LA DETENCION DE CIUDADANOS
EXTRANJEROS: OBLIGACIONES DE LOS
ESTADOS EN MATERIA DE PROTECCION

CONSULAR’

Gonzalo Bonifaz Tweddle**

“El género humano aunque dividido en varios pueblos y
reinos, siempre tiene alguna unidad no sélo especifica, sino
también cuasi politica y moral que indica el precepto
natural del mutuo amor y la misericordia, que se extiende
a todos, aun a los extraiios y de cualquier nacién...”

:Qué derechos tienen los detenidos en un pais que
no es el suyo? ;Pueden ser protegidos por el cuerpo
diplomdtico de su pais? ;Cudntas personas saben
qué hacer al momento de ser detenidas en otro pais?
Las respuestas a estas interrogantes son cada vez mds
relevantes en un mundo globalizado. En el siguiente
articulo, Gonzalo Bonifaz da respuesta a las mismas,
de manera clara y precisa, analizando a profundidad
la figura de la proteccion consular.

Al mismo tiempo, el autor resalta las principales
deficiencias prdcticas que se presentan para ejercer
estos derechos, proponiendo la difusion de los mis-
mos como parte de la solucion.

Francisco Sudrez

Hoy, a pesar de que el nimero de ciudadanos extran-
jeros ha aumentado vertiginosamente en varios Esta-
dos', poco se conoce de la institucién de la Protec-
cién Consular tanto por parte de los ciudadanos como
de las autoridades. Qué consecuencias ha traido este
desconocimiento en los supuestos de ciudadanos
extranjeros detenidos por autoridades locales, mu-
chas y muy graves, incluso la pérdida de vidas huma-
nas. Es por ello, que nuestra intencién en el presente
articulo es la de colaborar con dar a conocer esta
institucidn y sus alcances, asf como Ilamar la atencién
para que las autoridades competentes inicien una
verdadera campafia de educacién sobre los derechos
que asisten a los ciudadanos extranjeros al ser deteni-
dos y los deberes que de estas detenciones se derivan
para con los Estados.

1. DESARROLLO DE LA PROTECCION CON-
SULAR

Para estudiar el origen de la proteccién consular

* A mi hermano Rodrigo.

** Estudiante de noveno ciclo de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd.

1

BENAVIDES, Héctor. “Perti: Un examen de la migraci6n internacional en la Comunidad Andina usando datos censuales”. Santiago, CEPAL,

1998. “La historia de lamigracién peruana se caracteriza, en los Gltimos decenios, por el predominio de la emigracién. Este fenémeno exhibe
un comportamiento creciente y cada vez mds diversificado”. Segtin informacién proporcionada por la Direccién de Migraciones del
Ministerio del Interior en el Perd en el afio 2000 salieron del territorio nacional 796,728 peruanos, de los cuales 312,441 viajaron a los Estados
Unidos de América, mientras que ingresaron al territorio nacional un total de 17026,000 extranjeros.
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debemos remontarnos hasta la antigiedad’; sin
embargo, si trazamos una idea que esté presente en su
desarrollo histérico, ain de manera diferenciada y
con las peculiaridades de cada época, podemos sefia-
lar que la proteccién consular ha sido creada con la
finalidad de proteger los intereses de los nacionales y
del Estado que envia’ en el extranjero.

Para ello, resulta necesario que se produzca una
cooperaciéon mudltiple y diversa entre las distintas
autoridades del Estado territorial y los 6rganos consu-
lares del Estado que envia, lo cual exige una especial
confianza reciproca entre ambos Estados. Sin esta
cooperacién, la formacién y mantenimiento de las
relaciones consulares “no seria posible y llevaria
inexorablemente a su extincién””.

Es en este espiritu de cooperacién que un gran nimero
de Estados, conscientes de la necesidad de establecer
reglas claras y uniformes respecto a la practica consu-
lar, concluyeron el 24 de abril de 1963 los trabajos de

codificacién de la Convencién de Viena sobre Rela-
. 5
ciones Consulares’.

La proteccién consular fue uno de los puntos mds
discutidos en los largos debates de la Convencién,
inclusoen la Asamblea Plenaria se llegbé ainsinuar que
todo el articulo 36 de la Convencién debia desapare-
cer debido a que los representantes de los Estados no
llegaban a ponerse de acuerdo sobre los alcances y
efectos que debia tener el referido articulo’. No
obstante ello, el texto final del articulo 36.1.b, a pesar de
sus diversas modificaciones, fue aprobado por la Asam-
blea Plenaria y quedé redactado de la siguiente manera:

Articulo 36.- “Comunicacién con los nacionales que
envia.

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

(..)

Maresca desarrolla ampliamente los antecedentes de la institucién consular llegando a establecer la siguiente cronologia: en Egipto luego
de la caida del régimen teocratico y sacerdotal aparecen las primeras ideas de proteccion y ayuda al comercio y navegacion extranjera, la
labor era llevada por un sacerdote “Agoramono”. En Grecia podemos encontrar a los “Proxenos”, ciudadanos insignes del Estado de
residencia, a quienes el soberano de otra ciudad-estado les otorgaba su confianza para la proteccién de sus bienes y ciudadanos en el Estado
de residencia, asi Pindaro representé a Atenas, Alcibfades a Esparta y Demdstenes a Tebas. En Atenas estuvieron los “Sicofontes”
reemplazados por los “Metecofilacos”, los cuales se encargaban de velar por los extranjeros bajo la institucién de la hospitalidad y proteccion
.de Zeus peregrino. En Roma el “Protectori”, ciudadano romano nombrado por el Senado, cumplia la funcion de proteger a los stbditos e
intereses de otra ciudad-estado sometida al Imperio Romano por el tratado de vasallaje, asi Cicer6n fue protector de Siracusa y Cat6n de
Chipre. En la Germania el extranjero (warganeus) estaba fuera de la ley y para gozar de proteccién debia colocarse bajo el patronato de un
germano libre, lo cual lo obtenia pasando tres noches bajo el techo de un patrono. En la alta edad media aparece la institucién consular en
distintos paises europeos, su caracteristica comun fue la proteccién y representacion de la comunidad extranjera en el territorio de otro
soberano. Sin embargo, no existia uniformidad ni continuidad de las instituciones consulares las cuales variaban de un Estado a otro e incluso
en un mismo Estado llegé a tener formas distintas, asi en este periodo aparecen tres categorias de funcionarios consulares los electi, los missi
y los hospites. Serd con motivo de las cruzadas, que la institucién consular conseguird una gran expansion y esplendor debido al contacto
de la Europa medieval y la civilizacién de Oriente. Para el siglo XVII, la institucién consular ingresara en una etapa de decadencia por el
establecimiento de misiones permanentes que privan a los cénsules de sus funciones diplomadticas. Sin embargo, a partir del siglo XVIil las
relaciones consulares vuelven a tomar un papel preponderante dando lugar a la celebracién de un gran niimero de convenios bilaterales.
A comienzos del siglo XX, la expansién de la institucién consular se hizo manifiesta debido en gran parte a la aparicién de nuevas formas
detransporte, de nuevos Estados y ala necesidad de cooperacién internacional entre éstos y por la latente necesidad de uniformizar la practica
internacional en materia consular. MARESCA, Adolfo. “Las relaciones consulares”. Madrid, Aguilar, 1974; también se puede consultar
ABRISQUETA, Jaime. “El Derecho Consular internacional”. Madrid, Reus, 1974. p. 640; ANTOKOLETZ, Daniel. “Tratado teérico y practico
del Derecho Diplomaticoy Consular”. Vol. l y II, Buenos Aires, Ideas, 1948. REMIRO BROTONS, Antonio. “Derecho Internacional”. Madrid,
McGraw-Hill, 1997. 1269 p.

La Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares (en adelante la Convencién) utiliza el término “Estado que envia” para referirse al
Estado del cual el ciudadano extranjero es nacional y no el de “Estado acreditante” debido a qué las oficinas consulares no desempefian
funciones de representacién. :

MARESCA, Adolfo. Op. cit. p. 4.

La creciente demanda de las relaciones consulares desembocé a que en 1955 la Comisién de Derecho Internacional (creada el 21 de
noviembre de 1947, mediante Resolucién 174 por la Asamblea General de las Naciones Unidas en virtud del inciso a. del paragrafo 1 del
articulo 13 de la Carta de las Naciones Unidas), con el afan de impulsar el avance progresivo del Derecho Internacional y su codificacién,
planteara oficialmente el tema de estudio de las relaciones consulares a fin de sistematizar y uniformizar la institucién consular (cabe destacar
que desde su primera sesién en abril de 1949, la Comisién de Derecho Internacional habfa incluido al Derecho Consular entre las catorce
materias que consideraba susceptible de codificacién). El 18 de diciembre de 1961, la Asamblea General mediante Resolucién 1685 expreso
su agradecimiento a la Comision de Derecho Internacional por los trabajos realizados y convocé para el 24 de abril de 1963 una conferencia
con el fin de elaborar el texto definitivo. La conferencia inicié sus trabajos con la participacién de noventa y dos Estados el 4 de marzo de
1963 y los concluy6 el 24 de abril del mismo afo. Entre las principales caracteristicas de la conferencia podemos resaltar que ésta fue de
caracter diplomdtico, deliberativa y se restringié al mandato confiado por las Naciones Unidas. La Convencién entr6 en vigor el 19 de marzo
de 1967, después de haberse registrado el vigésimo segundo instrumento de ratificacién.

Durante el desarrollo de la Convencién, la Comisi6én de Derecho Internacional presenté como propuesta que las autoridades locales debian
informar automdticamente a la oficina consular del Estado que envia de la detencién de su nacional, mientras que por otro lado en la segunda
comision de trabajo se llego a proponer una enmienda destinada a eximir a las autoridades territoriales del deber de informacién en los casos
que el extranjero detenido se opusiera. Ver MARESCA, Adolfo. Op. cit, p. 227.
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b) si el interesado lo solicita, las autoridades
competentes del Estado receptor deberan infor-
mar sin mds retraso alguno a la oficina consular
competente en ese Estado cuando, en su circuns-
cripcion, un nacional del Estado que envia sea
arrestado de cualquier forma, detenido o puesto
en prisién preventiva. Cualquier comunicacién
dirigida a la oficina consular por la persona arres-
tada, detenida o puesta en prisién preventiva, le
serd asimismo transmitida sin demora por dichas
autoridades, las cuales habran de informar sin
dilaciéon a la persona interesada acerca de los
Derechos que se le reconocen en este apartado”.

2. DEFINICION DELA PROTECCION CONSULAR

Podemos definir la proteccién consular como un
conjunto de acciones, gestiones e intervenciones de
funcionarios consulares” del Estado que envia, dentro
de su distrito consulara, derivadas de las consecuen-
cias de un acto u omisién de un érgano del Estado
territorizl que sean contrarios al Derecho Internacio-
nal o a su Derecho interno, en beneficio de sus
connacionales dentro de los limites permitidos por el
Derecho Internacional y siempre que se respete la
legislacion interna de cada Estado’ .

Asf, cuando un ciudadano es detenido por la autoridad
local territorial y no se le informa de su derecho a poder
solicitar asistencia consular, de acuerdo a lo estableci-
do en el articulo 36 de la Convencidn, estaremos ante
un supuesto de proteccion consular o cuando habien-
do sido detenido e informado de su derecho a solicitar
asistencia consular se viola en el desarrollo del proceso
su derecho al debido proceso (por ejemplo, en caso
permanezca detenido més tiempo del establecido, no

se le permita contar con un intérprete o que su abogado
no tenga acceso adecuado al expediente judicial).

Es preciso diferenciar a la proteccién consular de la
asistencia consular, siendo un rasgo esencial de la
segunda el estar destinada a facilitar a los nacionales
extranjeros su permanencia en el Estado receptor sin
que se haya producido la comisién de una infraccién
del Derecho Internacional o del Derecho interno por
parte del Estado receptor. Por ello, para que la asisten-
cia consular se ejerza s6lo se requerird una situacion
de necesidad por parte de un ciudadano del Estado
que envia'*, como por ejemplo, en los casos en que
el detenido extranjero sea oportunamente informado
de su derecho de solicitar asistencia consular y éste
desee que se comunique de su situacién a su oficina
consular o cuando un cénsul visita a un connacional
que se encuentra cumpliendo una condena judicial” .

3. PRESUPUESTOS PARA LA PROTECCION
CONSULAR

La proteccién consular puede desarrollarse ante cual-
quier autoridad competente, sea ésta municipal, admi-
nistrativa o judicial, pero en ninglin caso podra ejercer-
se contra un acto legislativo u otros actos de alcance
general. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en
el caso de la proteccion diplomatica, en la proteccién
consular “lareclamacion no se presenta ante el gobier-
no del Estado infractor sino directamente ante el
6rgano del que emaneel actoiilicito”™ y por su propia
naturaleza no requiere el agotamiento de via interna.

Para el ejercicio de esta proteccion es necesario que

el ciudadano mantenga un vinculo efectivo {naciona-
. , 13

lidad) con el Estado que envia ~, tanto en el momento

De acuerdo al articulo 10 de la Convencién los jefes de las oficinas consulares serdn nombrados por el Estado que envia (cartas o letras
patentes) y serdn admitidos al ejercicio de sus funciones por el Estado receptor (exequatur). Recordemos que de acuerdo a lo establecido
por la Convencién se da inicio a las relaciones consulares por el previo consentimiento entre los Estados, también se entenderan establecidas
en los casos en que los Estados hayan otorgado su consentimiento para el establecimiento de relaciones diplométicas, salvo indicacién en
contrario. MOROCHO, Arturo. “Nueva dimensién de la representacion consular en el Derecho Internacional Pablico”. Lima, Concytec,
1981. p. 80.

Se define al distrito o circunscripcién consular como el territorio comprendido en uno o mas paises que se asignan al cénsul por patente
y en el que tiene competencia para ejercer sus funciones. WYBO, Luis. “Terminologia usual en las relaciones internacionales, asuntos
consulares”. México, S.R.E., 1981. p. 18; Dicha competencia territorial estd determinada por su circunscripcién y sera fijada por el Estado
que envia y aprobada por el Estado receptor. XILOTL, Ramén, “Ensayo juridico consulares”. México, S.R.E., 1987. p. 78.

Debemos sefialar que no estamos ante un supuesto de reclamacién de cardcter internacional como lo serfa la proteccién diplomatica.
REMIRO BROTONS, Antonio. Op. cit. pp. 515-516.

PASTOR RIDRUEJO, José. “Curso de Derecho Internacional Piblico y Organizaciones Internacionales”. Madrid, Tecnos, 200t. p. 252.
NOVAK, Fabidny Luis GARCIA-CORROCHANO. “Derecho Internacional Publico. Sujetos de Derecho Internacional”. Tomo Il. Lima, IDE,
2002. p. 382.

PASTOR RIDRUEJO, José. Op. cit. p. 251.

El 6 abril de 1955, la Corte Internacional de Justicia se pronuncié respecto a la necesidad de ejercer la nacionalidad efectiva en el asunto
Nottebohm al establecer que “Se ha considerado que la mejor manera de hacer esa regla acorde con las variantes condiciones demogréficas
de los distintos Estados, es dejar a su propia competencia el establecimiento de ésta. Pero, por otro lado, un Estado no puede reclamar que
la regla que él mismo ha establecido tenga que ser enteramente reconocida por otros Estados, a menos que haya actuado en conformidad
con este principio general de hacer que la nacionalidad concedida sea acorde a un vinculo efectivo entre el propio Estado y el individuo”.
(La traduccién es nuestra). Para mayor informacion se puede consultar www.icj-cij.org/iciwww/idecisions/isummaries/ilgsummary
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en que se ha producido el hecho que motiva la
proteccién como durante el ejercicio de la proteccién
misma. Sin embargo, ésta no sélo se limita a las
personas fisicas sino que también se extiende a las
personas juridicas cuando por su naturaleza les sea
compatible. Excepcionalmente, la proteccién con-
sular podra ser realizada por un tercer Estado extran-
jero en favor de individuos que no son nacionales
suyos, siempre y cuando los Estados involucrados lo
autoricen'

La proteccién consular que puedan necesitar los
extranjeros en el Estado territorial suele variar mucho
de un Estado a otro y es prestada por las oficinas
consulares de manera muy diversa. Coincidimos con
la afirmacién de Torroba Sacristan'~ al sefalar queel
ejercicio de la proteccién consular suele estar en
relacién directa al grado de desarrollo de los Estados
que la realizan.

4. OBLIGACIONES DERIVADAS DEL ARTICU-
LO 36.1.B DE LA CONVENCION

Podemos sefialar que el articulo 36.1.b de la Conven-
cién impone a los Estados las siguientes obligaciones:

a. Las autoridades territoriales estan obligadas a
informar sin dilacién al detenido extranjero de su
derecho a solicitar que la oficina consular compe-
tente en ese Estado sea advertida de lasituaciénen
que se encuentra. Al respecto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en Opi-
nién Consultiva'® ungnimemente ha considerado
gue el término “sin dilaciéon” significa que la
informacién al detenido de sus derechos recogi-
dos en el articulo 36.1.b de la Convencién debe
realizarse “al momento de privar de la libertad al
inculpado y en todo caso antes de que éste rinda
su primera declaracién ante la autoridad”.

b. Laobligacién de las autoridades territoriales de
informar al cénsul de la detencién de su conna-

cional no es automética, sino que estd subordi-
nada a la peticién del detenido extranjero y
todo rechazo a dicha proteccién por parte de
éste tendréd que ser de caricter expreso. El
origen de este requisito fue ampliamente discu-
tido durante los debates de la Convencion,
finalmente los Estados concluyeron que era
necesario respetar la voluntad de los individuos
detenidos y que de ellos dependia si las autori-
dades informaban o no a la oficina consular de
su detencion.

Incumbe a las mismas autoridades territoriales la
obligacién de transmitir sin demora a la oficina -
consular cualquier comunicacién que el deteni-
do extranjero desee que le sea transmitida, pues-
to que resulta evidente que la oficina consular no
podra ejercer sus funciones consulares respecto
de su nacional detenido si estas autoridades no
comunican dicha detencién. El Departamento
de Estado de los Estados Unidos de América’” ha
sefialado que “el acceso personal oportuno (...)
le otorgan a la oficina consular la oportunidad de
explicar los procedimientos legales y judiciales
del Estado territorial, asi como, los derechos que
podré gozar el detenido en dicho Estado extran-
jero en el momento en que esta informacién
resulta de mayor utilidad”'®, en igual sentido,
podemos recoger la importancia de esta obliga-
cién en la memoria presentada por los Estados
Unidos ante la Corte Internacional de Justiciaw,
en el caso del personal diplomaticoy consularde
laembajada de los Estados Unidos en Teherén, al
sefalar que “Una funcién principal del Cénsul es
la de proveer asistencia a sus connacionales y
por este motivo el canal de comunicaciones
entre la oficina consular y sus connacionales
debe mantenerse siempre abierto. En efecto,
dicha comunicacion resulta tan esencial para el
ejercicio de las funciones consulares que sin ella
perderia sentido la institucién misma de las rela-
ciones consulares”.

tercer Estado.

Por ejemplo, en el caso que un Estado haya confiado su representacion a otro por carecer éste de 6rganos diplométicos o consulares en un

TORROBA, josé. “Derecho Consular, Guia Practica de los Consulados de Espafia”. Madrid, Ministerio de Relaciones Exteriores, 1993.p. 178.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-16 del 1 de octubre de 1999.

En adelante los “Estados Unidos”. En el desarrollo del presente trabajo haremos especial referencia a la posicién adoptada por los Estados
Unidos debido a que los casos mds representativos en el dmbito internacional, por haber llegado éstos a la Corte Internacional de Justicia,
han sido presentados contra dicho Estado (casos Breard y LaGrand). Ademds debemos sefalar, que la mayoria de Estados de los Estados
Unidos contemplan en su ordenamiento legal la pena de muerte (California, Florida, Nueva York, Nueva Jersey, Nuevo México, Virginia,
Alabama, Nebraska, Oregon, Pensylvania, Texas, Utah, Washington, Oklahoma, etc.).

Consular Notification and Acces: Instruction for Federal, State and Local Law Enforcement and others officials regarding foreign nationals
in the United State and the rights of consular officials to assist them. (La traduccion es nuestra).

Personal diplomético y consular de los Estados Unidos en Teheran. 1.C.J., Reports 1979. {La traduccién es nuestra). En TORRECUADRADA,
Soledad. “El incumplimiento de las Ordenanzas de la Cl): El caso LaGrand”. En: Boletin Mexicano de Derecho Comparado No. 98. Nueva
Serie. Ao XXXIII. 2000. p. 809.
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d. Corresponde a los Estados el deber de imprimiren
su ordenamiento interno las caracteristicas espe-
ciales que aseguren el pleno alcance de los fines
de asistencia y de cooperacién, para los cuales se
han previsto las situaciones juridico subjetivas. En
el caso de Estados de estructura federal, las auto-
ridades de los Estados federales no pueden oponer
su derecho interno frente a los Tratados celebra-
dos por el gobierno central ni ignorar el contenido
de estos Tratados”’. No obstante ello, la practica
nos demuestra que hay una grave laguna en las
relaciones entre el gobierno federal y los gobier-
nos estatales, en lo que se refiere a las obligacio-
nes internacionales contraidas por el primeroZ] .

El objetivo de dichas obligaciones estd relacionado
con la necesidad de proveer un puente cultural para
los detenidos extranjeros que deberan enfrentar un
sistema legal que no les es familiar y hasta incluso
hostil. En tal sentido, podemos sefialar que las obliga-
ciones establecidas en el articulo 36.1.b de la Con-
vencién “no estan sujetas ni a excepciones, ni a las
condiciones dependientes del Estado receptor que
considere oportuno imponer”22 . Consciente de ello y
de su repercusion en el dmbito internacional el juez
Butzner, en su voto particular al desestimarse la
accién civil interpuesta por Paraguay en el caso
Breard, sefialé que “Las protecciones otorgadas por la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares se
extienden mds alld del caso Breard. Los ciudadanos
norteamericanos estan esparcidos por todo el mundo
(...) Sus libertades y seguridad peligran si los agentes
del Estado incumplen la Convencién y otros Estados

siguen este ejemplo. Los funcionarios ptblicos deben

tener en cuenta que el derecho internacional se basa
. . . 23

en la idea de reciprocidad””™ .

5. EL ARTICULO 36.1.B DE LA CONVENCION:
NORMA QUE CONSAGRA DERECHOS INDI-
VIDUALES

La Convencién fue convocada con la finalidad de
regulary codificar” la practica de los diversos Estados
en materia de Derecho Consular, lo cual no signific
que ésta Ginicamente atribuyera derechos y obligacio-
nes a los Estados parte sino que también se dirigian a
los propios individuos”’ .

Como bien sefiala Remiro Broténsm, el Derecho
Internacional no reconoce al particular el derecho de
proteccién consular, ya que ésta reviste un caracter
discrecional por parte de los Estados. Sin embargo,
aqui debemos distinguir dos situaciones, la primera, la
proteccién consular en si'misma (a la cual Remiro
Brotdns se refiere), y la segunda, consistente en el
derecho del individuo a poder acceder ala proteccion
consular que su Estado le pueda proporcionar (notifi-
cacion consular).

Si hacemos una lectura del articulo 36.1.b de la
Convencién podemos determinar que dicho articulo
establece el deber que tienen los Estados de informar
sin dilacién a los detenidos extranjeros de los dere-
chos que dicho articulo les confiere a fin de poder, si
asf lo solicitara, comunicar a su oficina consular de su
situacién. ;Quién es titular del derecho correlativo a

20

22

2

o

24

25

26

Resulta sorprendente la poca informacién de las normas internacionales sobre materia consular en el Departamento de Justicia de los Estados
Unidos, baste citar que en 1997 en el Estado de Texas durante el proceso de Virginio Maldonado, nacional mexicano, el Juez refiriéndose
a la Convencién senalé que “desconozco su existencia (...) no soy un experto en Derecho Internacional”; o en el proceso de Mario Murphy,
también ciudadano mexicano, ejecutado en el Estado de Virginia, en donde el Fiscal General y dos Jueces de! tribunal en una vista celebrada
en la Corte de Apelacién del Cuarto Circuito admitieron que no habfan oido hablar de la Convencién, incluso el Fiscal General Robert
Humphreys llegé a declarar “Lo que quiero decir es ;cémo van a remediarfo? Supongo que México podria declararnos la guerra (...) Me
parece una cuestién totalmente ridicula. Es responsabilidad del acusado decir, eh, disculpen, soy un ciudadano mexicano; avisen a mi
embajada”; o las palabras de Gerald Arenberg, director ejecutivo de la Asociacién Nacional de Jefes de Policia Retirados, al sefalar que “En
los 47 anos que he dedicado al cumplimiento de la ley, jamds he visto nada procedente del Departamento de Estado o del FBI sobre la
Convencién”. En: www.edai.org/centro/amr/eeuu/25100198.html

Esto ha sido puesto en evidencia en el informe presentado por Bacre Waly Ndiaye, relator especial de las Naciones Unidas, sobre ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, en violacién a los derechos humanos vy libertades fundamentales ante la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. Ver www.unhchr.ch

CARNERERO, Rubén. “Algunas cuestiones de Derecho Internacional suscitadas por el caso Breard”. En: Anuario Hispano Luso Americano
de Derecho Internacional. Madrid, IHLADI, 1999. p. 246.

ACEVES, William. “Litigation under the Viena Convention”. En: International Civil Liberties Report. California. ACLU. Mayo 1998. p. 10.
(La traduccién es nuestra).

Coincidimos con Novak y Garcia Corrochano al definir a los Tratados como “el acuerdo de voluntades entre dos 0 més sujetos de Derecho
Internacional, con capacidad para concertarlo, celebrado en forma verbal o escrita, regido por el Derecho Internacional y destinado a crear,
modificar, regular o extinguir derechos y obligaciones de este ordenamiento”. En NOVAK, Fabian y GARCIA CORROCHANO, Luis.
“Derecho Internacional Pdblico”. Tomo |. Lima, Fondo Editorial PUCP, 2000. p. 133.

La Corte Permanente de justicia Internacional declar6é que “si bien normalmente no es misién de los convenios internacionales atribuir
directamente derechos y obligaciones individuales, no existe ninguna imposibilidad de que algdn Tratado lo haga”. Corte Permanente de
Justicia Internacional. serie B. nimero 15. pp. 17 y 18. En MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. “Introduccién al Derecho Internacional Pablico”.
Madrid, 1979, Yagues. p. 274.

REMIRO BROTONS, Antonio. Op. cit. p. 516.
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ese deber impuesto al Estado? La respuesta sélo nos
puede seiialaral individuo detenido”’, mds adn cuan-
doesel propioarticulo 36.1.b el que establece que la no-
notificacién a la oficina consular sélo podra oponerse
cuando el detenido expresamente lo haya solicitado.

Los Estados Unidos, en sentido contrario, han sosteni-
do que no existe evidencia alguna que apoye la
pretensién de establecer a la notificacién consular
(medio por el cual el individuo accede a la proteccién
consular) como un derecho individual, méas atin cuan-
do el propésito de la Convencion fue “el estableci-
miento de normas de derecho que regulen las relacio-
nes entre Estados y no entre Estados e individuos”*® .
Sin embargo, contradictoriamente han sefialado tam-
bién, en el caso del personal diplomético y consular
de laembajadade los Estados Unidos en Teherdn, que
laConvencién “establece derechos no sélo afavor de
los funcionarios consulares sino también para los
nacionales del Estado que envia, a quienes se les
asegura acceso a sus representantes consulares”” .

Finalmente, esta discusién ha sido resuelta™ por la
Corte Internacional de Justicia luego de su pronuncia-
miento en el caso de los hermanos LaGrand’' al
sefalar que “this is also true of the dispute as to
whether paragraph 1 (b) creates individual rights and
whether Germany has standing to assert those rights
on behalf of its nationals” y mds precisamente que el
articulo 36.1.b “creates individual rights, with, by
virtue of article I of the Optional Protocol, may be
invoked in this Court by the national State of detained
person. These rightwere violated inthe presentcase”? ?

6. EL ACCESO A LA PROTECCION CONSULAR
COMO GARANTIA DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Como ya hemos sefialado, el articulo 36.1.b de la
Convencion genera derechos individuales; sinembar-

go, es necesario realizar un segundo andlisis para
determinar si este derecho a poder acceder a la
proteccién consular forma parte del catdlogo de los
Derechos Humanos.

Un Tratado puede concernir a la proteccion de los
Derechos Humanos, con independencia de cudl sea su
objeto principal. El articulo 36.1.b de la Convencién, tal
como ya hemos referido, constituye una excepcion con
respecto a la naturaleza, esencialmente estatal, de los
derechos y obligaciones consagradas en la Convencion.

Esta necesidad de proteger a los ciudadanos extranje-
ros detenidos y de imponer un deber de informacién
al Estado responde a la presencia de una desigualdad
real que obliga a adoptar medidas de compensacién
que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias que pudieran tener los detenidos extran-
jeros para poder hacer valer sus derechos y ejercer su
defensa ante los tribunales.

En tal sentido, la omisién de informar al detenido
sobre sus derechos consagrados en el articulo 36.1.b
de la Convencién por parte de las autoridades consti-
tuye ademds del incumplimiento de una obligacién
juridica internacional una violacién al debido proce-
5033, ya que dicha omisién no va a permitir que el
detenido extranjero pueda afrontar y defenderse ade-
cuadamente de los cargos que se le hayan imputado.

Consideramos que no es suficiente que los Estados
puedan subsanar la omisién de su deber de informar
al detenido sobre los derechos que le confiere el
articulo 36.1.b de la Convencién asigndndole un
abogado de oficio para que éste ejerza su defensa™,
ya que para ejercerla diligentemente no bastara que
un abogado conozcasu sistema legal sino que ademds
deberd conocer el sistema legal del Estado que enviag,
su idioma y ser capaz de interpretar sus costumbres” .
La Corte Interamericana de Derechos Humanos™ al

31

En igual sentido se manifiesta Abrisqueta. Ver ABRISQUETA, Jaime. Op. cit. p. 341. 28 Posicién establecida por los Estados Unidos a raiz
de la Opinién Consultiva OC-16 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Personal diplomatico y consular de la embajada de los Estados Unidos en Teherén. 1.C.)., Reports 1979. (La traduccién es nuestra).

Tal como sefala Acosta, la jurisprudencia de la Corte no puede ser considerada como fuente del Derecho Internacional ni tiene cardcter
vinculante para los magistrados. Sin embargo, ésta sirve como prueba de la existencia de normas internacionales y aclara su contenido y
sentido. En ACOSTA, Joseph. “El proceso ante el Tribunal Internacional de Justicia”. Barcelona, Bosch, 1995. p. 283.

El 2 de marzo de 1999, la Republica Alemana present6 ante la Corte Internacional de Justicia una demanda contra los Estados Unidos por
haber violado el articulo 36.1.b de la Convencién al haber detenido, procesado y condenado a los hermanos Karl y Walter LaGrand sin
haberles informado sobre sus derechos establecidos en el articulo 36.1.b. de la Convencién.

LaGrand Judgment (Germany v. United States of America). 1.C.). Reports 2001. Ver www.icj-cij.org/iciwww/idocket/igus/igusjudgment
Opinién Consultiva OC-16. “Para que exista un debido proceso legal es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender
sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables”.

La notificacién consular es relevante en todos los casos de detencién de un ciudadano extranjero y no existe elemento alguno en el articulo
36.1.b de la Convencién que nos permita hacer distincién alguna debido a la gravedad de la pena impuesta.

Debemos sefalar que el Juez Oliver Jackman en su voto disidente emitido en {a Opinién Consultiva OC-16, difiere de nuestra posicién al
no considerar que la inobservancia del articulo 36.1.b acarree necesariamente una violacién al debido proceso.

Opinién Consultiva OC-16.
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respecto ha sefialado que “es evidente, que en tales
circunstancias, la notificacién del derecho a comuni-
carse con el representante consular de su pais, contri-
buird a mejorar considerablemente sus posibilidades
de defensa (...) y respeto de la dignidad de las perso-
nas. Ental virtud, el derecho individual que se analiza
debe ser reconocido y considerado en el marco de las
garantias minimas para brindar a los extranjeros la
oportunidad de preparar adecuadamente su defensa 'y
contar con un juicio justo”.

Por lo tanto, para obtener una sentencia justa se
requerird que ésta no sélo sea el reflejo de la conducta
realizada por el sujeto, sino que ademds se dé un
respeto absoluto a las garantias del debido proceso,
gue en nuestro caso concreto se materializara en el
deber que tienen las autoridades territoriales de infor-
mar al detenido extranjero de los derechos que e
confiere el articulo 36.1.b de la Convencién, a fin de
que éste, si asf lo decidiera, opte por la asistencia que
su oficina consular le pueda brindar para coadyuvar a
su defensa.

Cabe destacar que considerar el acceso a la protec-
cién consular como parte de uno de los derechos
reconocidos dentro del catdlogo de los derechos
humanos, no implica que los nacionales de Estados
extranjeros que sostienen relaciones consulares ten-
gan mds derechos que quienes son nacionales de
Estados que no sostienen ese tipo de relaciones o de
Estados que no son parte de la Convencién®, ya que
un derecho como el debido proceso es oponible “per
se” a todos los Estados’. Como bien ha sefialado
Salmén”™, “la consagracién internacional de los dere-
chos del ser humano significan que éste pasa a tener

derechos propios en la esfera internacional que puede
oponer juridicamente a todos los Estados incluyendo
al propio”.

7. LOS EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DEL
ARTICULO 36.1.B DE LA CONVENCION

La Convencién es una norma internacional de caric-
ter primario, es decir que en ella no se han previsto las
consecuencias de su incumplimiento, lo cual es ma-
teria de las denominadas normas secundarias y de los
érganos competentes para su interpretacién40.

El principio “pacta suntservanda”"' establece que los
Estados estan requeridos a cumplir sus obligaciones
derivadas de la Convencién y toda violacién de ésta
por parte de alguno de ellos constituye la comisién de
un acto ilicito internacional del cual sera responsable
bajo el Derecho Internacional ™ .

Asi, el fundamento de la responsabilidad internacio-
nal, consiste en la violacién de una obligacién juridi-
ca internacional que crea para el Estado autor la
obligacién de repararla, mientras que hace surgir un
derecho subjetivo a favor del sujeto perjudicado de
exigir la reparacion a través de la via competente“.

Lo que nos compete ahora es determinar las conse-
cuencias del hecho ilicito internacional a fin de poder
definir el contenido y la forma de reparar el dafio
generado.

En cuanto al contenido, podemos senalar que los
Estados son responsables por los actos acreditados por
sus agentes publicos independientemente de su jerar-

37

38
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@

40

a1

4

~

Mds alin cuando los publicistas coinciden en sostener que el establecimiento de relaciones consulares no importa el reconocimiento del
Estado con el que se sostienen ni el de su gobierno. Para mayor abundamiento, la propia Convencién establece en su articulo 2 inciso 3 que
la ruptura de relaciones diplomdticas no entrafiard, ipso facto, la ruptura de relaciones consulares.

Orad y Gémez para determinar cuales derechos revisten cardcter vinculante recurren al informe presentado en 1994 por la International Law
Association (ILA), en donde se sefiala que “podrén ser normas juridicas vinculantes para todos los Estados de la Comunidad Internacional...el
derecho a un juicio justo”. Citado por RUDA, Juan José. “Algunas consideraciones a propésito del cincuentenario de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos”. En: NOVAK Fabidn y Juan José RUDA. “Declaracién Universal de los Derechos Humanos: 50 afios” .
Lima, Fondo Editorial PUCP, 1999. p. 100.

SALMON Elizabeth. “Los Tratados de Derechos Humanos”. En: NOVAK, Fabian y Elizabeth SALMON. “Las obligaciones internacionales
del Per( en materia de Derechos Humanos”. Lima, Fondo Editorial PUCP, 2000. p. 55.

HMENEZ, Francisco. “Asunto relativo a la Convencién de Viena sobre relaciones consulares”. En: Revista Espafiola de Derecho Internacional.
1998 (2). Vol. L. Madrid. Imprenta Nacional. 1999. p. 133.

El principio pacta sunt servanda consagrado en el articulo 26 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece que
los Estados partes en un Tratado tienen la obligacion de dar fiel cumplimiento a éste de buena fe, es decir, de respetar su palabra en aquello
que se han comprometido.

“Si un Estado viola una norma del Derecho Internacional o ignora las obligaciones impuestas por un Tratado, se establece que ha cometido
una infraccién del Derecho Internacional y por [o tanto un acto ilicito internacional”. MALANCZUK, Peter. “Akehurst modern introduction
to International Law”. En IC). “Memorial of the Republic of Paraguay (Paraguay v. United States of America, case concerning the Vienna
Convention on consular relations)”. Ver: www.icj-cij.org. (La traduccién es nuestra)

43 .. . - N . . . .. . P . .z
Sin embargo, como bien sefala Cangado Trindade en el Sistema Interamericano los individuos no gozan de jus standi, siendo la Comisién

quien lleva el caso ante la Corte Interamericana de Dérechos Humanos a diferencia del Sistema Europeo de Proteccién de los Derechos
Humanos en donde el propio individuo puede llevar su caso ante el Tribunal. En: CANCADO TRINDADE, Antonio. “El Sistema
Interamericano de Proteccidn de los Derechos Humanos en el Umbral del Siglo XX1”. Vol. II. San José, CIDH, 2001. p. 668.
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quia. Asi, si las autoridades policiales omiten informar
a un detenido extranjero de los derechos que le
confiere el articulo 36.1.b, estin cometiendo un he-
cho ilicito internacional que acarrea la responsabili-
dad del Estado al cual pertenecen. Dicha violacién va
a implicar poner al detenido extranjero en una situa-
cién de indefensién, ya que como sefialaramos, la
finalidad del articulo 36.1.b es compensar la situacién
de desigualdad que tiene el detenido extranjero al
enfrentar un sistema legal ajeno.

Para reparar el dafio generado, los Estados Unidos™
sostienen que es suficiente reconocer la violacion,
remitir las excusas respectivas al Estado que envia y
comprometerse a tomar las medidas necesarias para
que dicho acto ilicito no vuelva a cometerse. En el
caso Breard, los Estados Unidos se disculpé con el
gobierno de Paraguay sefalando que “El Departa-
mento de Estado extiende, en nombre de los Estados
Unidos, sus mdas profundas disculpas por la aparente
falla de las autoridades competentes de informar a
Angel Francisco Breard que él podria haber solicitado
que se informara a las autoridades consulares
paraguayas de su detencion”®, y se comprometio a
tomar las medidas necesarias para que no se repitiese.

Sin embargo, nosotros no consideramos que lo sefia-
lado por los Estados Unidos sea suficiente, ya que el
dafio generado por la violacién al articulo 36.1.b en
principio puede ser resarcido. Asi, si la omisién de
informar al detenido extranjero constituye una afecta-
cién al debido proceso, como bien lo sefialé la Corte
Interamericana de Derechos Humanos™, correspon-
de que se aplique, tal como lo solicité Paraguay en el
caso Breard” , la“restitutioin integrum”“8 afinde que
el acto ilicito sea reparado. Lo cual significaria dispo-
ner el reinicio del proceso a fin de que se desarrolle de
manera regular. De esta manera, no quedard impune
la supuesta conducta delictiva del individuo, sino que

simplemente tendrd que determinarse su culpabilidad
a través de un proceso que respete las garantias que
implica el debido proceso’ . Lo cual no significa
atentar contra la soberania de los Estados, sino muy
por el contrario contribuye al fortalecimiento de la
legitimidad de los sistemas judiciales internos y por
ende a la seguridad de la comunidad internacional.

8. CONCLUSIONES

Elderecho de los extranjeros detenidos a poder acceder
a la proteccién consular, a través de la notificacién
consular, es un derecho individual que resulta esencial
para el cumplimiento de las garantias del debido .
proceso, y obliga a los Estados a tomar las medidas
necesarias para hacer efectivo su ejercicio, es decir,
que éstos no se pueden limitar a consagrarlo en el
dmbito internacional sino que ademas deberan tomar
las medidas necesarias para plasmarlo en su ordena-
miento interno. En el presente trabajo nos hemos
referido especificamente al supuesto de ciudadanos
extranjeros detenidos, pero la proteccién consular, tal
como sefialdramos, no se agota en este supuesto.
Tampoco ha sido nuestra intencién establecer que los
Estados Unidos es el Gnico Estado donde se han presen-
tado casos de violacion al derecho del individuo a
poder acceder a la proteccién consular. Sin embargo,
su experiencia nos permite traer a colacion dos consi-
deraciones de gran importancia: la primera es que la
relacién a mas desarrollo (bienestar econémico) mayor
cumplimiento del ordenamiento juridico internacional
no necesariamente se cumple, y lasegunda es llamar la
atencién sobre las condiciones en las cuales se ejecu-
tan las condenas de pena de muerte en los Estados
cuyos ordenamientos la consagran.

Consideramos que, en el caso peruano, las autorida-
des deben realizar una mayor campana de difusién
de los derechos consagrados en el articulo 36 de la
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Podemos citar entre los casos de violacién al articulo 36.1.b por parte de los Estados Unidos (condenados a pena de muerte y ejecutados):

Karl y Walter LaGrand (1999), Angel Francisco Breard (1998), Irineo Tristdn Montoya (1997), Mario Benjamin Murphy (1997), Virginio

Maldonado (1997).

45

ABC Color. “Paraguay retira demanda contra EE.UU. sobre el caso Breard”. En www.abc.com.py/archivo/1998/11/05. (La traduccién es

nuestra).
*® La Corte concluy6 en su Opinién Consultiva OC-16 que “la inobservancia del derecho a la informacién del detenido extranjero, reconocido
en el articulo 36.1.b de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, afecta las garantias del debido proceso legal (...) con las

47

48

49

consecuencias atinentes a la responsabilidad internacional del Estado y al deber de reparacién”.

Finalmente la Republica de Paraguay el 11 de noviembre de 1998, retiré el caso de la competencia de la Corte Internacional de Justicia al
aceptar las disculpas de los Estados Unidos.

La restitutio in integrum constituye un principio general del Derecho Internacional firmemente establecido en la jurisprudencia. En la
sentencia del asunto de la fabrica Chorzéw la Corte Permanente de Justicia Internacional sostuvo que “El principio esencial que se deriva
de la nocién misma del acto-ilicito y que parece desprenderse de la préctica internacional, especialmente de la jurisprudencia de los
tribunales, es que la reparacién debe en lo posible borrar todas las consecuencias del acto ilicito y restablecer al Estado que debiera
verdaderamente existir si el referido acto no hubiese sido cometido”. (La traduccidn es nuestra). CP)l Serie A, No. 17, p. 47.

“Las garantias del debido proceso exigen también que el fallo se sustancie de acuerdo al procedimiento establecido por la respectiva ley
procesal que rija”. En: CHICHIZOLA, Mario. “El Debido Proceso como garantia constitucional”. En Revista Juridica Argentina La Ley, 1983.
Buenos Aires. p. 912.
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Convencién, focalizandose principalmente en capa-
citar alas autoridades policiales y judiciales. Asimis-
mo, resulta necesario establecer puestos de informa-
cién sobre estos derechos y otros conexos (refugia-
dos, régimen de extranjeria, etc.) en las principales
zonas fronterizas y en los aeropuertos, para con ello,
prevenir y garantizar la proteccién de los derechos
no s6lo de nuestros connacionales sino también de

los extranjeros. Recordemos, como bien sefiala
Medina”’, que el modelo ideal de proteccién de los
derechos humanos y de prevencién de violaciones a
éstos serd aquél que hace practicamente innecesaria
la supervisién internacional, correspondiendo a los
ordenamientos internos un rol principal en el respe-
to, promocién y garantia del ejercicio de estos dere-
chos.

*® MEDINA, Ceciliay Jorge MERA. “Sistema Juridico y Derechos Humanos. El Derecho Nacional y las obligaciones internacionales de Chile

en materia de Derechos Humanos”. Santiago, UDP, 1996. p. 33.
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