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¢,ES REALMENTE MONSTRUOQSA LA SENTENGIA
ALVAREZ MACHAIN?

SUMARIO: I. Intropuccién, — I, Jurz,
‘DERECHO Y NOBMA, — III. dCONSTITUYE UNA-
OPCION PARA EL JUEZ LA APLICACION DEL DE-
AECHO INTERNACIONAL? — IV, REFLExioNES
FINALES Y DUDAS CONSIDERABLES,

I
INTRODUCGION

Este estudio se limitars a analizar algu-
nos aspectos de un fallo que por diversos
mofives ha llamado 1a atencién de especia-
listag. y personas. ajenas al derecho. Deli-
beradamente se “dejaran de ‘lado otros en-
foques que han sido abordados por lag otras
notas que 1o acompaﬁan en esta pubhcaclon

‘Nora 'DE Riébaccién: Sobre el tema ver, ade-
mds, los siguiéntes trabajos publicados en Ev De-
REGHO Apostrllas a lo sentencia de la Corie en el
cass’ “Mdrqyex” . sobre extradicion, ‘por WERNER
Gotnscenwr;” ED,. 108-373; Extradicién por_de-
lito de estupefamentes por WERNER GOLDSCHMIDT,
ED, 105-273; Relaciones diplomdticas y la “extra-
dicicn, por MANUEL A, ViETRA ED, 193-877; La,
- extradicién de un. criminal naxi por delitos contra
la - humanidad, por GenisAn ], Bmart Cszfpos,
ED, 135-323.

Por SANTIAGO L.EGARRE

" Recuerdo, por-otra parte, que esta sentencia

de la Corte Suprema de los Estados Unidos
ha sido objéto de duras criticas ¥ dispares
comentarios periodisticos, en' muchos casos
n:lé:s provocadores de una polen;lcai’ sliper-

tentaré estudiar el caso mfs alld ‘def la' Po-
lémica, analizindolo desde wuna perspectxva
juridica, sin partir de’ prejuxcms que Due-
dan obstacunzar la tarea- intelectual, -~
n .

JUEZ, DERECHO Y NORMA

En uno de los primeros. comentamos 1o~
cales'a la sentencia recaida en la causa
“United States vs. Alvarez Machal Ro-
BERTO BULLIT GONI sOstu que, se trataba
dé un nuévo round en fa’pelea “ broad vs.
narrow” (conf. su nota.en La Ley de julio
6 de 1992). Resulta un ‘adecuado encuadra-
miento de uno de los aspectos salientes del
‘fallo, a 1a Iuz de la teoria general del dere-
cho, Pero el problema, en realidad es: ¢por
qué debe hacerse una interpretacién amplia
(broad) o estrewha (narraw)‘? No creo que
exista a Priori una razén para sostener-que
una de esas dos interpretaciones es prefe-
rible, Ello significaria no comprender la

. funcién del juez. Segiin nuestra (Corte, los
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—opinién internaciOnal que condena g la vio-
- laci6n por una nacién de la integridad fe-
rritorial de un vecino amistoso (36). Resulta
chocante gue una de las partes en un 4ra-
tado de extradicién pueda creer que -se ha
reservado secretamente el derechp de hacer
capturas de ciudadanos en el territorio de la

los Estados Unidos en “Estados Unidos vs. Raus-
" cher”, 0.7T. 1885, ntim. 1249, ps. 6-10 |{citando
“Estados Unidos vs. Caldwell”, 8 Blatchford 131
[SDNY 18711; “Estados Unidos vs, Lawrence”,
13 Blatchford 295 [SDNY 1876]; “Adriance vs.
Lagrave”, 59 N.Y. 110 [1874]); Informe para
el acusado en “Estados Unidos vs. Rauscher”,
O.T. 1885, ntm. 1249, ps. 8-16 (lo mismo).
(36) Tal principio tiene forma en el art. 17
de la Carta de la Organizacién de Estados Ame-
ricanos del 30 de abril de 1948, 2 U.S.T. 2394,
T.IAS, nim. 2861, tal como fue enmendado en
el Protocolo de Buenos Aires del 27 de febrero
de 1967, 21 U. S.T. 607, T.LA.S. ntm,. 6847, asi
como en numerosas previsiones de la Carta de las
Naciones Unidas ;del 26 de.junio. de 1945,. 59
-Stat, 1031, “T.S;" ntm, 993 (en los cuales tanto
los Estados Unidos como México son pafses sig-
natarios). Véase generalmente Manw, Reflections
en the Prosecution of Persons Abducted in Breach
of Intemational Lew, en “International Law at a

jueces deben hacer justicia en los casos que
se-les. presentan.. De. acuerdo a la: célebre
definieifn’ de- Urriano, deben dar a .cada
‘uno -Io.suyo,.declarando los derechos -de las
parteés:-No- 10 hacen sin embargo, ex nikilo,
No-puedén -prescindir de lag normas apli-
cables, al .caso, .sin .ingurrir.en arbitrarie-
dad..Ahora bien, como;.su.  funcién  5i
siende’ hacer - justicid,; 10s.; jueces. valoran
esas normas al: aplicarla ind I
para poder cumplir con. aduel imiperativo
de rango superior (constitucional). Dicho
imperativo Ios ligéva ‘incluso, a veces, a no
aplicar una norma *“aplicable” al easo, pre-
via' declaracién de su inconstitucionalidad,
para evitar darle una solicién notoriamen-
te disvaliosa, inconeiliable con el estado de
dérecho, En todo ‘caso, siempre losjueces
interpretan las reglas que rigen Ia :litis.
¢ Qué técnica interpretativa deben emplear?:
J“broad”, “narrow”, teleoldgica, histérica,
dindmica, literal, contfextual, = armonica?
Cualquiera que conduzca a Una solucion
justa del caso (a una solucién justa, no a
la solucién justa, ya que no existe solouna).
Entonces, las diversas técnicas interprétati-
vas son insirumentales, El jues debe reali-
zar una interpretacién justa. Segfn el caso,
ello requerird imterpretar las normas ex-
tensivamente o restrictivamente, No hay en-
tonces pelea alguna entre “broad” y “na-
rrow”. El buen juez elegird una u otra he-

otra parte (37). El juez Story -encontr 3
cientemente chocante que los Estades Uni-
dos intenbaran justificar la ¢aptura ge'un
navio-extranjero en un puerto espafiol: (*).12
“Pero, alin suponiendo por un moniento, gue

nuestras leyes hubieran requerido una en--
trata del Apollon, én su transito, ¢ello sig-

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

'(37) Cuando Abraham Sofaer, consejero legal
del Departamento de Estado, fue preguntado en
una audiencia del Congreso, él resisti6 la nocitn
que tales capturas podian ser aceptables: “iPue-

de imaginarse ir a Paris y capturar una persona

que consideramos terrcrista...? dcémo nos sen-
tirfamos si alguna potencia extranjera, tomemos
por ejemplo €l Reino Unido, viene aqui y secues-
tra un sospechoso de terrorismo en Nueva York,
en Boston o én Filadelfis, ...porque nos hemos
rehusado 2 extraditar tal individuo a través de los
canales normales de las comiunmicaciones legales
internacionales?” Acta para autorizar la prosecu-
‘cién 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 vy terrorismo del comité del

Senado sobre el Poder Judicial, 99vo, Cong., la.

Ses., 63 (1985).

rramienta seglin las exigencias de justicia
que planteen los derechos en juego. No-debe
inclinarse Por una sin considerar las. con-
secuencias reales.de esa interpretacién.

Veamos qué ocurre en relacién al €aso.
¢Cudl fue el método de anilisis que empled
el votg mayoritario de la Corte? (conf. nota
27). En un primer paso, indagd si la nor-
ma (un iratado internacional de extradi-
cién) prohibe expresamente secuestros co-
mo el de “Alvarez Machain”, concluyendo
negativamenté. Luego, se fijé si podria exis-

" tir una prohibicion. implicita, arribando

famblén a uba réspuesta negativa. Por“fin,
el voto, mayoritario réchazé la posibilidad
de fallar de acuerdo a principios del ders-

bamos implicar en el tratado de exfradicién
suscripto éntre Estados Unidds y México,
una cljusula que prohiba los séciiestros in-
ternacionales”. El voto midoritario’arreme~
te contra esta argumentacion, La-considera
contradictoria con el fallo ‘de 1a Corte en
“United States vs. Rauscher”, donde se de-
claré vigente el principio de especialidad,
-a Pesar de que no estaba. eXpresamente
previsto en el Tratado aplicable, Sin . em~
bargo, en aguella oportunidad el juez Wai-

preec-rrEs
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niffcaria gue debe deducirse que tenga
poder de capturarlo, luego aue el navie;

al territorio exclusivo de una nacién ex:

tranjera? PensamOs que no, Seria. mons-
truoso supoOner que nuestros agentes adua-
neros estaban autorizados para entrar en
puertos y territorios extranjeros con ey pro-
)pésito de capturar los navios que han ofen-
dido nuestras leyes. No podria presumirse
que e1 Congreso voluntariamente justifica-
ria tan ¢clara viclacién a las leyes de las na-
ciones”. “The Apollon”, § Wheat. 392, 370-
371 (1824) (énfasis afiadido) (38) . i

(38) La_opinién del juez Story continué: “El
drresto del navio extranjero debe ser entonces, res-
tringido a los lugares donde nuestra jurisdiccién
Sea completa, a nuestras aguas, o al océano, el
camino comin de todas las naciones. Se dice que
existe una jurisdiccion aduanera que es distinta
de’ la jurisdiccién marftima sobre aguas dentro
del radio- de un disparo de cafién de nuestras cos-
tas. Y las provisiones en la Collection Act de
1799, que autoriza la visita de navios dentro de
las cuatro leguas de. nuestras costas, se cita como
prueba de esta ‘afirmacién. Pero ¢dénde debe ejer-
citarse ‘el derecho de ihspeccién? ¢En un territo-
rio extranjero, en la jurisdiceién exclusiva de otro

soberano? Ciertamente no; por los mismos térmi-

(t.148) 189
La ley de las naciones; comp fue entendi-

do por el: juez Story en 1824, no ha cambia-

d0. En consecuencla, un principig rector ex-

plica: “Un Estado np debe de realizar actos

g,e soberania en e} territorio de otro Esta-
0... .

_“..es una violacién al derechg interna-
clonaj de parte de un-estado, el enviar agen-

- tes al territorip de otro Hstade para apre-

hender personas acusadas de haber come-
tido un crimen, Aparte de otras satisfac-
ciones, el primer deber de] Estado ofensor

nos del acto se confina a los océanos donde todas
las maciones tienen derecho y ejercitan una sshe-
ranfa comtn. ;Y sobre cules navios debe ser
ejercitado este derecho de visita? Por las propias
palabras del acta, sobre nuestros propios navios, y
sobre navios extranjeros amarrados en nuestros
puertos y sobre ningtn otro, Ir més alld de esto
significarfa upa usurpacién de las soberania exclu-
siva del océano y el ejercicio de un derecho uni-

versal de biisqueda, derecho esté gue nunca tue -

reconocido hasta ahora por otras naciones y seria
resistido por ningtn otro en forma més pertinaz
que por los norteamericanos”, “The Apollon”, 9
Wheat., en 371-373.

te, en disidencla sostuvo que “el tratado
requiere la entrega a la justicia, a pedido
de un Estado interesado, dé las personas
acusadas de ciertos crimenes, pero ng dice
nada sobre lo que debe hacerse con ellas
luego de que la enirega se ha realizado.
Pudo haber dispuesto que ellas no debieran
ser juzgadas por ningin otro delito que por
aquellos por los cuales se lo habia éxtradi-
tado, pero no lo ha hecho”. Mas ante 1a la-
guna legal corresponde. valorar qué solucién

e5 més justa para el caso, ¥ no simplemente -

considerar que el silencio -debe necesaria-
mente conducir a una interpretacion restric-
tiva. La minoria en “Alvarez Machain” en-
saya un-argumento ¢ maiore ad minus, Si en

“Rauscher”™ ante el silencio legal se aplicé

una doctrina determinada por considerarla
mas justa, mucho més en este caso donde
los principios juridicos son mucho mas
fuertes para sustentar una posicién favo-
rable al acusado (conf, nota 27). En sinte-
sis, el voto mayoritario en “Alvarez Ma-
chain” no.efectia una adecuada valoracién
de las consecuencias de la posibilidad in-
terpretativa elegida. Tal vez no todas las
razones estén exprésadas en el decisorio.
Quizds Io que mds se valoré no se expres6.
Propongo la siguiente relectura del fallo:
frente a una laguna legal de este tipo, la-
Corte como fribunal considera que los efec-
tos politicos .y juridicos de .dar la razén a

Alvarez Machain con sustento inicamente
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. ¢on,

el narcotrafico, cuya represién es de inte-
rés, no sélo para los Estades Unidos, sino
Para toda la comunidad internacional. Los
ribetes politico-institucienales que tiene una
decisién como la que- pretende “Alvarez
Machain” 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 cuestién politica no .

justiciable (en apoyo de esta comprensién
del fallo puede verse el fiitimo parrafo del
votlo mayoritario, especialmente la nota 17).
Leido de esta forma, el fallo es pasible de
critica, pero almenos respeta en cierto mo-
do las exigencias tefricas que un sano con-
secuencialismo hermenéutico imPone a una
sentencia: se toma esa decisién por la valo-
racién de sus consecuencias, Cabe ahora
Dreguntarse si la valoracidn es adecuada.
Para hacerlo, los principiog restultan de
gran utilidad, mas no deben presentarse
como dogmas rigidos insusceptibles de fle-
xibilizacién en algunos casos particulares.

De lo contrario se estaria cayendo nueya--

mente en el positivismo del que se preten-
de escapar. Se pasaria de un positivismo
normativista a un positivismo principista,
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s el de trasladar la persona en cuestion al
Estado en cuyo territorio fue aprehendlda"
1 Oppenheim, “International Law” 295

nota. 1 (H Lauterpa;cht 8va, ed. 1955) (39)

Comenta.ndo el pr°mso tema que se pre-
senba ‘en este caso, el reporte del jefe del
American Law Inst1tutes Restatement of
Foreign Relations, usa un lenguaje con re-
minicencias de la caracterizacién aue hi-
clera el juez Story respecto de la captura
oficial en jurisdiccién forinea, calificAndola
comp “mounstrucsa”. “Cuando se hace sin
€] consentimiento del gobierno extranjero,
secuesirar una persona de un pais extran-
jero es una gruesa viclacidn de la ley in-

(39) Véase Restatement s 432 Comment ¢ (“si
13 accidn no autorizada inchiye el secuestro de una
persona, el estado del cual la persona fue secues-
“trada. puede demandar la devolucién de la per-
sona, y el derecho internacional exige que sea re-

ternacional y una gran falta de-respetd for
una norma elevada en la gpinién ge la-hu-
manidad, Constituye una grosers violacién:
d¢ la intepridad territoria) de otre estado;

vacia de contettido el sistema  de extradi-
cién (establecido por Gna abarcadora red
de tratados que envuelven pra,cﬁcamente a
tddos los estados)” (49).

- En ¢l casg “Rauscher”, la apoyatura legal
que sostuvo la decisién de inferir una nor-
ma de np procesar por una ofensy diferente
de aguélla por la cual la extradicion: fue
otorgada, fue mucho menos clara que Ia
regla en contra de la invssién de. la ‘inte-
gridad territorial de un estado contratante
en un tratado, que apoya la posicidn de

: tomado ).

(40) HeNgIN, A. Decent Respect to the Opi-
nion of Munkmd 25 John Marshall L. ] 215, 231
(1992) (nota al pie omitida). ' .

Es justo que los Estados limiten sus pode-
res ‘de perseguir la delincuencia coactiva-
mente .a los limites de sus fronteras. En
este. sentido, resultan convincentes los ar-
gumentos del voto minoritario tendientes a
resguardar la integridad territorial de los
Bstados. Pero habrd que ver si en algln
easo.concreto lo justo no serd legitimar una
actuacién extraterritorial para: impedir .la
eoncrecion: demales mayores, Piénsese por
-un. momento:en un Bstado en el que.sea

plblico y notorio que el narcotrifico se-ha -

ingtalado- en‘el: poder, incluso en .el poder
judicial, 1mp1d1endo légicamente ‘el castigo
de los .crimenes correspondlentes ¥ negan-
doi'reticentemente la extradicion. .Parece
Que es mayor el mal-que, causa la lmp,_uni,—
bilidad de un crimen que, por sk magnitud,
puede - dfectar :intereses ..gue exceden. los
nacionales, -que:la violacién de los.Jimiites
terrltonales de “un’ Estado -corrupto:para
detener:a-una - Peisona. serianente-;sospe
chOSa de haber .cometido: aquel crim

La expresion.. secuestro” puede conducir
a,.confusion, Lo gl -se. esta. haciendo es. de—-
‘tener a un.presiunio delincuente, sin flece-
sariamente quebrar reglas del debldo pro-
ceso, No debe dlvidarse que serd juzgado’ por
tribinales que al menos .cuentan con la si-
guiente garantia: son los mismos  gie 1o
Juzgarian a posteriori del proceso de extra-
dieidén que en una situacién normal corres-
ponderia haber realizado. La constatacién
de'la existencia de una situacién que. justi-
fique tna accién de este tipo. deberia estar
a- cargo de autoridades supranacionales le-
gitimas al igual que el hecho misme de la

.

. creto. no existian ¢ir

'detenclén‘del ‘sospechoso, - De lo:eontrario |

existe el riesgo de que quede en manos de
quien tiene el-poder efectivo de “hacerio.
Pero no creo que pueda determinarse @
priori la ilicitud intrinseca de una condueta
de .ese -tipo- llevada.a.cabo por guien cuenta
con la fuerza. Es 16gico que esta situacién
de excepcién no esté prevista .por lag noi-
mas, Ello no obsta, sin embargo, a su posi-
ble justificacién ulterior por el juez (na-
cional o internacional). de. acuerdo a las
peculiares c1rcunstanc1as de cada. £aso,’

Desde esta perspectlva tanto el voto ‘tha-
yorltarlo“como @l minoritario. son. crmea-
bles. El pnmero por.. dar una solu' On de

prmmpxsta) sin 1nda ar, si .

rieran hater. excepel )
Para tesolver con justici

(CONSTITUYE UNA OPCION PARA" EL’
" JUEZ LA APLICACION. DEL DE]R,EGH
~ INTERNACIONAL? .

“Hg verdad, tal como lo destac '1 ;
que no ex1ste una promesa- ‘exprega’ic
lada por ninguna de las partes d& absts
se-de realizar secuestros. violento:
rritorio de la ofra naciomn.. Fundand e en

-

..EL PERECHO

Mézxico en esie caso (41). Si “Rauscher” fue
decidido correctamente, y estoy personal-
mente convencido de ello sus consideracio-
nes claramente dictan un resultado compa-
rable para este caso (42).

(41) Ademis el Restatement of Foreign Rela-
tions expresa: “(2) Los agentes -de un estado pue-
den ‘ejercer sus_funciones en el territorio de otro
estado s6lo con el consentimiento del otro estado,
y dade por las debidas autoridades oficiales de
tal estado” “, . ; “c. Consecuencias de la vidlacién
de los limites temritoriales de la ejecucién de la
ley. Si los alguaciles de un estado e)ercltan sus
funciones en el territorio. de otro estado sin el
consentimiento de este Wltimo, el estado estd habi-
litado para protestar y, en casos apropiados, a
recibir reparacién de parte del estado ofensor. Si
la accién desautorizada incluyb el secuestro de una

persona, el estado del cual ia persona fue secues- -

trada puede. exigir su devolucién. Si el estado del
cual la persona ha side secuestrada no demanda
su devolucién, de acuerdo a la opinién predomi-

esd omision la *C'orte concluye que el Trata-
do simplemente: ¢rea un' método opcional
para obterier jurisdiccién sobre presuntos
eriminales...” (del N? 10, voto de la mino-

-ria). Resulta acertadd esta critica que los

jueces disidentes -efectiian ‘a la Corte, El

modo en que resuelve el caso 1mphca un-

dualismg incompatible con el principio pac-
td sunt servanda, de enorme importancia-en
la concertacidn de tratados internacionales.
En efecto, sin invocar hi ¢onsiderar ciréuns-
tancias excepeclonales; la ‘Corte consagra la
pogibilidad para un Estado’ signatario de un
tratado de obviar los ‘mecanisimos ‘en -€l
previstos para lograr uia determinada’’con-
sectiencia juridica, Lé permite unilateral-
mente ‘optar entre la extradicién y otras
formas de obtener la presencia del acusado
para juzgarlo (conf. N 5). Ello implica, a
mj mode de ver, af1rmar gue'el Estado ellge
si apllca ¢l tratado ©.10 deroga en la pricti-
ca, al recurrir a mstemas alternativos “me-
d]ante ina decisién tomada en sede 1nterna
Como. sostlene, Ja minoria‘disidente; se esta~
ria transformando a los tratados intérnacio-
nales en “poco mas que verborrea” (conf
N? 10). Es lo que ocurriria, por ejemplo, si
los Jueces argentinos desconocieran la vi-
gencia del dertcho de réplica en nuestro
pais, incorporado por un tratado interna-
cional ratificado por 1a Argenting (Conven-
clén Americana-sobre Derechos Humanos).
Dicho derecho integra.nuestro ordenamien-

" to juridico desde el momento en gue el

Estado argentino se compromete interna-
cionalmente a reconocerlo en las condicio-
nes previstas en el acuerdo internacional.
La obligacién de cumplir dicho compromi-

(t.148) 19}
oI

Un CI’ItICO defecto tlne la opinién de la
Corte, entera. Falla en diferenciar entre la

conducta de los cindadanos prlvados que no

nante el estado que lo ha secuestrado pueds pro-
ceder a procesar al individuo de acuerdo a sus
leyes”, Restatement s 482, y Comment c.

(%2) Asi como “Rauscher” levanté la cuestitn
de la violacién del tratado, el acusado tiene la
posibilidad de levantar una Ccuestién semejante en
este caso, Clertamente, si a un individuo 'que no ‘es
parte en un acuerdo entre los Estados Unidos y
otro pﬂs se le permite afirmar los derechos de
tal pafs en nuestras cortes, como sucede en los
casos de la especialidad, la misma regla debe aplb
carse al individuo que ha sido victima de la vio-
lacién’ por este pais de un tratado de extradicion
y que desee afirmar los derechos de tal pais en
nuestras cortes luego que el pafs ya hizo registrar
su protesta,

50 no0 puede evaporarse por decisiones in-
ternas (v, gr. leyes, actos de gobierno, sen-
tencias, omisiones reglamentariag),  ajenas
a las contrapartes del tratado. De 'l con-
trario, el pacta sunt servdanda se convertma
en letra muerta

Nuestra Corte ha rechazado recientemen-
te el dualismo en la sentencia “Ekmeékd-
jlan c. Sofovich y otros”, del 7 de julio pa-
sado. El andlisis efectuado alli (especial-
mente consids, 15 al 22) es precisamente
opuesto a la o’pcmn que en los Estados Uni-
dos ratificd su méximo tribunal en “Alva-
rez Machain”, La aplicacién del derecho
internacional ya no constltuye, en estas la-
titudes, una opcibn.

v

REFLEXIONES FINALES Y DUDAS
CONSIDERABLES

El voto.minoritario se esfuerza en da-
mostrar que la doctrina “Ker” no es aplicable
a este caso. En “Ker” se habia sdsténido que
se podia juzgar en los Estados Unidos a un
acusado secuestrado de un pals extranjero
por individuos particulares carentes de
mandato estatal para el secuestro, Pero en
“Alvarez Machain” no se discute gue el
Estado al menos ordend el secuestro. Lite-
go, afirma la minoria, 1a doctrina“Ker” con-
templa una sitnacién diferente, La diferen-

-cia.que la mayoria considera irrelevante, es

esencial para-los jueces disidentes..De ‘esta
manera, el volo minoritario intenta preser-




violan ninguna cbligacién de un tratado, y

la conducta expresamente auborizada porr el
Poder Ejecutivo que’ constituye una viola-
€i6rk flagrante de] derecho internacional (43)
v ‘en ' mi opinién, también constituye uha
violacién de nuestras obligaciones bajo el
tratado. Ademsés, la Corte al comenzar Su
opinién levanta el argumento de “si un acu-
sado criminal, secuestrado a los Estados
Unidos desde una nacién con la que existe
un fratado de extradicion, adguiere de ello
una defensa cowtra la jurlsdlccmn de las
eortes de este pais”. Ante en 1, Esto, por
supuesto, es la cuestion deéeidida en ‘uKer
vs, Illinois”, 119 U. S, 436 (1886), pero no

(43) “En el orden juridico 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 parte

es, sin embargo, la, cuesﬂon plan
la declsxon actual, :

"*13 La 1mportancia de la dlStlIlClé entre .

el ejercicio de jurlsdiccidn por una’ Corte
sobre uma persona o propiedad, aue fue
apresada ilsgaimente por un ciudadano Dri-
vado, o inclusive por un alguacil ohclal por,
un 1ado ¥ e} ejercicio de jurisdiccién mten—
tado medlante la. captura por. pante de ofi-
ciales. federales actuando méis ally de 'a
autoridad conferida por un tratado, ss ex-
plicada. por el juez Brandels.en su onlmén
para la Corte en “Cook vs. Estados Unidos”,
288 U, 8. 102 (1933). El caso a.barcabs. i

en el cumplimiento de sus obhgacxones del trata-
do permitird a la otra rescindu' el tratado, tomar
revancha o tomar otros pasos”, Vialzquez, Treaky
Based Rights and Remedies of Indivi ua]s 92 Co-
lum. L, Rev. 301, 375 (1992

var-el stare decisis, pues no conmueve con
su propuesta los precedentes anteriores so-
‘bre ‘secuestros privados. Observo aqui un
nu'vo tipo de positivismo: el positivismo
precedentes ¢Por_qué no ‘'se valora
A “Ker” en lugar de tomarla ¢omo
- dos "a? Utilizando las mismas palabras

«con las-que el juez Stevens crificé el fallo -

de la _Corte, ¢no interesa saber si “Ker” no
con’uene también una doctrina “monstruo-
; odria evadirse la cuestién argumen-
‘1ando.que al no ‘sér un precedente aplica-
ble no existian motivos para criticarlo. ‘Mas
10 dela de ‘'ser una respuesta evasiva si‘se
tiene en cuenta que el voto mayoritario pre-
eisamente apoya sus argumentos en la apli-
cacifn de “Ker”. Entonces, sl “Ker” es mons-
truoso o si plantea una solucion _que debe
mantenerse, es 1na . cuestién ‘dé¢” enorme
‘trascendencxa (conf., ven' la Argentina, art.
280, ¢6d. procesal civil y comercial de la
Nacién) , Hubijera correspondido, a mi modo
«de ver, valorar-
verse opiniones nnales.fal respecto en
el estudio del'docétor Luss M. Garcia, Auzi-
Ko judicial. internacional y. soberania esta-
tal, publicado en La Ley de abril-9 de 1992,
espemalmente la nota 22). Asi _los juecas
disidentes hubieran podido explicar una ac-
titud que a pmnera vista parece contradic-
toria: permitir el juicio en los Estadog Uni-
«dos cuandg el acusado fue traido por la
fuerza privada y prohibirlo cuando lo trajo
la fuerza publica. ¢Por qué es relevante esta
diferencia? Al menos cabe afirmar que se
presta a la posibilidad de que un secuestro
causado: por el Estddo se esconda bajo el
disfraz de manos particulares. No resultara
Thcil probar la intervencidn estatal en estos

la -doctrina. “Ker’t - (pueden _ ¢;

€asos, que quedarian amparados por la-dog-

. trina “Ker”, ratificada también por la mine-

ria (obv1amente también los amparatia Ia
doctrina “A]varez Machain”; quien puede
10 més, puede lo mehos), Mas aln, pedria
sostenerse como hlpOtESls aventurada pero.
probable que en el misme ¢aso “Ketr” los Es-
tados Umdos hayan utlhzado —exitosamen-
te, pues no pasé asi a-la historia—. dicha
estrategia .del disfraz. En sintesis, creemos
ver una analogia enire esta situacién ¥ lo
afirmado por nuestra Corte en el recorda-
do caso “Kit”: cuando se tratade la efectiva
tutela de 1os derechos, no interesa de ‘quién
provenga su. violacién, Puede ser. causada
tanto. por el Estado .como por particulares
0 grupos de particulares. En todos 105 ¢asos,
si la violaci6n es .injusta debe ponerse el
remedio adecuado. Hay. una sola razén. que
tal vez permita sostenér que €l remedio es
distinto cuando el ilieito. mternacmnal (se«

viduos que perpetrar el 111cito sin que .88
confxgure un. obsticulo procesal para- el
ejercicio de la jurisdiccidn por parte de.los
tribunales norteamericanos. En- tambio,
cuando fue el propie Estado €l que secues~
tré, la entrega de sus agentes, autores ma-
teriales del ilicito,. importana reconocer si
propia torpeza. Pero.ello seria léglcamente
incompatible con el en1u1c1armento Por lo
tanto, en estos ¢asos la tinica solucibn -po-
sible, a salvo.los casos excepcionales men-
cionados en el ‘apart. II de este trabajo;-es
devolVer al acusado. De todos modos, .tan
5010 -dejo planteada la cuestién; sin perjm-
cio-'de ulteriores consideracxones
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interpretacién de un tratado en la era de la

prohibicidn que awtorizabs a 108 agentes
norteamericanocs. -4 abordar ciertos navios .

britanicos pars asegurarse de si estaban
tmportando bebidas alcohodlicas, Un .navio.
britdnico fue abordado 11 millas y media
fuera de las costas de Massachusetis, en-
contrindose .que. trénsportaba \bebldaa al-
ccholicas no declaradas, y llevado a duerto,
E] recaudador aduanero sugirié la multa gue
pretendia cobrar. ‘mediants el embargo de
tanto la carga comg e} barco capturado,

La Corte sostuvo que la captura no habia

* sido autorizada por el tratado, pues habia

acontecido mas alla del limite de las 10
millas (4). El Gobierno argumenté gue ia
ilegalidad de la captura era inmateriaj pues,
comg en ‘“‘Ker”, la ]urlsdiccmn de la Corte
estaba apoyada por la posesion aubque la
captura hubiera sido ilicita. Bl juez Bran-
dels reconocid que el argumento hubiera te-
nide éxito si la captura hublera sido hecha
por una pante privada gin autoridad para
actuar por el Gobierno, pero que debe pre-
valecer oiro pringipio cuando el Gobierno

" mismo carece de poder para la captura.
. Basandoseé en “Rauscher” y distinguiendo

“Ker”, eXDllcO' “Cuarto. Cuando el «Mazel
Tovs fue capturado §in orden legal, sus em-
bargos fuéron rechazados adecuadamente,
¥l Goblerno alega que la supuesta ilegalidad
de-la captura es inmaterial. Argumenta que
10s-hechos probados muestran una viclacibn
de nuestra ley para la ¢ual la penalidad
de decomisp estd dispuesta; gue los Estados
Unidos podrian, llenando una Orden de de-
comiso, ratificar 1o que de otra manera se-
ria una captura ilegal; que el navio captu-
rado habiendo sido traido al puerto de Pro-
vidence, permitié que la Corte Federal de
Rhode:- Island adquiriera jurisdiceion; y que,
ademés, el demandante a] contestar los fun-
damentos anulé cualquier objecién relativa

a la ejecuciom de las penalidades”. Este ar-.

gumento se basa en un concepto errdneo.
“Es.verdad que cuando los Estados Unidos,
tomando posesién de una propiedad, llenan
una demanda de eJecuclon de ‘un decomiso
resultante de la violacidn de sus leyes, el

hecho que 1a p05esmn hayg sido adqumda

por un acto erréneo es inmaterial”. “Dodge
vs. Estados Unides”, 272 U. S 530, 532
[{1926)]. Compéarese “Ker vs, Illinois”, 119

(#4) El tratado preveia que los derechos de
abordaje mo podian ser ejercitados-a una dis-
tancia mayor de la costa de la que el navio podia
atravesar en-una hora, y el navio capturado no
podia ir a una velomdad mayor de 10 millas por
hora. “Cook vs, Estados Unidos”, 288 U.§, 102,
107, 110 (1933).
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U. S, 436, 444. La doctrina se apoya prima-
riamente en las réglag del commion law que
sostiene que cualquier persona, s su riesgo,
puede adquirir propiedad que ha sido deco-
misada o serd decomisable por el Gobierno,
¥ que los procedimientos por parte del Go-
bierno para ejecutar el decomiso ratifican
una captura hecha por alguien sin autori-
dad, desde gue la ratificacién es equiva-
lente a la delegacién previa de autoridad
parg, - la captura. “Gelston vs. Hoyt”, 3
Wheat. 248, 310 [(1818)]; “Taylor vs. Esta-
dos Unidos”, 3 How. 197 205-206 [(1845)].
Tal doctrina no eg ap]icable aqui, La obje-
¢ién a la captura no es que haya sido erré-
nea por haber sido hecha por alguien que
carecia, de autoridag gubernamental para
capturar en el lugar en el que la captura
fue hecha. La objecién es que e] Gobierno
mismo carece de poder para capturar, ya
que el Tratado le ha impuesto limitaciones
a su propig autoridad., El Tratado fija las
condiciones bajo las cuales un “navic puede
ser capturado y traido a puerto norteame-
ricang, sus territorios o posesiones para su
adjudicacion en concordancia con las:leyes
aplicables, Por ello. Gran Bretafia estuvg de
acuerdo que.ls adjudicacién siguiera a una
captura adecuada, Nuestro gobierro, care-
eiendo del poder para capturar, le falta el
poder, en razén del Tratado, para sujetar
el navio a nuestras leyes. Sostener que la
adjudlcacmn pueda seguir a una captura
erronep iria a nulificar el propésito y efecte
del Tratado. Compérese «EstadOs Unidos vs.
Rauschers», 119 U, 8. 407 «Cook vs. Estados
Unidos», 288 U. 8, en 120-122",

* 14 El mismo razonamiento fue emplea-
do por el juez Miller para explicar por qué
la opinidén en “Rauscher” no se aplicaba al
caseo “Ker”, B oficial que practicé el arresto
en “Ker” no pretendié estar actuando en
alguna funcién woficial cuando secuestré.a
“Ker”. Como noté el juez Miller, “los he-

- ¢hOs muestran que fue un claro caso de se-

cuestro dentro de los dominios de Pery, sin
ninguna pretensiéon de autoridad bajo el
tratado .o por parte del gobierno de los Es-
tados Unidos”, “Ker vs, Illinois”, 119 U. 8.,
en 443 (énfasis afiadido) (45). Exactamente

(45) Cuando la Corte S-uprema de Minois des-
cribié la accidn dijo que: “el amesto y detencién
de [Ker] no fue hecho por ninguna autoridad del
gobierno general y no se encuentra implicada nin-
guna obligacidn por parte del Gobierno federal o
Est'ltal La invasién a la soberania de Pert, si
se hizo alvun dafio, fue hech"l por individuos, al-
gunos de los cuales quiizds no le debfan lealtad a
los Estados Unidos, pero no por el Gobierno Fe-
deral”. “Ker vs. Hlinois”, 110 IIE, 627, 643 (1884),
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