 112, p. 45.

102 Jpidem, parrafos 111y 112, p. 45.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 1005

que las leyes y reglamentos internos de cada pais, conforme a las cuales
deben ejercerse las prerrogativas contenidas en los subparrafos (a), (b) y
(c) del articulo 36, parrafo 1, no deben impedir que esos derechos tengan
pleno efecto legal. Sin embargo, la Corte, apegada a la casuistica, senalo
que de los 52 casos, s6lo en tres habia una sentencia definitiva, por lo que
en los demas existia todavia la opcion dentro del sistema judicial de con-
tar con una revision y reconsideracion de la sentencia. En consecuencia,
sostuvo que seria prematuro para la Corte concluir que en los casos res-
tantes existia una violacion de las obligaciones bajo el articulo 36, parra-
fo 2, de la Convencion de Viena.! Asi las cosas, la Corte restringio la
violacion del articulo 36, parrafo 2, de la Convencidon de Viena, en este
supuesto a la situacion de los sefiores César Roberto Fierro Reyna, Ro-
berto Moreno Ramos y Osvaldo Netzahualcoyotl Torres Aguilera, preci-
samente aquellos sobre los que pendia una sentencia final.!%*

e. La reparacion procedente

Meéxico requirid a la Corte que declarara que en razon de los agravios
sufridos en su propio derecho y en el ejercicio de la proteccion diploma-
tica a favor de sus nacionales tenia derecho a una reparacion total en la
forma de una restitutio in integrum, y especifico que tal restitucion con-
sistia en la obligacidon de restablecer el statu quo ante a través de la anu-
lacion, o la eliminacion de la fuerza legal, de las sentencias de los 52 me-
xicanos. Al mismo tiempo especificd que la contraparte deberia asumir la
obligacion de adoptar todas las medidas legales a fin de asegurar que una
violacion al articulo 36 no afectara los procedimientos subsecuentes.

En caso de que no procediera la restitutio in integrum y el reestableci-
miento del statu quo ante, México demando que se ordenara a Estados
Unidos realizar una revision y reconsideracion de las sentencias de los
52 nacionales por medios que ¢éste mismo determinara. Esta variante no
se incluyd en el momento de instituir los procedimientos, sino cuando se
presentaron los alegatos orales, a no dudarlo por el peso que cobraba el
caso LaGrand, y porque era previsible que la Corte se ajustara a los mis-
mos lineamientos. Y en efecto, se remitio al caso LaGrand. En esa opor-
tunidad y desoyendo la peticidn norteamericana, advirtié que al no haber

103 Jhidem, parrafo 113, pp. 45 y 46.
104 Jhidem, parrafo 114, p. 46.
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dado Estados Unidos la informacién y la notificacion consulares, devenia
insuficiente una disculpa, pues las dos personas habian estado sujetas a
una detencion prolongada y sentenciados a purgar penas severas. Recor-
do que precisamente en el caso de las sentencias emitidas era competen-
cia de Estados Unidos realizar una revision y reconsideracion tomando
en cuenta las violaciones a la Convencion de Viena, y consider6 que la
eleccion de tales medios correspondia a Estados Unidos.!” En seguida
la Corte determin6 que la reparacion procedente era una revision y re-
consideracion de los casos de los mexicanos por los tribunales de Esta-
dos Unidos, con el objetivo de determinar en cada caso concreto si la
violacion al articulo 36 habia causado algin perjuicio a los acusados du-
rante los procesos penales respectivos.'% Reafirmo la Corte que su fun-
cion era analizar el articulo 36, y no se extendia a la rectificacion de al-
guna sentencia.'’” No sobra sefialar que cuando se conoci6 el sentido del
fallo brotaron voces en México que lo calificaban de una victoria pirrica,
pues por un lado se reconocia la responsabilidad de Estados Unidos por
haber violado el articulo 36, y por otro lado no se anulaban las sentencias
y se facultaba a Estados Unidos para hacer las revisiones particulares a tra-
vés de los medios de su eleccion. Una de las impugnaciones de Estados
Unidos era que la CIJ no podia actuar como una corte de apelacion de los
casos tratados en su sistema judicial interno. Y no cayo en la tentacion de
erigirse en una instancia internacional de revision judicial, sino que se con-
cretd a considerar las violaciones a la CVRC. Sin embargo, acot6 el mar-
gen amplio que el caso LaGrand habia dejado a Estados Unidos para reali-
zar la reconsideracion, punto que se atiende en el inciso siguiente.

/- El recurso de clemencia

Meéxico habia previsto como eventual reparacion la revision y reconsi-
deracion de las sentencias en concordancia con el precedente del caso
LaGrand, solucion que adoptd la C1J. Ello originé otra discrepancia en-
tre las partes, ya que Estados Unidos interpretaba el criterio plasmado
en el caso LaGrand en el sentido de que el procedimiento de clemencia
era el adecuado y el procedente para efectuar las revisiones y reconside-

105 [hidem, parrafo 120, p. 48.
106 Jpidem, parrafo 121, p. 48.
107 Jbidem, parrafo 122, p. 48.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 1007

raciones que la Corte visualizaba al amparo del parrafo 2 del articulo 36.
La salida de Estados Unidos pecaba de incongruencia. En los casos
Breard y LaGrand la festinada opcion de la clemencia brillo lastimosa-
mente por su ausencia. Por ello, México sostuvo que la obligacion de re-
visar y reconsiderar las sentencias no podia ser desahogada a través de
procedimientos de esta naturaleza por ser discrecionales y no encajar en
el molde de una genuina revision judicial. J. M. Goémez-Robledo, comedi-
do agente de México ante la Corte, escribié después del fallo en su citado
articulo que la clemencia en forma alguna es un recurso judicial “sino
meros tramites administrativos para suplicar misericordia del gobernante,
auténticas reliquias de la institucion monarquica en la que el soberano te-
nia todo poder sobre sus stubditos”.!%

La Corte descans6 nuevamente en el caso LaGrand, y determiné que
si bien las modalidades concretas de revision y reconsideracion corres-
pondia determinarlas a Estados Unidos, era claro que deberian elegirse
tomando en cuenta las violaciones al régimen de la Convencidn, inclu-
yéndose la cuestion de sus consecuencias legales en los procesos pena
les,'” y asentd que tales violaciones y sus posibles efectos perjudiciales
fueran examinados en su totalidad.''® Agregd que era crucial que existie-
ra un procedimiento con garantias que no desconociera la importancia de
las violaciones a los derechos contenidos en la CVRC. Y para que no
quedaran dudas rematé explicitando que tales exigencias s6lo podian cu-
brirse dentro de un proceso judicial. Acoté de esta manera la laguna del
caso LaGrand,'"" aunque reconocié que en ciertos casos la clemencia
puede traducirse en la conmutacion de penas, pero sin dejar de observar

108 Gomez-Robledo, Juan Manuel, op. cit., p. 207.

109 <« such review and reconsideration has to be carried out ‘by taking account of the
violation of the rights set forth in the Convention’ (I.C.J. Reports 2001, p. 514, para.
125), including, in particular, the question of the legal consequences of the violation
upon the criminal proceedings that have followed the violation”. International Court of
Justice, Case concerning Avena and other Mexican nationals (Mexico v. United States
of America), Judgment, cit., parrafo 131, p. 51.

10 [hidem, parrafo 138, p. 53.

111 Dinah Shelton se refiere a los pendientes que quedaron en el caso LaGrand:
“LaGrand left open several matters, however, in particular the scope of discretion af-
forded the United States in deciding the means for review and reconsideration... In
Avena, the United States argued that the LaGrand decision allowed consular relations
violations to be reviewed and reconsidered through the process of executive cle-
mency...”. Shelton, Dinah, op. cit., p. 565.
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que tal como se practica el recurso de clemencia dentro del sistema penal
norteamericano no parecia reunir los requisitos de revision y reconside-
racion. La clemencia puede complementar una revision y reconsidera-
cion judicial''> —nétese: puede complementar—, pero la consider6 insu-
ficiente.

g. La informacién consular como un derecho humano

La CIJ paso el punto de la informacion consular como un derecho hu-
mano al fondo del asunto en respuesta a la peticion de Estados Unidos de
que no se admitiera la demanda por esta circunstancia. La Corte conside-
r6 innecesario pronunciarse al respecto sin abundar en argumentos, y se
restringi6 al analisis de un instrumento de rango interestatal.'’* Es un re-
troceso con relacion a la opinion consultiva 16/99 de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, que también devela los ambitos distintos de
competencia y, con la tendencia a la judicializacion de las relaciones in-
ternacionales, la aparicion de fallos de orientacidon distinta e incluso con-
tradictorios.

h. Peticion de que Estados Unidos cese sus violaciones
al articulo 36 de la Convencidn de Viena con respecto
a los 52 nacionales mexicanos y que dé garantias
y seguridades apropiadas de que tomara medidas pertinentes
para lograr un indice mayor de cumplimiento
con el articulo 36 (1) y asegurar el cumplimiento
del articulo 36 (2)

Meéxico reconocio6 los esfuerzos de Estados Unidos para fortalecer la
conciencia entre sus autoridades sobre los derechos relativos a la asisten-
cia consular por medio de material informativo y de programas de capa-
citacion de sus funcionarios en los distintos niveles de gobierno; no obs-
tante, opind que las violaciones de las autoridades habian proseguido.
Por el contrario, Estados Unidos arguy6 que sus esfuerzos a favor de ele-
var los indices de informacion en materia consular continuaban y habian
alcanzado resultados tangibles.

112" International Court of Justice, Case concerning Avena and other Mexican nationals
(Mexico v. United States of America), Judgment, cit., parrafos 142 y 143, p. 54.
113 Jbidem, parrafos 124 y 125, p. 49.
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La Corte determiné que México no habia probado la continua viola-
cion del articulo 36 con respecto a los 52 nacionales, y puesto que la ma-
yor parte de los procedimientos penales atravesaban todavia diversas eta-
pas ante los organismos judiciales, la reparacion apropiada era la revision
y la reconsideracion. !4

Por otra parte, en lo tocante a la solicitud de garantias para que no se
repitieran las violaciones cometidas, la Corte observo que no existia evi-
dencia que pudiera definir un patrén general de comportamiento (como
si la existencia de 52 casos ante la CIJ no fuera un indicio poderoso al
respecto). Aclar6 que aunque era motivo de preocupacion que después
del caso LaGrand permaneciera un niimero sustancial de casos en los que
no se habia suministrado la informacion consular a nacionales mexica-
nos, afirmacion que se antoja contradictoria, daba por buenos los esfuer-
zos de Estados Unidos tendentes a que sus autoridades proporcionen la
informacion a las personas arrestadas sobre las que supieran o hubiera ra-
zones para creer que fueran extranjeros. En este punto igualmente la Cor-
te reposo en el precedente del caso LaGrand, en donde negd a Alemania
la procedencia de una peticion semejante. La Corte considerd en aquella
oportunidad que el compromiso expresado por Estados Unidos de imple-
mentar medidas especificas para cumplir con sus obligaciones bajo el ar-
ticulo 36, parrafo 1 (b), debia ser visto como una satisfaccion a la solici-
tud alemana concerniente a la no repeticion de las violaciones.!!?

i. Efecto del fallo

Los fallos de la Corte tienen efectos en relacion con las partes, sientan
precedentes de importancia incontestable para la dilucidacion de casos
supervinientes y criterios que después se han transformado en normas ju-
ridicas de validez general, pero en un litigio constrifien sus efectos al
caso concreto. En el presente, atendio el caso de los 52 nacionales me-
xicanos, pero la Corte advirtio que su labor interpretativa habia com-
prendido la aplicacion general de la Convencion de Viena, por lo que
no podia formularse una conclusion negativa de que los resolutivos al-
canzados en el presente juicio no fueran aplicables a otros extranjeros
que se encontraban en situaciones similares dentro de Estados Uni-

114 bidem, parrafo 148, p. 56.
1S Jbidem, parrafo 150, p. 57.
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dos.!'!® Habiendo analizado lo suficiente el problema de las violaciones al
articulo 36 en los casos LaGrand y sobre todo en el Avena, en el cual
habia desmenuzado las situaciones de 54 primero y posteriormente 52
individuos, se encontraban esclarecidos los términos de la Convencion
respecto a la informacion y a la notificacion consular, y por ello parecia
hacer extensivas sus conclusiones a situaciones semejantes. Casi queria
decir que estaba colmado el anélisis, y que en el supuesto a una vio-
lacion al articulo 36 lo pertinente era una revision y reconsideracion de
caracter judicial, cuestion que repite con devocién a lo largo de sus con-
sideraciones.

J. Resolutivos del fallo

— Por trece votos contra dos rechazo la objecion mexicana a la ad-
misién de las objeciones presentadas por Estados Unidos a la
competencia de la Corte y a la admisibilidad de sus reclamos;

— Por unanimidad rechaz6 las cuatro objeciones de Estados Unidos
a la competencia de la Corte, y las otras cinco opuestas a la admi-
sibilidad de los reclamos mexicanos;

— Por catorce votos a uno encontré6 que Estados Unidos viold sus
obligaciones bajo el articulo 36, parrafo 1 (b), de la Convencion de
Viena, al no haber informado sin dilacién sobre sus derechos a 51
mexicanos;

— Por catorce votos contra uno encontrd que al no haber notificado
al puesto consular correspondiente sin dilacion de la detencion de
49 nacionales y al haber privado a México del derecho de brindar
oportunamente la asistencia prevista en la Convencion de Viena a
los individuos de referencia, Estados Unidos incumplié sus obli-
gaciones contenidas en el articulo 36, parrafo 1 (b);

— Por catorce votos contra uno, encontré que en relaciéon con 49 na-
cionales mexicanos Estados Unidos privo a México del derecho
de comunicarse y tener acceso oportunamente a esos nacionales y
visitarlos durante su detencion, por lo que incumplieron sus obli-

116« there can be no question of making an a contrario argument in respect of any of
the Court’s findings in the present Judgment. In other words, the fact that in this case the
Court’s ruling has concerned only Mexican nationals cannot be taken to imply that the con-
clusions reached by it in the present Judgment do not apply to other foreign nationals fin-
ding themselves in similar situations in the United States”. Ibidem, parrafo 151, p. 57.
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gaciones previstas en el articulo 36, parrafo 1 (a) y (c) de la Con-
vencion de Viena;

— Por catorce votos contra uno encontré que en relacion con 34 me-
xicanos, Estados Unidos privo a México de su derecho de organi-
zar de manera oportuna su defensa legal, y consecuentemente in-
cumplid sus obligaciones bajo el articulo 36, parrafo 1 (c);

— Por catorce votos contra uno encontré que al no haber permitido
una revision y una reconsideracion de las declaraciones de culpabi-
lidad y de las sentencias de los sefiores César Roberto Fierro Rey-
na, Roberto Moreno Campos y Osvaldo Torres Aguilera, Estados
Unidos incumpli6 sus obligaciones contenidas en el articulo 36, pa-
rrafo 2, de la Convencion de Viena;

— Por 14 votos contra uno encontrd que la reparacion apropiada en
este caso consistia en la obligacién de Estados Unidos de proveer
por medios de su propia eleccion una revision y reconsideracion
de las declaraciones de culpabilidad, tomando en cuenta la viola-
cion de los derechos contenidos en el articulo 36 de la Convencion
de Viena y lo sefialado en las consideraciones del fallo;

— Por unanimidad tomo nota del compromiso asumido por Estados
Unidos de implementar las medidas adoptadas para asegurar el
cumplimiento de sus obligaciones bajo el articulo 1 (b) de la Con-
vencion de Viena, y encontrd que este compromiso satisface la so-
licitud de México respecto a las garantias para que no se repitan
las violaciones;

— Por unanimidad encontré que en el caso de los mexicanos senten-
ciados a penas severas sin que sus derechos bajo el articulo 36,
parrafo 1 (b), de la Convencion de Viena hayan sido respetados,
Estados Unidos debe proveer, por medios de su propia eleccion,
una revision y reconsideracion de las declaraciones de culpabili-
dad y las sentencias, a fin de imprimirle el peso correspondiente a
las violaciones de los derechos que contiene la Convencion, to-
mando en cuenta las consideraciones contenidas en el fallo.

V. CONCLUSIONES

* El asunto comprendié un punto extraordinariamente sensible para
las relaciones entre México y Estados Unidos y para las relaciones
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de éste con varios paises, como lo muestran los casos Breard y LaG-
rand. La asistencia consular involucra centralmente los derechos de
las personas detenidas en un pais extranjero, y afecta sus derechos
fundamentales. Estados Unidos lo sabe de sobra. Ejemplo de ello
fue la crisis de los rehenes en Iran en 1979. Hace unos meses ocu-
1ri6 la retencion por Iran de la fragata inglesa Cornwall, por consi-
derar que se encontraba en sus aguas territoriales. La tripulacion es-
tuvo detenida durante trece dias sin que se permitiera el acceso a los
consules, ademas de que se desconocia el lugar de su retencion.'!”

* El hecho de que la votacion de los jueces fue de 14 a uno o por
unanimidad''® en todos los resolutivos habla de la conciencia gene-
ralizada en el plano internacional sobre el sentido y alcance de la
Convencion de Viena respecto a los puntos objeto del diferendo.
Incluso es de destacarse que el voto en contra nunca fue del juez
de nacionalidad norteamericana, Thomas Buergenthal, jurista de
dimension excepcional. El dudoso honor del empecinado voto en
contra pertenece al juez venezolano Gonzalo Parra-Aranguren.

* Los casos ante la Corte (Breard, LaGrand y Avena) no tuvieron
como materia central la pena de muerte, y el fallo de la Corte
obliga a Estados Unidos a proceder por medios de su propia elec-
cion a revisar y reconsiderar por medios judiciales los casos en
los que se incumplid la obligacion de suministrar la informacion
y la notificacion consulares. Mas alla de los casos que involucra
la pena de muerte, la Corte hablo de penas severas, expresion que
entendida de manera amplia debe cubrir los casos de personas
sentenciadas a reclusion perpetua o a largos periodos de confina-
miento, cuando los procesados no hubieran contado con asisten-
cia consular o no hubieran podido hacer valer sus derechos al am-
paro del articulo 36.

e En virtud de las violaciones de Estados Unidos al articulo 36, el fa-
llo de la Corte fue muy claro respecto a que la revision y reconside-

17 Agencias, “La UE exige a Iran la ‘liberacion inmediata’ de los 15 marinos britani-
cos capturados en aguas del Golfo Pérsico”, El Pais, 24 de marzo de 2007 y Agencias,
“El presidente de Iran dice que los 15 britanicos seran liberados ‘como regalo al pueblo
britanico’”, El Pais, 4 de abril de 2007.

118 Salvo el punto en el que voto en contra el juez ad hoc Bernardo Sepulveda (13-2),
relativo al rechazo a la objecion presentada por México sobre la admisibilidad de las ob-
jeciones de Estados Unidos a la competencia y admisibilidad de la demanda.
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racion de las declaraciones de culpabilidad y de las sentencias que
realice Estados Unidos deben ajustarse a procedimientos judiciales.

* El caso Avena brinda una interpretacion puntual de la Convencion
de Viena para que los criterios aportados puedan ser presentados an-
te los tribunales norteamericanos. Hay algunos datos que ofrecen
una vision optimista. Por una parte, el gobierno norteamericano ha
avanzado en la capacitacion de sus funcionarios para que brinden la
informacion y la notificacion consulares. En la dimension judicial,
al sefior Osvaldo Torres Aguilera le fue conmutada la sentencia de
muerte por una de cadena perpetua en el estado de Oklahoma en
atencion al fallo de la Cl1J, y lo mismo ocurrié también en Oklahoma
en el caso del sefior Rafael Camargo Ojeda.''® En estos dos casos se
aplico la clemencia ejecutiva, que si bien no es el recurso Optimo,
puede funcionar con caracter complementario para lograr el fin de
que no sean ejecutadas las personas. Los criterios de la CIJ podran
dar sustento convincente a las gestiones diplomaticas de México,
que ojalad encuentren mayor consideracion en el Departamento de
Estado. Existen por otro lado las organizaciones no gubernamenta-
les, cuya labor puede inspirarse en los sefialamientos del fallo. Por
otra parte, como se prueba en la mayor parte de los articulos que los
académicos norteamericanos han dedicado al tema, existe una posi-
cion notablemente favorable al sentido de los fallos.

* Un dato a registrar es que el 7 de marzo de 2005, Estados Unidos
entregod al secretario general de las Naciones Unidas, una comuni-
cacion en la que hizo constar que denunciaba el Protocolo Opcio-
nal de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, medi-
da que cancela en definitiva la posibilidad de ventilar en la CIJ un
asunto relacionado con la CVRC que involucre a Estados Unidos y
que se refiera por supuesto al articulo 36.'2°

« Esta es la historia de los que tejen y destejen, de los avances que nun-
ca estan exentos de retrocesos. Es la lucha cotidiana del derecho inter-
nacional por asegurar los valores que defiende y entrafia. Pero como
se ha subrayado, el obcecado desconocimiento de las normas interna-
cionales por algunos gobiernos tiene como contrapartida la existencia
de aliados en todas las latitudes para darles vigencia en plenitud.

119 Gémez-Robledo, Juan Manuel, op. cit., p. 220.
120 The New York Times'y The Washington Post, 10 de marzo de 2005.



