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PRESENTACION

Como nuevo Director Ejecutivo del IIDH, me complace presentar al
publico la Revista Numero 23 del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, que, desde 1985, se edita semestralmente en forma ininterrum-
pida. En la misma ocasion, quiero agradecer el constante apoyo que nos
brinda la Agencia de Desarrollo Internacional de los Estados Unidos de
América para la publicacion de esta serie del IIDH.

En lo que concierne a su contenido, ademds de las ya tradicionales sec-
ciones de doctrina y de actividades de los 6rganos del sistema interame-
ricano asi como de los de laONU en torno a los Estados del hemisferio, este

numero inaugura dos secciones nuevas:

Una quese titula “AMICUS CURIAE”, y que contiene textos de memo-
riales de derecho presentados en calidad de amicus curige por una o varias
ONG a tribunales nacionales o internacionales. La Revista considera en
efecto de sumo interés la inclusion de esos estudios, dada la riqueza de la
informacion que contienen, y por el hecho que pueden ser usados por
abogados y ONG que laboran en el campo de los derechos humanos en
contextos legales similares. Como bien se sabe, el amicus curigees una técnica
legada por el derecho romano, y consiste en un consejo gratuito por parte
de un tercero a los miembros de un tribunal, con la intencion de brindarles
ayuda en el momento de las deliberaciones. En el campo cada vez mas
diversoy complejo de los derechos humanos, esa técnica ha dado lugaraun
nimero importante de estudios, por parte de ONG y abogados, que
asesoran a los tribunales, tanto nacionales como internacionales, sobre
novedosas interpretaciones juridicas. Lamentablemente, en la mayoria de
los casos, esos analisis quedan en los archivos de los tribunales y son
desconocidos por el ptiblico en general. Esta iniciativa nuestra no hace sino
sistematizar una practica anterior de los editores de la Revista [IDH en sus
Gltimos numeros. Asimismo, alentamos a los abogados y a los organismos




que presentan este tipo de escritos ante los tribunales nacionales e interna-
cionales a enviarlos a la Unidad Editorial del [IDH para su eventual
publicaci()n en futuros numeros de la Revista [IDH, en caso de contener
argumentos y andlisis dignos de una amplia difusion.

Otra seccion, que se titula “COMENTARIOS SOBRE LA PRACTICA
DE LOS ORGANOS DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTEC-
CION DE LOS DERECHOS HUMANOS”, se inaugura en este nimero con
un interesante aporte del Dr. Victor Rodriguez Rescia. Este espacio preten-
de reunir en cada nimero de la Revista algunos estudios sobre aspectos
técnicos y procesalesosustantivosdela précticade la Cortey dela Comision
en casos traidos a su conocimiento. El objeto es dilucidar tendencias y
cambios sutiles o drasticos en la jurisprudencia de ambos 6rganos, tanto
para mantener a nuestros lectores permanentemente actualizados a ese
respecto, como para propiciar una critica razonada y rigurosa de tales
decisiones. Invitamos, por ello, a magistrados, comisionados, funcionarios
de los 6rganos, litigantes ante los mismos y a los especialistas en general, a
contribuir conarticulos aesta nuevaseccion permanente de la Revista HDH.
Creemos que esa seccion es particularmente oportuna en momentos enque
los Estados miembros de la OEA han emprendido un proceso de revisiony
de reforma al sistema interamericano de proteccion de los derechos huma-
nos. Una vez mas, la decision de crear una seccion permanente no hace mas
ue formalizar la practica anterior de los editores de la Revista, que incluian
en la parte de doctrina valiosos estudios y andlisis sobre las decisiones y la
practica de los 6rganos del sistema interamericano.

San José, 15 de octubre de 1996

Juan E. Méndez
Director Ejecutivo del IDH
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‘MALA CAPTUS, BENE DETENTUS!
EL SECUESTRO Y LA EXTRADICION
IRREGULAR A LA LUZ DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Y DEL DERECHO INTERNACIONAL

Francisco Villagran Kramer

Presidente de Ia Comision de Derechos Humanos
del Congreso de la Repiiblica de Guatemala
Miembro de la Comisién de Derecho Internacional
de la ONU y ex miembro del

Comité Juridico Interamericano -OEA-

INTRODUCCION

A rpedida que se extiende y profundiza el régimen internacional de
P'TOteC.Clén a los derechos humanos se acentiia la necesidad de examinar las
violaciones de muchas reglas del Derecho Internacional bajo la perspectiva
de que, asimismo, pueden, constituir violaciones a los derechos humanos.
La interrelacion es consecuencia de la importancia y trascendencia que
cobran los derechos humanos en los planos internacional e interno. El
arﬁ§010 44 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas evidencia esa interrelaciéon normativa y lade los mecanis-

mos de aplicacion, al estatuir:

Las disposiciones de la aplicacién del presente Pacto se aplicardn sin perjuicio
de los procedimientos previstos en materin de derechos humanos por los instrii-
mentos constitutivos y las convenciones de las Naciones Unidas y delos orga-
nismos especializados o en virtud de los mismos, y no impedirdn quelos Estados
partes recurran a otros procedimientos para resolver una controversia, de cON-
formidad con convenios internacionales generales o especiales vigentes entre ellos.

De esta manera muchas instituciones, entre otras, la extradicion resul-
tan enirelazadas con los derechos humanos. En efecto, en tanto que institu-
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cioninternacional que regula la entrega de personas acusadas de delitos por
un Estado a otro a fin de ser scometidos a proceso criminal, la extradicion
viene dando lugar a que progresivamente se incorporen determinadas
garantias que, en el planointerno estin destinadas a beneticiar, fundamen-
talmente, al sujeto de laextradicion. Entreotras, ladenonbisinidem;laque
prevé que el delito por el que se solicita la extradicion sea punible tanto en
el pais requirente como en ¢l pais requeridoy que, de accederse aellano se
procesard al acusado sino por los delitos por los que se concede la extradi-
cion y, que tampoco se le aplicard la pena de muerte.

En consecuencia, a medida que se acentua la plena vigencia de los
derechos humanos garantizados por el Derecho Internacional convencional
y consuetudinario no sélo se amplia el régimen de garantias procesales, en
general sino, también, en terrenos del régimen de la extradicion. Destacan,
asi, entre otras, las garantias al derecho de hdbeas corpus, al debido proceso
legal —due process of law-; las relativas ala existencia y ejercicio de recursos
legales efectivos, el requisito de jueces imparciales, que, junto con otras
garantias de similar naturaleza, ilustran con claridad el punto.

Desde luego, no puede desconocerse que las modernas tendencias
producenreaccionesa cuales masdisimiles; incluso, opuestas. Unas, a favor
y, otras, de alerta. Entre estas ultimas es oportuno senalar que conforme el
sistema internacional enfatiza y asegura la proteccion procesal y sustancial
de los derechos humanos, paralelamente se produce el senalamiento en
medios juridicos y politicos que se estd articulando, como antano decia el
penalista espanol, Dorado Montero, “ un derecho protector de los crimina-

les”.

Este sefalamiento cobra perfiles mas claros al repararse en los casos en
los cuales algunos Estados no s6lo deniegan la extradicion sino que, en adi-
cion, incumplen el principio conforme al cual el Estado que no accedeaella
debe someter en su territorio al acusado a proceso criminal. En otros tér-
minos, el incumplimiento del conocido principio general del Derecho In-
ternacional, extraditar o procesar -aut dedere aut judicare-.

El incumplimiento de este principio, unido alo engorrosoy dilatadode
los tramites de la extradicion lleva a algunos gobiernos a buscar una via
rapida de solucion. Por supuesto, no se trata de una via legal expedita con
un minimum de derechos y garantias, —que seria lo 16gico— sino vias de
hecho. El secuestro del sindicado, acusado o préfugo de la justicia es, en
tales circunstancias, la via que excepcionalmente se ensaya. Con ello, el se-
cuestrode personas -nacionales y extranjeras—-en el territoriode un Estado,

ara ser conducidas al territorio de otro en el que serdn juzgados genera
problemas legales y politicos a cuales mds sensitivos. (Ref: Bassiouni, Ch.
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“Unlawfull Seizures and Irregular Rendition Devices as Alternatives to
Extradition” en: Vanderbilt Journal of International Law, 25, 1993).

Precisamente en este contexto puede decirse que pocos son los paises
que conocen y admiten el régimen de los “cazadores de recompensa’,
~bounty hunters—, quienes, por la recompensa que ofrecen las autoridades
de policia en un pais determinado, persiguen a su hombre, incluso, fuera de
las fronteras nacionales y lo entregan a la autoridad que lo reclama. Las
hazanas de la vieja agencia Pinkerton en Estados Unidos suelen traerse a
cuenta. Sinembargo, los ejecutores pueden, dela misma manera, ser funcio-
narios del Estado que reclama al acusado o al evadido de lajusticiay, enesa
calidad accionar directamente o, en su defecto, contratar personal nacional
paraello, usualmente, ex agentes de autoridad o autoridades nacionales en
goce de licencia, con lo que el Estado del que son funcionarios, quienes asi
actiian directa o indirectamente resultan involucrados en el secuestro al
Estado al que sirven.

Como contrapartida estd la actitud del Estado en el que ocurre el se-
cuestro. Desde luego, de buena fe, puede ignorarlo, en cuyo caso, al ente-
rarse, decidird si protesta por el hecho o, por el contrario, lo tolerard o con-
sentird. Lo importante es cuando el Estado lesionado guarda silencio; es
decir, no protesta niacciona en favor de la victima. Esta tltima, sinembargo
no quedadesamparada. Precisamente, juega actualmente eneste terreno un
papel trascendental el régimen internacional de la proteccion de los dere-
chos humanos.

Distintas son, desde luego, aquellas situaciones en las que, muy excep-
cionalmente, algunos Estados consienten en que ciudadanos extranjeros
sean conducidos a su territorio y, luego se les mantenga como rehenes por
razones diversas —politicas, econémicas, sociales, culturales y religiosas—
tanto en grupo como individualmente, cual fue el caso, por ejemplo, de los
pasajeros israelies, norteamericanos y franceses quienes a bordo de un
vuelo de Air France —Paris - Tel Aviv- fueron secuestrados el 27 dejunio de
1976 junto con la aeronave por un comando terrorista aleman y luego,
conducidos al aeropuerto de Entebe, Uganda, donde fueron mantenidos co-
mo rehenes, para, finalmente, ser rescatados mediante un exitoso y espec-
tacular operativo de las fuerzas armadas de Israel (Ref: Harris D.]J. “Cases
and materials on International Law”, Londres, Sweet and Maxwell, 1991,

pp. 864-868).

Es porello pertinentedeslindar en el incidentede Entebe la situaciondelos
rehenes en el territorio de Uganda —per se ilicita y contraria al Dered}o
elies en territorio

Internacional- y el rescate de los rehenes por las fuerzas isra
de Uganda que conllevé una violacion a la soberania territorial de Uganda.
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De la misma categoria estd el no menos censurable secuestro de funcio-
narios diplomdticos y consulares de Estados Unidos en Teheran, Tran, eld
de noviembre de 1979 v que luego fueron mantenidos como rehenes. A
reserva de que el gobierno de Estados Unidos aplico contramedidas (repre-
salias financieras) contralrdn, incluvendo elembargo de activos v depositos
monetarios iranies en EE.UU, el secuestro de sus funcionarios dio fugar el
24 de abril de 1980 a la fallida operacion de rescate en Iran por unidades de
las fuerzas armadas delos Estados Unidos, al mismo tiempo que se discutia
ante la Corte Internacional de Justicia, el caso de dichos rehenes (Ref: Harris
D. J. “Cases and Materials on International Law” pp 337 y sigs.)

La Corte desaprob¢ la operacion de rescate por considerarla contraria
a la razon legal de ser de las providencias precautorias que con antelacion
le habian sido solicitadas por EE.UU., declarando, por otra parte, que la Re-
publica Islamica de Iran violo no solo sus obligaciones convencionales
(Convencion de Viena de 1961 y 1963 sobre Relaciones Diplométicas) sino,
también las establecidas por el Derecho Internacional general. Asimismo,
quelran quedaba obligado arestablecer lasituacion resultante de los hechos
del4de noviembre de 1979, liberando a los rehenes y retornando a Estados
Unidos sus instalaciones y documentos, asi como, obligado a reparar los
danosy perjuicios causados a Estados Unidos. (Ref. C.1.J. Caso del Personal
diplomatico y consultar en Teheran- EE.UU. vs Irdn. Recueil, 1980 p- 43
par. 93). En su opinion individual el Magistrado Lachs incluso fue mas
tajante al sefialar que “un demandante no puede, después de haber promo-
vido el proceso, adoptar medidas unilaterales, militares o de otro caracter,
como si el procedimiento no estuviere pendiente” (Ibid. p.48). Los rehenes
fueron liberados en 1981 en virtud de los llamados “ Acuerdos de Argelia”
y las acciones financieras se dirimen por un tribunal arbitral de reclamos
(Ref: Lauterpacht y Greenwood “International Law Reports” Grotius Pub.
Ltd. Cambridge, Reino Unido).

1. LOS MEDIOS DE DEFENSA

Desde la perspectiva del Derecho Internacional general es util pasar
répida revistaalos diferentes medios de defensa que tiene abiertos el Estado
ofendido y, los que, al amparo de los regimenes de proteccion de los dere-
chos humanos, tiene, a su vez, a su disposicion la victima, los que, en todo
caso, puede ejercer independiente de la actitud del Estado en cuyo territorio
ocurrio el acto ilicito del secuestro.

En primer lugar, el Estado lesionado —o sea el Estado en cuyo territorio
se cometio el secuestro— puede procesar a los ejecutores del hecho, sean o no
sus nacionales y, luego, si se encontraren en el extranjero, solicitar su extra-
dicién independiente de si son autoridades de otro Estado o no. El caso
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Villareal y Hernindez vs Hammond (1934) ante la Corte de Apelaciones
del Quinto Circuito de los Estados Unidos de América y que mds adelante
examinamos, ilustra el punto. (Infrall. No 1.2). Elfundamento legal paraello
es que el secuestro —o plagio- constituye delito en todos los paises y, como
tal, puede también figurar en los tratados de extradicion. Por aparte, el Esta-
do lesionado puede, asimismo, requerir por la via diplomatica la liberacion
de la persona secuestrada en su territorio y que hubiere sido conducida al
del otro Estado.

Por su lado, el ofendido también puede exigir su liberacion invocando
y sosteniendo ante la autoridad judicial competente que se viold su derecho
al debido proceso legal; en adicion a que su captura y, por ende, la
extradicion ficticia, fueron y son irregulares y violatorias de los derechos
humanos. Sumejor defensa seria, obvia nwente;que se violaron sus derechos
garantizados por el Derecho Intemacional convencional o consuetudinario.
Esa defensa le abre, incluso, la via de los recursos judiciales minimos. Por
aparte, la persistente negativa de los Tribunales del Estado donde se le so-
mete a proceso criminal podria, incluso, dar lugar al cargo de denegacion de
justicia ante instancias internacionales competentes, cual por ejemplo, seria
el caso de las Comisiones Americana, Europea o Africana de Derechos Hu-
manos, el Comité de Derechos Humanos establecido en el Pacto de NN.UU.
de Derechos Civiles y Politicos, 0 la Comision de Derechos Humanos de las
NN.UU., instancias regionales e internacionales a las que la propia victima
puede, segiin el caso, personal y directamente recurrir. La invocacion de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y del tratado regional aplica-
ble serian suficientes bases legales para ello. (Ref. caso Bozano-Corte
Europea de Derechos Humanos, sentencia del 18 de diciembre, 1986,
~Comisién vs Francia— Serie A-Vol III. LL.R. p 86, p. 322 y sigs. sobre
extradicion irregular —deportacion de Francia a Italia-.

Lasjurisdicciones nacionales y las instancias internacionales tienen, por
consiguiente, un nuevo papel que jugar en el ambito de las relaciones inter-
nacionales. Y esto no es otro que restablecer la legalidad en el caso fie un
secuestro con extradicion ficticia o irregular, o en asegurarlea la vict.lmf‘l el
disfrute de sus derechos. (Ref. Meron T. “Human Rights and Humanitarian
norms as customary Law” “Oxford, 1989; The American Law Institute;
“Restament of the Law - Third” Vol 2. No 703- St. Paul Minn. 1987; Shaw,
M. N. “International Law”, Londres, Grotius, Pub. 1991y, Comisién de
Derecho Internacional de las NN.UU. 3o. y 4o. Informes del Relator
Especial, G. Arangio Ruiz sobre el régimen de re5ponsabilidad internacio-
nal del Estado, 1991 y 1992). Cabe anadir a este respecto que, inclusq, .se
afirma una tendencia enesa direccion en paises en los quela practica judicial
ha sostenido la méaxima romana mala captus, bene detentus— (la captura
ilegal no precluye el ejercicio de la jurisdiccion), como lo comprueba el caso
Machain - México vs Estados Unidos.
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Precisamente, el Presidente de la Asociacion Internacional de Derecho
Penal, nuestro distinguido colega, Cherif Bassiouni sostiene a este respecto
que, en la aplicacion de la maxima romana “mala captus bene detentus” se
dejan de lado importantes principios generales del Derecho. En primer lu-
gar, el principio procesal nunquam decurritur ad extraordinarium sed ubi
deficit ordinarium” -0 sea, queno debe acudirsea medidas extraordinarias
hasta que las ordinarias fallen-y, el otro, conocido y aplicado en el Derecho
Comiuin —Comon Latw-—y en los sistemas continentales “ex injuria non
oritur”, 0, sea que los actos ilicitos no producen o generan resultados lega-

les” (op. cit. supra).

2. LAS OPCIONES DEL ESTADO LESIONADO CONFORME AL
DERECHO INTERNACIONAL

Volviendo al Estado lesionado cabe puntualizar que tiene, desde luego,
varias vias abiertas. La primera y obvia, es la de identificar el acto del se-
cuestro en su territorio como acto contrario al Derecho Internacional, con-
cretamente, como un acto de intervencion. En otros términos, en el conti-
nente americano, un acto violatorio de la Carta de la Organizacién de Esta-
dos Americanos o, en su defecto, siel Estado responsable de la intervencion
no fuere miembro de la OEA, el acto seria, en todo caso, violatorio del Dere-
cho Internacional general trayendo a cuenta para ello precedentes de la
Corte Internacional de Justicia. Estrecho de Corfu, 1947, Reino Unido vs Al-
baniay, Nicaragua vs EE.UU. Actividades Militares y Paramilitares contra
Nicaragua en Nicaragua, 1984 y 1986).

Otra opcién podria ser invocar la violaci6n, en su territorio, de los de-
rechos de la persona secuestrada, haciendo suyo el reclamo del secuestrado
a fin forzar la solucion pacifica de la controversia y en adicién, a que cese el
acto ilicito, se repare la violacién del derecho violado y los posibles dafios
y perjuicios causados. (Ref. Henkin L “Human Rights and Domestic Juris-
diction” en Buergenthal, T. (ed.) “Human Rights, International Law and
the Helsinsky Accord y el Dictamen del Comité Juridico Interamericano
en el Caso K;varez Machain, Rio de Janeiro, Agosto, 1992. Asimismo, en
“Human Rights Law Journal HRLJ. Vol 13, No. 9-10 Nov. 1992. MP. Engel
Pub.Kelm am Rhein, Strasbourg- Arlington Va., y Secretaria de Relaciones
Exteriores de México, Limites de la Jurisdiccion Nacional, México, vol 1.

1992 y vol 2, 1993).

Finalmente, otra via podria ser la de acudir en defensa del secuestra-
do ante los Tribunales del Estado infractor, denunciando la violacion a
los derechos humanos y exigiendo el respeto a los mismos. Desde luego,
ello implicaria el sometimiento del Estado a la jurisdiccion de otro Es-

tado.
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En cualesquiera de esas situaciones el Estado victima puede invocar,
segun fuere el caso, las Declaraciones Universal, Americana, o Africana de
Derechos Humanosy los correspondientes tratados que estuvieren en vigor
entre las partes. Por ejemplo: el Pacto de NN.UU. de Derechos Civiles y
Politicos. Desde luego, la posicion de los gobiernos se ve fortalecida a medi-
da que demuestran que, como Estados reclamantes o patrocinantes del re-
clamo del secuestrado, sin discriminacion entre sus nacionales y los extran-
jeros, respetan en su territorio, los derechos humanos.

3. SEDIMENTACION JURIDICA DE LAS EXCEPCIONES

Por aparte estan los casos de los acusados de crimenes de guerra,
crimenes contra lahumanidad en violacién delas Convenciones de Ginebra
y sus protocolos, el genocidio, apartheid, tortura, delitos graves contra el me-
dio ambiente, graves, persistentes y sistematicas violaciones a los derechos
humanos, terrorismo internacional, secuestro de naves y aeronaves, y los
que en el futuro puedan corresponder a la jurisdiccion privativa o concu-
rrente de un Tribunal Penal Internacional. Los casos Eichmann (Argentina
- Israel) Barbie (Francia - Bolivia) y Demjanjuk vs Petrovsky (EE.UU -
Israel) relacionados con crimenes de guerra cometidos durante la segunda
guerra mundial suelen traerse a cuenta para ilustrar el punto. (Infra 11.4.)

Cabe destacar, tratindose de esta clase de crimenes que el deber de
todos los Estados es cooperar y asegurar el procesamiento y sancion de esos
delitos, de manera que la entrega de un criminal de guerra o de un delin-
cuente perseguido por esa clase de delitos internacionales, no constituye,
propiamente, extradicion sino poner a disposicién del tribunal competente
a esos delincuentes. Incluso, puede decirse que la regla en vias de sedimen-
tacién es la de ejecutaro permitir la detencién o captura deesos delincuentes
internacionales en cualquier Estado, siempre que exista, por supuesto,
orden de detencién y conduccién emitida por un tribunal competente,
puesta en conocimiento del Estado en el que tiene lugar la captura y, su
subsiguiente traslado a la sede del Tribunal que lo juzgara. Este es, por su
lado, el régimen que la Comision de Derecho Internacional de las NN.UU.
propuso en su proyecto de Estatuto de la Corte Penal Internacional some-
tido a consideracion de la Asamblea General de la ONU en 1994 (art. 23 del
Proyecto)y enla2®lectura del Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz
y la Seguridad de la Humanidad (1995).

4. LAS DISTINTAS OPTICAS DE ANALISIS
El caso Alvarez Machain- (México-Estados Unidos) ofrece interesantes

facetas y diferentes formas de examinarlo. A saber, desde el estricto punto
de vista del Derecho Internacional, o sea, el de la responsabilidad del Esta-
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do poractos renidos tanto con el Derecho Internacional como conel derecho
nacional del Estado afectado, asi como, desde la perspectiva del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, enfocando la proteccion procesal
y sustantiva de los derechos de la persona afectada.

Relevantes son hoy endialos remedios legales disponibles alos Estados
y a las personas victimas de un secuestro y traslado subrepticio a otro
Estado.

LOS HECHOS RELEVANTES DEL CASO

El caso judicial gir6 en torno a la sustraccion (plagio) o secuestro en el
territorio de la Republica de los Estados Unidos Mexicanos del ciudadano
mexicano Humberto Alvarez Machain, quien, contra su voluntad y, sin co-
nocimiento y autorizacion del gobierno de México fue conducido a territo-
rio de los Estados Unidos de América. Luego, enjuiciado ante una Corte de
Distrito ante la que protesto y promovio6 su liberacion por haber sido sus-
traido de México en violacion del Tratado de Extradicion vigente entre am-
bos paises. Reconociendo falta de jurisdiccion dicha Corte desecho los car-
gos y ordend la repatriacion del acusado. Acto seguido, la Corte de Apela-
ciones confirmg el fallo basada en el precedente de jurisprudencia interna
de EE.UU.-US vs Verdugo - Urquidez (939, F 2d. 1341 CA9-1991) en el que
ese otro Tribunal sostuvo que “el secuestro de un nacional mexicano con
la autorizacién o participacion de los Estados Unidos viola el Tratado de
Extradicion entre los Estados Unidos y México”.

Acto seguido, la Corte Suprema de Justicia, conociendo del recurso de
certiorari, previo examen de precedentes de jurisprudencia de ese pais
(EE. UU. vs Raucher 119 US 407 (1886); Kerr vs Illinois, 119 US 436 (1886);
Frisbie vs Collins, 342 US 519 y 343 US 937 (1952) y Verdugo - Urquidez,
939 F2 d., 1341 (CA9 1991) revoco el fallo y, conforme a la opinién de la
mayoria de Magistrados, resumio asi el caso. '

La controversia en este caso es si un acusado sustraido de un pais con el cual
los Estados Unidos tienen un tratado de extradicion adquiere, por esta razén
una proteccion contra ln jurisdiccion de las cortes de los Estados Unidos.
Nosotros sostenemos que no esasi, y que puede ser juzgado en una corte federal
de distrito por violaciones al derecho penal de los Estados Unidos.

Luego, desestimando las protestas por la via diplomatica del gobierno
de México, los senalamientos Amicus Curiae de los Gobiernos de México y
Canada y de distintas entidades y agrupaciones, sentd la tesis de que el
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Tratado de Extradicion del 4 de mavo de 1978, por una parte, no prohibe
expresamente el secuestro de un acusado y, por la otra, “El hecho que el
acusado haya sido sustraido porla fuerza, no prohibe que se le juzgue en
los Estados Unidos por violacién a la legislacion penal de este pais”,
anadiendo: “la decisién respecto a quesi (el encausado) debe ser devuelto
a México, como una cuestién fuera del ambito del tratado corresponde al
Poder Ejecutivo”.

No fue parte de la discusion judicial la naturaleza de los actos y hechos
delictuosos imputadosal acusado: tortura y asesinato, en Méxicodel agente
federal antidrogas de EE.UU. Sr. Enrique Camarena Salazar.

Enjulio de 1992 el Consejo Permanente de la OEA le solicito al Comité
Juridico Interamericano que, como 6rgano consultivo, examinarey opinare
“acerca de la juridicidad” de dicho fallo. Dicho pedimento dio lugar a que
elautorestudiare el caso, leadelantarecriterios sobreel particularal Comité
y posteriormente preparare el presente estudio. Algiin tiempo después el
tribunal que conocia del proceso contra Alvarez Machain cerré el caso por
falta de prueba y decreto su libertad.

II
PRECEDENTES

Aiin cuando, como lo sefialo Oppenheim (Oppenheim'’s - Lauterpacht
International Law, Londres, 1952) el hecho que un Estado envie asus agen-
tes al territorio de otro Estado a capturar a personas acusadas de haber co-
metido un crimenimplica una violacién del Derecho Internacional, lo cierto
es que, peseal vigoroso movimiento que se registra en pro de la cooperacion
judicial, atin existen, a niveles de los Estados y, de los més altos tribunales
dejusticia diferentes maneras de apreciar los efectos y alcances juridicos de
esa regla.

De alli que, por las caracteristicas que presenta cada caso sea util dis-
tinguir entre el secuestro de refugiados y asilados politicos y el de fugitivos
de lajusticia y de personas acusadas por delitos comunes y, desde luego, si
existe 0 no tratado de extradicion vigente entre el Estado enel que ocurreel
secuestroy el Estado donde el secuestrado cumplird su condenao bien, serd
sometido a proceso criminal. Asimismo, diferenciar el secuestro de una per-
sona por agentes del Estado directa o indirectamente involucrados y el
secuestro que llevan a cabo personas particulares en busca de gratificacion
(los llamados bounty hunters). Finalmente, si se trata o no de crimenes de
guerra y contra la humanidad, y si las autoridades competentes del Estado
en el que ocurre el secuestro, protestan o no formalmente ante las autorida-
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des competentes del Estado ante cuvos tribunales de justicia se somete a
proceso criminal al acusado o bien cumple sentencia el fugitivo. Ref: “Male
Captus, Bene detentus”, Restatement of the Law-Third-The Foreign
Relations Law of the U.S. Cap 3, No. 432- 1990). p 331.

Dado que al Sr. Alvarez Machain se le atribuyeron hechos delictuosos
del orden comtin y que su abduccion tuvo lugar en el territorio de México
con la participacion de agentes del gobierno de los Estados Unidos de Ameé-
rica estando en vigor entre ambos paises el tratado de extradicion del 4 de
mayo de 1978, conviene circunscribir el andlisis de la jurisprudencia a ese
tipo de casos.

1. SECUESTRO DEPERSONAS ACUSADAS DEDELITOS COMUNES

1.1. Caso Vacaro vs Collier. Entre los precedentes de secuestros de fu-
gitivos y personas acusadas de delitos comunes ejecutados directa o indi-
rectamente por agentes de un Estado en el territorio de otro, en adicion al
caso Verdugo - Urquidez (1991) a que antes se hizo relacion, también figura
en la jurisprudencia de Estados Unidos el caso Vacaro vs Collier, fallado
por la Corte de Apelaciones del Cuarto Distrito de Estados Unidos el 17 de
junio de 1931 (Lauterpacht, Annual Digest of Reports of Public Interna-
tional Law Cases, vol 5, pp. 283-285).

En esa oportunidad la Corte sefal6 que la detencion de Vacaro en Ca-
nada por un agente de autoridad de los EE.UU., —el Sr. Collier, Marshall de
los EE.UU.- y su subsiguiente conduccion a través de la frontera entre am-
bos paises constituia una violacion de la soberania de Canada. Tomando
nota de la protesta consigno: “El arresto ilegal es una mera ofensa contra
la paz y la dignidad de un Estado; la ilegal conduccién de un ciudadano
mas alld de las fronteras para sersometidoalasleyes de otro Estado es una
violacién de la soberania de este iltimo”. Asimismo figura el caso Daniel
J. Kear vs 1. Hilton, U.S. Court of Appeals, 1983, -Canada- EE.UU. en:
Carter, B. y Trimble, Ph. “International Law”, Little Brown and Co.
Toronto, Canadd, 1991. pp. 780-782. ’

1.2. Caso Jolis, (Lauterpacht, Annual Digest. Caso No. 77, vol 7, pp.
191-192). A raiz de protestas de Bélgicaante Francia y de quelas autoridades
belgas decretaran la detencion de dos miembros de la policia francesaen la
eventualidad que ingresaren a ese pais, la Corte Correccional de Avesnes,
Francia, conocio del caso de los dos policias franceses que detuvieron en
Mons, Bélgica, al Sr. Dierre Jolis por un robo cometido momentos antes en
territorio francés. En sentencia del 22 de julio de 1933 el Tribunal fallo que
el acusado, Pierre Jolis, deberia ser puesto en libertad, toda vez que “el
arrestoefectuado poroficiales franceses en territorio extranjero,nopuede
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producir ningin efecto legal y era completamente nulo. La nulidad,
siendo de naturaleza piblica, el Juez debe tomar conocimiento de ella”.

1.3. Casos Jacob Salomon (Suiza vs Alemania, 1935) y Ebrahim S. vs
Rep. del Africa del Sur, 1991. En el primero, el Sr. Salomon refugiado poli-
tico aprehendido en Suiza con complicidad de agentes del gobierno aleman
y luego devuelto a Suiza, admitiendo el gobierno alemén que el funcionario
que intervino en el secuestro actud de manera inadmisible (Oppenheim,
pPp- 262-263). En el segundo, el Tribunal de Africa del Sur declar6 que “el
secuestro representa una violacion de las reglas aplicables del Derecho
Internacional” (en Votos razonados de la Sentencia de la Corte Suprema,
caso Alvarez Machain).

2. SECUESTRO DE PROFUGOS DE LA JUSTICIA POR PERSONAS
PARTICULARES

Caso Villareal y Herniandez vs Hammond, Corte de Apelaciones del
Quinto Circuito de los Estados Unidos de América. En sentencia del 6 de
diciembre de 1934 la Corte tomo conocimiento que el Gobierno de México
le solicitd al gobierno de los Estados Unidos la extradicion de los Sres.
Villareal y Herndndez, responsables del secuestro, en México, y del traslado
al territorio delos Estados Unidos del Sr. Luis Lopez —buscado porlajusticia
del Estado de Tejas—. La Corte reafirmo la procedencia de la extradicion por
tales hechos; sin embargo, no liberd al Sr. Lopez contra quien existia proceso
judicial instruido con anterioridad en el Estado de Tejas. (Lauterpacht,
Annual Digest, vol 7, pp. 337-338).

En cuanto a la jurisprudencia inglesa, la tesis de declinar el ejercicio de
la jurisdiccién cuando las personas y los bienes han sido tomados en viola-
cion del derecho internacional, sosteniendo la maxima ex injurias jus non
oritury comentarios sobre Kerr vs Illinois puede verse: Morgenstern, Feli-
ce.“Jurisdiction inseizures effected in violation of international law” en Bri-
tish Year Book of International Law, 1952, y O’ Higgins, P. “Unlawfull sei-
zureand irregular extradition” en British Year Book of International Law, 1959.

3. Precedentes a contrario sensu

3.1. Caso Kerr vs Illinois. En su sentencia en el caso Alvarez Machain,
la Honorable Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos invocé el ca-
so Kerr vs Illinois -1886- que verso sobre el secuestro en el Pert del ciuda-
danode Estados Unidos, Federico Kerr, procesado y sentenciado por un Tri-
bunal en Estados Unidos. En dicho caso el Tribunal sostuvo que de no in-
vocarse ante el Tribunal un tratado de extradicién vigente, la Corte puede
ejercersujurisdicciénatn cuandolapresencia del reohayasido procurada
por medio del secuestro (abduccién forzada - forced abduction).
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3.2. Caso Lépez. Las decisiones de los tribunales de justicia de Estados
Unidos registran, asimismo, otros casos en los que no se objeto el enjuicia-
miento criminal de personas secuestradas en el territorio de otros Estados.
Asi, en el Caso de Luis Lépez —ciudadano de Estados Unidos, declarado fu-
gitivodelajusticiade Tejas y relacionado conel caso Villareal y Hernandez
vs Hammond- pesea las protestas del gobiemo de México, la Corte del Dis-
trito de Tejas, Division de Laredo, citando el precedente de Kerr vs Illinois
no admitid en su sentencia del 20 de febrero de 1934 el recurso de habeas
corpus interpuesto por el reo que alegaba haber sido secuestrado en el terri-
torio de México. El Tribunal, sin embargo, sefal6: “la intervencién del
gobierno de México, alegando violacién de su soberania territorial pre-
senta serias cuestiones que deben ser sometidas al Departamento de
Estado, dado que esta Corte no tenia jurisdiccion” Lauterpacht, Annual
Digest, Case No. 76, pp 190-191.

3.3. Caso Insull. Otro caso de aplicacién de la mdxima romana “Mala
captus, bene detentus” en Estados Unidos fue en EE.UU. vs Insull
(Lauterpacht, Annual Digest, Vol 7, Caso No. 75 pp. 188-190) fallado por la
Corte de Distrito del Estado de Illinois. Al respecto sostuvo la Corte en su
sentencia del 6 de junio de 1934, después de desechar la alegacion del acu-
sado de que fue secuestrado mientras se encontraba a bordo de un barco
griego surto en aguas de Turquia por agentes de la policia de Turquia y,
luego, entregado a la custodia de un agente de los Estados Unidos, siendo
a continuacion trasladado y entregado contra su voluntad al “Marshal” para
el Distrito Norte de lllinois, que “no investigaria los métodos por los que
se removié al acusado de una jurisdiccién a otra y sobre si la remocién
ilegal no lo priva de los derechos que les asegura la Constitucién y las
leyes de los Estados Unidos. La Corte, sin embargo anadi6:

La Republica Helénica o Turquia, a través de sus soberanias, si, ilegalmente
invadidas, pueden demandar reparacién y la entrega de la parte secuestrada y,
también, a las partes que cometieron el delito, y, en caso de negativa a acceder
a la demanda recurrir a represalias o tomar cualquiera otra medida que
consideren necesaria como correctivo para el pasado y sequridad para el futuro.

Si los derechos del reo han sido violados o la paz o la dignidad de la Repiiblica
Helénica o de Turquia ha sido violentada, no es asunto para esta Corte, incluso,
asumiendo que el delito por el que el reo es procesado no figura dentro del tra-
tado, si es que uno existiere entre los paises; y el mero hecho que si fuere cietto,
como lo sostiene el reo que él fue secuestrado de las autoridades helénicas, no le
otorgariaaesta Cortelapotestad de examinar tal hecho y, deser cierto, liberarlo.

Ni la Repiiblica Helénica ni Turquia han presentado solicitud alguna ante esa
Corte en su favor o en su bengficio por cualquier acto ilegal. Y, si, cualquiera
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de esos gobiernos desca protestar, la cuestion es un asunto politico que debe ser
conducido a través de canales diplomuiticos (p. 189).

3.4. Caso Argoud. Francia y Alemania, Sentencia de la Corte de Casa-
cion de Francia del 4 de junio de 1964. Argoud, de nacionalidad francesa
habia sido condenado en 1961 enabstentia por un Tribunal militar francés y,
luego, en febrero de 1963 fue secuestrado en un hotel de Munichdonde vivia
bajo nombre falso, y de alli conducido a Paris donde subsiguientemente fue
arrestado por la Policia francesa como resultado de una informacion pro-
porcionada por una llamada telefonica anénima. Entregado a la justicia
sostuvo que el Tribunal carecia de jurisdiccion debido a las circunstancias
que configuraban una extradicién irregular, al tenor del tratado de extradi-
cionvigenteentre Franciay Alemania del 29 de noviembrede 1951. LaCorte
desech¢ dichas alegaciones y condend al reo a prision perpetua.

Conociendo en casacion, la Camara Criminal de la Corte de Casacion
sentencié el 4 de junio de 1964 que , atin cuando el secuestro de Argoud en
el territorio de la Republica Federal de Alemania puede constituir una
violacién de su soberania, por la que ese Estado puede reclamar reparacio-
nes, Argoud no tenia derecho a reclamar una base personal de inmunidad
de procesamiento sobre la base que se habia violado el Derecho Internacio-
nal Pablico. Que la institucién de procesos criminales y 1a aplicacién del
Derecho penal francés no estaban condicionados al retorno voluntario o
a la extradicidon regular, y, atin cuando las circunstancias bajo las cuales
una persona acusada era aprehendida constituia un quebrantamiento de
ley, estas circunstancias por si mismas, no aparejan la invalidez del
subsiguiente procesamiento. Por consiguiente no habia violacién del
tratado de extradicion (Lauterpacht, International Law Reports, Vol 45,
-1972- p. 90-).

4. CRIMENES DE GUERRA Y CONTRA LA HUMANIDAD

Entre los precedentes que la historia diplomética reciente y la jurispru-
dencia registran figuran casos con ribetes politicos por tratarse de crimenes
de guerra y contra la humanidad. En particular, el caso Eichmann, entre
Argentina e Israel, que dio lugar a las sentencias de la Corte del Distrito de
Jerusalem del 12 de diciembre de 1961 y de la Corte Suprema de Israel del
29 de mayo de 1962, (en International Law Reports, Tomo 36, pp. 5-343 y
ello, porque no se sigui6 la via de la extradicion del reo luego procesado
sino, su secuestro y sustraccion por la fuerza, dando lugar a fuertes discu-
siones a nivel internacional, incluyendo en el Consejo de Seguridad de las
NN.UU. Fawcertt, J.E.S.” The Eichmann Case” en The British Yearbook of
International Law, 1962. Argentina e Israel llegaron con posterioridad a un
arreglo.
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Tratdndose de crimenes de guerra y de crimenes contra la humanidad
en que propiamente no hubo secuestro del acusado figuran el caso Barbie,
-Bolivia y Francia-- que, después de la persistente negativa del gobierno de
Bolivia de extraditar al ex nazi Barbie y de dificiles y complejas negociacio-
nes entre los gobiernos de ambos paises, dio lugar a que Barbie fuere expul-
sado de Boliviay,a continuacion, detenido, conducido, procesado y senten-
ciado en Francia. Sentencias dela Corte de Casacion de Franciadel 6 de octu-
bre de 1983 y del 26 de enero de 1984 (en International Law Reports, tomo
78, pp-125 y sigs). Por tiltimo, estd el caso Demjanjuk vs Petrovsky (Esta-
dos Unidos e Israel) por el que, en virtud de sentencia de la Corte de Apela-
ciones del Sexto Distrito de Estados Unidos del 31 de octubrede 1931 (Inter-
national Law Reports, Tomo 70 pp. 535-537) el sindicado fue entregadoa Israel
para efectos de su juzgamiento. Por problemas de identidad no fue condenado.

Lo relevante en los casos Barbie y Demjanjuk fueron los fundamentos
que los respectivos tribunales invocaron. Asi, en el caso Barbie, la Corte de
Apelaciones de Francia sostuvo, que:

en razén de su naturaleza, los crimenes contra la humanidad, con los que Klaus
Barbie, de nacionalidad alemana, es acusado en Francia, fueron esos crimenes
cometidos que no simplemente caen bajo del campo de aplicacién de Ia ley
francesa, sino que estin sujetos a una orden criminal internacional, a las que
las nociones de fronteras y las reglas de extradicion son completamente ajenas
(ILR. 78 p. 130).

Por su lado, la Corte de Apelaciones del Sexto Distrito de Estados Uni-
dos sostuvo en el caso Demjanjuk que, aiin cuando Demjanjuk no es ciu-
dadano deIsrael y los delitos por los que se le acusa fueron cometidos fuera
del territorio de Israel en el campo de concentraciér de Treblinka, Polonia,
durante la segunda guerra mundial,

El Derecho Internacional reconoce el principio de la jurisdiccion universal
respecto a ciertos delitos, incluyendo crimenes de guerra y crimenes contra la
humanidad. (International Law Reports. Vol 79 p. 536).

Cabe senalar que el caso del Sr. Alvarez Machain no encaja de confor-
midad con el Derecho Internacional contemporaneo dentro de los crimenes
de guerra y contra lahumanidad, como para que se pudiere invocar ladoc-
trina delos casos Eichmann y Demjanjuk, toda vez que versa sobre tortura
y asesinato, en México, del Sr. Camarena. Se registra, sin embargo, negativa
del gobierno de México a conceder la extradicion, solicitada por el gobierno
de los EE.UU. de conformidad con el tratado de extradicion vigente entre
ambos paises, asicomo, ausencia deencausamiento criminal del acusadoen

el territorio de México.
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Losingulardel caso Alvarez Machain es que, adiferencia de otros casos
de acusados por delitos comunes cometidos en el territorio del pais donde
luego los secuestrados son conducidos y juzgados, es que los hechos delic-
tuosos que el gobierno de Estados Unidos atribuy6 al Sr. Alvarez Machain
no ocurrieron en su territorio sino, en el de México, aduciendo la Corte Su-
prema al efecto que el tratado de extradicion vigente entre EE.UU y México
no prohibe, de manera expresa, el secuestro (abduction) de personas del te-
rritorio de un pais al de otro por lo que eran aplicables a ese caso el pre-
cedente dejurisprudencia nacional (Kerr vs Illinois 119 U.S.346) El caso, es,
pues, distinto a los otros antes examinados.

I11
EL SECUESTRO Y LOS TRATADOS DE EXTRADICION

Elfundamento legal delaSuprema Cortedelos EE.UU. es que el tratado
deextradicién vigente con México no prohibe expresamente el secuestro de
una persona en el territorio del otro Estado a fin de someterla a proceso
criminal. Con ello, la Corte colocé al acto del secuestro en el contexto de
dicho tratado y. por ende, en el de la Convencion de Viena sobre el Derecho
delos Tratados; particularmente, en el drea de la interpretacién del tratado
de extradicion (art. 31). No obstante, cabe establecer si existen o no reglas
internacionales —convencionales y consuetudinarias— incluyendo de jus
cogens que prohiban esa clase de actos entre Estados miembros de las
NN.UU. y dela O.E.A.

1. LOS ELEMENTOS DE LA EXTRADICION

Sabido es que la extradicion constituye, entre otras, una modalidad de
entrega al Estado requirente de una persona acusada de haber cometido un
delito sancionado enambos paises, a finde que sea procesada con las garan-
tias sustantivas y procesales que corresponden por los tribunales del Estado
requirente. Desde luego, la entrega también puede tener lugar entre Estados
fronterizos y no fronterizos en virtud de procedimientos expeditos acorda-
dos previamente entre ellos. Asimismo, estdnla expulsiony deportacionde
extranjeros en cuyo caso, el acusado siempre disfruta, entre otros derechos,
delde habeas corpus y /o amparoa fin de evitar su “entrega subrepticia” en
violacion de sus derechos fundamentales. Ref. Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1949 y Convenciones Interamericana y Europea de
Derechos Humanos.

Por consiguiente, la cooperacion judicial entre Estados no tiende a obs-
truir oimpedir la entrega de delincuentes para su juzgamiento, sino, a expe-
ditarla. De alli que, si el Estado requerido considera que no procede la
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entrega al otro Estado de la persona a quien leimputa un delito, debe, como
contrapartida, juzgarlo en su territorio por los delitos que se le atribuyen y
que, desde luego, fueren procedentes. Por aparte también estd el “canje de
prisioneros” —civiles y militares-y otras entregas y canjes de personas que
se llevan a cabo por intermedio de organizaciones humanitarias, como la
Cruz Roja Internacional, y situaciones como las que se presentaron antes de
la primera guerra mundial entre los que sobresalen los casos Casablanca-
Alemania vs Francia y, Savakar, entre Francia y Gran Bretana decididos
por la Corte Permanente de Arbitraje en 1909 y 1911 (Scott, James Brown,
“The Hague Court Reports”, Nueva York, Oxford University Press, 1916

pp- 110 y sigs y 276 y sig).

En este ultimo, el reo, un hindu de apellido Savakar, se evadio del barco
Morae que lo conducia de Inglaterra a la India donde seria juzgado por
homicidio, fuga que ocurri6é mientras el barco se encontraba anclado en el
Puerto de Marsella, Francia. El evadido fue perseguido por sus custodios y
detenido por agentes de la policia francesa; luego, devuelto por un oficial
francés al barco que lo conducia. Con posterioridad, Francia exigi6 al Reino
Unido la restitucion del fugitivo sosteniendo que la anterior entrega habia
sido contraria al Derecho Internacional. El Reino Unido se opuso a ello por
lo que las partes convinieron en someter la controversia al arbitraje.

Ensentenciadel 24 de febrero de 1911 el Tribunal determin6 que previo
al arribo del Morea a Marsella hubo arreglos entre ambos gobiernos a fin de
prevenir la fugadel reoy, que, el oficial francés que lo entreg6 bien pudo ser
ignorante de ello. Sin embargo, constaté que “no hubo fraude ni se usé la
fuerza” por lo que el gobierno britanico consider6 que el oficial francés ha-
bia actuado de acuerdo con instrucciones recibidas al efecto o que su con-
ducta fue aprobada por sus superiores. El tribunal consider6 que en esas
circunstancias no existe regla de Derecho Internacional queimpongaala
potencia que tiene la custodia del prisionero de entregarlo en razén de un
error cometido por el agente extranjero que, a su vez, lo entrega.”

Es evidente que el propésito del tratado de extradicion vigente entre
Méxicoylos EE.UU.comoel delosotrostratadosbilaterales y multilaterales
suscritos entre los Estados a partir de la segunda mitad del siglo XIX, es re-
gular la entrega de personas acusadas de los delitos que en ellos se esta-
blecen, a fin de someterlas, con las garantias del debido proceso, a juicio pe-
nal. El hecho que no figure en dicho tratado, como tampoco figuran en otros
tratados de extradicién prohibiciones expresas sobre el secuestro, se debe,
fundamentalmente, a que existen reglas internacionales de caracter general
que prohiben esos actos. Por lo demas, la razon de ser de la extradicion es
contraria al secuestro, toda vez que la extradicién no se haestablecido entre
las Naciones como un sustituto legal al secuestro sino, como un mecanismo,
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dentro del marco juridico previsto en los tratados, por el que los Estados
requeridos procedena la entrega de los profugos delajusticia y de personas
acusadas por diferentes delitos.

2. EL SECUESTRO Y EL DERECHO CONVENCIONAL

Conviene senalar que tanto la Carta de las NN.UU como las sucesivas
Declaraciones adoptadas por la Asamblea General, entre ellas, la N° 2625
(XXV del 24 de octubre de 1970) relativa a los principios del Derecho Inter-
nacional aplicables a las relaciones de Amistad y de Cooperacion entre los
Estados, excluyen tanto laintervencion directa de los Estados en los asuntos
internos de otros Estados como el uso de la fuerza. Por su lado, la Carta de
la OEA estipuld en el art. 18 la prohibicion de intervencion en los asuntos
internos de otros Estados, en tanto que el articulo 20 fijo la salvaguarda que
el territorio de los Estados es inviolable.

El secuestro de una personaacusada o sindicada por la comisiénde uno
o mads delitos previstos en los tratados de extradicion es, pues, un acto refi-
do con dichos preceptos en tanto que la extradicion no lo es, por cuanto el
Estado presta, a partir de la suscripcion y vigencia del tratado de extradi-
cion, su consentimiento para entregar al Estado requirente, en los casos en
que proceda, a las personas acusadas o sindicadas de los delitos que constan
en el tratado, y esa clase de tratados no violan ni desnaturalizan las normas
de jus cogens.

La prohibicion de secuestro es, incluso, evidente, tratindose del asilo
territorial y del asilo diplomatico que los Estados brindan en determinadas
circunstancias y, en casos de urgencia a personas acusadas de delitos poli-
ticos y comunes conexos, por cuanto les esta vedado, conforme al Derecho
Internacional a los Estados que tengan interés en el procesamiento criminal
de los refugiados y asilados, secuestrarlos, sea en el territorio del Estadode
asilo como en la misién diplomatica extranjera donde se encuentre el
asilado. Corte Internacional de Justicia, Caso Haya de la Torre, Recueil
1950y 1951. Asimismo, Villagrin Kramer F.“L’Asile diplomatique d’aprés
la practique des Etats Latinoamericains”, Bruxelles, Amibel, 1957.

3. EL SECUESTRO Y LA COSTUMBRE INTERNACIONAL

Dejando de lado los crimenes de guerra y contra la humanidad que
tienden a sujetarse a reglas distintas (Brownlie, op. cit. p. 311 y los casos
Barbie y Demjanjuk vs Petrovsky - supra) conviene tener presente, que,
per se, el secuestro es un acto ilicito en el Derecho Interno de los Estados y
en el Derecho Internacional, aun cuando sancionado de manera diferente.
Asimismo, que en la préctica, con escasas excepciones, se vienen aplicando
einterpretando los tratados de extradicion a manera de excluir el secuestro
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de profugosdelajusticiay de personasacusadas dedelitos, por considerarsele
renido con el Derecho Internacional.

Esta prdctica hasido y esconstante y continua, independientede los tra-
tados de extradicion, porquees producto del convencimiento de los Estados
que el secuestro de personas en ¢! territorio de otros Estados, partes o noen
los tratados de extradicion, es ilicito. El reducido nimero de excepciones y
de protestas y cuestionamientos por los Estados afectados confirma la exis-
tencia de dicha costumbre internacional. Es decir, de una inveterata
consuetudo opinio juris sives necesitatis, que inicamente Estados Unidos
no acepta en toda su extensién como lo confirman los Casos EE.UU. vs
Toscanino y EE.UU. vs Lira (infra, derechos fundamentales de los secues-
trados).

4. ILEGALIDAD E IRREGULARIDAD DEL SECUESTRO

Por lo general, los Estados demandan la entrega de personas acusadas
antesus Tribunales por actos cometidos ensuterritorio o en dreas sometidas
a su jurisdiccion o, cuando, de conformidad con el Derecho Internacional
sus tribunales son competentes. La doctrina del Derecho Internacional Pe-
nal y sobre los Conflictos de Leyes ilustran con amplitud estas situaciones.
En cambio, si los actos delictuosos atribuidos o imputados a una persona
fueren cometidos en el territorio de otro Estado y, por un nacional de ese
otro Estado, contra uno de sus nacionales, el Estado del que es nacional la
victima o que se considera directamente ofendido le asiste el derecho de
exigirle al Estado en el que se cometio el delito que se instruya proceso
criminal contra quienes considera autores, cdmplices o encubridores de los
hechos delictuosos. El incumplimiento de este deber internacional es, pues,
lo que puede comprometer la responsabilidad internacional del Estado por
su negligencia y dar lugar a reparaciones. La jurisprudencia internacional,
principalmente, la que es producto de las Comisiones Mixtas entre Estados
Unidos y México, NN.UU. Recueil des Sentences Arbitrales, Vol IV;
Estados Unidos y Panamd, Vol VI, y Estados Unidos y Venezuela, Voi IX,
lo confirman; en particular, los casos James y Massey. (EE.UU. vs México)
Vol IV y los otros casos citados en el de James, asi como, en Ralston J. “The
Law and Procedure of International Tribunals”, Stanford U. Press. 1926.

No es, pues, el caso que el Estado que se considere ofendido “se haga
justicia por si mismo “0” tome la justicia en sus propias manos” —take justice
into his own hands— ordenado o instrumentado el secuestro de quien consi-
dera responsable de los hechos, toda vez que ello implicaria actuar como
juez de su propia causa, lo que esta renido con el principio general del
Derecho Internacional conocido desde antano como Metno debet esse Judex
in Propia Causa o bien Memo Judex in causa propia. Bin Cheng “The
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General Principles of Law as applied by International Courts and Tribunals”
Londres, Stevens and Sons Ltd. 1953 y Virally, Michel “Sur la prétendue
‘primitivité’ du droit international” en “Le Droit International en Devenir,
Essais écrits au fil des ans”. Paris, Presses Universitaires de France, 1990-.
Publications de L’ Institut Universitaire des Hautes Etudes Internationales,
Geneve.

Aun mas, después del fallo de la Corte Internacional de Justicia en el
caso Barcelona Traction- Bélgica vs Espaia (C.I.]. Recueil 1970) no cabe ha-
cer abstraccion de ciertos derechos fundamentales de las personas dada su
naturaleza de jus cogens y por el hecho que su violacion apareja, asimismo,
laresponsabilidad internacional del Estado. (Lauterpacht, I.L.R. vol 46, pps
169 y sigs. Schachter, Oscar. General Course in Public International Law”,
Recueil de Cours de I’ Academie de Droit International de La Haye, 1982, V.
tomo 178, (1985) pp. 194-201).

La conclusién es, entonces, evidente. Ningtin Estado puede secuestrar
en el territorio de otro a personas a quienes considera responsables de deli-
tos a fin de someterlos a proceso criminal en su territorio, existan o no trata-
dos de extradicion vigentes entre ellos.

Desde luego, consideraciones basadas en los ms altos intereses de la
comunidad internacional inciden en que algunos actos delictuosos —especi-
ficamente, los crimenes de guerra y contrala humanidad-sean perseguibles
en otros Estados a solicitud de uno o més Estados o bien de oficio en todos
los Estados. En esos casos, la detencion o captura de una persona responsa-
ble de esos delitos, en un pais distinto al pais donde se comete delito y, su
subsiguiente entrega, sin que necesariamente medie tratado de extradicion,
técnica y juridicamente no se reputa secuestro-kidnaping -0 abduction- toda
vez que se trata del cumplimiento del deber de detener y entregar a una
persona que evade la justicia o es susceptible de proceso penal al Estado
donde se le juzgara en interés de la comunidad internacional. Y este es pre-
cisamente el fundamento legal que se invocd en los casos Eichmann, Barbie
y Demjanjuk. El ejercicio de la jurisdiccion penal por los Estados estd, por
ende, basado enel interés general dela comunidad internacional y, se expli-
ca al traerse a cuenta la teoria del “desdoblamiento funcional” (le dedou-
blement fonctionel) del notable jurista francés, Georges Scelle, “Précis de
Droit de Gens”, Paris, Sirey, 1932.

Este deber no es, desde luego, absoluto. El Estado donde se presume se
encuentra la persona que serd sometida a proceso tiene derecho a ser infor-
mado de que se buscaa la persona sindicada y que se procedea su detencién
y conduccion, al igual que si ya hubiere sido detenida. De oponerse el Esta-
do donde se encuentra la persona sindicada debera dar seguridades de que
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someterd a proceso al sindicado o acusado, permitiendo la intervencion en
el proceso de los agentes y abogados del o de los otros Estados interesados
directamente en su juzgamiento y la recepcion de las pruebas que se encon-
traren en el extranjero.

Este problema es, asimismo, objeto de estudio por la Comision de De-
recho Internacional delas NN.UU. alanalizar, por mandato dela Asamblea
General de las NN.UU. el establecimiento de un tribunal penal internacio-
nal y las maneras como los Estados entregaran o pondran a disposicion del
Tribunal a los acusados por los delitos que caeran bajo la jurisdiccion de
dicho Tribunal. Ciertamente, la demanda de extradicion del acusado seria
la féormula cldsica mas no forzosamente la mejor o la tinica, por cuanto en
virtud del tratado o convencion que cree dicho Tribunal y por el hecho de
que los Estados aceptarian la jurisdiccion de esa Corte —de manera com-
pulsiva, opcional o en casos especificos ad hoc— no se trataria de la entrega
a otro Estado sino, a la Corte, de las personas acusadas por los delitos pre-
vistos en dicho tratado o en otros que fueren aplicables. De esta suerte, no
se trataria de un secuestro ni mucho menos este seria irregular.

5. LA SOLUCION PACIFICA DE LA CONTROVERSIA COMO
ALTERNATIVA DEL SECUESTRO

La negativa del Estado requerido a entregarle al Estado requirentea la
persona acusada, como, su negativa a procesarla en su territorio suelen ge-
nerar controversias entre los Estados requirentes y los Estados requeridos,
sin que ello justifique y, mucho menos, legalice el secuestro de la persona
acusada a titulo de represalia o contramedida. Y ello, por cuanto de confor-
midad con la Carta de las NN.UU. (art 2.2 y 33) y 23 de la Carta de la O.E.A.
no solo las represalias en esos casos son improcedentes, sino las partes
debenresolver esa clasede controversias por medios pacificos. Lauterpacht
H. “The Function of Law in the International Community”, Oxford, Ingla-
terra, 1933. Jenks, W. “The Common Law of Mankind”, London, Stevens
and Sons Ltd. 1958 C.L.J. “Actividades Militares y paramilitares en Nica-
ragua. Nicaragua vs EE.UU. Recueil, 1984 y 1986.

El caso Savakaranteriormente citado y el ya famoso casodel “Rainbow
Warrior” entre Francia y Nueva Zelandia (NN.UU. Recueil des Sentences
Arbitrales, Vol XIX pps 1990 y sigs.) —atin cuando este tiltimo, como el otro,
no se refiere propiamente a la extradicion o al secuestro de personas
acusadas,~ilustran, sinembargo, sobre una modalidad de solucion pacifica
de la controversia que surgi6 a raiz del hundimiento del barco Rainbow
Warrior por agentes secretos del gobierno francés en aguas de Nueva
Zelandia y que provoco la muerte de un ciudadano holandés.
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6. EL SECUESTRO Y EL PRINCIPIO DE NO INTERVENCION

Si bien el Comité Juridico Interamericano opind sobre la juridicidad
internacional del fallo pronunciado por la Corte Suprema deJusticiadelos
Estados Unidos en 1o que se refiere a la afirmacion de la jurisdiccion de los
Tribunales de Justicia de ese pais para procesar criminalmente al acusado
Alvarez Machain, también es dable analizar si el secuestro del Sr. Alvarez
Machain en territorio mexicano, sin consentimiento y autorizacion de las
autoridades competentes de México, constituye o no, a la luz del Derec.l:w
Internacional, un hecho ilicito. En otros términos, un acto de intervencion
que compromete la responsabilidad internacional de los Estados Unidosde
América.

Para esos efectos se cuenta con importantes indicadores y parametros.
En primer término, los estrictamente de cardcter convencional- la propia
Carta de la OEA - art 18-. Luego, los fallos de la Corte de La Haya en los
casos “Corfu” —Reino Unido vrs Albania y “Actividades milita.lres y
paramilitares en Nicaragua”, Nicaragua vs Estados Unidos— (Recueil 1984
y 1986), en el que la Corte esclarecio que la no intervencion consti.tt.lye una
regla de Derecho Internacional consuetudinario, puesta de manifiesto en
Resoluciones de la Asamblea General- Nos 22131 y 2625-. En cuanto a.D_oc—
trina, entre otros: Giuliano M., Scovazzi T, y Treves, T. “Dmtt‘o
Internazionale” T.II, Milano, 1983; Henkin, Pugh, Schachter y S‘mxt
“International Law -cases and materials” 2 ed. West Pub Co. St. Pe‘ml, Minn.
1987; Rey Caro, Ernesto “El principio de no intervencién en lajurispruden-
ciadela Corte Internacional de Justicia-Temas de Derecho Intemacnqnal en
homenaje a Frida M. Pfirter Barea, Buenos Aires, 1989; Brownlie, Ian
“Principles of Public International Law” 4a. ed. Clarendon Press, Oxford,
1990 y Sepiilveda, César “Derecho Internacional”, México, Porrta, 1991.

7. DERECHOS BASICOS DE LOS SECUESTRADOS

Desde el punto de vista de los derechos humanos se puede inquirir, si,
en relacién con la persona sustraida se violan o no sus derechos. 'Es decir,
derechos consagrados en las Declaraciones Universal y Americana de
Derechos Humanos. Al efecto cabe recordar que el Comité de .DereChOS
Humanos de las NN.UU. conocié en 1981 del caso de un ciudadano
uruguayo secuestrado en Argentina en violacion del art. 9.1. del Pacto di
Derechos Civiles y Politicos. De la misma manera figuran el Restaten.ient o
the Law (Third) y los casos U.S. vs Toscanino (en Carter y T“‘_nble’
“International Law”, Toronto, 1991); U.S. vs Lira (Blond’s Intematlon.al
Law,1991) y “Filartiga vs Pena-Irala” en L.L.R. Vol 77,1988 pp- 176y Harris,
D.]J. “Cases and Materials of International Law”, Londres, 1991 pp-. 701 y
sigs. Por aparte, puede verse, asimismo: Buergenthal, T. “International
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Human Rights”, St. Paul Minn. 1988 vy O” Higgins, Paul, “Unlawful seizure
and irregular extradition” en The British Yearbook of International Law,
1960 (Oxford U. Press, Londres, 1961).

Lo medular en materia de derechos humanos es el derecho establecido
de toda persona acusada de un delito a que s6lo puede ser detenida por
autoridades publicas en el modo y forma que establecen las leyes en vigor
en el pais donde ocurre la captura, el arresto o la detencion. El conocido
“arresto por ciudadanos” o “citizens arrest” se caracteriza por que la perso-
na capturada y detenida es inmediatamente conducida y entregada a la
autoridad publica competente —comisaria de policia, agente de policia o
juez menor—. El incumplimiento de ese deber da lugar a la responsabilidad
penal de quienes capturan, detienen o arrestan al supuesto delincuente o
evadido de la justicia, de suerte que los sistemas legales nacionales, si bien
permiten la captura y detencion de una persona también le brinda a esta
ultima las garantias legales requeridas.

Precisamente, mediante los tratados de proteccién de los derechos
humanos se persigue establecer un Standard minimum de legalidad en
materia de capturas, arrestos y detenciones de personas acusadas de delitos
o profugos de la justicia. Asi, el art. 7 incisos 2 y 3 de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos estatuye que “Nadie puede ser
privadode sulibertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas
de antemano por las Constituciones politicas de los Estados partes o por las
leyes dictadas conforme a ellas” asi como que “Nadie puede ser some-
tido a detencion o encarcelamiento arbitrarios”. Luego, en el art. 8 se esta-
blecieron las garantias judiciales de las que disfruta toda persona deteni-
da.

v

LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE EE.UU. A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL

Sabido es que los actos y sentencias de los tribunales de justicia son, con
alguna frecuencia, objeto de controversias entre los Estados en el plano in-
ternacional, tanto desdela perspectiva de lallamada denegacién de justicia
como por violacion de claras o expresas reglas y principios del Derecho
Internacional. Y ello, a fin de establecer si se compromete o no la responsa-
bilidad del Estado y, en caso afirmativo, establecer la o las modalidades de
reparacion que el Estado infractor debe al Estado ofendido tanto por el
hecho ilicito como por la violacion de las normas y principios internaciona-
les. En este contexto de la denegacion de justicia sino en terrenos de la res-
ponsabilidad internacional del Estado.
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Por lo general las sentencias de los tribunales nacionales se basanenuna
correcta aplicacion de las reglas del Derecho Interno y del Derecho Interna-
cional. Pese a ello, al aplicar exclusivamente el derecho interno los Tribuna-
les pueden incumplir las reglas convencionales y consuetudinarias del
Derecho Internacional. En esos casos, tanto la doctrina como diferentes
fallos arbitrales senalan el efecto juridico que ello produce en la esfera
internacional. Y, éste no es otro que comprometer la responsabilidad
internacional del Estado.

Entre los internacionalistas que han contribuido a esclarecer este tiltimo
tema estan los juristas argentinos Podesta Costa y José Maria Ruda. El
primero, en vida, fue Ministro de Relaciones Exteriores de su pais en tanto
queel colega Ruda fue Magistrado y Presidente dela Corte Internacional de
Justicia. En la obra del Dr. Podesta Costa actualizada por el Dr. Ruda,
precisamente se senala que:

Uina sentencia, aunque se ajusta al derecho interno, puede se contraria al
derecho internacional. El Tribunal se ha cefiido, comole corresponde, al derecho
interno, pero ocurre que éste descorioce los “derechos esenciales”; 0 bien el
Tribunal no ha aplicado las estipulaciones de un tratado, porque éste—segiin el
régimen existente en algunos paises— no tiene per se fuerza de ley interna
mientras no se dicte una ley en tal sentido. En ambos casos el Tribunal ha
cumplido con el derecho interno, pero el Estado ha violado el derecho interna-
cional. Considerada la cuestion en ese plano, hay sin duda una falta que es
imputablea omisién del Estado, sea por doloopor culpay, surgepara él un caso
de responsabilidad internacional.

Luego, concluyen con la siguiente observacion:

Seria erréneo, sin embargo, afirmar de modo genérico que origina Ia responsa-
bilidad internacional del Estado toda sentencia contraria a cualquier norma de
derecho internacional. La responsabilidad surge tinicamente cuando la senten-
cia desconoce “derechos esenciales” o estipulaciones consignadas en I.os trata-
dos: aquéllos, porque los posee el extranjero y éstas porqiie son juridicamente
obligatorias en el cardcter de derecho internacional positivo (Derecho I.nter-
nacional Publico, Buenos Aires, TEA, 1985. tomo II, p-241). Asimismo,
Jiménez de Aréchaga, Eduardo, “La responsabilidad del Estado” en
Sorensen, (Ed) “Manual de Derecho Internacional Piblico”, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1978 y su “Derecho Internacional Con-
temporaneo” Tecnos, Madrid, 1980; asimismo, Halajczuk B. 'y Moya
Dominguez MT. “Derecho Internacional Publico”, Buenos Aires,
EDIAR, 1978.
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LA REPARACION DE LOS DANOS CAUSADOS
Y LA RESTITUTIO IN INTEGRUM

Al examinarse el fallo de mérito y el Tratado de Extradicion vigente
entre ambos paises, no puede dejar de apreciarse si existid 0 no un caso de
responsabilidad internacional como consecuencia de la violacion de las
normas y principios generales del Derecho Internacional que causaron
darios a México, y, en atencion a ello, identificarse la o las modalidades de
reparacion que conforme al Derecho Internacional pudieren corresponder.

Si bien es cierto que entre las modalidades admisibles de reparacion
conforme al Derecho Internacional figuran el restablecimiento al status quo
ante, la indemnizacion y la satisfaccion, el hecho es que el Comité no esta
llamado a dirimir la controversia; tampoco precisar las formas de repara-
cién. Sin embargo, se pueden identificar los actos cometidos en el territorio
de México, que, a la luz del Derecho Internacional son ilicitos. De la misma
manera, se puede analizar la sentencia a la luz del Tratado de Extradicion
vigente entre ambos paises y trayendo a cuenta la Convencién de Viena
sobre Tratados, y las otras reglas aplicables extraer las consecuencias que,
conforme al Derecho Internacional, se desprendan. Entre ellas, la infraccion
de las reglas convencionales y consuetudinarias antes sefialadas y la repa-
racién del o de los dafos a que ello da lugar.

Al respecto es titil recordar que el concepto de reparacién viene siendo
delimitado en los ambitos interno e internacional, reputandose, incluso, en
teoria, la restitutio in integrum como equivalente a la restauracion del
status quo ante. Por lo que a la restitucién propiamente se refiere, asimis-
mo, conviene tener presente el esclarecimiento que aporto la Corte Perma-
nente de Justicia Internacional en el caso de la Factoria Chorzow cuando al
sealar las modalidades como deben los Estados reparar los dafos a otro u
otros Estados consigno:

La reparacion, en la medida delo pf)siblf:’, debe cancelar todas las consecuencias
del hecho ilicito y restablecer In situacion, que, con toda probabilidad, habria
existido si el hecho no se hubiere cometido, (CPJI. Serie AN. 1. 17, p.47).

Si bien en lo concerniente a la reparacion existen en teoria similitudes
entre dafios materiales y personales, y diferencias entre dafos emergentes
y danos morales, incluyendo matices distintos entre la restitucién material
y la restitucion legal o juridica (V. Arangio Ruiz G. “Informe Preliminar
sobre la Responsabilidad delos Estados”, Comisién de Derecho Internacio-
nal, NN.UU. Doc A/CN.4/412. add. 1 Mayo de 1988) el hecho es queen la

1996 Doctrina 35

prdctica el concepto de restitucion material —restitutio material- suele
comprender tanto la reparacion estrictamente material como la que benefi-
cia a las personas directamente afectadas por los hechos ilicitos. Asi, por
ejemplo, el jurista aleman Graefrath -ex presidente de la Comision de Dere-
cho Internacional- sefalo:

hablamos de restitucién material cuando se trata de restauracion de objetos
ilicitamente obtenidos o Ia liberacion de personas arrestadas o detenidas
ilicitamente, la evacuacion de territorios ocupados ilegaimente etc., et.c.
(“Responsability and damages caused” en Recueil de Cours, Academia
de Derecho Internacional de La Haya, Vol. 185, p.77).

Desde luego, entre los pardmetros que tienen relacion directa con la
restitutio in integrum del acusado —en este caso, repatriacion del procesa-
do-, figura el elemento que la restitutio sea no solo facticamente posible
sino, también, juridicamente factible. Y ello, porque tinicamente enla even-
tualidad de tornarse imposible la restitucion del procesado pod.rian consi-
derarse otras modalidades de reparacion. V. Casos Trent y Fl‘?“da - 1861 -
62 (Arangio Ruiz p. 8) y EE.UU. vs Irn, ante la Corte Internacional de Ju}s-
ticia: Personal Diplomitico y Consular de los Estados Unidos en Tehefzfn
(CIJ 1980). Por supuesto, la satisfaccién, como modalidad de reparacion
suele ser objeto de consideraci6na laluz delos hechos y delos planteamien-
tos de las partes. Por lo demas, el Presidente de los EE.UU. le ofreci6 for-
malmente al Presidente de México que no se repetirian esa clase de actos.

Para concluir, debemos indicar que el Comité Juridico Inter.americano
opind el 15 de agosto de 1992 que el gobierno de Estados UminS, como
responsable de la violacion de la soberania de México estaba obhgaf:lo are-
patriarlo, sin perjuicio de otras reparaciones a que su conducta hy!?lere po-
dido dar lugar. Votaron a favor, el Presidente, Dr. Manuel A. Vieira (Uru-
guay), Dr. José Luis Siqueiros (México), Dr. Eduardo Vio Grossi (Chile), Dr.
Luis Herrera Marcano (Venezuela), Dr. Galo Leoro Franco (Ecuador), Dr.
Juan Bautista Rivarola (Paraguay), Dr. Francisco Villagran Kramer (Guate-
mala), Dr. Ramiro Saraiva Guerreiro (Brazil) y Dr. Jorge A. Vanossi (Ar’gen-
tina). El voto de abstencion fue del Dr.Seymour J. Rubin, de Estados Unidos.

Posteriormente, en el curso de diciembre de 1992 el Tribunal Federal o’le
Estados Unidos que conocia dela acusacion criminal contra AlvarezMachain
declaré improcedente su enjuiciamiento criminal por faltade prt‘leba, 9@9'
nando su inmediata libertad. Acto seguido, el encausado retorné a México.
(Ref. International Law Reports, Vol. 93).

Finalmente, en el transcurso de la cuadragésima séptima sesién. de !a
Asamblea General de laNN.UU. -sept-dic. 1992-se planted la conveniencia
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de que la Asamblea General solicite a la Corte Internacional de Justicia una
Opinion Consultiva relacionada con el secuestro y sustraccion de personas
en el territorio de un Estado por el gobierno de otro o con su concurso. La

Asamblea General tiene pendiente resolver sobre si solicita 0 no la opinion
consultiva.
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