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OBLIGACION DE INFORMAR A TODO
DETENIDO EXTRANJERO DE SU DERECHO
A LA PROTECCION CONSULAR, SEGUN
EL DERECHO INTERNACIONAL

José Luis VALLARTA MARRON*
INTRODUCCION

ticia (en adelante “la Corte”) de la Organizacion de las Naciones

Unidas (ONU) un caso (Avena y otros nacionales de México.-
México vs. Estados Unidos de América); la demanda fue presentada el
9 de enero de 2003. México pide, entre otras cosas, que ese tribunal
declare que el gobierno de los Estados Unidos de América (en adelante
“EE.UU. de A.”), en su caracter de Parte de la Convencién de Viena so-
bre Relaciones Consulares (en adelante “la Convencidon de Viena”),
violo su obligacion internacional de notificar a detenidos mexicanos
sobre su derecho a recibir proteccion consular. El gobierno de México
espera también que la Corte declare que esa violacion impidié la pro-
teccion consular prevista en esa Convencion y el ejercicio de funciones
consulares y, por tanto, el cumplimiento de las formalidades esenciales
del procedimiento (due process of law) en cincuenta y dos casos pena-
les seguidos en tribunales estadounidenses contra nacionales mexi-
canos, los cuales culminaron en pena de muerte para los sentenciados.
El objetivo principal del caso incoado por México es la nulidad de los
procesos correspondientes y la revision de todos los juicios, a partir de
una notificacion a los mexicanos sentenciados de que tienen, entre sus
derechos fundamentales, el de comunicarse con las autoridades consu-
lares mexicanas para solicitar proteccion.

El gobierno de México ha incoado en la Corte Internacional de Jus-

* Profesor de Derecho Internacional Publico. Ex-embajador de México (jubilado).
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La Convencion de Viena sobre relaciones consulares, hecha en la capi-
tal de Austria, el 22 de abril de 1963, contiene disposiciones relevantes
al caso citado en la introduccion, cuyo contenido se describe en los pa-
rrafos subsiguientes.'

El inciso a) del articulo 5, que describe en general las funciones con-
sulares, reconoce como primera atribucion del agente consular la pro-
teccion en el Estado receptor de los intereses de los nacionales del
Estado que lo envia.

El inciso e), del citado articulo 5, reitera como funcion consular la
prestacion de ayuda y asistencia a los nacionales del Estado que envia.

El inciso 1), del mismo articulo, reconoce, entre las funciones con-
sulares, la representacion de los nacionales del Estado que envia o bien
gestiones para asegurar su representacion, ante los tribunales y otras
autoridades del Estado receptor, a fin de que se adopten medidas provi-
sionales para la preservacion de los derechos e intereses de ellos, cuan-
do por cualquier causa no puedan defenderse oportunamente.

El articulo 36 contiene disposiciones para facilitar el ejercicio de las
funciones consulares relacionadas con los nacionales del Estado que
envia.

El inciso a) del parrafo 1 empieza por declarar la libertad de los fun-
cionarios consulares para comunicarse con los nacionales del Estado
que lo envia y la de éstos para comunicarse con esos funcionarios.

El inciso b) del mismo articulo dispone que, si el interesado lo solici-
ta, las autoridades del Estado receptor notificaran a la oficina consular
competente, sin retraso alguno, sobre toda detencidon de un nacional del
Estado que envia y permitir la correspondencia entre ellos. En el mismo
inciso se establece la obligacion de las autoridades del Estado recep-
tor de informar, sin dilacion, a la persona detenida sobre los derechos
que se le reconocen en esa disposicion.

El inciso c) del articulo comentado reconoce el derecho de los fun-
cionarios consulares de visitar a los detenidos que sean nacionales del
Estado que lo envia, para organizar su defensa ante los tribunales, a me-
nos de que el detenido rehtse esa proteccion consular.’

I UNTS, Vol. 569, pp. 262-232,470-472 y 488-490.

2 El articulo 36 de la Convencién de Viena sobre relaciones consulares a la letra dice:

Art. 36. Comunicacion con los nacionales del Estrado que envia.

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

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 funcionarios consulares de ese Estado y de visitarlos;
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Por otra parte, la Convencion consular entre México y EE.UU. de A.,
suscrita en la Ciudad de México, el 12 de agosto de 1942, expresa en
su articulo VI el derecho de los funcionarios consulares de comunicarse
con los nacionales de su pais, incluidos aquellos detenidos o encarce-
lados, y el de auxiliar a sus nacionales en juicios o gestiones ante las
autoridades del Estado receptor. Como contrapartida légica a esa dis-
posicion, la Convencion bilateral citada, reconoce el derecho de los na-
cionales de ambos Estados de comunicarse, en todo tiempo, con los
funcionarios consulares de su pais.

Existe un Memorando de entendimiento sobre proteccion consular de
nacionales de México y de Estados Unidos de América del 7 de mayo
de 1966, concertado entre los gobiernos de ambos paises, dentro del
marco del grupo de trabajo sobre migracion de las reuniones bina-
cionales institucionalizadas por ambos gobiernos. Cabe aclarar que la
obligacion consagrada en ese Memorando se refiere a las autoridades
migratorias a las que impone la obligacion de notificar a todo detenido
sobre sus derechos y opciones legales, incluido el derecho a establecer
contacto con su representante consular y a facilitar esa comunicacion.
Aun cuando ese memorando no fue sometido a los tramites constitu-
cionales correspondientes a los tratados, fue suscrito por el Secretario
de Relaciones Exteriores de México y el Secretario de Estado de EE.
UU. de A. y figura en la base de datos de tratados de la Secretaria de
Relaciones Exteriores de México.* Por tanto, podemos considerarlo un
acuerdo entre Estados celebrado por escrito y regido por el Derecho
Internacional.’

b) Si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor deberan informar sin
retraso alguno a la oficina consular competente en ese Estado cuando, en su circunscripcion, un
nacional del Estado que envia sea arrestado de cualquier forma, detenido o puesto en prision pre-
ventiva. Cualquier comunicacion dirigida a la oficina consular por la persona arrestada, detenida o
puesta en prision preventiva, le serd asimismo transmitida sin demora por dichas autoridades, las
cuales habran de informar sin dilacion 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 el y a organizar su defensa ante los tri-
bunales. Asimismo, tendran derecho a visitar a todo nacional del Estado que envia que, en su cir-
cunscripcion, se halle arrestado, detenido o preso en cumplimiento de una sentencia. Sin embargo,
los funcionarios consulares se abstendran de intervenir a favor del nacional detenido, cuando éste
se oponga expresamente a ello.

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

3 Diario Oficial del 17 de julio de 1943.

4 http//tratados.sre.gob.mx

5 Ver ORTIZ AHLF, Loretta, Derecho Internacional Piiblico, 2* ed., Oxford, p. 17.
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En virtud de su articulo 103, la Carta de las Naciones Unidas® es el
tratado de mayor jerarquia internacional y las disposiciones de la mis-
ma son una cobertura general para la interpretacion de toda fuente del
derecho Internacional, incluidos otros tratados. La Carta en si contiene
pocas disposiciones sobre derechos humanos, pero las que encontramos
en ese texto de caracter constitucional y supremo son de especial rele-
vancia. Asi, el Preambulo reafirma la fe en los derechos fundamentales
del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres de las naciones grandes y
pequenas.

El marco juridico de este caso no estaria completo sin una referencia
a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas que, a pesar de su caracter recomendatorio en cuanto a su forma,
pues fue incorporada en una resolucion de la Asamblea General de la
ONU, tiene un indudable valor juridico obligatorio, dada su reiterada
aceptacion universal.” Esa Declaracion contiene un articulo 8 que reco-
noce que toda persona tiene el derecho...a un recurso efectivo ante los
tribunales nacionales competentes, que la amparen contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o
por la ley. Recordemos que en EE.UU. de A. los tratados internacionales
vinculantes para ese pais son ley.

Igualmente la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sus-
crita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969,* consagra
en su articulo 8 sobre garantias judiciales los derechos de todo dete-
nido; si bien no se menciona expresamente el derecho a la proteccion
consular, ésta esta implicita en el derecho de ser informado respecto de
esa opcidn, consagrada expresamente en la Convencion de Viena sobre
relaciones consulares.

El Pacto internacional de derechos civiles y politicos, del cual son
Partes tanto México como EE.UU. de A.° reconoce que las formali-
dades esenciales del procedimiento (due process of law) son un derecho
derivado de la “dignidad inherente de la persona humana”. El articulo
14 de ese Pacto describe los estandares minimos que todo proceso debe
llenar; mas adelante veremos el desarrollo de este tema en los alegatos
escritos de México.

6 Ver Carta de las Naciones Unidas, suscrita en San Francisco, Estados Unidos de América, el 26 de ju-
nio de 1945, en vigor desde el 24 de octubre del mismo afio, y publicada en el Diario Oficial del 17 de
octubre de ese afio.

7 Resolucion 217 (IIT) de la Asamblea General de la ONU, del 10 de diciembre de 1948.

8 http://www.cidh.org/Basicos/Basicos2.htm

9 UN Yearbook, 1966, pp. 423-433.- Resolucion 2200 (XXI), de la Asamblea General de la ONU
(1966).
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Parrafos adelante, al analizar las reglas de interpretacion de los trata-
dos veremos que toda norma pertinente de Derecho Internacional apli-
cable a las relaciones entre las partes es relevante para la C1J al decidir
casos; por tanto, toda norma de Derecho Internacional, en particular
aquellas que tutelan los derechos fundamentales de la persona humana,
es relevante para el caso analizado.

Puesto que la jurisprudencia es fuente del Derecho Internacional
segun el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, es
pertinente citar en esta parte, destinada a dar el marco juridico del caso
en cuestion, la sentencia dictada por ese tribunal en el caso La Grand
(Alemania vs. EE.UU.de A.).

La Republica Federal de Alemania, entre otras cosas, pidi6 a la CIJ
que declarara que EE.UU.de A., al no informar a los ciudadanos ale-
manes Karl y Walter La Grand, sobre sus derechos conforme al inciso
1 (b) del articulo 36 de la Convencion de Viena y al privar al gobierno
de Alemania de su derecho de dar asistencia consular —lo cual condu-
jo a la ejecucion de esas personas— violo sus obligaciones internacio-
nales con Alemania, segtn el articulo 5 y 36, inciso 1, de la mencionada
Convencion.

La CIJ en su sentencia afirmo, entre otras aseveraciones, que EE.UU.
de A. viol6 sus obligaciones internacionales respecto de la Republica
Federal de Alemania y de los hermanos La Grand, segin el articulo 36,
inciso 1 (b) de la Convencion de Viena, al no informar a los detenidos
La Grand sobre sus derechos incorporados en la citada disposicion. Por
otra parte, la Corte también afirmé en su sentencia que EE.UU. de A.
igualmente viol6 el inciso 2 del mismo articulo 36."

La CIJ tuvo jurisdiccion en este caso en virtud de que ambos Estados
litigantes son Partes del Protocolo opcional de la Convencion de Viena,
relativo a la solucidon de controversias sobre la interpretacion de esa
Convencion.

Si la controversia, tanto en el caso La Grand, como en el caso so-
metido por México, requieren la interpretacion de la Convencion de
Viena, es pertinente recordar las disposiciones que sobre la inter-
pretacion de tratados contiene la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los tratados."

La regla general de interpretacion incorporada en el articulo 31 de la
citada Convencion, es que un tratado debe interpretarse de buena fe

10 Ver Internacional Court of Justice, LaGrand case (Germany v. United States of America), summary
of the judgement of 27 June 2001, http://www/icj-cij.org

11 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, suscrita el 23 de may de 1969, en vigor desde
el 27 de febrero de 1975, Diario Oficial del 14 de febrero de 1975.
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conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto y teniendo en cuenta su objeto y fin.

La misma disposicion explica que por contexto debe entenderse el
texto del tratado por interpretar, incluidos su preambulo y anexos asi
como todo acuerdo relacionado con el tratado concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracion del mismo; todo instrumento
hecho por algunas partes con motivo de la concertacion del tratado y
aceptado por las demds como documento referente al tratado.

Otra regla codificada en la Convencion sobre el Derecho de los Trata-
dos obliga a tener en cuenta acuerdos ulteriores sobre la interpretacion
del tratado o sobre la aplicacion del mismo; toda practica que confirme
un acuerdo sobre la interpretacion del tratado y toda norma de Derecho
Internacional aplicable a las relaciones entre las partes. La Convencion
aclara que se puede dar a un término un sentido especial si consta que
tal fue la intencion de las partes.

La Convencion sobre el Derecho de los Tratados reglamenta lo relativo
a los trabajos preparatorios como medios de interpretacion complementa-
rios, los cuales pueden ser criterios validos, so6lo si la interpretacion hecha
con los métodos descritos anteriormente dejan ambiguo u oscuro el senti-
do o si esos métodos conducen a un resultado absurdo o irrazonable.

II. ARGUMENTACION POR MEXICO
Capitulo I, Introduccion

En la introduccién de los alegatos escritos presentados por México en-
contramos las argumentaciones y propositos de la accion judicial, mis-
mos que se resumen a continuacion:"

»  Fl caso difiere del precedente La Grand; los hermanos La Grand
de Alemania ya habian sido ejecutados cuando la Corte dictd su
fallo, en tanto que los mexicanos del caso incoado por México
aun viven y puede repararse la omision que los privo de la pro-
teccion consular.

=  Enel caso La Grand, la Corte dio una interpretacion definitiva de
los derechos del Estado que envia para brindar proteccion a su
nacional detenido, segtin el articulo 36 de la Convencion de Vie-
na sobre relaciones consulares.

12 Pueden consultarse en http://www.icj-cij.org
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=  FEn el caso de los sentenciados mexicanos a la pena capital, la
Corte puede atn beneficiarlos con su sentencia para que se cum-
plan las formalidades esenciales del procedimiento (due process
of law).

®  Me¢xico sostiene que cuando un proceso penal se hace en vio-
lacion de una formalidad esencial del procedimiento, establecida
por un tratado internacional vinculante para el Estado que comete
esa violacion, (EE.UU. de A.) éste debe reiniciar procedimientos
para restablecer todos los derechos violados.

= Meéxico cuenta con un programa de asistencia consular para brin-
dar proteccion, consejo y apoyo a los mexicanos detenidos en
EE.UU. de A., sobre todo para aquellos que se enfrentan a la pena
capital. Ese programa cuenta con fondos pecuniarios para cos-
tear, cuando se juzga necesario, una defensa profesional mas cali-
ficada que la que se proporciona de oficio.

»  Existe diferencia entre los detenidos nacionales del Estado que
ejerce su jurisdiccion territorial y los detenidos extranjeros en ese
Estado, pues estos ultimos tienen un derecho inherente a su con-
dicién de extranjeros, o sea: la proteccion consular garantizada
por el articulo 36 comentado.

m  El derecho de todo detenido de ser notificado, sin dilacion, res-
pecto de la proteccion consular a la que tiene justo y valido titu-
lo, segun la Convencion de Viena, es una formalidad esencial del
procedimiento.

= Es proposito de la Convencion de Viena la debida tutela de los
detenidos extranjeros, quienes son especialmente vulnerables a
abusos durante los interrogatorios, frecuentemente por desco-
nocimiento del idioma, prejuicios raciales de los agentes que los
interrogan, desconocimiento del sistema judicial y de sus dere-
chos y por diferencias culturales en general.

= En los casos de los mexicanos sentenciados a la pena capital, las
autoridades estadounidenses se abstuvieron de notificar a los de-
tenidos sus derechos a la proteccion consular, y en los tres unicos
casos en que si hubo notificacion, ésta fue deficiente y no fue
hecha sin dilacion como lo exige la Convencion.

»  EE.UU. de A. viol6 el parrafo 2 del articulo 36 citado, al aplicar
una ley local que impide el ejercicio de los derechos reconocidos
en la Convencién. Una ley municipal que quita efectos a la vio-
lacién de una obligacion internacional hace que el Estado que la
invoca y aplica incurra en responsabilidad internacional.
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= [Laleyde EE.UU. de A. y la doctrina de ese pais, aplicadas en es-
tos casos, que impiden que durante un recurso se invoque la Con-
vencion de Viena para reparar violaciones a la misma, cuando no
se ha hecho en la fase inicial del proceso, es contraria a la propia
Convencion. México rechaza la tesis de EE.UU. de A. que
sostiene que la Convencion de Viena no crea derechos fundamen-
tales individuales.

= Meéxico rechaza la tesis de que el recurso a la clemencia a que
tienen derecho de peticion los sentenciados a muerte en EE.UU.
de A. convalide omisiones de notificacion segun la Convencion de
Viena. Esa clemencia es una medida administrativa, extra judicial
y discrecional, que no restaura las formalidades procesales judi-
ciales y esenciales que han sido violadas.

m  Meéxico tiene derecho a una restitutio in integrumy a garantias de
que no se repetiran las violaciones denunciadas. Para restaurar el
status quo ante se requiere que EE.UU. de A. anule todas las
decisiones judiciales adoptadas en violacion de la Convencion de
Viena y que rechace toda prueba obtenida en violacion del articu-
lo 36. Igualmente EE.UU. de A. debe prohibir la aplicacion de
toda ley local o doctrina contraria a la Convencion de Viena.

m  México espera que la Corte ordene a los EE.UU. de A. que en el
futuro cumpla con la Convencidn consular citada.

Capitulo 11

Respecto de la jurisdiccion de la CIJ para conocer el caso incoado por
México, los alegatos escritos del actor recuerdan que el Protocolo
Opcional de la Convencion de Viena para la solucion de controversias
obliga a las Partes de la Convencion y del Protocolo a la jurisdiccion
obligatoria de la Corte, en el caso de que una de las Partes somete a ese
tribunal una controversia relativa a la interpretacion de la Convencion.
Meéxico y EE.UU. de A. ratificaron, sin reservas, el Protocolo men-
cionado. Por tal motivo, el demandado ha tenido que aceptar la jurisdic-
cion de la Corte.

Capitulo 111

El capitulo III de los alegatos de México es un extenso y bien estruc-
turado documento en el que se describen los hechos y circunstancias
que se resumen a continuacion:
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= Se describe en detalle el Programa que México ha establecido en
los EE.UU. de A. para brindar asistencia consular a los mexi-
canos detenidos en ese pais, con especial atencion para aquellos
acusados de haber cometido delitos graves. Se explica lo relativo
a los recursos pecuniarios destinados a esa defensa y lo con-
cerniente al equipo de abogados estadounidenses contratados
para dar asistencia profesional, en los casos en que la misma es
juzgada necesaria para la defensa de los nacionales. Se informa
que en tres afios el Programa ha evitado la pena de muerte en
cuarenta y cinco casos de mexicanos procesados.

= Se expresa en detalle el propodsito de la asistencia consular en
casos de pena capital.

=  Se explica por qué las funciones consulares promueven la justi-
cia en el proceso.

= Se describe la funcién de comunicacidon que desempefia el fun-
cionario consular entre el procesado y las autoridades, policiales,
administrativas y judiciales y se comenta como, sin la asistencia
consular, la comunicacién puede ser deficiente por razones de
idioma y culturales y sobre todo porque, en la mayoria de los ca-
sos, el nivel educativo del detenido le impide comprender las
complejas instituciones judiciales del pais y sus derechos.

=  Se explica la vulnerabilidad de los detenidos mexicanos durante
los interrogatorios, si carecen de la asistencia consular. En detalle
se comentan casos de detenidos mexicanos que son sometidos a
duros interrogatorios en idioma inglés, cuando a duras penas com-
prenden el idioma o lo ignoran del todo; alin en esas circunstan-
cias, se ha obtenido la firma del detenido aceptando cargos que
no entendio.

®  Se detallan casos en los que se han hecho patentes actitudes racis-
tas y discriminatorias por parte de las autoridades y se explica
como la presencia consular puede mitigar esas circunstancias
adversas para la justicia, pues se han detectado casos en que las
autoridades consideran, sin razén, que es un agravante el ser
indocumentado.

= Puesto que en EE.UU.de A. es frecuente que la defensa y el fis-
cal negocien reduccion de la pena si el detenido se declara culpa-
ble (plea barganing), la asistencia consular es indispensable para
que el detenido pueda comprender ofrecimientos.

= Se explica que la defensoria de oficio pone mayor diligencia en
cuanto sabe que las autoridades consulares del pais del detenido
observan el proceso para asegurar que se cumplan las formalida-
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des esenciales del procedimiento. Se explica que la comunicacion
entre las autoridades consulares y la defensa ayuda a ésta a com-
prender circunstancias utiles para la defensa que emanan de di-
ferencias culturales. Los agentes consulares pueden ser de gran
utilidad para aportar pruebas de descargo y atenuantes pertinentes
para el proceso. Los agentes consulares promueven el cumpli-
miento de disposiciones internacionales vinculantes que no siem-
pre conocen los abogados defensores.

Entre los hechos se hace una detallada relacion de casos en que
las autoridades de EE.UU. de A. han violado su obligacion de
informar a los acusados de su derecho a la asistencia consular.
Se hace hincapié en que la asistencia consular es necesaria para
que el detenido comprenda sus derechos; se menciona la disposi-
cion legal que da derecho al detenido de exigir que su represen-
tante esté presente en los interrogatorios; si el agente consular no
asesora al detenido, probablemente no tendra esa ventaja de la ley
local, por desconocimiento de sus derechos y del sistema que lo
juzga.

Se enumeran cincuenta y cuatro casos en que las autoridades
estadounidenses han incumplido las obligaciones que le impone
el articulo 36 de la Convencion de Viena, respecto de detenidos
mexicanos.

Es frecuente que los detenidos confien en los consules y descon-
fien de las autoridades y aun de su propio defensor de oficio por
razones de diferencias culturales.

Se denuncia que doctrinas de derecho procesal, a nivel munici-
pal, han impedido que mexicanos obtengan recursos judiciales
contra violaciones al articulo 36 de la Convencion de Viena. No
se ha dado un solo caso en que un mexicano logre en el sistema
que lo juzga, un recurso judicial contra la violacion de esa dis-
posicion internacional vinculante para los EE.UU. de A.

La evidencia es tal, que las autoridades judiciales estadouniden-
ses no niegan la violacién del articulo 36 de la Convencion de
Viena; no obstante, esas autoridades no han concedido recurso
alguno para reparar la violacion, sobre la base de que consideran
que el detenido ha renunciado a los derechos a la proteccion con-
sular no solicitada a tiempo.

Se denuncia el uso de una doctrina sobre irretroactividad para
evitar que los detenidos que recurran a la justicia federal puedan
invocar los derechos que les reconoce la Convencion de Viena en
procesos de habeas corpus; esa doctrina conocida con el nombre
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Teague sostiene que un extranjero no puede reivindicar derechos
amparados por la Convencion de Viena, por tratarse de nuevas
disposiciones.

®  Se rechaza la tesis de la Suprema Corte de los EE.UU. de A. que
considera discutible que la Convencion de Viena otorgue dere-
chos individuales a los detenidos extranjeros. También se repudia
la tesis de tribunales federales estadounidenses que alegan que,
aun si se considera que la Convencion de Viena otorga derechos
individuales a los extranjeros, éstos no son fundamentales, por lo
que su violacion no afecta las formalidades esenciales del proce-
dimiento (due process of law) ni invalida las pruebas obtenidas
en violacion de esos derechos.

= Se explican las gestiones diplomaticas hechas por México para
obtener que los derechos a la asistencia consular de los mexica-
nos detenidos sean restaurados asi como la ausencia de respuesta
satisfactoria por parte de las autoridades estadounidenses.

= Se detallan también los infructuosos recursos presentados en la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como la opinion
consultiva de esa Corte, segun la cual, el incumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 36 de la Convencion de Viena afecta las
formalidades esenciales del procedimiento y —en caso de la pena
capital— se viola el derecho a no ser privado de la vida arbitra-
riamente."” Se denuncia que a pesar de esa opinion consultiva, los
tribunales de EE.UU. de A. siguen sosteniendo que los derechos
concedidos por convenios internacionales no pueden ser tutela-
dos y reparados por esos tribunales.

= Se comenta como las autoridades judiciales de EE.UU. de A. han
sistematicamente rechazado los recursos presentados por las
autoridades mexicanas para defender los derechos violados que
otorga la Convencion de Viena y evitar ejecuciones.

= Se rechaza la actitud del gobierno Federal de EE.UU. de A. que
se ha limitado a presentar disculpas por el incumplimiento por
parte de autoridades locales de obligaciones internacionales y a
remitir las gestiones diplomaticas mexicanas a las autoridades
locales competentes para considerar el recurso extra-judicial de
clemencia.

= Se deja constancia de que una completa evaluacion hecha por
cuarenta y cinco Consulados mexicanos revela que las viola-

13 The right to information on consular assistance in the framework of the garantees of the due process
of law, advisory opinion OC-16/99 of 1 october 1999, Inter-Am Ct. H.R. (Ser.A) No. 16, para. 26 (1999).
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ciones al articulo 36 de la Convencién de Viena continuan (102
casos desde el 27 de junio de 2001 a la fecha de la presentacion
del alegato escrito).

Capitulo IV

Los alegatos escritos presentados por México estan incorporados en
una extensa y completa documentacion que de verdad llega a los limites
del conocimiento de la materia y del Derecho aplicable, nacional e
internacional, de precedentes, de hechos e historia. Al pasar de un capi-
tulo a otro, necesariamente se encuentran reiteraciones; por tal motivo,
para los efectos del presente articulo, al analizar el capitulo IV que
describe las violaciones por EE.UU. de A. de la Convencion de Viena,
mas que un resumen, resulta mas apropiada una descripcion general de
la argumentacién; en la inteligencia de que el lector que desee profun-
dizar en el tema, tiene abierta la posibilidad de consultar en internet, en
la pagina de la Corte Internacional de Justicia, la copiosa informacion
alli publicada."

El capitulo IV contiene, entre otros, los siguientes elementos:

Respecto de la cuestion del alcance de la expresion sin dilacion, que
en el articulo 36 de la Convencién de Viena califica la obligacion de
informar a todo detenido de su derecho a la proteccioén consular, el do-
cumento mexicano hace referencia a los trabajos preparatorios, medios
auxiliares de interpretacion.” Explica el documento que propuestas
para calificar la obligacion de notificar los derechos con la expresion
“indebida” dilacion fueron rechazadas por los negociadores de la Con-
venciodn, dejando asi sentado, con gran precision, que sin modalidad o
matiz alguno, el detenido debe ser notificado sin dilacion. El documen-
to mexicano sostiene que sin dilacion significa “antes de todo interroga-
torio” y recuerda que en 1957, en sesiones del Congreso de EE.UU. de
A., ese oOrgano politico, al referirse a detenidos estadounidenses en
México, insisti6 en la notificacion inmediata para permitir la actuacion
de sus agentes consulares en nuestro pais.

Aun quienes no son estudiosos del Derecho saben —por las series de
television o por las peliculas— que en EE.UU. de A. cuando se detiene
a un sospechoso, el agente policial le recuerda sus derechos bésicos, tal
como el de permanecer en silencio y el de contar con un representante
en todas las etapas del proceso administrativo y judicial. Esa practica

14 http://www.icj-cij.org
15 Articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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surgi6 del caso Miranda vs. Arizona; el documento mexicano hace hin-
capié en que, tratindose de extranjeros, la practica debe incluir la noti-
ficacion al detenido de los derechos consagrados para su proteccion en
instrumentos internacionales.

El alegato escrito de México recuerda que un Manual del Departa-
mento de Estado de EE.UU. de A. (Foreign Affaires Manual of the US)
instruye a las autoridades consulares de ese pais para que exijan a las
autoridades del Estado en donde se encuentran acreditadas una notifi-
cacion inmediata toda vez que un ciudadano estadounidense es dete-
nido; también da precedentes de protestas por EE.UU. de A. cuando las
autoridades del Estado receptor no han hecho esa notificacion.

La argumentacion escrita mexicana deja constancia de que en 1986
el Departamento de Estado de EE.UU. de A., responsable de las rela-
ciones internacionales, estableci6 la politica de que las autoridades que
detienen a un extranjero deben notificarle su derecho a la proteccion
consular. Se deja constancia de que, las autoridades locales no han he-
cho caso a esa directiva federal.

El documento mexicano cita multiples decisiones judiciales y leyes
de EE.UU. de A. que confirman la obligacion de notificar a extranjeros
de su derecho a la proteccion consular. De hecho, a diversos niveles, las
autoridades de ese pais han reconocido esa obligacion y abundan las dis-
culpas del gobierno federal cuando otras autoridades han incumplido
esa obligacion internacional; como ya hemos percibido en los alegatos
escritos analizados, el problema radica en que EE.UU. de A. niega que
esa notificacion sea una formalidad esencial del procedimiento y que por
tanto, la falta de ese aviso no invalida el proceso ni las pruebas o evi-
dencias obtenidas con esa omision procesal.

Los alegatos escritos mexicanos denuncian leyes locales y doctrinas
que se han utilizado con la intencion de justificar el incumplimiento de
la obligacion de notificar a los detenidos extranjeros. Podemos abrigar
la esperanza de que la CIJ rechace esa pretension con base en el
Principio de Derecho Internacional que niega validez al Derecho inter-
no para el efecto de justificar el incumplimiento de una obligacion
internacional.'

Recuerda el documento mexicano que la Convencion de Viena, en el
parrafo 2 del articulo 36, se establece que los derechos reconocidos en
esa disposicion deben ejercerse de conformidad con las leyes y regla-
mentos del Estado receptor, sin que ello impida su debido ejercicio. De
ello puede inferirse que el precedente Miranda vs. Arizona, tratandose

16 E] articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados a la letra dice: Una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. ..
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de extranjeros, deberia obligar a las autoridades que llevan a cabo la
detencion a notificar al detenido no sélo los derechos que le reconoce
la legislacion local, sino también los derechos inherentes a su condicion
de extranjero que emanan de acuerdos internacionales vinculantes para
EE.UU. de A.

Los alegatos escritos de México analizan en detalle el caracter extra-
judicial de la clemencia que en EE.UU. de A. pueden obtener los senten-
ciados a muerte de la administracion local. Hace hincapié el documento
mexicano en la excesiva politizacion que esa institucion ha tenido. Es
facil imaginar a un gobernador renuente a dar c/lemencia tnica y exclu-
sivamente por razones de estrategia electoral, sin considerar los méritos
del caso ni mucho menos los defectos procesales del juicio. Recuerdan
los alegatos analizados que estadisticas muestran que de 1977 a media-
dos de 2003, tres Estados de la Unidon Americana, por sistema, niegan
clemencia y el resto lo hacen en un porcentaje muy bajo, que hace de
ese recurso un medio sometido a la arbitrariedad de intereses indivi-
duales de politicos, por lo que no es garantia para la revision justa que
busca México.

Capitulo V

El capitulo V de los alegatos escritos de México tiene por fin demostrar
que la violacién por EE.UU. de A. tuvo como consecuencia una injus-
ticia fundamental en los procesos del orden criminal.

Con razon insiste México en que el incumplimiento denunciado lesio-
n6 directamente al Estado mexicano en sus derechos; que también afec-
t6 adversamente a sus nacionales, porque también ellos fueron privados
de derechos fundamentales tutelados por las formalidades esenciales
del procedimiento; por ende se sostiene que se violaron derechos huma-
nos; el Estado mexicano fue lesionado, se reitera, porque se le impidio
el ejercicio oportuno de la principal atribucidén consular: la proteccion
de los nacionales y los sentenciados también lo fueron, porque fueron
privados de ese amparo reconocido por el Derecho Internacional.

Recuerda el documento mexicano el parrafo 2, del articulo 31, del
proyecto de articulos sobre responsabilidad internacional del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos, preparado por la Comision de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas y aprobado por la Asam-
blea General de esa Organizacion,"” en el cual se reconoce que los Esta-

17 Ver Derecho Internacional, textos y otros documentos, Mc Graw Hill, Madrid, 2001, pp. 297-305. El
texto no es un tratado y va a ser dificil que se logre acuerdo para aprobarlo como tal y abrirlo a firma para
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dos pueden pedir reparacion por todo dafio, material o moral. También
se afirma que un Estado es lesionado en sus derechos cuando se le impi-
de el legitimo ejercicio de sus funciones. Se hace hincapié en que al pri-
var a una persona de la proteccion consular, la violacion adquiere la
forma de una mayor lesion a derechos fundamentales cuando ello ocu-
rre en un proceso penal. Igualmente se insiste en el cardcter del articulo
36 que impone una obligacion juridica internacional y no un mero linea-
miento o recomendacion para extender cortesias o actuar de manera
conveniente. De manera categdrica se sostiene que el incumplimiento
de esa obligacion afecta derechos fundamentales a un proceso como es
debido por ley, sobre todo cuando el detenido enfrenta la pena capital.

La argumentacion escrita de México muestra como el articulo 14 del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos de la ONU, vincu-
lante para ambas partes en el litigio, define los estdndares minimos de
todo proceso criminal, entre ellos, el derecho a una audiencia justa y
publica; a una igualdad plena; a ser informado, con prontitud y en de-
talle, en un idioma comprensible para el detenido de la naturaleza de la
acusacion y de los cargos en su contra; a contar con tiempo y facilida-
des adecuadas para prepara su defensa; a comunicarse con el represen-
tante defensor que escoja; a contar con un intérprete, si fuere necesario,
y a no ser forzado a declarar en su contra o a confesar culpabilidad. De
lo anterior concluye el alegato mexicano que la notificacion analizada
es un elemento esencial para que un proceso criminal sea justo; sin esa
notificacion no hay due process of law y el extranjero no puede quedar
en un pie de igualdad con los nacionales.

Se insiste en el documento mexicano que la institucion de las forma-
lidades esenciales del procedimiento (due process of law) no es una
entidad estética sino una que se transforma en un proceso de evolucion
constante; un elemento de esa evolucion fue confirmado por la opinion
consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que cate-
goricamente afirmé que la notificacion consular prevista en la Con-
vencion de Viena es parte de las garantias procesales minimas a que se
refiere el articulo 14 del Pacto sobre derechos civiles y politicos."

La Memoria de México recuerda que la citada Corte Interamericana,
en su reciente opinion consultiva sobre el derecho a la informacion
sobre la asistencia consular en el marco de las garantias de las forma-
lidades esenciales del procedimiento de manera inequivoca sostuvo que

su ulterior ratificacion o adhesion, en virtud que los gobiernos suelen ser renuentes a aceptar responsabili-
dad por sus ilicitos; no obstante el grado de acuerdo que hubo en la Asamblea General de la ONU sobre su
contenido, permite afirmar que sus disposiciones fundamentales son normas de jus cogens.

18 Ver opinion consultiva citada, OC-16, parrafo 122.
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el derecho a la pronta asistencia consular a que se refiere el parrafo 1
del articulo 36 de la Convencion de Viena debe reconocerse y consi-
derarse entre las garantias minimas y esenciales que dan a los extran-
jeros la oportunidad de preparar adecuadamente su defensa y de contar
con un proceso justo.

Segtin el documento mexicano, otros tratados internacionales apoyan
su tesis. Efectivamente, la Convencion de las Naciones Unidas de 1948
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes'” ordena que toda persona detenida tiene el derecho de comunicarse
con el representante del Estado del que es nacional. Por otra parte, ese
alegato recuerda que la Convencidn internacional sobre la proteccion
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus fami-
liares, hecha en Nueva York, el 18 de diciembre de 1990, consagra
categoricamente el deber de las autoridades que llevan a cabo una de-
tencion de informar al interesado de todos los derechos que se derivan
de convenios internacionales aplicables.

Con base en el alegato mexicano, podemos abrigar la esperanza de
que los jueces europeos sigan la posicion de la Union Europea que, a
través de la Comision Europea, en su caracter de amici curie, expreso
apoyo a la opinion consultiva de la Corte Interamericana antes citada,
en el sentido de que los derechos que emanan del articulo 36 de la
Convencion de Viena son derechos fundamentales del detenido en todo
proceso.

El documento mexicano insiste, con razon, en que el derecho del de-
tenido a ser informado sobre la proteccion consular a la que, con justo
titulo, debe tener acceso, es un derecho humano, con todas las conse-
cuencias juridicas que tiene catalogar como tal esa garantia.

Capitulo VI

El capitulo VI del alegato escrito sometido por México se refiere a la
reparacion que EE. UU. de A. debe como consecuencia de su violacion
a la Convencion de Viena.

El documento mexicano se apoya en el principio esencial de Derecho
Internacional segun el cual, la reparacion por el incumplimiento de una
obligacion internacional debe, en la medida de lo posible, suprimir las
consecuencias del acto ilegal y restablecer la situacion que hubiera
existido si la violacién no hubiera ocurrido (restitutio in integrum); al

19 UN Chronicle 1985, No.1, pp. 31-35 y 48-52.
20 Ver Derecho Internacional y otros documentos, ob. cit., pp. 1015-1040.
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respecto, la parte mexicana aduce que una disculpa o seguridades de
que en el futuro se cumplird la disposicidon violada no son una repa-
racion aceptable por insuficiente.

Aclara el documento que México busca que la Corte declare que
EE.UU. de A. viol¢ el derecho de México de ejercer la proteccion con-
sular; que se declare que los procesos seguidos sin la notificacion
consular y las pruebas presentadas después de la violacion se declaren
nulos; que no se acepte legislacion nacional como justificacién para
el incumplimiento de obligaciones internacionales, y que se obligue a
EE.UU. de A. a dar garantias efectivas de que las violaciones no se
repetiran.

Con base en el articulo 35 de los articulos sobre responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, preparados por la Comi-
sion de Derecho Internacional y aprobados por la Asamblea General de
la ONU, los alegatos de México buscan se restablezca el status quo
ante.”' Desde el punto de vista mexicano, para EE.UU. de A. si es mate-
rialmente posible el restablecimiento del status quo ante y la anulacion
de los procesos no es una carga desproporcionada si lo que estd en
juicio son vidas humanas.

Recuerda el documento mexicano que la Comisién de Derecho Inter-
nacional de la ONU, en sus comentarios a los articulos citados comen-
to que la restitutio in integrum puede tener la forma de la “anulacion de
un acto judicial”.

Con buen criterio, la parte mexicana destaca en los alegatos comen-
tados que la violacion por EE.UU. de A. y el desdén que respecto de la
Convencion de Viena muestran las autoridades estadounidenses, princi-
palmente a nivel municipal, afecta y viola el principio fundamental del
orden juridico internacional conocido con la expresion latina pacta sunt
Servando (los pactos deben cumplirse).

En apoyo de su tesis, los alegatos escritos de México invocan el prin-
cipio incorporado en el parrafo VII, del articulo 69, del Estatuto de
Roma, con el cual establecio la Corte Penal Internacional;” seglin ese
tratado multilateral, no son admisibles las pruebas obtenidas en viola-
cion de normas de derechos humanos cuando esa violacion suscite serias

21 Ver nota al pie de pagina 17. El articulo 35 a la letra dice: El Estado responsable de un hecho inter-
nacionalmente ilicito estd obligado a la restitucion, es decir, a restablecer la situacion que existia antes de
la comision del hecho ilicito, siempre que y en la medida en que esa restitucion: a) No sea materialmente
imposible; b) No entraiie una carga totalmente desproporcionada con relacion al beneficio que derivaria
de la restitucion en vez de la indemnizacion.

22 Ver GONZALEZ GALVEZ, Sergio, Tres temas basicos del Derecho Internacional Humanitario, anexo 6,
Edicion especial para la Secretaria de la Defensa Nacional, Nov. 2000.
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dudas sobre la fiabilidad de las pruebas o cuando su admisibilidad aten-
te contra la integridad del juicio o redunde en grave desmedro de él.

Capitulo VII

El VII y altimo capitulo de los alegatos que por escrito sometié como
actor en el proceso la parte mexicana contiene un pliego de peticiones
a la Corte. Las peticiones de la parte mexicana se han mencionado de
alguna manera en otras partes del documento mexicano, por lo que a
veces nos pareceran repetitivas; no obstante por la importancia que ese
pliego petitorio tiene como conclusiones de la argumentacion lo resu-
mimos a continuacion.

Puntos petitorios de México (traduccion no oficial)
El gobierno de México solicita respetuosamente a la Corte que deci-
da y declare:

(1) Que Estados Unidos de América, al haber arrestado, detenido,
juzgado, declarado culpables y sentenciado a los 52 nacionales
mexicanos que enfrentan la pena de muerte, incluidos en la Me-
moria de México, viol6 sus obligaciones internacionales hacia
México por lo que se refiere a su propio derecho y al ejercicio
del derecho a la proteccion diplomatica de sus nacionales, por no
haber informado a los 52 nacionales mexicanos, sin dilacion, des-
pués de su arresto, de su derecho a la notificacion y acceso consu-
lares, de conformidad con el Articulo 36(1)(b) de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares, y por haber impedido a
Meéxico el ejercicio de su derecho a proporcionar proteccion
consular y por haber impedido a los 52 nacionales mexicanos
recibir dicha proteccion, que México habria proporcionado de
acuerdo con el Articulo 36(1) (a) y (c) de la Convencidn;

(2) Que la obligacion contenida en el Articulo 36(1) de la Conven-
cioén de Viena requiere la notificacion de los derechos consulares
y una oportunidad razonable para el acceso consular, antes de
que las autoridades competentes del Estado receptor tomen
cualquier medida susceptible de afectar negativamente los dere-
chos de los extranjeros;

(3) Que Estados Unidos de América viold sus obligaciones deri-
vadas del Articulo 36(2) de la Convencion de Viena al no haber
permitido la revision y reconsideracion efectiva y con resultados
significativos de las declaraciones de culpabilidad y la imposi-
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(6)

(7

®)

cion de las penas viciadas por una violacion del Articulo 36(1);
al sustituir por dicha revision y reconsideracion los procedi-
mientos de clemencia; y, al aplicar la doctrina de la “preclusion
procesal” y otras doctrinas de derecho interno que no otorgan
consecuencias legales a la violacion del Articulo 36(1) en sus
propios términos;

Que considerando los perjuicios sufridos por México en su propio
derecho y en el ejercicio del derecho a la proteccion diplomatica
de sus nacionales, México tiene derecho a la reparacion integra
de esos perjuicios bajo la forma de la restitutio in integrum;
Que esta restitucion consiste en la obligacion de restablecer el
status quo ante mediante la anulacion o, de otra forma, que deje
sin efectos o fuerza legal las declaraciones de culpabilidad y la
imposicion de las penas de los 52 nacionales mexicanos;

Que esa restitucion también incluye la obligacion de tomar todas
las medidas necesarias para asegurar que una violacion previa al
Articulo 36 no afectara los procedimientos subsecuentes;

Que en la medida en que cualquiera de las 52 declaraciones de
culpabilidad o imposicion de las penas no sean anuladas, Estados
Unidos debera proveer, por los medios de su propia eleccion, la
revision y reconsideracion efectiva y genuina de las declara-
ciones de culpabilidad y la imposicién de las penas de los 52
nacionales, y que esta obligacion no se satisface por medio de
procedimientos de clemencia o mediante la aplicacion de cual-
quier ley interna o doctrina que no sea conforme con el parrafo
)y

Que Estados Unidos de América debera cesar sus violaciones al
Articulo 36 de la Convencidn de Viena con respecto a México y
a sus 52 nacionales y que debera proporcionar garantias y se-
guridades adecuadas de que tomara las medidas suficientes para
elevar el nivel de cumplimiento del Articulo 36(1) y para asegu-
rar el cumplimiento del Articulo 36(2).

I1I. ARGUMENTACION POR ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

La lectura de los alegatos presentados por México deja necesariamente
en nosotros la impresion de que al actor en este litigio incoado en la
Corte le asiste toda la razon; sin embargo examinemos con toda objeti-
vidad los argumentos presentados por la parte demandada.
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Capitulo I, Introduccion

Empieza EE.UU. de A por destacar que los hechos presentados por
México son muchos y complejos; que esos casos han sido objeto de
cientos de procedimientos judiciales, miles de horas de testimonios
argumentaciones y réplicas y de extensas deliberaciones por jueces y
jurados. Afirma la parte demandada que México hace resimenes con
criterios selectivos y que supone que la Corte puede llegar a las conclu-
siones que la propia parte actora propone; al respecto, asegura que una
ligera revision del caso demuestra que ello no es posible.

Aduce EE.UU. de A. que en multiples de los casos sometidos por
México, los sentenciados son probablemente ciudadanos estadouniden-
ses y que, en un nimero substancial de detenciones, las autoridades con-
sulares mexicanas tuvieron conocimiento de las mismas y ofrecieron
asistencia antes del juicio y durante el proceso; denuncia que los alega-
tos mexicanos no hacen referencia alguna a esas circunstancias y que
presentan los casos como una constante violacion a las formalidades
esenciales del procedimiento.

Procede el documento del demandado a hacer una apologia del sis-
tema judicial estadounidense y a detallar todas las garantias que el dere-
cho interno provee a los detenidos y procesados, incluidos los recursos,
apelaciones y posibilidades de obtener clemencia.

Asegura el escrito del demandado que el documento mexicano no ha
demostrado las violaciones al articulo 36 de la Convencion de Viena y
afirma que si ocurrieron, la Corte puede contar con que los EE.UU. de
A. revisaran y reconsideraran procedimientos y sentencias. Por otra
parte, el demandado afirma que las cuestiones juridicas no son comple-
jas y ya han sido resueltas por la Corte en el caso La Grand (Alemania
vs. EE.UU. de A.); declara que no comparte el punto de vista de México
en el sentido de que los derechos y recursos en el caso de los mexicanos
son distintos de los vistos en el caso La Grand.

Indica el documento estadounidense que en EE.UU. de A. se hacen
esfuerzos para cumplir con el articulo 36 invocado y que, cuando no se
ha cumplido con esa disposicion, se han tomado medidas seglin el
Derecho interno municipal para reparar la violacion.

Rechaza el alegato escrito de EE.UU. de A. la “nueva” interpretacion
que da México al articulo 36 de la Convencidn, segun la cual, el fun-
cionario consular desempefia un papel central en el proceso criminal;
repudia que todo interrogatorio deba suspenderse hasta que el agente
consular llegue para participar en el proceso y recuerda que la Con-
vencion no obliga al funcionario consular a participar, ni ofrece recur-
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so al detenido para el caso de que el funcionario consular no participe
o lo haga de manera ineficiente.

La contra-memoria del demandado no ve diferencia entre el caso La
Grand y el presentado por México porque, se dice, si bien es cierto que
en el caso La Grand los hermanos con ese nombre ya habian sido eje-
cutados, el caso incoado por Alemania buscaba una sentencia para
futuros casos. Asimismo insiste en que el recurso a la clemencia esta
establecido por la ley de EE.UU. de A.; que es un recurso disponible
para todos los casos; que no hay precedente que permita a un tribunal
internacional rechazar como improcedente un recurso establecido por el
derecho interno de un Estado; niega vehementemente que la Corte ten-
ga atribuciones para hacer tal declaracion y afirma que la Corte no es
un tribunal de apelacion para casos resueltos por tribunales nacionales.

El argumento que nos parece principal en el alegato estadounidense,
sobre el cual la Corte habra de pronunciarse: es la afirmaciéon de EE.UU
de A. en el sentido de que los derechos reconocidos en el articulo 36,
no son derechos fundamentales en el proceso; agrega que el articulo
citado, en ningun Estado parte de la Convencion de Viena, es interpre-
tado como garantia de accidon inmediata en caso de violacion de esos
derechos y que la disposicion juridica en cuestion “s6lo abre la posibi-
lidad para la proteccion consular”.”

Recuerda el documento del demandado que en el caso La Grand la
Corte no encontré en la ley de EE.UU. de A. nada inconsistente con la
Convencion de Viena y pide que se rechace el argumento mexicano que
supone que para que un extranjero tenga un proceso justo en EE.UU. de
A. se requiere la participacion consular.

Capitulo 11

El capitulo II de los alegatos escritos de EE.UU. de A. se refiere a la
exposicion de hechos.

Reitera el documento que cada uno de los cincuenta y dos casos ante
la Corte es diferente; se aduce que el memorial mexicano da una idea
distorsionada del cumplimiento por EE.UU. de A. del articulo 36 de la
Convencion de Viena y del sistema judicial de ese pais.

Respecto de la cuestion de la nacionalidad, el documento estadouni-
dense hace ver las dificultades para determinar la condicion de extranjero
en un pais multirracial en donde muchos ciudadanos hablan espafiol y

23 Enfasis del autor.
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tienen apariencia de “hispanos”; aduce que muchos detenidos que dicen
ser mexicanos no tienen prueba alguna de su pretendida nacionalidad y
que, ademas, hablan bien inglés y conocen el sistema judicial porque,
en algunos casos, se han enfrentado a la justicia anteriormente; insiste
que muchos han hecho declaraciones antes de ser interrogados, por lo que
la pretension mexicana de que no haya interrogatorios hasta que el
detenido conozca su derecho a la proteccion consular es inaplicable; se
expone la variedad racial y la enorme dimension de la poblacion para
hacer hincapié en la complejidad del caso que, segtn ellos, hace impo-
sible que la Corte Internacional de Justicia pueda resolverlo; se insiste
en que siendo la migracidén un asunto de competencia federal, las auto-
ridades locales no confirman la condicion de los extranjeros, maxime
que la mayoria de los detenidos son ciudadanos estadounidenses; agre-
ga que en EE.UU. de A. muchas personas viven largas vidas sin obtener
jamas documento alguno que pruebe su nacionalidad.

Respecto de la practica consular mexicana, el demandado afirma que
en muchos casos los funcionarios consulares mexicanos fueron infor-
mados de la detencidén y no ejercieron sus funciones.

Otro argumento estadounidense insiste en que muchos casos se en-
cuentran sub judice por lo que todos los recursos de la ley, incluida la
clemencia, estan aln a la disposicion de los procesados.

En apoyo de su argumento sobre la complejidad de los hechos anali-
zados, el documento del demandado usa al sistema federal para explicar
como los distintos niveles de la federacion consagran autonomias que
actian con reglas diversas.

Respecto a la cuestion central de si se han cumplido las formalidades
esenciales del procedimiento, el memorial del demandado insiste en
que el due process of law ha sido cumplido a cabalidad en todos los
casos; agrega una referencia a la formula Miranda que obliga a los ofi-
ciales que hacen la detencién a comunicar al detenido sus derechos;
desde luego hace una apologia del sistema judicial estadounidense que
plantea como paradigmatico.

Aduce el demandado en sus escritos que México presiona ahora a
EE.UU. de A. porque ellos han tenido que presionar a México para que
cumpla con el articulo 36 de la Convencidon de Viena respecto de los
ciudadanos estadounidenses detenidos en México y denuncia que México
ha tenido conocimiento de violaciones por autoridades municipales de
EE.UU. de A. sin someter esos casos a la atencion del Departamento
de Estado de ese pais; recuerda también que el gobierno federal ha pre-
sentado disculpas respecto de esas violaciones y que ha preparado un
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manual de 72 paginas con la mira de que todas las autoridades cumplan
con el citado articulo.”

Finalmente, respecto de los hechos, este capitulo del memorial del
demandado reconoce que pocas jurisdicciones locales han incorporado
en la formula Miranda, que comunica a los detenidos sus derechos al
momento del arresto o detencion, la referencia a los derechos consu-
lares de los extranjeros.

Capitulo 111

En este capitulo EE.UU. de A. pretende demostrar con su escrito que la
Corte no tiene jurisdiccion para decidir muchas de las peticiones de
Meéxico.

Segun el escrito del demandado, México pretende que la Corte deci-
da sobre las leyes y procedimientos que se siguen en las diversas juris-
dicciones de EE.UU. de A. y se aduce que el tribunal internacional no
tiene jurisdiccion para conocer esos aspectos; rechaza la peticion de
México para que la Corte determine que EE.UU. de A., al arrestar,
detener, procesar y sentenciar a cincuenta y dos mexicanos sin cumplir
con las formalidades de la Convencion de Viena, violo sus obligaciones
internacionales; rechaza que la Corte tenga competencia para dictar las
politicas de los sistemas judiciales municipales de EE.UU. de A.; se
aduce que la Corte no tiene jurisdiccidon para revisar las sentencias ni es
un tribunal internacional de apelacion para procesos penales nacio-
nales; se rechaza que la Corte tenga jurisdiccion para determinar si la
notificacion consular es una formalidad esencial del procedimiento y si
la ausencia de esa notificacioén constituye una violacion a un derecho
humano.

Capitulo IV

En este capitulo de la argumentacion, EE.UU. de A. afirma que la Corte
deberia manifestar que aspectos significativos de la demanda y peti-
ciones de México son inadmisibles.

El alegato escrito denuncia que las peticiones de México pretenden
que la Corte funcione como un tribuna penal de apelacion; aduce que si

24 Consular Notification and Acces: Instructions for Federal, State and Local Law Enforcement and
Other Officials Regarding Foreign Nationals in the United Status and the Rights of Consular Officials to
Assist Them.
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la Corte concluye que EE.UU. de A. ha violado el articulo 36 de la Con-
vencion de Viena, la Corte debe considerar si el sistema y las autori-
dades judiciales competentes de EE.UU. de A. ofrecen recursos para
una revision; que no procede la revision por la Corte de cada caso, si la
revision y reconsideracion ordenada en el caso La Grand esta
disponible en el sistema judicial interno cada vez que se denuncia una
violacion de la Convencion de Viena.

El memorial de EE.UU. de A. denuncia que México pretende que
cada vez que se da una violacion a la Convencién de Viena en un pro-
ceso penal, éste se anule automaticamente y advierte del peligro de que
cada vez que un extranjero sea sometido a un proceso criminal, éste sea
traido a la Corte; expresa que es inadmisible que México pretenda ejer-
cer el derecho a la proteccion diplomatica antes de que se cumpla con
la norma de Derecho consuetudinario que ordena que primero se agoten
los recursos internos; informa que cincuenta de los cincuenta y cuatro
casos ante la Corte se encuentran aun pendientes de solucidon final en
tribunales estadounidenses y que, en todos, estd disponible el recurso
de clemencia; también insiste en que si un acusado ha dejado pasar la
oportunidad de usar un recurso que estaba a su disposicion por su error
procesal (procedural defoult) o por extincion del plazo, el caso no debe
ser admitido en tribunales internacionales.

En su argumentacion escrita, EE.UU. de A. aduce que el detenido o
su defensor pueden tener conocimiento de los derechos de aquél, aun si
la notificacion de los derechos previstos en la Convencion de Viena no
fue hecha; informa que en once de los cincuenta y cuatro casos someti-
dos a la Corte, alin con la asistencia consular, el acusado no adujo viola-
cion a la Convencion de Viena. Por otra parte, exige que México pruebe
que en todos y cada uno de los cincuenta y dos casos hubo ausencia de
recursos disponibles en el sistema interno para reparar una supuesta
violacion de los derechos previstos en la Convencion de Viena.

Denuncia el escrito del demandado que México se abstuvo en muchos
casos de someter en tiempo supuestas violaciones a la Convencion de
Viena a las autoridades de EE.UU. de A., dejando pasar, a veces, varios
afios; que México no cumple con las obligaciones cuyo cumplimiento
ahora exige y que no se ha dado en México un solo caso de anulacion
de un proceso criminal contra un extranjero por falta de la notificacion
al detenido prevista en el articulo 36 citado, ni tampoco inadmisibilidad
de pruebas, como lo exige la demanda presentada por México.
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Capitulo V

Este capitulo de los alegatos escritos estadounidenses fue presentado para
exponer la interpretacion del demandado respecto del articulo 36 de la
Convencion de Viena y las diferencias con la argumentacion mexicana.

Segun el escrito de EE.UU. de A., México interpreta que el articulo
citado exige que el detenido sea informado de su derecho a la protec-
cion consular inmediatamente y antes de ser interrogado; también plan-
tea que la posicion del actor es que los interrogatorios no se inicien hasta
que el funcionario consular decida si brinda la proteccion consular y
sugiere que la posicion mexicana llega al extremo de parecer sostener
que si el agente consular decide no brindar proteccion, los interrogato-
rios no pueden tener lugar. También comenta que, segiin México, toda
violacioén al articulo 36 debe tener como consecuencia que toda decla-
racion del detenido tomada antes de que se restituyan sus derechos,
debe anularse. Al respecto, el memorial de EE.UU. de A. expresa su
desacuerdo con la posicion mexicana.

Respecto del parrafo 2 del articulo 36, que aclara que los derechos
conferidos por esa disposicion deben ejercerse de conformidad con la
legislacion del Estado que recibe sin afectar esos derechos, la parte
demandada, en su argumentacion escrita, rechaza la tesis de que si el
detenido no es informado de sus derechos, tiene justo titulo a un nuevo
proceso en el que se excluyan como prueba toda declaracion del intere-
sado hecha antes de recibir la notificacion correspondiente.

El alegato escrito de EE.UU. de A. recuerda que en el caso La Grand,
la Corte dictamind que si hubo violacion por el demandado del articu-
lo 36 por falta de notificacion sobre los derechos de los detenidos; que
también la hubo en la justicia federal cuando se rechazo el pedido de
revision en el recurso habeas corpus con base en una falta procesal
(procedural default), pero que la Corte también expresd que las leyes
de EE.UU. de A., sustantivas o procesales, no eran violatorias de la Con-
vencion de Viena y que la violacion, en al caso La Grand, fue causada
por las circunstancias en que la regla de la falta procesal fue aplicada,
y no por la regla en si. También recuerda el documento analizado que
la Corte tomo nota del compromiso de EE.UU. de A. para mejorar el
cumplimiento del articulo 36 y que igualmente sostuvo que, de ocurrir
nuevas violaciones en caso de ciudadanos alemanes detenidos, EE.UU.
de A., las autoridades estadounidenses deberian escoger los medios para
permitir la revision y reconsideracion de la sentencia, tomando en cuen-
ta la violacion de los derechos establecidos en la Convencion; por tanto,
se aduce, EE.UU. de A. tiene titulo para escoger los medios para una
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eventual revision de los casos sometidos por México; por otra parte, se
sostiene que México no ha demostrado que esos recursos no estan
disponibles para la revision de cada caso.

Capitulo VI

En este Capitulo de la contra-memoria de EE.UU. de A., el demandado
sostiene que ha cumplido con todas las obligaciones que le impone el
articulo 36 de la Convencion de Viena y explica su interpretacion sobre
el parrafo 2 de ese articulo, o sea el cumplimiento con arreglo a las
leyes y reglamentos del Estado receptor.

En estos alegatos escritos, EE.UU. de A. acepta la importancia del
funcionario consular como un puente cultural entre el detenido y las
autoridades que lo someten a detencidon y proceso, pero hace hincapié
en que su funcion no es esencial en el desarrollo del juicio, sobre todo
si el detenido ha vivido ya muchos afios en el pais y conoce el sistema
judicial; informa que es el caso de 46 de los 54 detenidos mencionados
en la memoria de México; se insiste en que el funcionario consular es
autorizado por la Convencion de Viena a brindar apoyo y asistencia al
detenido, pero que no esta obligado por ese instrumento internacional a
ejercer esas funciones; hace hincapié en que el funcionario consular no
tiene entre sus atribuciones el actuar como abogado defensor y, por
tanto, no debe interferir en los procedimientos; se rechaza la pretension
de México de que, para cumplir con la Convencion de Viena, todo inte-
rrogatorio se suspenda hasta que intervenga el funcionario consular; se
aduce que esa tesis no tiene fundamento en la préctica y ni en las legis-
laciones internas de los Estados Partes de la Convencion; se afirma que
el detenido puede ejercer su derecho de permanecer en silencio sin
necesidad de la asesoria del funcionario consular; se argumenta que no
es el proposito del articulo 36 asegurar que el consul verifique si el de-
tenido entiende sus derechos.

En resumen de lo anterior, se aduce que el alegato escrito de México
exagera y da una idea de la funcidon consular que va mas alla de lo dis-
puesto por la Convencion de Viena.

La argumentacion escrita de EE.UU. de A. insiste en que la memoria
mexicana confunde las distintas obligaciones del Estado receptor incor-
poradas en el articulo 36 y aclara que la falta de notificacion al consul
no significa que se haya incumplido la obligacion de informar al dete-
nido de su derecho a comunicarse con su consulado; se hace ver que en
multiples ocasiones, ain a falta de notificacion oficial, el consul tiene
conocimiento de la detencion por familiares o amigos del detenido, lo
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cual lo habilita para ejercer la proteccion consular y se insiste en que la
ausencia de notificacion al consul no afecta necesariamente el proposi-
to de la Convencion.

La contra-memoria del demandado dedica muchas paginas a refutar
la interpretacion de México de la expresion “sin retraso alguno” respec-
to de la notificacion al consul, si el interesado lo solicita; se reitera que
“sin retraso alguno” no puede significar antes de todo interrogatorio
como sugiere México; se aduce que la interpretacion mexicana llevaria
a conclusiones absurdas: si el consul no brinda la proteccion, no podria
ser interrogado el detenido o se impediria salvar vidas en caso de toma
de rehenes; se aduce que el Codigo Federal de Procedimientos Penales
de México no dice “antes del interrogatorio” y que multiples tratados
bilaterales apoyan la interpretacion de EE.UU. de A.

Pasa el alegato del demandado a insistir en que el sistema judicial de
EE.UU. de A. brinda suficientes recursos para la revision y reconsi-
deracion de decisiones y fallos y un recurso adicional de clemencia
incorporado en la legislacion estadounidense; afirma que el sistema ju-
dicial de EE.UU. de A. permite tratar toda peticion respecto del articu-
lo 36 de la Convencidn, “si es presentada a tiempo”;* sostiene que la
regla procedural default no ha afectado caso alguno de los presentados
por México.

En este capitulo del escrito estadounidense se trata la cuestion funda-
mental del caracter del derecho del detenido a ser notificado de su dere-
cho a la proteccion consular; segin EE.UU. de A. el articulo 36 no
concede derechos fundamentales cuya violacion afecte las formalidades
esenciales del procedimiento (due process of law); se afirma que la
Convencion de Viena no es una institucion juridica de “derechos huma-
nos” y que una violacion al articulo 36, no significa necesariamente que
el proceso penal fue injusto; se expone la tesis de que el articulo 36
establece reglas procesales, no derechos sustantivos; respecto de la
opinidn consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que calificé a la notificacion al detenido de su derecho a la proteccion
consular, como un derecho fundamental y humano, cuya violacion afec-
ta el due process of law, se manifiesta que ningln otro tribunal interna-
cional ha apoyado esa tesis; se sostiene que el Codigo Federal de
Procedimientos Penales de México exige que la detencion sea comuni-
cada al consul, pero no prevé recurso alguno en caso de que esa disposi-
cion sea violada; se argumenta que no hay precedentes, ni siquiera en
Meéxico, que apoyen la tesis de que el derecho del detenido a la notifi-

25 El énfasis es del autor.
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cacion de sus derechos reconocidos en el articulo 36 son fundamentales
y se concluye afirmando que la revision y reconsideracion ordenada por
la Corte en el caso La Grand, no significa anulacion del proceso para
reiniciarlo desde el principio.

Capitulo VII

Este capitulo de la argumentacion escrita de los EE.UU. de A. pretende
demostrar que México, como parte actora, no ha podido desahogar la
carga de la prueba que le corresponde en los cincuenta y dos casos en
los que denuncia el incumplimiento por parte del demandado de las
obligaciones internacionales que impone la Convencion de Viena en el
articulo 36.

Empieza el alegato repitiendo que la Corte no debe actuar como un
tribunal de apelaciones; insiste en que México debe probar las supues-
tas violaciones al articulo 36 citado con base en el principio de derecho
procesal actori incumbit probatio; recuerda que todos los casos someti-
dos por la parte actora se encuentran sub judice, manifiesta que en
casos de doble nacionalidad, EE.UU. de A. tiene derecho de tratar a los
detenidos como sus nacionales; reitera que la obligacion del citado
articulo 36 so6lo surge cuando las autoridades tienen conocimiento, no
cuando so6lo “tienen razones para saber” que se trata de un extranjero;
aduce que México no puede suponer que el detenido no fue informado
de sus derechos segun la Convencion de Viena, solo porque las autori-
dades consulares no fueron notificadas; argumenta que México no ha
ofrecido prueba de nacionalidad en los casos sometidos y que no basta
con probar la nacionalidad de origen, puesto que una persona, en el
curso de su vida, puede perder su nacionalidad o adquirir otra; aduce
que las autoridades locales no tienen por qué saber la condicidon migra-
toria del detenido porque los asuntos de migracion son federales, no
locales; argumenta que no se violan los derechos del funcionario con-
sular (Art. 36 1.c) si no se informa al detenido extranjero de su derecho
a la proteccion consular (Art. 36 1.b); sostiene que si la legislacion
nacional para revisar casos considera que la ausencia de notificacion de
derechos consulares al detenido no viola una formalidad esencial del
procedimiento, esa falta de notificacion, por lamentable que sea, no
afecta la legalidad del proceso ni el due process of law; de nuevo se
insiste en que la clemencia es un recurso legal que ya ha librado de la
pena de muerte a tres de los casos sometidos por México.
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Capitulo VIII

Con este capitulo, EE.UU. de A. pretende convencer a la Corte para
que aplique el mismo criterio que expreso en el caso La Grand, en el que,
después de reconocer las violaciones al articulo 36 de la Convencién de
Viena, dejo al criterio de EE. UU. de A. lo relativo a la revision y recon-
sideracion del caso por las propias autoridades estadounidenses; tam-
bién se pide a la Corte que no conceda a México sus solicitudes para
vacatur, anulacion del proceso, orden para que cesen las violaciones y
garantias de que no se repetiran; por otra parte manifiesta que el crite-
rio de la Corte en el caso La Grand tiene un equilibrio apropiado entre
los derechos involucrados, tomando en cuenta la “naturaleza procesal”
de las obligaciones incorporadas en la Convencion de Viena y el “carac-
ter sustantivo””’ de los derechos del Estado respecto de la operacion de
sus sistemas municipales de justicia criminal.

El escrito estadounidense afirma que la restitucion pedida por México
significaria un cambio de criterio de la Corte respecto del caso La Grand
y una restitucion inapropiada que no tiene base en la Convencion de
Viena ni se apoya en precedentes de derecho internacional; expresa que
Meéxico pide a la Corte, sin razén, que declare que EE.UU. de A. tiene
la obligacion extraordinaria: a) de anular las 6rdenes de aprension y
sentencias de los cincuenta y cuatro mexicanos, asi como los proce-
dimientos, declaraciones y confesiones anteriores a la notificacion y
proteccion consulares y b) de evitar sanciones o efectos procesales por
presentar recursos vencido el plazo; también destaca la contra-me-
moria de EE.UU. de A. que México pretende que la Corte obligue a
EE.UU. de A. a no aplicar sus leyes relativas a recursos existentes para
reparar violaciones a la Convencion de Viena.

Los alegatos del demandado rechazan que proceda la restitutio in
integrum o el restablecimiento del status quo ante que solicita México
e insisten en que la Corte nunca ha ordenado tan extrema medida; ma-
nifiestan que la peticion de México significaria que el proceso debe
detenerse hasta que el detenido decida si pedira la proteccioén consular
y luego hasta que el consul decida si la da o no; hacen ver los incon-
venientes de reiniciar todo, convocar de nuevo a los testigos, rehacer
pruebas, peritajes, etc.; denuncian que la peticion de México pretende
un trato especial para extranjeros que los redactores de la Convencion
de Viena seguramente no tenian en mente.

26 E| énfasis es del autor.
27 E] énfasis es del autor.
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El alegato estadounidense afirma que la posicion de México afecta
adversamente los fundamentos de la soberania de los Estados, puesto
que uno de los aspectos mas solemnes e importantes de la soberania es
la facultad de sancionar las violaciones a la ley.

La argumentacion escrita del demandado aduce que la peticion de
México no prueba la relacion causa-efecto entre la supuesta violacion y
el dafio resultante y agrega que solo si se prueba que la falta de notifi-
cacion afecto el fallo del tribunal, podria considerarse la cuestion de la
restitucion. Por otra parte, esa argumentacion insiste en que por la divi-
sion de competencias entre la Corte y los tribunales nacionales, la Corte
debe mantener la practica que ha seguido de manera consistente, segin
la cual los Estados ejecutan las decisiones de la Corte en el contexto de
sus propios sistemas; agrega que el principio esgrimido por México que
anula pruebas obtenidas en violacion de las formalidades esenciales del
procedimiento no es aplicable al caso, pues no hay precedentes que
anulen declaraciones del detenido hechas antes de recibir proteccion
consular; que no es aceptado como un principio general de derecho, ni
es aplicado en los tribunales mexicanos.

En otros parrafos, la contra-memoria estadounidense rechaza la pre-
tension de México para que la Corte declare que EE.UU. de A. debe
dejar de aplicar doctrinas juridicas de caracter local, pues tal decision,
se dice, no tiene precedente en la practica ni en el derecho internacional
y seria una intromision indebida en el sistema judicial de EE.UU. de A.
Por otra parte, se insiste en que solo puede pedirse que se suspenda una
practica estimada violatoria de una norma vinculante cuando el acto
ilicito tiene caracter continuo y en que México no ha probado tal carac-
ter a las supuestas violaciones.

Capitulo IX

En el capitulo IX de sus alegatos escritos, la parte demandada presenta
un sumario de sus argumentaciones; aduce que las reivindicaciones de
Meéxico exceden la jurisdiccion de la Corte y que la parte actora no ha
presentado un caso que merezca las reparaciones solicitadas.

Continua el escrito estadounidense insistiendo en que EE.UU. de A.
ha hecho un esfuerzo considerable para que todas las autoridades cum-
plan con el articulo 36 de la Convencion de Viena, en particular en lo
relativo a la comunicacion “sin retraso alguno” a las autoridades con-
sulares, si el interesado lo solicita; interpreta que “sin retraso alguno”
debe interpretarse como una comunicacion en el curso normal del pro-
cedimiento, sin demora intencional y sin que afecte el tiempo para la
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toma de declaraciones; se insiste en que la carga de la prueba la tiene
Meéxico y en que los representantes de ese pais en el proceso ante la
Corte no han demostrado las violaciones por EE.UU. de A. del articulo
36 citado.

Se aduce en la argumentacion estadounidense que el caso La Grand
debe dar el marco juridico para la decision de la Corte; con base en la
interpretacion de la Corte en ese caso, se manifiesta que si se ha dado
violacioén del articulo 36 de la Convencidn de Viena, proceden todos los
mecanismos y recursos previstos en las leyes de EE.UU. de A., inclui-
do el recurso a la clemencia.

Finalmente, el escrito del demandado reitera que si la Corte deter-
mina que EE.UU. de A. ha violado alguna obligacion internacional que
impone la Convencion de Viena, debe rechazar las pretensiones de
Meéxico para que se anulen los procesos y se rechacen todas las pruebas
obtenidas en ellos; concluye insistiendo en que las medidas excep-
cionales que pide México no son apropiadas a la luz de la naturaleza de
las obligaciones establecidas en el articulo 36 de la Convencion de
Viena, ni tienen base en el derecho consuetudinario.

Capitulo X

El capitulo X y ultimo de la argumentacion escrita de EE.UU. de A.
contiene una sola peticion: que la Corte declare que la demanda de
México no es procedente.

IV. CONCLUSIONES

La iniciativa de México para incoar un caso en la Corte, tendra conse-
cuencias sumamente positivas para el derecho internacional; cuales-
quiera que sean las decisiones de la Corte, éstas traerdn aparejada una
mayor claridad sobre el alcance de las disposiciones de la Convencion
de Viena en materia de proteccion consular en casos de detenciones de
extranjeros, y sobre todo, respecto de la naturaleza de los derechos de
los detenidos extranjeros consagrados en ese tratado y de las conse-
cuencias juridicas de su violacion.

Sin deseo de entrar a la cuestion de la oportunidad politica de esa ini-
ciativa a la luz del estado que guardan las relaciones México-EE.UU.
de A., nos limitaremos a apuntar que los nobles propdsitos de la inicia-
tiva mexicana y el caracter de la institucion judicial, habran de amino-
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rar el malestar que necesariamente produce para el demandado una
peticion de esta naturaleza ante un tribunal.

Por otra parte, hay una cuestion de principio, la proteccion consular
no se negocia y es obligacion gubernamental agotar todos los recursos,
incluidos los internacionales, sobre todo, cuando lo que esta en juego
son vidas humanas.

Atn en el caso de que no todas las peticiones de México fueran conce-
didas, la publicidad del caso tendra efectos positivos, pues independien-
temente de lo que la Corte decida, se reafirmara la obligacion de toda
autoridad que detiene a un extranjero de notificarle sus derechos a la
proteccion consular, la cual emana de su condicion juridica especial,
distinta de la de los nacionales del Estado que lo somete a un proceso.
Es frecuente que las autoridades locales de muchos paises, aiin las versa-
das en derecho interno, ignoren los derechos y obligaciones que emanan
del orden juridico internacional; el caso analizado atraerd necesaria-
mente la atencién publica y tendra efectos benéficos para el conoci-
miento y una mejor comprension del derecho internacional.

En virtud de la diversidad de criterios que necesariamente existen en
un tribunal colegiado, es imposible predecir cual sera el fallo de la Corte
en cada una de las peticiones de México, ni es el proposito de este ar-
ticulo vaticinar lo que ocurrird, sino reflexionar sobre los temas con
propositos puramente académicos.

Nos parece que la cuestion principal que debe resolver la Corte es la
relativa a la naturaleza del derecho del detenido de ser informado, sin
dilacion, acerca de los derechos que la Convencion de Viena le reco-
noce en el parrafo 1 del articulo 36 de ese tratado multilateral, vincu-
lante para ambas partes en el litigio. Si esos derechos son catalogados
por la Corte como fundamentales, su violacion afecta una formalidad
esencial del procedimiento y no se cumple con el due process of law.
Esta también la cuestion de si la obligacion de notificar al detenido
sobre su derecho a la proteccion consular ampara un derecho humano.
La Corte tendria que decidir a continuacién sobre los efectos de una
declaracion en el sentido de que, efectivamente, no se han cumplido
con las formalidades esenciales del procedimiento. Esperamos que la
opinidén consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
haga muy dificil que la Corte rebaje las garantias de la Convencion de
Viena a meras recomendaciones o derechos procesales secundarios,
como desea la parte demandada.

Segun México, la consecuencia logica seria la anulacion del procedi-
miento para reiniciarlo desde la notificacion de sus derechos al dete-
nido; en tanto que para EE.UU. de A., atn si la Corte declara que en
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todos o la mayoria de los casos no se ha seguido el due process of law,
la Corte debe dejar al libre albedrio de las autoridades estadounidenses
de qué manera se repara el dafio causado por la violacion.

Podemos abrigar la esperanza de que la Corte declare, como lo pide
México, que el articulo 36 de la Convencion de Viena si ampara un
derecho fundamental cuya violacion si afecta el due process of law. La
argumentacion americana contiene, entre otras, una falacia en la afir-
macion de que un proceso puede hacer justicia ain cuando se viole la
Convencion de Viena; ello es indiscutible; también un linchamiento y
ejecucion sin juicio puede hacer justicia si se trata de un asesino brutal
aprendido en plena ejecucidn del crimen, pero esa no es la cuestion por
resolver, sino si la violacion de la Convencion de Viena y de las garan-
tias que ese instrumento consagra es un incumplimiento de las forma-
lidades esenciales del procedimiento que hace del proceso en cuestion
un caso al margen de la ley.

El alegato escrito de EE.UU. de A. aduce que los derechos consagra-
dos en la Convencién de Viena tienen cardcter procesal y que ese trata-
do no es un instrumento en materia de derechos humanos. Cabe
preguntarnos si el caracter procesal es incompatible con el caracter de
derecho humano fundamental; el articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos consagra una serie de derechos procesales
que, sin duda alguna, entran en el caracter de derechos humanos. Por
otra parte, ;que es lo que da a un determinado derecho subjetivo su
alcance y caracter?; ciertamente no la naturaleza del codigo que lo con-
tiene; con ese criterio tendriamos que concluir que un cédigo civil no
puede contener normas procesales y que un codigo de procedimientos
civiles no puede contener disposicion alguna de caracter sustantivo.

La contra-memoria de EE.UU. de A. aduce que México pretende que
la Corte se convierta en un tribunal de apelacion para los procesos
penales nacionales. Ese argumento tendria base si México pidiera que
la Corte juzgara sobre la inocencia o culpabilidad de los detenidos,
aprendidos o sentenciados; pero no es el caso, el escrito mexicano cla-
ramente pide que sean los mismos tribunales estadounidenses los que
lleven a cabo la revision, solo que, ahora, con el cumplimiento cabal de
los derechos y obligaciones incorporados en la Convencion de Viena.
EE.UU. de A. pide que se siga el precedente del caso La Grand, que dejo
al criterio de ese pais lo relativo a los recursos para la revision y recon-
sideracion de futuros casos. Los casos de los mexicanos estan en distin-
tos niveles sometidos a los tribunales y otras instancias estadounidenses
y no se pone en duda la jurisdiccion del sistema judicial estadouni-
dense; sélo se pide que la revisidon no sea una denegacion de justicia
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basada en practicas, doctrinas o reglamentos que impidan la restaura-
cion de los derechos violados. Si la Corte mantiene el precedente del
caso La Grand y deja a las autoridades de EE.UU. de A. la decisiéon de
qué recursos se usaran para revisar los casos y reparar las violaciones,
esperamos que lo haga con dictimenes —segun lo pide México—
respecto de la compatibilidad con el derecho internacional de leyes,
practicas y doctrinas que han impedido, sistematicamente, la revision
de los casos y la debida reparacion del dafio. En este caso es aplicable
el principio de validez universal, consagrado en el articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que establece
que una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho inter-
no como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esperemos
también que la Corte encuentre que si existe la diferencia apuntada por
Meéxico entre el caso citado y los casos presentados ahora, que si pue-
den ser objeto de una restitutio in integrum, porque el caso mexicano se
ha planteado antes de la ejecucion de nuestros compatriotas.

La contra-memoria de la parte demandada aduce que los casos se
encuentran sub judice; cabe anotar que existe una diferencia entre casos
sometidos, por ejemplo, a una comision de derechos humanos en los
que si se exige que se agoten los recursos locales y el caso presentado
por México. La diferencia estriba en que México no pide a la Corte que
revise el fondo del asunto, que evalte las pruebas o interrogue a los tes-
tigos; si asi fuera tendria validez el argumento de EE.UU. de A. de que
México pide que la Corte funcione como un tribunal de apelacion. No,
lo que México pide, entre otras cosas, es que la Corte determine: a) si
se dio la violacion que denuncia México; b) el caracter de los derechos
violados y, ¢) las consecuencias de ese hecho ilicito. Puesto que México
pide la nulidad de los procesos a partir del momento en que debid
haberse hecho la notificacion al detenido y el reinicio de las actuaciones
en la instancia inicial para que se de la restitutio in integrum y el resta-
blecimiento del status quo ante, puede considerarse irrelevante que el
asunto se encuentre sub judice o que aun exista el poco esperanzador
recurso extra-judicial de la clemencia.

EE.UU. de A. pretende que México tenga la carga de la prueba y que
demuestre que en los casos sometidos no se cumplié con la obligacion
de informar sin dilacion a la persona extranjera detenida sobre sus dere-
chos a la proteccion consular. Esa posicion estadounidense tiene toda la
forma de una argucia procesal hecha de mala fe. Se precia EE.UU. de A.
del carécter paradigmatico de su sistema judicial, no obstante, pretende
que el actor demuestre lo que ellos conocen. Si se informé a los dete-
nidos mexicanos sobre los derechos citados, ello debe constar en autos
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y no tendria dificultad alguna el demandado para probar el cumplimien-
to de la norma en cuestion. Puesto que la memoria de México aduce que
la notificacion, en el caso de los mexicanos sentenciados a la pena capi-
tal, fue hecha y tardiamente solo en tres casos, podemos esperar que la
representacion de México cuente con elementos para probar ese dicho,
pero aun asi, son ellos, la parte demandada, quienes tienen el dominio
sobre el proceso y son ellos quienes deben comprobar el cumplimiento;
el principio de derecho procesal actori incumbit probatio tiene excep-
ciones en derecho internacional cuando es el demandado quien tiene el
dominio del acto en cuestion. Si la Corte rechaza el argumento esta-
dounidense de que México tiene la carga de la prueba, ese tribunal tiene
por, reglamento, motu proprio o a peticion del actor, la posibilidad de
exigir a EE.UU. de A. que produzca evidencia de que si se notificaron
a los detenidos sus derechos.

Respecto de la nacionalidad, el demandado insiste en la dificultad
para determinar la condicion de extranjeros de los detenidos y llega a
pretextar que siendo las cuestiones de migracion competencia federal,
la jurisdiccion local tiene que suponer que todos los detenidos son ciu-
dadanos estadounidenses. Si hubiera voluntad para cumplir las obli-
gaciones internacionales contraidas, nada impediria afiadir a la formula
Miranda, mediante la cual se notifican a los detenidos sus derechos,
una mencion especial para el caso de los extranjeros, ain antes de
averiguar la nacionalidad. No es admisible que un Estado que se queja
de tener millones de indocumentados suponga, al momento de una de-
tencion, que todos ellos son nacionales, tan s6lo porque la poblacion es
multiétnica.

Segun la segunda peticion de México, la Corte deberia declarar que
la Convencion de Viena obliga a notificar al detenido su derecho a la
proteccion consular antes de todo interrogatorio o de todo tramite que
pueda resultar en detrimento de sus derechos. En sus alegatos, la parte
demandada sugiere que lo que México pide es que no tenga lugar inte-
rrogatorio alguno hasta que el consul esté presente. Si las autoridades
que detienen a un extranjero le dan a conocer sin dilacion sus derechos
a la proteccién consular, ya cumplieron con lo dispuesto en el inciso b),
del parrafo 1, del articulo 36 de la Convenciéon de Viena; si el intere-
sado lo pide y las autoridades notifican sin demora al funcionario con-
sular, ya se dio cumplimiento a la primera obligacion incorporada en
esa disposicion. Ahora bien, si cumplidas esas obligaciones, la protec-
cion consular no se presta en un plazo prudencial, el proceso puede
seguir y no podra aducirse incumplimiento de formalidades esenciales
del procedimiento. El alegato estadounidense aduce que un interrogato-
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rio no puede detenerse porque el consul no se presentd; podemos darle
la razon, pero México no pide que se llegue a ese extremo, tan s6lo pide
que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento bajo la
forma de las notificaciones previstas en el articulo 36 de la Convencion
de Viena, antes de iniciar los interrogatorios.

Respecto de la jurisdiccion de la Corte, el alegato mexicano es firme
pues se basa en el Protocolo Opcional de la Convencion de Viena para
la solucién de controversias, en vigor para México y para EE.UU. de A.
Ese Protocolo obliga a las partes a la jurisdiccion obligatoria de la Corte
en caso de que una de las partes someta a ese tribunal una controversia
relativa a la interpretacion de la Convencion.

EE.UU. de A., seguramente ha desarrollado animadversion a la Corte
desde que ésta falld en su contra en el asunto de las actividades mi-
litares y paramilitares en Nicaragua y contra ésta (Nicaragua vs.
EE.UU. de A.)* Al no poder el demandado en el caso estudiado negar
jurisdiccion a la Corte para interpretar la Convencion de Viena, aduce
que esa competencia no puede llegar a juzgar leyes y procedimientos
internos de EE.UU. de A. o a declarar que las obligaciones incorporadas
en el articulo 36 citado son formalidades esenciales del procedimiento
o que sus violaciones lesionan derechos humanos. La Corte, en virtud
de su Estatuto, tiene competencia para resolver controversias de orden
juridico que versen precisamente sobre la interpretacion de un tratado;
cualquier cuestion de derecho internacional; la existencia de todo hecho
que, si fuere establecido, constituiria violacién de una obligacion inter-
nacional, y la naturaleza o extension de la reparacion que ha de hacerse
por el quebrantamiento de una obligacion internacional.” Tal parece
que el Estatuto de la Corte hubiera sido redactado en apoyo de la posi-
cion de México. Por otra parte, el proyecto de articulos sobre respon-
sabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, aprobado
por la Asamblea General de la ONU, que contiene principios validos
erga homnes, reconoce que se considera hecho del Estado segln, el
derecho internacional, el comportamiento de todo 6rgano del Estado,
legislativo, ejecutivo o judicial, asi pertenezca al gobierno central o a
una division territorial del Estado. De lo anterior concluimos que nada
impide a la Corte resolver sobre la ilicitud de una doctrina, practica o
ley de un Estado que ha aceptado su jurisdiccion.

Podemos abrigar la esperanza de que la Corte declare que EE.UU. de
A. violo, entre otras, la obligacion internacional de comunicar a los

28 Sentencia del 27 de junio de 1986, CIJ, Recueil, 1986.
29 Capitulo II, articulo 36 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
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detenidos mexicanos, sin dilacion, su derecho a la proteccion consular,
en los términos en que esa notificacion esta prevista en el articulo 36 de
la Convencion de Viena.

También podemos abrigar la esperanza de que la Corte, siguiendo el
precedente de la opinion consultiva de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos,” declare que el derecho del detenido extranjero a que
se le comuniquen sus derechos amparados en la Convencion de Viena,
es una formalidad esencial del procedimiento cuya violacion afecta el
due process of law y que esos derechos tienen la categoria de derechos
humanos.

No sabemos si la Corte llegard a acceder a todas las peticiones de
México o si se dejard convencer por los alegatos de EE.UU. de A. para
que se dejen en libertad a las autoridades de ese pais para decidir lo re-
lativo a los recursos para reparar los dafos y perjuicios; si ello ocurre,
esperemos que, por lo menos, la Corte ordene a EE.UU. de A. que
revise los recursos de su sistema judicial que han impedido la adecua-
da reconsideracion de los casos, ello para que el incumplimiento por
EE.UU. de A. sea debidamente reparado. Tememos que, desafortuna-
damente, la Corte puede optar por fallos que no estén destinados al
incumplimiento por parte de la primera potencia mundial que ya ha
demostrado desdén por los fallos de la Corte™ y por el derecho interna-
cional contrario a sus intereses, no siempre legitimos.

En todo caso, la iniciativa mexicana habra de promover un mayor
conocimiento y comprension del derecho internacional incorporado en
la Convencién de Viena y esperamos, el debido cumplimiento, a futuro,
por EE.UU. de A. de sus obligaciones internacionales respecto de nues-
tros compatriotas detenidos en ese pais.

Posible resultado

Dados los alegatos tanto de México como de Estados Unidos, podria
afirmarse que la Corte utilizard su decision en el caso La Grand como
la base del fallo en el presente caso. Es decir, como lo sefial6 la Corte
en su parrafo dispositivo 7 de dicho caso:

30 Bl derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del derecho a
un proceso judicial OC-16/99, del 1 de octubre 1999, series A, No.16

31 En el caso Convencién de Viena sobre relaciones consulares (paraguay vs. EE.UU. de A), las autori-
dades estadounidenses, con base en una opinion de la Suprema Corte de Justicia de ese pais, declaré que
las medidas provisionales ordenadas el 9 de abril de 1999, (parr. 31) no eran obligatorias, a pesar de lo dis-
puesto en el articulo 94 de la Carta de la ONU, y ejecutaron al ciudadano paraguayo Bread.
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En caso de que nacionales de la Republica Federal de Alemania sean no obstan-
te sentenciados a penas severas [lo que sin duda incluye la pena capital], sin que
se hayan respetado sus derechos consagrados en el Articulo 36, parrafo 1 (b) de
la Convencién, Estados Unidos de América, por los medios de su eleccion,
debera permitir la revision y reconsideracion de la condena y de la sentencia
tomando en cuenta la violacion a los derechos previstos en la Convencion.

Este caso presenta una diferencia fundamental con el caso La Grand,
y es que los nacionales mexicanos se encuentran aun con vida. Asi, el
parrafo anterior cobra especial importancia por lo que, como sefialé Mé-
xico, si bien Estados Unidos tendria la libertad de medios para obtener
la “revision y reconsideracion de la condena y de la sentencia”, ésta, no
obstante, debera ser efectiva y significativa, ademas de que tendra que
excluir la revision discrecional de los mecanismos de clemencia ejecu-
tiva. Es decir, dicha revision y reconsideracion tendria que darse con
base en mecanismos jurisdiccionales, mediante la aplicacion de estan-
dares legales de revision y que garanticen el resultado adecuado, esto
es, tomar debidamente en cuenta la violacion de los derechos previstos
en la Convencién de Viena, como lo sefiald la Corte en La Grand.

Dentro de este contexto, debe reiterarse que, sea cual fuere el resul-
tado que arroje el presente caso, ello no significard necesariamente que
los 52 nacionales mexicanos seran exonerados o reconocidos inocentes,
ni que serdn puestos en libertad. En su caso, lo que podra eventual-
mente obtenerse seran algunas anulaciones de sentencias o de conde-
nas, para lo que debera buscarse la homologacion del fallo de la Corte
en el derecho interno de Estados Unidos. Es decir, el caso Avena es un
primer paso en la defensa legal, con base en s6lidos argumentos de dere-
cho internacional, de los mexicanos condenados a pena de muerte en
ese pais. Cualquiera que sea el fallo, el gobierno de México debera apo-
yar los litigios que los nacionales mexicanos deban llevar a cabo para
obtener tal homologacion y cumplimiento del fallo de la Corte.

México, D.F. enero de 2004.






