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¿ES REALMENTE MONSTRUOSA LA SENTENCIA

ALVAREZ MACHAIN?

Por SANTIAGO LEGARRE

SUMARIO : I . liernoDVCCIóN . - R. Jazz,
DEREeao y NORaSA. - 111. ¿Coererrruye UNA
OPCIÓN PARA EL JUEZ LA APLICACIÓN DEL DE -

,REUNO INTERNACIONAL? - XLV. REFLEXIONES

FINALES Y DUDAS CONSIDERABLES .

I

INTRODUCCIO N

Este estudio se limitará a analizar algu-
nos aspectos de un fallo que por diverso s
motivos ha llamado la atención de especia-
listas y personas. ajenas' al derecho; Deli-
beradamente se`dejarán de lado otros en -
foques que han sido abordados por las otras
notas que lo acompañan en esta publicación .

'NOTA 'DE REDACCIÓN : Sobre el tema ver, ade-
más, los siguientes trabajos publicados en EL DE-
=am Apostillas a la sentencia de la Corte en el
caso "Márq" sobre extradición, por WEaNER
GOLesestmIDT¡" ED„ 108-373 ; Extradición por de-
lito de estupefacientes, por WEaNEa GOLDSCHMIDT
ED, 105-273; Relaciones diplomáticas y la extra-
dición, por MANUEI. A. VrEm}A ED, 123-877; La,
extradición de un criminal nazi por delitos contra
la humanidad, por GERMÁN J . BIDART :iCAI~2Pos,
ED, .135-323:

Recuerdo, porotra parte, que esta sentencia
de la Corte Suprema de los [Estados Unidos
ha sido objeto de duras críticas y dispare s
comentarios periodísticos, en muchos caso s
más provocadores de una polémica: super-
ficial que de una reflexión justificada : In-
tentaré estudiar el caso más allá de'la po-
lémica, analizándolo desde una perspectiva
jurídica, sin partir de prejuicios qúe pue-
dan obstaculizar la tarea - intelectual.

II

JUEZ, DERECHO Y NO(EIit A

En uno de los primeros comentarios lo-
cales a la sentencia recaida en la causa
"United States ve. Alvarez M'achaír Ro-
BERTO BULLIT GOÑI sostuvo que, se trataba
de un nuevo round en la pelea "bread ve.
narrow" (conf . su notaen Ta Ley de julio
6 de 1992) . Resulta un adecuado encuadra -
miento de uno de los aspectos salientes del
fallo, a la luz de la teoría general del dere-
cho . Pero el problema, en realidad es: ¿por
qué debe hacerse una interpretación amplia
(broad) o estrecha (narrow) ? No creo qu e
exista a priori una razón para sostener que
una de esas dos interpretaciones es prefe-
rible . Ello significaría no comprender la
función del juez. Según nuestra Corte, los
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-opinión internacional que condena a la vio-
lación por una nación de la integridad te-
rritorial de un vecino amistoso (36) . Resulta
chocante que una de las partes en un tra-
tado de extradición pueda creer que se ha
reservado secretamente el derecho de hacer
capturas de ciudadanos en el territorio de l a

los Estados Unidos en "Estados Unidos vs. Raus -
cher" , O . T. 1885, núm . 1249, ps . 6-10 ((citando
"Estados Unidos vs. Caldwell" , 8 Blatchford 13 1
ESDNY 18711 ; " Estados Unidos va . Lawrence",
13 Blatchford 295 [SDNY 18761 ; "Adriance vs.
Lagrave", 59 N.Y . 110 [1874] ) ; Informe para
el acusado en " Estados Unidos es. Rausdher" ,
O . T. 1885, núm . 1249, ps. 8-16 (Io mismo) .

( 36 ) Tal principio tiene forma en el art. 17
de la Carta de la Organización de Estados Ame-
ricanos del 30 de abril de 1948, 2 U.S.T. 2394,
T .I .A .S . núm. 2361, tal como fue enmendado en
el Protocolo de Buenos Aires del 27 de febrero
de 1967, 2,1 U. S .T. 607, T.I.A.S . núm . 6847, así
como en numerosas previsiones de la Carta de las
Naciones Unidas del 26 de junio de 1945, 59
Stat. 1031, T.S . ¡Ana . 993 (en los cuales tanto
los Estados Unidos como México son países sig-
natarios) . Véase generalmente Mnvre, Reflections
on the Prosecution of Persona Abducted ira Breach
of International Law, en "International Law at a

jueces deben hacer justicia en los casos que
se les presentan . De acuerdo a la célebre
definición . de Ur.Prnxó, . deben dar a cad a
uno lo . suyo, declarando los derechos de las
partes.-Nodo hacen sinembargo, ex nihilo.
No -pueden prescindir de las normas apli-
cables al ,caso, ineíirrir .en arbitrarie-
dad. Ahora bien, como su función sigu e
siendo hacer justicia,, los jueces valoran
esas normas al' aplicarlas e interpretarlas
para Poder cumplir con aquel imperativo
de rango superior (constitucional) . Dicho
imperativo los lleva incluso, a veces, a n o
aplicar una norma "aplicable" al caso, pre-
via declaración de su inconstitucionalidad ,
para evitar darle una solución notoriamen-
te disvaliosa, inconciliable con el estado de
derecho . En todo caso, siempre los "juece s
interpretan las regias que rigen la ; lítis.
¿Qué técnica interpretativa deben emplear? :
¿"broad", "narrow", teleológico, histórica ,
dinámica, literal, contextuaI, armónica ?
Cualquiera que conduzca a una solució n
justa del caso (a una solución justa, no a
la solución justa, ya que no existe solo una) .
Entonces, las diversas técnicas interpretati -
vas son instrumentales . El juez debe reali-
zar una interpretación justa . Según el caso,
ello requerirá interpretar las normas ex-
tensivamente o restrictivamente. No hay en-
tonces pelea alguna entre "broad" y "na-
rrow". El buen juez elegirá una u otra he-

otra parte (Nl) : El juez Story-encontró sufr= "
cientemente chocante que los Estados Uni -
dos intentaran justificar la captura de un
navío extranjero en un puerto español : ( x )12
"Pero, aún suponiendo por un monlento,qu e
nuestras leyes hubieran requerido una en
trata del Apollon, en su tránsito, ¿ello sig-

Time of Perplexity 407 (Y . Dinstein y M. Ta-
bory este 1989) ,

'( 37 ) Cuando Abraham Sofaer, consejero legal
del Departamento de Estado, fue preguntado en
una audiencia del Congreso, él resistió la noción
que tales capturas podían ser aceptables: " ¿Pue -
de imaginarse ir a París y capturar una' persona
que consideramos terrcrista . . .? ¿cómo nos sen-
tiríamos si alguna potencia extranjera, tomemos
por ejemplo el Reino Unido, viene aquí y secues-
tra un sospechoso de terrorismo. en Nueva York ,
en Boston o en Filadelfia, . . .porque nos hemo s
rehusado a extraditar tal individuo a través de lo s
canales normales de las comunicaciones legale s
internacionales?" Acta para autorizar la prosecu-
ción de terroristas y otros que ataquen a los em-
pleados y ciudadanos del gobierno de los Estados
Unidos en el ,extranjero. Audiencia ante el sub-
comité de, seguridad y terrorismo del comité del
Senado sobre el Poder Judicial, 99vo, Congo la.
Ses ., 63 (1985) .

rramienta según las exigencias de justicia
que planteen los derechos en juego, No debe
inclinarse por una sin considerar las con -
secuencias reales de esa interpretación .

Veamos qué ocurre en relación al caso .
¿Cuál fue el método de análisis que emple ó
el voto mayoritario de la Corte? (conf . nota
27) . En un primer paso, indagó si la nor-
ma (un tratado internacional de extradi-
ción) prohibe expresamente secuestros co-
mo el de "Alvarez Machaín", concluyendo
negativamente . Luego, se fijó si podría exis-
tir una prohibición implícita, arriband o
también a una respuesta negativa. Por'finr
el voto mayoritario rechazó la posibilidad
de fallar de acuerdo a principios del dere-
cho internacional o a normas internaciona-
les consuetudinarias, entendiendo que "los
principrosgenerales citados por el acusad o
simplemente no nos persuaden `deque de-
bamos implicar en el tratado de extradición
suscripto entre Estados Unidos y México ,
una cláusula que prohiba los secuestros in-
ternacionales". El voto minoritario arreme-
te contra esta argumentación La consider a
contradictoria con el fallo de la Corte en
"United States vs. Rauscher", donde se ` de-
claró vigente el principio de especialidad ,
a pesar de que no estaba expresament e
previsto en el Tratado aplicable . Sin em-
bargo, en aquella oportunidad el juez Wa-

nficaría que debe deducirse que tenga el
poder de capturarlo, luego que .el navío; pasó'
aI territorio exclusivo de una nación ex-
tranjera? Pensamos que: no , Sería mons-
truoso suponer que nuestras agentes adua-
neros estaban autorizados para entrar en
puertos y territorios extranjeros con el pro -
pósito de capturar los navíos que han rifen-

' dido nuestras leyes . No , podría presumirs e
que el Congreso voluntariamente justifica -
ría tan clara violación a las leyes de las na-
ciones" . "The Mallan", 9 Wheat. 392, 370-
371 (1824) (énfasis añadido) (38 ) .

(33 ) La opinión del juez Story continuó : "El
arresto del navío extranjero debe ser entonces, res-
tringido a los lugares donde nuestra jurisdicción
sea completa, a nuestras aguas, o al océano, el
camino común de todas las naciones . Se dice qu e
existe una jurisdicción aduanera que es distinta
de la jurisdicción marítima sobre aguas dentr o
del radio de un disparo de cañón de nuestras cos-
tas . Y las provisiones en la Collection Act d e
1799, que autoriza la visita de navíos dentro d e
las cuatro leguas de . nuestras costas, se cita com o
prueba de esta afirmación. Pero ¿dónde debe ejer -
citarse el derecho de inspección? ¿En un territo -
rio extranjero, en la jurisdicción exclusiva de otro
soberano? Ciertamente no ; por los mismos térmi-

te, en disidencia sostuvo que "el tratado
requiere la entrega a la justicia, a pedid o
de un Estado interesado; dé las persona s
acusadas de ciertos crímenes, pero no dic e
nada sobre Io que debe hacerse con ellas
luego de que la entrega se ha realizado .
Pudo haber dispuesto que ellas no debiera n
ser juzgadas por ningún otro delito que po r
aquellos por los cuales se lo había extradi-
tado, pero no lo ha hecho". Mas ante la la-
guna legal corresponde valorar qué solución
es más justa para el caso, y no simplemente
considerar que el silencio debe necesaria -
mente conducir a una. interpretación restric-
tiva . La minoría en "Alvarez Machaín" en-
saya un argumento a maiore ad miaus. Si en
"Rausoher" ante el silencio legal se aplicó
una doctrina determinada por considerarla
más justa, mucho más en este caso donde
los principios jurídicos son mucho má s
fuertes para sustentar una posición favo-
rable al acusado (conf, nota 27) . En sínte-
sis, el voto mayoritario en "Alvarez Ma-
chaín" no efectúa una adecuada valoración
de las consecuencias de la posibilidad in-
terpretativa elegida . Tal vez no todas las
razones estén expresadas en el decisorio .
Quizás Io que más se valoró no se expresó .
Propongo la siguiente relectura del fallo :
frente a una laguna legal de este tipo, la
Corte como tribunal considera que los efec-
tos políticos y jurídicos de dar la razón a

La ley de las naciones; como fue entendi-
do por el, juez Story en 1824, no ha cambia-
da. En consecuencia, un principio rector ex-
plica : "Un Estado no debe de realizar actos
de soberanía en el territorio ,de 'otro Esta -
do . . .

". . .es una violación al derecho interna-
cional de parte de un estado , el enviar agen-
tes al territorio de otro Estado para apre-
hender personas acusadas de haber come-
tido un •crimen, Aparte de otras satisfac-
ciones, el primer deber del 'Estado ofensor

nos del acto se confina a los océanos donde toda s
las naciones tienen derecho y ejercitan una sobe -
ranía común . ¿Y sobre cuáles navíos debe ser
ejercitado este derecho de visita? Por las propias
palabras del acta, sobre nuestros propios navíos, y
sobre navíos extranjeros amarrados en nuestro s
puertos y sobre ningún otro. Ir más allá de esto
significaría una usurpación de las soberanía excl u-
siva del océano y el ejercicio de un derecho uni-
versal de búsqueda, derecho esté que nunca iu e
reconocido hasta ahora por otras naciones y serí a
resistido por ningún otro en forma más pertinaz
que por los ncrteamericanos", "The Apenen", 9
Wheat ., en 371-373 .

Alvarez Machaín con sustento únicamente
en principios de derecho internacional son
nocivos, pues quitan al gobierno la posibi-
lidad de llevar a juicio a quienes probable -
mente han cometido delitos vinculados con •
el narcotráfico, cuya represión es de inte-
rés, no sólo para los Estados Unidos, sino,
para toda la comunidad internacional . Lo s
ribetes político-institucionales que tiene un a
decisión como la que pretende "Alvarez
Machaín" impiden que sea la Corte quien
la tome. Por tanto, descarga la responsabi-
lidad en el Ejecutivo, convirtiendo el asun-
to en una especie de cuestión política no
justiciable (en apoyo de esta comprensión
del fallo puede verse el último párrafo del
voto mayoritario, especialmente la nota 17) .
Leído de esta forma, el fallo es pasible de
crítica, pero al menos respeta en cierto mo-
do las exigencias teóricas que un sano con-
secuencialismo hermenéutico impone a un a
sentencia : se toma esa decisión por la valo-
ración de sus consecuencias. 'Cabe ahora.
preguntarse si la valoración es adecuada .
Para hacerlo, los principios resultan de
gran utilidad, mas no deben presentars e
como dogmas rígidos insusceptibles de fíe-
xibilización en algunos casos particulares.
De lo contrario se estaría cayendo nueva-
mente en el positivismo del que se preten-
de escapar . Se pasaría de un positivismo
normativista a un positivismo principista.
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es el de trasladar la persona en cuestión a l
Estado en cuyo territorio fue aprehendida" .
1 Oppenheim, "International Law " 295. y
nota 1 (H. Lauterpacht 8va. ed . 1955) (39) .

Comentando el preciso tema que se pre-
senta en este caso, el reporte del jefe de l
Ameriean Law Institute's Restatement ir f
Foreign Relations , usa un lenguaje con re-
minicencias de la caracterización que hi -
ciera el juez Story respecta ,de la captura
'oficial en jurisdicción foránea, calificándol a
como "mounstruesa". "Cuando se hace sin
el consentimiento del gobierno extranjero ,
secuestrar una persona de un país extran-
jero es una gruesa violación de la ley in-'

( 39 ) Véase Restatement s 432, Comment c ( "si
la acción no autorizada incluye el ; secuestro de una
persona, el estado del cual la persona fue secues-
trada puede demandar . la devolución de la per-
sona, y el derecho internacional exige que, sea re-

ternacional y una gran falta de respeto por
una norma elevada en la opinión de la hu-
manidad. •Constituye una grosera violación
de la integridad territorial de otra estado;
vacía de contenido el sistema de extradi-
ción (establecido por una abarcadora red
de tratados que envuelven prácticamente a
todos los 'estados)" (40 ) :

En el caso "Rauscher", la apoyatura lega l
que sostuvo• la decisión de inferir una nor -
ma de no procesar por una ofensa' diferente
de aquélla por la cual La, extradición fu e
otorgada, fue mucho menos c'. ara que la
regla en contra de la invasión de la inte-
gridad territorial de un estado contratante
en un tratado, que apoya la posición de

tornado" ) ,

(40) HzaXIN, A. Decent Respect to the 014-
o f Mankind, 25John Marshall L. J . 215, 201

(1992) (nota al pie omitida) .

México en este caso (41 ) . SI "Rauscher" fu e
decidido correctamente, y estoy personal-
mente convencido de ello, sus consideracio-
nes claramente dictan un resultado compa -
rable para este caso ( 42 ) ,

(41) Además el Restatement of Foreign Rela -
tious expresa : " (2) Los agentes de un estado pue -
den ejercer sus, . funciones en el territorio de otr o
estado sólo con el consentimiento del otro estado ,
y dado por las debidas autoridades oficiales de
tal estado" " . . : "c. Consecuencias de la violación
de los limites territoriales de la ejecución de l a
ley. Si los alguaciles de un estado ejercitan sus
funciones en el territorio de otro estado sin e l
consentimiento de este ídtimo, el estado está habi -
litado para protestar y, en casos apropiados, a
recibir reparación de parte del estado ofensor . Si
la acción desautorizada incluyó el secuestro de una
persona, el estado del cual la persona fue secues-
trada puede exigir su devolución . Si el estado del
cual la persona ha sido secuestrada no demand a
su devolución, de acuerdo a la opinión predomi -

UI

Un crítico defecto tiñe la opinión de l a
Corte• entera . Falla en diferenciar entre la
conducta de los ciudadanos privados, que no

nante el estado que lo ha secuestrado puede pro-
ceder a pescesarr al individua de acuerdo a sus
leyes" . Restatement s 432, y Comment c .

(42) Así como "Rauscher" levantó la cuestión
de la violación del tratado, el acusada tiene la
posibilidad de levantar una cuestión semejante en
este caso, C :ertamente, si a un individuo que no es
parte en un acuerdo entre los Estados Unidos y
otro país se le permite afirmar los derechos de
tal país en nuestras cortes, como sucede en lo s
casos de la especialidad, la misma regla debe apli-
carse al individuo que ha sido víctima de la vio -
lación por este país de un tratado de extradición
y que desea afirmar los derechos de tal país en
nuestras cortes luego que el país ya hizo registrar
su protesta ,

Es justo que los Estados limiten sus pode-
res de perseguir la delincuencia coactiva -
mente a los límites de sus fronteras . En
este sentido, resultan convincentes los ar-
gumentos del voto minoritario tendientes a
resguardar la integridad territorial de lo s
Estados. Pero habrá que ver si en algún
caso concreto lo justo no será legitimar una
actuación extraterritorial para impedir la
concreción de males mayores . Piénsese por
un momento . en un Estado en el' que, sea
público y notorio que el narcotráfico se h a
instalado en' el poder, incluso en el poder
judicial, impidiendo lógicamente el castig o
de los crímenes correspondientes ; y negan-
do reticentemente la extradición . Parece
que es mayor .el mal que, causa la impuni-
bilidad de un crimen que, ,por su magnitud,
puede afectar intereses ,que exceden lo s
nacionales, que' la violación de los límite s
territoriales de un Estado corrupto . par a
detener a una persona; seriamente ..cospe-
chosa de haber' cometido aquel,crim p

La expresión "secuestro" puede conducir
a, confusión. Lo que se está haciendo es dé -
tener a un .presunto delincuente, sin nece-
sariamente quebrar reglas del debido pro-
ceso . No debe Olvidarse que será juzgado po r
tribunales que al menos cuentan con la si-
guiente garantía : son los mismos que lo
juzgarían a posteriori del proceso de extra-
dición que en una situación normal carees-
pendería haber realizado . La constatació n
de la existencia de una situación que justi-
fique una acción de este tipo debería esta r
a cargo de autoridades supranacionales le-
gítimas al igual que el hecho mismo de la

detención del sospeehoso, .De lo contrario
existe el riesgo de que quede en manos de
quien tiene el poder efectivo de hacerlo .
Pero no creo que pueda determinarse a
priori la ilicitud intrínseca de una conduct a
de . ese tipo llevada a cabo por quien cuent a
con la fuerza . Es lógico que esta situación
de excepción no esté prevista por las nor-
mas . Ello no obsta, sin embargo, a su posi-
ble justificación ulterior por el juez (na-
cional o internacional) de acuerdo a la s
peculiares circunstancias de cada caso . .

Desde esta perspectiva, tanto el voto ma-
yoritario,,cómo- el minoritario . son critica-
bles. El; primero, por dar una solución de
excepción (escondida bajo un., mentó,,de
aparente positivismo normatiyista) sin• estu-
diar si se daban las' circunstancias expele r
cionalés que la habilitan . El segundo, por
afirmar principios absolutos (positivism o
principista) sin indagar si en el , casa con o
preto no existían circunstancias . que regule
rieran hacer. excepcion de diel os principios
para resolver con justicia ,

¿CONSTITUYE .UNA OPCIOiN,' .PARA E :,
:JUEZ LA 'APLICAOIOGND DESECHO .. ;

INTERNACIONAL? '

"Es verdad, tal como lo destaca la Corté ,
que no existe una promesa expresa fornida
lada por ninguna de las partes de ' abstener -
sede realizar secuestros: violentos en el te -
rritorio de la otra nación ; Fundándose en

esa omisión la , Corte concluye que el Trata -
do simplemente crea un método opcional
para obtener jurisdicción sobre presuntos
criminales .. . (del N9 10, voto de la mino-
ría) . Resulto acertada esta crítica que lo s
jueces disidentes efectúan a la Corte. El
modo en que resuelve el caso implica un
dualismo incompatible con el principio pac-
ta sunt servanda, de enorme importancia en
la concertación de tratados internacionales .
En efecto, sin Invocar hi considerar circuns-
tancias excepcionales, la Corte consagra la
posibilidad para un Estado signatario de u n
tratado de obviar los mecanismos en é l
previstos para lograr una determinada' con-
secuencia "jurídica. Le permite unilateral -
mente optar entre la extradición y otras
formas de obtener la presencia del acusado
para juzgarlo (conf. -N9 5) . Ello- implica, a
mi modo de ver, afirmar que el Estado elige
si aplica el tratado olo deroga en la prácti-
ca, al recurrir a sistemas alternativos me-
diante una decisión tomada en sede interna.
Como sostiene la minoría` disidente, se esta--
ría transformando a los tratados internacio-
nales en "poco más que verborrea" (conf .
N4 10) . Es lo que ocurriría, por ejemplo, s i
los jueces argentinos desconocieran la vi-
gencia del derecho de réplica en nuestro
país, incorporado por un tratado interna -
cional ratificado por la Argentina (Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos) .
Dicho derecho integra . nuestro ordenamien-
to jurídico desde el momento en que e l
Estado argentino se compromete interna-
cionalmente a reconocerlo en las condicio-
nes previstas en el acuerdo internacional.
La obligación de cumplir dicho compromi -

so no puede evaporarse por decisiones in-
ternas(v . gr. leyes, actos de gobierno sen-
tencias, omisiones reglamentarias), ajena s
a las contrapartes del tratado . De lo con-
trario, el pacta sunt servanda se convertirí a
en letra muerta .

Nuestra Corte ha rechazado recientemen-
te el dualismo en la sentencia "Elkmelid-
jian c . Sofovich y otros", del 7 de julio pa-
sado . El análisis efectuado allí (especial-
mente comida 15 al 22) es precisamente
opuesto a la opción que en los Estados Uni-
dos ratificó su máximo tribunal en "Alva-
rez Machaín" . La aplicación del derecho
internacional ya no constituye, en estas la-
titudes, una opción .

IV

REFLEXIONES FINALES Y DUDAS
CONSIDERABLE S

El voto minoritario se esfuerza en de -
mostrar que la doctrina "Ker" no es aplicabl e
a este caso. En "Ker" se había sostenido que
se podía juzgar en los Estados Unidos a un
acusado secuestrado de un país extranjero
por individuos particulares carentes d e
mandato estatal para el secuestro. Pero en
"Alvarez Machaín" no se discute que el
!Estado al menos ordenó el secuestro . Lue-
go, afirma la minoría, la doctrina "Ker" con-
templa una situación diferente. La diferen-
ciaque la mayoría considera irrelevante, es
esencial para los jueces disidentes . . De 'est a
manera, el voto minoritario intenta preser-
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violan ninguna obligación de un tratado, y
la conducta expresamente autorizada por el
Poder Ejecutivo que constituye una viola-
ción flagrante del derecho internacional (43 )
y en. mi opinión, también constituye un a
violación de nuestras obligaciones bajo e l
tratado. Además, la Corte al comenzar su
opinión levanta el argumento de "si un ama-
sado criminal, secuestrado a los Estados
Unidos desde una nación con la que existe
un tratado de extradición, adquiere de ello
una defensa contra la jurisdicción de la s
cortes de este país" . Ante en 1 . Esto, por
supuesto, es la cuestión decidida en "Ker
va. Illinois", 119 U. S . 436 (1886), pero no

( 43 ) "En el orden jurídico internacional, los
:tratados son concluidos por los estados frente a un
entorno de costumbre internacional . Las normas
de la costumbre internacional especifican las cir-
cunstancias en las cuales el fracaso de una part e

var el atare decisis, pues no conmueve con
su propuesta los precedentes anteriores so-
bre 'secuestros privados. Observo aquí un
nuevo tipo de positivismo: el positivismo
délos precedentes. ¿Por qué no se valora
la doctrina "Ker en lugar de tomarla com o
rn dogma? Utilizando las mismas palabra s

con las que el juez Stevens criticó el fallo
de la Corte, ¿no interesa saber si "Ker" no
contiene también una doctrina "monstruo-
ss"? Podría evadirse la cuestión argumen-
-Miedo que al no ser un precedente aplica-
ble 'no existían motivos para criticarlo . Mas
no deja de ser una respuesta evasiva si s e
tiene en cuenta que el voto mayoritario pre-
disamente apoya sus argumentos en la .aplí-
cación de "Ker". Entonces, si "Ker" es mons-
truoso o si plantea una solución que debe
mantenerse, es una cuestión de enorm e
-trascendencia (conf ., en la Argentina, art .
280, cód . procesal civil y comercial de l a
Nación) , Hubiera correspondido, a mi mod o
de ver, valorar la doctrina "Ker" ! (pueden
verse opiniones docttiriales ál respecto en
el estudio del doctor Lus'M. asada, Auxi-
lio judicial, internacional ysoberanía esta-
tal, publicado en La Ley de abril -9 de 1992,
especialmente la nota 22) . Así los jueces
disidentes hubieran podido explicar una ac-
titud que a primera vista parece contradic-
toria: permitir el juicio en los Estados Uni-
dos cuando el acusado fue traído por la
fuerza privada y prohibirlo cuando lo traj o
la fuerza pública . ¿Por qué es relevante esta
diferencia? Al menos cabe afirmar que se
presta a la posibilidad de que un secuestr o
causado por el Estado se esconda bajo el
disfraz dé manos particulares. No resultará
fácil probar la intervención estatal en estos

es , sin embargo, la. cuestión planteada para
la decisión actual ; •
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* 13 La importancia de la distinción entr e
el ejercicio de jurisdicción por una Coat í
sobre una persona o propiedad, que , tidd
apresada ilegalmente por un ciudadano pri-
vado, o inclusive por un alguacil oficial, por
un lado, y el ejercicio de jurisdicción inten-
tado mediante la captura por parte de ofi-
ciales federales actuando más allá de ' a
autoridad conferida por un tratado, es ex-
plicada par el juez Brandels en su opinión
para la Corte en "Cook as. Estados Unidos",
288 U. • S. 102 (1933) , El caso abarcaba la

en el cumplimiento de sus obligaciones del trata-
do permitirá a la otra rescindir el tratado, toma r
revancha o tomar otros pasos " . Vialazqquez, Treaty-
Basad Rights and Remedies of Individuals, 92 Co -
lom. L. Rea. 301, 375 (1992) .

casos, que quedarían amparados por la doce
trina "lar", ratificada también por la mino-
ría (obviamente, también los ampararía l a
doctrina "Alvarez Machaín"; quien puede
lo más, puede lo menos) . Más aún, pedrí a
sostenerse como hipótesis aventurada per o
probable que en el mismo caso "Ker" los Es-
tadosUnidos hayan utilizado ---exitosamen-
te,, pues no pasó así a la historia- dich a
estrategia del disfraz. En síntesis, creemo s
ver una analogía entre esta situación y l o
afirmado por nuestra Corte en el recorda-
do caso "K'ot" : cuando se trata de la efectiva
tutela de los derechos, no interesa de 'quién
provenga su violación. Puede ser causad a
tanto por el Estado tomo por particulares
o grupos de particulares. En todos los casos,
si la violación es injusta debe ponerse e l
remedio adecuado. Hay, una sola razón que
tal vez permita sostener que el remedio e s
distinto cuando el ilícito internacional (se-
cuestro): 'proviene de particulares: En este
caso el remedio podría, ser la extradición
a favor del Estado perjudicado de los indi-
viduos que perpetraron el ilícito, sin fine s e
configure un obstáculo procesal para el
ejercicio de la jurisdicción' por parte de : los
tribunales norteamericanos . En cambio,
cuando fue el propio Estado el que secues-
tró, la entrega de sus agentes, autores ma-
teriales del ilícito, . . importaría reconocer su
propia torpeza. Pero ello sería lógicamente
incompatible con el enjuiciamiento . Por lo
tanto, en estos casos la única solución po-
sible, a salvo los casos excepcionales men-
cionados en el apart . II de este trabajo, es
devolver al acusado. De todos modos, tan
solo dejo planteada la cuestión, sin perjui-
cio de ulteriores consideraciones .

interpretación de un tratado en la era de l a
prohibición que autorizaba a los agente s
norteamericanosa ab ordar ciertos navíos
británicos para asegurarse de si estaba n
importando bebidas alcohólicas. Un navío
británico fue abordado 11 millas y medi a
fuera de las costas de Massachusetts, en-
contrándose que transportaba bebidas al-
cohólicasno declaradas, y llevado a puerto .
El recaudador aduanero sugirió la multa que
pretendía cobrar . mediante el embargo d e
tanto la carga como el barco capturado .

La Corte sostuvo que la captura no había
sido autorizada por el tratado, pues había
acontecido más allá del límite de las 1 0
millas,( 44 ) . El Gobierno argumentó aue l a
ilegalidad de la captura era inmaterial pues,
como en "Ker", la jurisdicción de la Corte
estaba apoyada por la posesión aunque la
captura hubiera sido ilícita . El juez Bran-
deis reconoció que el argumento hubiera te -
nido éxito si la captura hubiera sido hech a
por una parte privada sin autoridad para
actuar por el Gobierno, pero que debe pre-
valecer otro principio cuando el Gobiern o
mismo carece de poder para la captura .
Basándose en "Rauscher" y distinguiend o
"Ker", •explicó : "Cuarto . Cuando ,el «Maze l
Tova fue capturado sin orden legal, sus em-
bargos fueron rechazados adecuadamente .
El Gobierno alega que la supuesta ilegalida d
de la captura es inmaterial . Argumenta qu e
los hechos probados muestran una violación
de nuestra ley para la cual la penalidad
de decomiso está dispuesta ; que los Estados
Unidos podrían, llenando una orden de de -
comiso, ratificar lo que de otra manera se -
ría una captura ilegal ; que el navío captu-
rado habiendo sido traído al puerto de Pro-
vidence, permitió que la Corte Federal d e
lthode-Island adquiriera jurisdicción ; y que ,
además, el demandante al contestar los fun-
damentos anuló cualquier objeción relativ a
a la ejecución de las penalidades" . Este ar-
gumento se basa en un concepto erróneo .
"Es verdad que cuando los Estados Unidos ,
tomando posesión de una propiedad, llenan
una demanda de ejecución de un decomiso
resultante de la violación de sus leyes, el
hecho que la posesión haya sido adquirid a
por un acto erróneo es inmaterial" . Dodge
vs . Estados Unidos", 272 U . S . 530, 532
[(1926)] . Compárese "Ker as . Illinois", 11 9

( 44 ) El tratado preveía que los derechos d e
abordaje no podían ser ejercitados a una dis-
tancia mayor de la cesta de la que el navío podí a
atravesar en una hora, y el navío capturado no
podía ir a una velocidad mayor de 10 millas por
hora . "Cook vs . Estados Unidos", 286 U, S. 102,
107, 110 (1933) .

U . S, 436, 444. La doctrina se apoya prima-
riamente en las reglas del commmaon llano que
sostiene que cualquier persona, a su riesgo,
puede adquirir propiedad que ha sido deco-
misada o será decomisable por el Gobierno ,
y que los procedimientos por parte del Go-
bierno para ejecutar el decomiso ratifica n
una captura hecha por :alguien sin autori-
dad, desde que la ratificación es equiva-
lente a la delegación previa de autorida d
para la captura . • "Gelston vs. Hoyt 3
Wheat. 246, 310 [(1818)] ; "Taylor vs . Esta-
dos Unidos", 3 How . 197, 205-216 [(1845)] .
Tal doctrina no es aplicable aquí . La obje-
ción a la captura no es que 'haya sido erró-
nea por haber sido hecha por alguien qu e
carecía de autoridad gubernamental par a
capturar en el lugar en el que la captur a
fue hecha. La objeción es que el Gobierno
mismo carece de poder para capturar, y a
que el Tratado le ha impuesto limitaciones
a su propia autoridad. El Tratado fija las
condiciones bajo las cuales un "navío pued e
ser capturado y traído a puerto norteame-
ricano, sus territorios o posesiones para s u
adjudicación en concordancia con las'• leye s
aplicables , Par ello Gran Bretaña estuvo de
acuerdo que la adjudicación siguiera a un a
captura adecuada . Nuestro gobierno , care-
ciendo del poder para capturar, le falta e l
poder, en razón del Tratado, para sujeta r
el navío a nuestras leyes . Sostener que l a
adjudicación pueda seguir a una captur a
errónea iría a nulificar el propósito y efect o
del Tratado. Compárese «Estados Unidos vs.
Rauscher», 119 U . S . 407 «Cook vs . Estados
Unidos», 288 U . S., en 120-122" .

14 El mismo razonamiento fue emplea-
do por el juez Nliller para explicar por qu é
la opinión en "Rausoher" no se aplicaba a l
caso "Ker" . El oficial que practicó el arresto
en "Ker" no pretendió estar actuando e n
alguna función 'oficial cuando secuestró . a
"Ker" . Como notó el juez Millar, "los he-
chos muestran que fue un claro caso de se-
cuestro dentro de los dominios de Perú, sin
ninguna pretensión de autoridad bajo e l
tratado o por parte del gobierno de los Es-
tados Unidos". "Ker as, Illinois", 119 U . S. ,
en 443 (énfasis añadido) (45) . Exactamente

( 45 ) •Cuando la Corte Suprema de Illinois des -
cribió la acción dijo que : " el arresto y detenció n
de [Ker] no fue hecho por ninguna autor`dad de l
gobierno general y no se encuentra implicada nin -
guna obligación por parte del Gobierno federal o
Estatal . . . La invasión a la soberanía de Perú, s i
se hizo algún daño, fue hecha por individuos, al-
gunos de los cuales quizás no le debían lealta d, a
los Estados Unidos, pero no por el Gobierno Fe -
deral ". "Ker vs. Illinoi s", 110 111, 627, 643 (1884),
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