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RESUMEN

En este trabajo se hara inicialmente una evolucién histérica del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, tomando el marco tedrico referencial de Karel Vasak,
Norberto Bobbio y Antonio Augusto Cancado Trindade, para abordar la discusion del
derecho internacional de los derechos humanos en generaciones / dimensiones. A
continuacion se abordaran el estado de arte, limites y desafios del derecho

fundamental del extranjero privado de la libertad a la asistencia consular. Se

1 Ponencia presentada en el XXI Congreso Internacional de Historia de los Derechos Humanos,
Universidad de Salamanca, en el mes de julio de 2018. La segunda parte del trabajo fue publicada en
portugués en: VIEGAS LIQUIDATO, 2018, p. 319-337.
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plantearan cuestiones como, si al privado de la libertad no se le ofrecio asistencia
consular, qué implicaciones generaria para la garantia del debido proceso legal e
incluso la posibilidad de la nulidad de una sentencia penal condenatoria. Se analizara
jurisprudencia internacional al respecto, incluida la opinion consultiva de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

PALABRAS-CLAVE: Derecho Internacional de los Derechos Humanos; Derechos
Fundamentales de la Persona Humana; Derecho a la asistencia consular; Garantias

del debido proceso legal.

RESUMO

Neste trabalho far-se-4, inicialmente, uma evolucéo histérica do direito internacional
dos direitos humanos, utilizando-se o referencial tedrico de Karel Vasak, Norberto
Bobbio e Antonio Augusto Cancado Trindade, para pautar a discussdo do direito
internacional dos direitos humanos em geracdes/dimensdes. Em seguida, analisar-se-
ao os desafios, limites, estado de arte, do direito fundamental do preso estrangeiro a
assisténcia consular. Levantar-se-do0 questdes como, caso ao preso estrangeiro nao
Ihe tenha sido oferecida a assisténcia consular, as implicacdes que isso geraria para
as garantias do devido processo legal e até mesmo para a nulidade de uma sentenca
penal condenatdria. Considerar-se-a jurisprudéncia internacional a respeito, incluindo

a opinido Consultiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional dos Direitos Humanos; Direitos
Fundamentais da Pessoa Humana; Direito a assisténcia consular; Garantias do devido

processo legal.

ABSTRACT
In this work, initially, a historical evolution of the international law of the human rights
will be made, using the theoretical reference of Karel Vasak, Norberto Bobbio and

Antonio Augusto Cancado Trindade, to guide the discussion of international law of the
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human rights in generations / dimensions. Afterwards, will be analyzed the challenges,
limits, state of art, the fundamental right of the foreign detainee to consular assistance.
Questions will arise as, if the detainee has not been notified of his right to consular
assistance, the implications that this would generate for the guarantees of the due
process of law. International law cases will be considered, including the Advisory

Opinion of the Inter-American Court of Human Rights.

KEYWORDS: International Human Rights Law; Fundamental Rights of the Human

Person; Right to consular assistance; Guarantees of the due process of law.

INTRODUCION

El transito del Derecho Internacional Clasico al Derecho Internacional
contemporaneo se refleja nitidamente en la conquista de los derechos humanos. De
la existencia de las monarquias absolutistas, con el Estado-Nacion como Unico titular
de una soberania absoluta e ilimitada, se pasa a la construccién gradual del Estado
Democratico de Derecho, frente al cual el individuo tiene derechos contra el Estado
(derecho a la vida, libertad), derechos en el Estado (derechos de participar del Estado:
derechos politicos) y derechos por medio del Estado (derechos econdmicos y
sociales).

Este trabajo inicia con el analisis de la evolucion histérica de las clasificaciones
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, siguiendo el marco tedrico
referencial de Karel Vasak, Norberto Bobbio y Antonio Augusto Cancado Trindade,
discutiendo los términos generaciones / dimensiones. Eso resulta util porque el objeto
central de este estudio se centra en uno de los derechos fundamentales de la persona
humana, es decir, el derecho del preso extranjero a la asistencia consular.

Como ese derecho esta explicitamente mencionado en el articulo 36, §1, “b”,
de la Convencion de Ginebra sobre las Relaciones Consulares, en el item 1.2 del
presente trabajo se elucidaran cuestiones de los bastidores de esa Convencion,

incluso con su contexto histoérico y el tramite de su negociacion.
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El item 1.4 se dedicara al contenido material de la asistencia consular, con su
reflejo — item 2 — en la Opinion Consultiva n°® 16 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Mientras que en el item 2.3 sera dedicado a relacionar el derecho
a la informacién sobre la asistencia consular con las garantias judiciales: el principio
del due process of law y, mas especificamente, la efectividad del debido proceso legal.

Lo que se investiga en este estudio es el estado de arte, los limites y desafios
del derecho fundamental a la asistencia consular del extranjero privado de la libertad.
Se analizaran cuestiones como la falta de notificacion al preso extranjero de su
derecho a la asistencia consular; las implicaciones que esta situacion generaria para
la garantia del debido proceso legal e, incluso, la oponibilidad de una nulidad de la

sentencia penal condenatoria.

2 DERECHO DEL EXTRANJERO A LA INFORMACION SOBRE ASISTENCIA
CONSULAR

El presente articulo tiene por objeto analizar, en referencia a los derechos
fundamentales de la persona humana, el derecho a la asistencia consular disciplinada
en el articulo 36 81° “b” de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de
1963.2

2 La Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares fue celebrada en Viena el dia 24/04/1963,
siendo sido firmada por Brasil en esa fecha. Fue aprobada por Brasil mediante Decreto Legislativo n.
06, de 05/04/1967. Brasil depositdé su instrumento de ratificacion en la ONU el 11/05/1967. Fue
promulgada en Brasil por el Decreto n. 61.078, de 26/07/1967 e publicada en el Diario Oficial da Unido
el 28/07/1967. Entr6 en vigor en Brasil el 10/06/1967, en los términos del Articulo 77, § 20: “2. Para
cada Estado que ratifique la Convencion o se adhiera a ella después de haber sido depositado el
vigesimosegundo instrumento de ratificacion o de adhesion, la Convencion entrara en vigor el trigésimo
dia a partir de la fecha en que tal Estado haya depositado su instrumento de ratificacion o de adhesién”.
En cuanto a los instrumentos juridicos sobre relaciones consulares, conviene mencionar que, ademas
de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, se firmaron también el Protocolo
Facultativo de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares sobre la Adquisicion de
Nacionalidad (Viena, 24 de abril de 1963) y el Protocolo Facultativo de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares sobre la Jurisdiccion Obligatoria para la Solucidén de Controversias (Viena, 24
de abril de 1963).
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Tal asistencia consular debe ser realizada por el Consulado a su respectivo
nacional que haya sido “preso, encarcelado, puesto en prision preventiva o detenido

de cualquier otra manera” 2 por el Estado acreditado.* Veamos:

Articulo 36 — Comunicacién con los nacionales del Estado 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; 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 prisidon preventiva.
Cualquier comunicacién dirigida a la oficina consular por la persona
arrestada, detenida o puesta en prisibn preventiva, le sera 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; c) los funcionarios consulares tendran derecho
a visitar al nacional del Estado que envia que se halle arrestado, detenido o
en prisién preventiva, a conversar con él y a organizar su defensa ante los
tribunales. Asimismo, tendran derecho a visitar a todo nacional del Estado
gue envia que, en su circunscripcion, se halle arrestado, detenido o preso en
cumplimiento de una sentencia. Sin embargo, los funcionarios consulares se
abstendran de intervenir en favor del nacional detenido, cuando éste se
oponga expresamente a ello. 2. Las prerrogativas a las que se refiere el
parrafo 1 de este articulo se ejerceran con arreglo a las leyes y reglamentos
del Estado receptor, debiendo entenderse, sin embargo, que dichas leyes y
reglamentos no impedirdn que tengan pleno efecto los derechos reconocidos
por este articulo.

La problematica que se presenta aqui es la de saber si esos extranjeros en
esas situaciones tienen derecho a ser informados acerca de la asistencia consular; es
decir: ¢las autoridades del Estado receptor tienen la obligacion de informar a esos
extranjeros de ese derecho?

Este asunto se presenta debido a la redaccién del Articulo 36, § 1°, “b”, que
menciona literalmente que las autoridades locales del Estado receptor deben informar

a la autoridad consular competente, “si el interesado lo solicita”. Lo que se pregunta

8 Se utiliza el término preso extranjero para referirnos tanto al supuesto de una persona que, estando
fuera de su pais de origen, es privada de libertad por las autoridades competentes del Estado en el que
se encuentra, por la presunta comisién de un hecho ilicito; como al caso del extranjero que ha sido
juzgado penalmente y declarado culpable en un Estado que no es el suyo.

4 Estado acreditado o Estado receptor es el Estado que “recibe”, es decir, aquel en cuyo territorio se
instala el cuerpo consular (es el Estado anfitrién). El “Estado acreditante” o “Estado que envia” es aquel
que mantiene el cuerpo consular, enviando sus representantes.
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es si el extranjero en cuestion no sabe que tiene ese derecho — que es lo que ocurre
en la mayoria de las veces -. ¢, COmo puede un extranjero solicitar una asistencia a la
cual no sabe que tiene derecho?

El extranjero muchas veces no habla el idioma del Estado receptor y no tiene
abogado. ¢ Sin la asistencia consular podra eficazmente defenderse en juicio? ¢,Sin la
asistencia consular no habria violacion al principio del debido proceso legal?

Antes de centrarnos en la regulacion del derecho a la asistencia consular, su
interpretacion jurisprudencial y las implicaciones para los casos de violacion de dicho
derecho, se hace menester establecer algunas consideraciones sobre la concepcion
de los derechos fundamentales de la persona humana como “generaciones” o como

“dimensiones”.

2.1 CLASIFICACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA
HUMANA EN GENERACIONES

Karel Vasak, figura como un gran exponente de la clasificaciéon de los
derechos fundamentales de la persona humana en generaciones®. En la clase
magistral dictada en el Instituto Internacional de Derechos Humanos de Estrasburgo
en 1979 (VASAK, 1979)8, dividi6 los derechos humanos en generaciones, al referirse
al lema de la Revolucion Francesa. La primera generacién son los derechos de libertad
(derechos civiles y politicos); la segunda generacién corresponde a los derechos de
igualdad (los derechos econdmicos, sociales y culturales) y la tercera generacién —
gue estaria ahora en desarrollo en la sociedad internacional — los derechos de la
fraternidad (derechos de solidaridad, en especial el derecho al desarrollo, a la paz y
al medio ambiente). A partir de ahi, Noberto Bobbio habria seguido esa “tesis” y creado
su propia interpretacion de los derechos humanos divididos en generaciones
(BOBBIO, 1992, p.32-33).

5 En este trabajo se utilizan las expresiones derechos humanos, derechos fundamentales de la persona
humana, Derecho Internacional de los Derechos humanos como sinénimos, aunque no son
exactamente correspondientes.
6 Vide también, com relacién de esa aula magistral, las afirmaciones que Antonio Augusto Cangado
Trindade 2000. (DHNET, 2000)
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Antes de esa clase magistral, Karel Vasak ya se referia a las generaciones de

derechos humanos en la obra publicada en 1977, en los siguientes términos:

”

La primera generacion concierne a los derechos negativos (...) [‘negative
rights], en el sentido que el respeto a los correspondientes poderes formativos
implica una no interferencia del Estado con las libertades individuales y no
corresponde exactamente a los derechos civiles y politicos. La segunda
generacion, por su parte, exige conductas positivas del Estado para ser
implementados, como es el caso de la mayor parte de los derechos sociales,
econdmicos y culturales. La comunidad internacional estd en camino de una
tercera generacion que puede ser llamada de derechos de solidaridad
[traduccion libre].”

Y es que, pese a que la clasificacion de los derechos humanos en
generaciones esta asentada en la doctrina, hay quienes oponen reservas. Un gran
opositor a esa clasificacion es Antonio Augusto Cancado Trindade.®

Para Cancado Trindade no hay que distinguir en generaciones de derechos
humanos por no existir veracidad histérica'®; por no haber sucesién cronoldgica de los

derechos humanos (uno no sucede al otro, sustituyéndolo), es decir, no desaparece

7 “The first generation concerns "negative" rights, in the sense that their respect requires that the state
do nothing to interfere with individual liberties, and correspond roughly to the civil and political rights.
The second generation, on the other hand, requires positive action by the state to be implemented, as
is the case with most social, economic and cultural rights. The international community is now embarking
upon a third generation of human rights which may be called "rights of solidarity" (VASAK, 1977, p.29).
8 Sobre las criticas a la teoria de las generaciones de derechos humanos, vide, entre otros, LIMA, 2003.
9 En la “Apresentacdo” de la obra de Flavia Piovesan, “Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional”, Cangado Trindade expressa severas criticas a la clasificacion de los derechos humanos
en generaciones, refiriéndose a ellas como una fantasia: “a qual corresponde uma visdo atomizada ou
fragmentada destes ultimos [os direitos] no tempo. A no¢do simplista das chamadas “geracdes de
direitos”, histérica e juridicamente infundada, tem prestado um desservigo ao pensamento mais lucido
a inspirar a evolugédo do direito internacional dos direitos humanos. Distintamente do que a infeliz
invocagao da imagem analdgica da “sucessdo generacional” [sic] pareceria supor, 0s direitos humanos
néo se “sucedem” ou “substituem” uns aos outros, mas antes se expandem, se acumulam e fortalecem,
interagindo os direitos individuais e sociais (tendo estes ultimos inclusive precedido os primeiros no
plano internacional, a exemplo das primeiras convenc¢des internacionais do trabalho). O que
testemunhamos é o fendmeno ndo de uma sucessdo, mas antes, da expansdo, cumulacdo e
fortalecimento dos direitos humanos consagrados, a revelar a natureza complementar de todos os
direitos humanos. Contra as tentacdes dos poderosos de fragmentar os direitos humanos em
categorias, postergando sob pretextos diversos a realizacdo de alguns destes (e. g., 0s direitos
econdmicos sociais) para um amanha indefinido, se insurge o Direito dos Direitos Humanos, afirmando
a unidade fundamental da concepcéo, a indivisibilidade e a justiciabilidade de todos os direitos
humanos”. CANCADO TRINDADE, 2006, p. 31.

10 En el Derecho internacional, los derechos econémicos y los sociales aparecen antes, ya que las
primeras convenciones de la OIT son anteriores a la ONU (surgieron en los afios 20 e 30), es decir, la
“primera generacion” seria el derecho al trabajo, el derecho a las condiciones de trabajo; y la segunda
generacion corresponderia a los derechos individuales, con la Declaracion Americana y Universal de
1948. (CANCADO TRINDADE, 2000).
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uno al “aparecer” otro!!. El autor critica esa visién atomizada de los derechos humanos
como si, por ejemplo, el derecho a la no discriminacion pertenece a los derechos
individuales y politicos y no a los derechos econémicos, sociales y culturales.

Ademas, todos los derechos humanos estan nitidamente interconectados; no
hay jerarquia entre ellos'?; no hay uno que venga antes y otros pudiendo ser dejados
para después; no es posible priorizar unos en detrimento de otros. Esto porque la
dignidad del ser humano esta formada como un todo, coherente e indivisible y el ser
humano sélo se realiza en plenitud con el disfrute de los derechos humanos
concebidos de un modo indivisible®3.

El autor afirma: “Creio que o futuro, na protecéo internacional dos direitos
humanos passa pela indivisibilidade e pela inter-relagédo de todos os direitos, como
tenho dito em meus livros” [CANCADO TRINDADE, 2000]*.

Asimismo, es un hecho la evolucion evidenciada por la sociedad internacional
a lo largo de los siglos que es reflejada en el propio Derecho Internacional. Esa
evolucién esta intrinsecamente relacionada con el cambio de concepcion del propio
Estado; de las monarquias absolutistas pasan a una concepcién de una soberania
mitigada. Del Estado de laissez faire laissez passer, se pasa al Estado del bien estar
social. Por una conclusion légica, esa evolucion repercutié en la concepcion de los
derechos fundamentales de la persona humana, en el aumento de nuevos derechos
humanos que se unen a los que ya existian antes y obviamente, sin suplantarlos. Los

derechos de la persona humana son una conquista y construccion histérica®®.

11 “Na minha concepc¢éo, quando surge um novo direito, os direitos anteriores ndo desaparecem. Ha
um processo de cumulagdo e de expansdo do corpus iuris dos direitos humanos. Os direitos se
ampliam, e os novos direitos enriquecem os anteriores”. (CANCADO TRINDADE, 2000).

12 George Marmelstein Lima — supra citado — entre otros autores, habla en “dimensao” de los derechos
humanos. El autor afirma que: o] ideal é considerar que todos os direitos fundamentais podem ser
analisados e compreendidos em multiplas dimensdes, ou seja, ha dimenséo individual-liberal (primeira
dimenséo), na dimenséo social (segunda dimenséo), na dimenséo de solidariedade (terceira dimenséao)
e na dimensdo democratica (quarta dimensao). Nao ha qualquer hierarquia entre essas dimensdes. Na
verdade, elas fazem parte de uma mesma realidade dindmica. Essa é a Unica forma de salvar a teoria
das dimensées dos direitos fundamentais”. (LIMA, 2003).

13 Sobre la indivisibilidad de los derechos humanos, vide AGBAKWA, 2000, p. 38 e ss; 129 e ss.

14 Para mayor elucidacion de la doctrina de Cancado Trindade respecto a los derechos humanos,
véase, entre varios otros: CANCADO TRINDADE, 1999-2003. CANCADO TRINDADE, 2006a.

15 Seglin Norberto Bobbio, “os direitos do homem s&o direitos histéricos, que emergem gradualmente
das lutas que o homem trava por sua propria emancipagdo e das transformacdes das condi¢des de
vida que essas lutas produzem” (BOBBIO, 1992:32). Flavia Piovesan explica ese entendimiento de
BOBBIO con la siguiente afirmacion: “os direitos humanos ndo nascem todos de uma vez, nem de uma
vez por todas” (PIOVESAN, 2017, p. 350).
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Esas conquistas histéricas también no se evidencian al mismo tiempo en todo
el orbe terrestre. Si en algunas regiones del globo podemos tener indices elevados de
calidad de vida, sistema de salud, educacion, PIB, renta per capita, etc, no siempre
eso esta acompafnado por el desarrollo de derechos politicos. Es decir, hay Estados
que pueden ser considerados “desarrollados” econémicamente, pero politicamente
son dominados por regimenes totalitarios en los cuales, v. g., el derecho al voto no es
extendido a las mujeres. Esto pone en jaque la teoria de las “generaciones” de
derechos humanos, pues ¢como podria haber surgido la segunda generacién
(econdmicos, sociales, ...) sin haber habido la generacion anterior?

No obstante existan criticas fundamentadas a la clasificacion de los derechos
humanos en generaciones — como la realizada en el parrafo anterior — muchas de
esas criticas no tienen fundamento. No creemos, por ejemplo, que los autores que
hablan de generaciones tuvieran en algin momento la idea de que nuevos derechos
humanos surgen sustituyendo a los anteriores. Es una cuestién de pura légica. Si el
derecho concede hoy a un individuo el derecho de exigir al Estado que le de educacion
de calidad, morada digna, etc., de modo alguno eso significa que ese mismo individuo
no goza mas del derecho a la vida, a la libertad, etc.

Preferimos la expresion dimensiones de los derechos humanos. Entendemos
que el analisis de los derechos humanos en “dimensiones” atenderia inclusive a la
necesidad did4ctica del estudio de los mismos, pero pensamos que es perfectamente
posible que se pueda convivir con el término “generaciones” de los derechos
humanos, desde que eso sea interpretado de tal forma de entender el nudcleo
cohesionado e indivisible de la dignidad de la persona humana, de la no jerarquizacion
de los derechos humanos, etc., lo que pensamos que todos los que se valen del
término “generaciones”, igualmente creen y defienden.

Presentadas como han sido esas consideraciones acerca de la clasificacion
de los derechos humanos, pasamos ahora al analisis de la reglamentacién del

derecho a la asistencia consular.

3 BASTIDORES DE LA CONVENCION DE VIENA SOBRE RELACIONES
CONSULARES (1963)
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Como el objeto central de este estudio se centra en la interpretacion e
implementacion del dispositivo de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares (precisamente su Articulo 36, 8§1°, “b”), deben ser presentadas algunas
palabras acerca del trabajo de codificacion del Derecho Internacional de las
Relaciones Consulares que antecede a la referida Convencion de Viena de 1963,

anterior, incluso, a la propia ONU.

3.1 CONTEXTO HISTORICO DE LA NECESIDAD DE CODIFICACION DE LAS
NORMAS INTERNACIONALES REFERENTES A LA ACTIVIDAD CONSULAR

Desde tiempos inmemoriales esta comprobado el contacto entre los pueblos,
las civilizaciones diferentes que, desde tiempos remotos, establecen relaciones
diplomaticas fomentadas, sobre todo, por la necesidad de intercambios comerciales,
alianzas militares, etc?®,

Ilgualmente, la funcion consular estd relacionada con el desarrollo del
comercio internacional. Aungue los origenes de la institucion consular remontan a la
Antigua Grecia, la figura del consul propiamente dicha surgié por primera vez en el
Siglo Xll, época en la cual se elaboraban los primeros cddigos sobre funciones
consulares, principalmente en forma de compilaciones de Derecho maritimo (GOMEZ
ROBLEDO, 2009).

Las misiones diplomaticas permanentes se inician en la Peninsula Italica, en
la primera mitad del Siglo XV vy, a partir de alli, se expanden por Europa a partir del
Siglo XV [VIEGAS LIQUIDATO, 2014: 62 e ss.]. La proliferacion de las misiones
diplomaticas permanentes produjo un cambio considerable en la actividad consular,
lo que culmind con la publicacién de la primera coleccion de disposiciones consulares:
Ordonnance de la Marine, Colbert, 1681 [GOMEZ ROBLEDO, 2009: 1].

El extraordinario aumento del nimero de consulados en los Siglos XIX y XX

hizo que se hiciese necesaria la codificacion de las normas consuetudinarias que

16 Sobre la evolucién histérica de las relaciones diplomaticas y consulares, véase, entre otros:
ANTOKOLETZ, 1948; CAHIER, 1965; FERRARA, 1936; FLORIO, 1978; FRANCHINI NETTO 1946;
GENET, 1931; GIRY, 1894; MORENO PINO, 2001; NASCIMENTO E SILVA, 1969; NICOLSON, 1950;
SOARES, 2001; VIEGAS LIQUIDATO, 2014.
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reglamentan la materia, especialmente en lo tocante a la actividad consular y la
condicion juridica de los consules. Los vertiginosos cambios en la actividad social,
politica y econémica, aliadas a las crecientes tendencias mundiales que influyen en la
vida cotidiana, trajeron nuevos desafios a la institucién consular: la proteccion a los
ciudadanos y la salvaguarda de sus intereses.

Antes de la codificacion realizada por la ONU con la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares de 1963, existian tentativas preliminares de codificar
oficialmente las normas consulares internacionales por medio de la celebracion de
acuerdos regionales y, sobre todo, hubo un trabajo pionero realizado por la Sociedad
de las Naciones, que concluy6 que era no solo conveniente, sino de suma importancia
tal codificacion'’. No obstante esa constatacion, la cuestion siguié pendiente por casi
20 afios (hasta 1963)%,

3.2 LA NEGOCIACION DE LA CONVENCION DE VIENA SOBRE RELACIONES
CONSULARES, DE 1963.%°

Nunca estd de mas recordar que el andlisis de cualquier Convencion
internacional estaria incompleto si se realiza desconectado del momento historico del
cual es fruto y del estudio de los bastidores de su negociacion, asi como de las actas
de reuniones que culminaron con su aprobacioén, con los comentarios de los Estados
y las respectivas propuestas de las delegaciones y sus votaciones; y, cuando fuere el
caso, del estudio de los comentarios de la propia Comisién de Derecho Internacional
de la ONU, cuando estuviere involucrada en la mision de codificar el tema en
cuestion?,

La Comision de Derecho Internacional de la ONU consideré en 1949 la

posibilidad de incluir en la pauta de su labor de codificacién las relaciones e

17 La Sociedad de Naciones tenia un Comité de Expertos para la Codificacion Progresiva del Derecho
Internacional.

18 Conviene no olvidar que, ademas de los antecedentes de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares de 1963, las disposiciones de la Convencion de la Habana sobre Agentes Consulares que
fue celebrada en La Habana en 1928.

19 | as informaciones contenidas en este topico fueron obtenidas en (GOMEZ ROBLEDO, 2009).

20 Sobre la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, es imprescindible el estudio
de esos comentarios de la propia Comision de Derecho Internacional de la ONU, disponibles en:
COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL DA ONU, 1961.
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inmunidades consulares. En su séptimo periodo de sesiones, ocurrido en Ginebra del
02 al 08 de julio de 1955, la Comision nombré Relator Especial al Sr. Jaroslav Zourek,
para que diese inicio a ese trabajo especial, examinando la cuestién y para que
elaborase un conjunto de disposiciones, basado en el ius cogens y en el Derecho
nacional e internacional.

El tema comenzd a ser formalmente examinado a partir de 1958.
Posteriormente, se dividié el proyecto de articulos en cuatro capitulos (relaciones e
inmunidades consulares; privilegios e inmunidades consulares; condicion juridica de
los consules honorarios y sus privilegios e inmunidades y disposiciones generales),
proyecto que fue presentado a los Estados miembros, junto con comentarios, para
que formulasen sus observaciones en las distintas etapas de la negociacion.?!

Dada la similitud del tema de este Proyecto con la ya existente Convencién
de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, fue posible a la Comision aprobar un
procedimiento acelerado, presentando el Proyecto de 71 articulos en la Asamblea
General de la ONU, a titulo informativo y la gran mayoria de los Estados decidi6 que
ese Proyecto deberia constituir la base de un instrumento multilateral de codificacién
del derecho consular.

Buscando aprobar la Convencion, la Comisién recomendé a la Asamblea
General de la ONU celebrar una Conferencia Internacional de Plenipotenciarios en
marzo de 1963, lo que desembocé en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Relaciones Consulares, celebrada en Viena del 04/02 al 22/04/1963, con la presencia
de delegados de 95 paises que, después de examinar detalladamente el texto de la
Comision, se preparo la version definitiva para la presentacion en el plenario. El
24/04/1963 la Conferencia aprueba y abre a firmas la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares, el Protocolo Facultativo sobre la adquisicion de nacionalidad
y el Protocolo Facultativo sobre jurisdiccion obligatoria para la solucion de

controversias. La Convencién y ambos Protocolos entraron en vigor el 19/03/1967.

21 En su 12° periodo de sesiones, celebrado de 25/04 a 1°/07/1960, la Comision decidié que los articulos
relativos a los consules de carrera también serian aplicados los honorarios, haciendo que la Comisién
incluyese disposiciones méas amplias y agreg6é algunos nuevos articulos, antes de aprobar
provisionalmente el proyecto de articulos y sus comentarios.
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Tejidas estas palabras sobre los bastidores de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares, pasamos ahora al analisis del contenido material de la

asistencia consular.

4 CONTENIDO MATERIAL DE LA ASISTENCIA CONSULAR

Antes de analizar el contenido material de la asistencia consular, se debe
distinguir la asistencia consular del instituto de la proteccién diplomatica.

Por proteccion diplomética (Diplomatischer Schutz) (KLEIN, 1992, p.21) o
representacion diplomética, se entiende el derecho del Estado de representar a sus
nacionales en litigios concernientes a éstos, sobre todo en foros internacionales??. Es
decir, puede el Estado, invocando el instituto de representacion diplomatica,
representar los intereses de un nacional suyo — normalmente a pedido del propio
nacional — cuando éste tiene afectados sus intereses, derechos violentados,
generalmente por causa de un tercer Estado.

Como ejemplo del ejercicio de la representacion diploméatica puede citarse —
entre otros casos — el asunto juzgado por la Corte Internacional de Justicia (de
24/07/1964), “Barcelona Traction”. Se trata de un juicio contra el Reino de Espafia?s.
La empresa “Barcelona Traction, Light and Power Company Ltd” explotaba servicios
de energia eléctrica en la Region de Catalufia. Como consecuencia de una serie de
acciones por parte de Espafia, que fue limitando sus actividades, la empresa quebro.
Los accionistas eran belgas, lo que hizo que Bélgica presentara la solicitud de
indemnizacion, ante la Corte Internacional de Justicia, contra Espafia®*.

Por asistencia consular se entiende el derecho de un individuo?, al traspasar

los limites de la frontera de su Estado, de ser asistido por un representante de su

22 De acuerdo con el Art. 30, § 10, “b”, de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, de
1961, entre las funciones de la mision diplomatica esta la de “proteger en el Estado acreditado los
intereses do Estado acreditante y de sus nacionales, dentro de los limites permitidos por el derecho
internacional” (se subrayd).

23 Vide CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1999.

24 Sobre el instituto de la representacion diplomatica, vide CANCADO TRINDADE, 1997.

25 Ademas de las personas fisicas, también las personas juridicas gozan del derecho a la asistencia
consular.
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Estado de origen, principalmente en situaciones cuando se encuentre vulnerable?®.

La asistencia consular envuelve, entre otras cosas, la funcion del consulado
de actuar en la calidad de Notario y Registro Civil para la emisién de pasaportes y
documentos de viaje de los nacionales del Estado del consulado, visas y documentos
apropiados a los que pretenden viajar al Estado del consulado.

Analluza Bolivar (2015, p.23-24) da como ejemplo innumerables actividades

que pueden ser prestadas por la jurisdiccion consular:

[...] indicar médicos, clinicas ou hospitais na regido; orientar em caso de
sepultamento, cremacédo no exterior ou de traslado de restos mortais para o
pais de origem. Também prestar informac¢des sobre entidades assistenciais
e condic¢des de trabalho; facilitar o contato com familiares e amigos ou alguém
gue |he possa prestar ajuda, com o envio de recursos financeiros,
documentos e passagens; informar 0s parentes mais proximos em caso de
acidente ou outras emergéncias, e orientd-los quanto aos procedimentos
adequados.

Y justamente en ese contexto se enmarca la asistencia consular en el sentido
de proteccion al nacional que esté en situacién de privacién de su libertad en el
exterior. La proteccion consular es fundamental para asegurar el respeto a los
derechos fundamentales de esa persona. Para garantizar que no haya habido abuso
de derecho en el momento de la prisién, coercion en la confesion. El consul puede
aun “informar sobre a existéncia de servicos locais de assisténcia juridica gratuita;
sugerir advogados locais que possam orientar sobre servigos juridicos; e informar,
desde que autorizado pelo preso, o fato a seus familiares no seu pais de origem [ou
onde quer que estejam]”. Todo eso con el propdsito de que el derecho a una amplia
defensa no sea violado, so pena hasta de nulidad procesal [BOLIVAR: 2015:24].

Por la asistencia consular, puede el preso valerse de una posibilidad de
traductor, hasta para poder enterarse de su situacion.?” El contenido material de la

asistencia consular esta intrinsecamente relacionado con las funciones consulares.

26 E| Articulo 5, “a” de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, de 1963, determina que
dentro de las funciones consulares esté la de “proteger, en el Estado receptor, los intereses del Estado
que envia e de sus nacionales, personas fisicas o juridicas, dentro de los limites permitidos por el
Derecho internacional”.

27 Es comun la situacion de extranjeros que son detenidos y no tienen dominio del idioma del Estado
donde son presos, lo que los coloca en una situacion de extrema vulnerabilidad.
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Son varias las funciones consulares y derivan de la costumbre internacional,
de tratados bilaterales y multilaterales y también del propio derecho interno de los
Estados (como, por ejemplo, reglamentos consulares domésticos) (ALMEIDA, 2016,
p.44).

El Articulo 5° de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de
1963, contiene un rol enunciativo de las funciones consulares (que son ejercidas por
la reparticion consular). La prueba de ese rol enunciativo es que la ultima linea del

Articulo 5, m) expresa:

Art. 5°, Las funciones consulares consistiran: m) ejercer las demas funciones
confiadas por el Estado que envia a la oficina consular que no estén
prohibidas por las leyes y reglamentos del Estado receptor o0 a las que éste
no se oponga, o las que le sean atribuidas por los acuerdos internacionales
en vigor entre el Estado que envia y el receptor.

Un claro y actual ejemplo de asistencia consular es la politica norteamericana
de “tolerancia cero” a la “inmigracion clandestina”?® que llevé al absurdo de separar
en la frontera hijos pequefios de sus padres y que los encerrasen, sin que pudiesen
hasta comunicarse. Ademas de ser esas prisiones ilegales sobre diversos aspectos??,
el Derecho Internacional impone a los Estados Unidos la obligacién de comunicar al
Estado de origen cuando un nacional suyo sea detenido. En esos casos, la autoridad
consular puede:

- poner a los entes familiares detenidos en contacto;

- avisar a los demas parientes;

- visitar los locales de prision;

- suministrar documentacion, si es necesario, cuando fuere dictada una

medida de deportacion, etc.

28 Decimos inmigracion “clandestina” porque muchos de los que entran al territorio norteamericano sin
haber solicitado la visa previamente, estan protegidos por el status de refugiado, debido a que su
movilizacion es forzada; es decir, se debe a que temen por su propia vida si estuviesen permaneciendo
en las localidades de origen. Hoy la expresién correcta en el Derecho Internacional es de inmigrante
indocumentado — y no clandestino — ya que la situacion de uno a uno debe ser analizada para saber si
se trata de un inmigrante econémico o de una situacién de obligatoria concesion de refugio.

29 Hay violacion, por ejemplo, de la prohibicion a la tortura.
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4.1 A OPINION CONSULTIVA N° 16 DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

La 162 Opinion Consultiva de la Corte Interamericana fue emitida el 01°/10/99
y versa sobre el Derecho a la Informacion sobre Asistencia Consular en el contexto
del Debido Proceso Legal (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
1999).

Esa Opinién Consultiva fue solicitada a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por México, debido a que unos ciudadanos mexicanos fueron condenados
a pena de muerte en los Estados Unidos, sin que éste hubiese informado a esos

ciudadanos sobre el derecho a la asistencia consular.

4.2 DERECHO DE NOTIFICACION CONSULAR: INTEGRA A LA LEGISLACION DEL
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.

De acuerdo con A. A. Cancado Trindade, se trata de una Opinion Consultiva

pionera, en la medida en que:

[...] colocou o Direito de notificagdo consular, como estipulado pelo Artigo
36(1) (b) da Convencéo de Viena de 1963 sobre Relacdes Consulares, no
universo conceitual da Legislacdo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos”.30

4.2.1 Derecho a la informacion sobre la asistencia consular y el correspondiente deber

de notificacién consular del Estado acreditado

En esa Opinion Consultiva, la Corte “[...] declarou que o Artigo 36 da
Convencao de Viena de 1963 sobre Relacdes Consulares reconhece ao estrangeiro

sob detencado direitos — entre os quais encontra-se o0 direito a informacédo sobre

30 “Isso tem, sem duvidas, conferido uma dimensao de direitos humanos a alguns postulados do
classico direito consular, como apontei em meu Parecer Concordante (pars. 1-35) 57 na mencionada
162 Opiniao Consultiva da Corte”. In CANCADO TRINDADE, 2008, p. 41-42. Vide también: CANCADO
TRINDADE, 2007, p.1-16.
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assisténcia consular — aos quais correspondem deveres incumbidos aos Estados nos
quais esses individuos se encontram detidos” [CANCADO TRINDADE, 2008: 47].
Queda claro que justamente por el hecho de los extranjeros detenidos tener
el derecho a la asistencia consular, a ese derecho corresponde el deber del Estado
acreditado informar a esos extranjeros de ese derecho y notificar al respectivo
consulado.
De acuerdo con Martha Gallardo SALA (2006, p.31-43):

Cabe a mesma autoridade a obrigacao de transmitir, sem tardar, a reparticao
consular qualquer comunicagéo que o estrangeiro preso deseja que lhe seja
transmitida (paragrafo 1°, “b”). As autoridades locais competentes estéao ainda
obrigadas a informar, sem tardar, ao individuo de seu direito de solicitar que
os funcionarios consulares sejam advertidos da situagdo em que se encontra
(paragrafo 1°, “b’).

Vamos mas alla: entendemos que la correcta interpretacién de este Articulo
36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, considerando la
evolucion del Derecho Internacional, obliga al Estado acreditado a notificar de
inmediato a la autoridad consular, en el caso cuando algun nacional de ese consulado

haya sido detenido, so pena de violar el principio del debido proceso legal.

5 DERECHO A LA INFORMACION SOBRE LA ASISTENCIA CONSULAR COMO
EFECTIVIDAD DEL DEBIDO PROCESO LEGAL

La Corte Interamericana de Derechos Humanos establecié que integra la
preservacion del principio del debido proceso legal, la efectividad del ejercicio de sus
derechos y defensa de sus intereses “y en condiciones de igualdad procesal con otros
justiciables” (paragrafo 117 da Opinido Consultiva n® 16). “Assim, a notificagdo — a
pessoas desprovidas de sua liberdade no exterior — de seu direito de se comunicar
com o seu consul, contribui para salvaguardar sua defesa e o respeito aos seus
direitos processuais (pars. 121-122). O direito individual a informacdo sob o Artigo
36(1)(b) da Convencéao de Viena sobre Relac¢des Consulares esta, portanto, de acordo
com o devido processo legal (par. 124).” [CANCADO TRINDADE, 2008: 48].
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De esta forma, las garantias judiciales estarian afectadas con la no
observancia u obstruccién del efectivo ejercicio de este derecho.

Asimismo la Corte, ademas de conectar ese derecho — de informacién sobre
la asistencia consular — con las garantias del debido proceso legal, concluy6 que:

[...] sua ndo-observancia em casos de imposicdo e execucdo de penas de
morte resulta numa arbitraria privacao do préprio direito a vida (nos termos
do Artigo 4 da Convencédo Americana de Direitos Humanos e do Artigo 6 do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos), com todas as
consequéncias juridicas inerentes a violacdes desse tipo, ou seja, aquelas
gue dizem respeito a responsabilidade internacional do Estado e ao direito de
reparagdo (par. 137). (CANCADO TRINDADE, 2008, p.48).3!

6 LA LEGISLACION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS ANTE LA
EVOLUCION DEL PROPIO DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Cancado Trindade alerta ante el hecho de que esa histérica Opinion

Consultiva No. 16 comprueba el impacto de:

Legislacéo Internacional de Direitos Humanos na evolugéo do préprio Direito
Internacional Publico, especificamente pelo fato da Corte Interamericana ter
sido o primeiro tribunal internacional a alertar que, em caso de n&o-
observancia ao Artigo 36(1)(b) da Convencdo de Viena sobre Relacbes
Consulares de 1963, isso ocorre ndo somente em detrimento de um Estado
Parte, mas também dos seres humanos em questdo.” (CANCADO
TRINDADE, 2008: 48-49).32

Valério de Oliveira MAZZUOLI, al presentar la obra “Assisténcia Consular ao
Preso Estrangeiro: fundamentos, conteudo e efeitos”, observa tres peldafos para la
comprension del derecho a la asistencia consular, en el siguiente sentido: derecho a

la asistencia consular seria, al mismo tiempo, un derecho individual (primer escalon),

31 Para otras consideraciones acerca de la interpretacion jurisprudencial del derecho a la asistencia
consular, especificamente, los efectos del incumplimiento del derecho consular, véanse los casos
juzgados por la Corte Internacional de Justicia: Breard (1998), LaGrand (1999), Avena (2003). Sobre
es0s casos, vide, entre otros, [ALMEIDA, 2016: p. 96 e ss].

82 Opinién Consultiva n° 18 (sobre la condicion juridica y los derechos de los migrantes indocumentados
—2003) va en el mismo sentido de proteccion del migrante en un nuevo campo, al reconocer el caracter
de ius cogens al principio basico de igualdad y no discriminacion “e a prevaléncia dos direitos inerentes
a seres humanos, independentemente de seus Estados de origem”. (CANCADO TRINDADE, 2008,
p.49).
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integraria el principio del debido proceso legal (segundo escalon) y también seria un
derecho humano (tercer escalon).

En ese sentido, es pertinente la siguiente afirmacion de Valério de Oliveira
Mazzuoli: “a assisténcia consular ao preso estrangeiro contribui para o processo de
humanizacgéo do Direito Internacional Publico e do Direito Consular”, 33

Como bien afirma Patricia JERONIMO: “Todos os Estados tém diasporas
mais ou menos numerosas e mais ou menos espalhadas pelo globo, do mesmo modo
que todos os Estados tém nos seus territorios, a titulo temporario ou permanente,
regular ou irregular, individuos estrangeiros e apatridas”.3* Todos los Estados del
mundo estan envueltos de algin modo en los flujos migratorios como Estados de
origen, de destino y/o de transito. Las migraciones internacionales contemporaneas
son marcadas por ese caracter global.

Existen varios instrumentos en el Derecho Internacional — principalmente en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos — que imponen a los Estados el
deber de proteger y prestar asistencia a sus nacionales en el mundo y el deber de los
Estados de respetar los derechos fundamentales de la persona humana, incluyendo
las garantias procesales en el proceso penal, de los extranjeros y apatridas que se
encontraren en su territorio.

El item 4 del Capitulo Il de la obra ya citada de Jeison Batista de Almeida es
justamente titulado como “Assisténcia Consular ao Preso Estrangeiro e sua
Contribuigc&o para o Processo de Humanizacao do Direito Internacional Publico e do
Direito Consular’. [ALMEIDA, 2016:167]. Almeida entiende que los derechos
fundamentales de la persona humana no son datos, pero si “una construccion” y se
refleja en la necesidad de proteccion del individuo ante los abusos del Estado.

Ese entendimiento es corroborado por Flavia PIOVESAN, cuando argumenta:

[0] sistema internacional de protecao dos direitos humanos constitui o legado
maior da chamada “Era dos Direitos”, que tem permitido a internacionalizagédo
dos direitos humanos e a humanizacéo do Direito Internacional (PIOVESAN,
2017: 349).

%3 Valério de Oliveira Mazzuoli, “Apresentagdo” do livro: ALMEIDA, 2016, p. 8.
34 Patricia JERONIMO, “Prefacio” a obra de ALMEIDA, 20186, p. 9.
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CONCLUSION

Pese a la redaccion del Articulo 36 de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplométicas contiene una disposicion literal en el sentido de que
solamente si el preso extranjero lo requiera, debera el Estado detentor notificar a su
consulado, por todos los argumentos supra desarrollados, se concluye que es mas
que evidente que independientemente de que el preso lo solicite 0 no, esa notificacion
es obligatoria.

Corroborando el criterio de que el Estado que detiene un preso extranjero esta
obligado a garantizarle el derecho a la asistencia consular, puede afirmarse lo que
sigue, a modo de consideraciones finales:

- el derecho a la asistencia consular es un derecho fundamental del ser

humano;

- como derecho fundamental del ser humano, es inalienable;

- y aun, por ser un derecho fundamental del ser humano, ademas de

inalienable, prescinde de declaracion de su titular para que la materialidad de

ese derecho pueda ser aprovechada,;

- en el caso que un extranjero haya sido detenido y juzgado sin que haya sido

asegurada la asistencia consular, el proceso judicial esta afectado por vicio de

nulidad de la decision judicial;

- por consiguiente, la decision judicial condenatoria del preso extranjero

desasistido de su derecho a la asistencia consular, genera responsabilidad

internacional del Estado infractor.

El debido disfrute del derecho a la asistencia consular por parte de presos
extranjeros y la interpretacion de la jurisprudencia de cortes internacionales sobre el
tema, es una cristalina constatacion de la evolucion del Derecho internacional
contemporaneo.

De un Derecho internacional clasico, reflejo de una sociedad internacional
formada por Estados titulares de una soberania entendida como un poder absoluto e
indelegable, en una sociedad internacional en yuxtaposicion, en la cual un Estado
lleva en cuenta la existencia de otros sélo para pautar su comportamiento

considerando sus intereses exclusivistas, se pasa a un Derecho internacional fruto de
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una sociedad interrelacionada, marcada por la existencia de principios como la
igualdad soberana de los Estados, principios de cooperacion, etc.

Hoy, mas que nunca, el Derecho Internacional no sélo protege a los individuos
asegurandoles los derechos humanos, como dispone de instrumentos para garantizar
gue esos derechos permanezcan no sélo en los planos de existencia y validez, sino
principalmente en el plano de la eficacia.

De todo lo supra mencionado, se desprende que el derecho a la asistencia
consular es un principio de Derecho internacional y como principio, es de ius cogens,
guedando el Estado infractor sujeto a la responsabilidad internacional. Esto acarrea el
deber de indemnizar a los lesionados, sea mediante decision interna del propio poder
judicial del Estado infractor, sea mediante decision de una instancia internacional, por
medio del instituto de representacion diplomatica, etc.
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