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PRESENTACION

La finalidad del presente trabajo es analizar la problemética de las sustracciones
transfronterizas, desde la perspectiva del derecho internacional. Para efectos del
estudio, una sustraccién transfronteriza o internacional se define como la conducta
de un Estado que, directa a indirectamente, captura o aprehende a una persona en
el territorio de otro Estado, sin el consentimiento de éste, y la traslada a su
territorio para someterla a su jurisdiccion criminal. La tesis principal sostenida es

que dicha conducta constituye una violacion del derecho internacional.

Como en toda actividad humana, es dificil sefialar las causas que motivan una
accién. Sin embargo, en relacidn a las que aqui prevalecieron, se considera
relevante expresar dos de ellas. Primero, la inquietud académica de acercarse al
derecho internacional a través del manejo de sus fuentes en relacion a un caso
concreto. Tal vez sea positivo intentar con mayor frecuencia este ejercicio en la

ensefanza de esta rama del derecho.

Sin embargo, el trabajo posee, en términos generales, una perspectiva basada en
México como el Estado de! cual se sustrae al individuo, Esta distincién es
significativa, especialmente debido a los casos de referencia enfatizados,

destacdndose entre ellos, el caso Alvarez Machain.



PRESENTACION

El caso de Humberto Alvarez Machain, nacional mexicano sustraido del territorio
nacional por agentes de la Agencia Anti-narcdticos de los Estados Unidos,
representa lo que se conoce en la terminologia juridica anglosajona como un
"leading case" o caso ejemplar. Y ello se debe principalmente a que el caso en
contra del mexicano llegé a ventilarse ante la Suprema Corte de los Estados Unidos
y su resolucién provocd una reaccion internacional importante y en forma mucho

mas modesta, la realizacion de fa presente investigacion.

La Suprema Corte de los Estados Unidos tuvo ocasion de interpretar preceptos de
derecho internacional al aceptar analizar el caso Estados Unidos v. Alvarez
Machain, en relacion a si un acusado, sustraido de un pafs con quien los Estados
Unidos tiene un tratado de extradicién, adquiere por ese hecho, una excepcién a
la jurisdiccién de sus cortes. La interpretacion y la decisién de ia Méxima Corte
estadounidense, negando la excepcidn, tiene adicional o independientemente de las
consecuencias politicas, implicaciones importantes en el sistema juridico
internacional. Es por demds obvia la importancia de los Estados Unidos en la
comunidad internacional y es especiaimente notable una interpretacién de su
Suprema Corte de Justicia en donde se vean implicados los derechos soberanos de
un tercer Estado. Para el estudio, la cuestion es especiaimente significativa cuando

aquel tercer Estado es México.
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Sin embargo, aunque Alvarez Machain representa el caso mds importante en los
Ultimos afios, no es Unico y el presente trabajo se avoca a la tesis general
planteada en un principio y no solamente a este caso especifico, por lo que el

andlisis se elabora conforme a derecho internacional, a través de sus fuentes.

Llegue o no llegue a plantearse este caso a la Corte Internacional de Justicia, el
andlisis puede constituir una gufa general sobre los preceptos de derecho
internacional aplicables o referentes a un caso de esta naturaleza. Ademas, abre
posibilidades para el anélisis de los problemas que enfrenta la cooperacion juridica
internacional en materia de extradicién principalmente, asi como en cuanto a la
jurisdiccién internacional en materia penal y las vertientes o propuestas en el

ambito mundial.

Asf, el presente trabajo estd conformado por tres capitulos. El primero capitulo
constituye la parte sustantiva. En él se argumentan los preceptos de derecho
internacional aplicables a un caso de sustraccion de la naturaleza referida. El
segundo capitulo parte de la conclusién del primero, en cuanto a que una accion
de este tipo constituye una violacién al derecho internacional, analizando su debida
reparacion y las posibles consecuencias frente a terceros Estados. El tercer capitulo

contiene un breve andlisis de algunos instrumentos y propuestas de caracter

fii
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jurfdico que podrian incidir para evitar las causas o disminuir el riesgo de acciones

de sustraccion internacional ilicitas por los Estados.



CAPITULO 1

LA CONDUCTA DE UN ESTADO QUE DIRECTA O
INDIRECTAMENTE ARRESTA O CAPTURA A UNA
PERSONA EN TERRITORIO DE OTRO ESTADO SIN EL
CONSENTIMIENTO DEESTE ULTIMO Y LO TRASLADA
A SU PROPIO TERRITORIO PARA SUJETARLO A LA
JURISDICCION DE SUS CORTES CONSTITUYE UNA
VIOLACION AL DERECHO INTERNACIONAL
CONFORME A: A) LOS PRINCIPIOS DE JUS COGENS;
B) LOS TRATADOS Y CONVENIOS DE LOS CUALES
SEAN PARTE LOS ESTADOS EN EL CONFLICTO; C) LA
COSTUMBRE INTERNACIONAL ACEPTADA COMO
NORMA POR LA PRACTICA DELOSESTADOS; D)LOS
PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
INTERNACIONAL

1.1 INTRODUCCION

1.2 LA SOBERANIA

1.3 LA JURISDICCION

1.4 LOS DERECHOS HUMANOS

1.5 LOS TRATADOS DE EXTRADICION




1.1 INTRODUCCION

La problematica de las sustracciones transfronterizas se trata por la presente tesis
utilizando una metodologia basada en las fuentes del derecho internacional. Eilas
se encuentran sefaladas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia.” No es objeto de este trabajo abordar la naturaleza de las fuentes, ni lo
relativo a su aplicacién o extensidon. Sin embargo, esos problemas se trataran

cuando sean relevantes en relacién al caso de estudio.

Este'capl’tulo se plantea simultdneamente dos preguntas: ;Constituye una violacién
al derecho internacional el que un Estado, directa o indirectamente, capture o
aprehenda a una persona en el territorio de otro Estado, sin el consentimiento de
este Ultimo y lo traslade a su territorio para sujetarlo a la jurisdiccion de sus cortes?
¢En qué consiste esta violacion? El problema que se analiza, aunque constituido por
diversas acciones del Estado que lo lleva a cabo, representa un solo hecho u objeto
de estudio. El problema de las sustracciones no es reciente. Tratar de definir su
contexto jurfdico internacional y aquellas lagunas que han fomentado su repeticion,

proporciona instrumentos para su manejo.

' Székely, Alberto (comp.), Instrumentos Fundamentales de Derecho Internacional Publico, 2a.
ed., México, UNAM, 1989, t.I, p. 63.



1.2 LA SOBERANIA

Un Estado que realiza actos en otro Estado, sin su consentimiento, gque
corresponden a las facultades exclusivas de ese Ultimo, comete una violacion al
derecho internacional. La soberanfa es un principio jus cogens,? piedra angular del
orden juridico internacional. De este concepto, otros principios fundamentales del
derecho internacional se desprenden, como el de la igualdad entre Estados
soberanos, base de la independencia juridica entre ellos, el de integridad territorial,
el de no agresién, etc.® La soberania, siendo el "poder supremo dentro de un
Estado™,* significa que el Estado tiene autoridad sobre todas las personas y cosas
dentro de su territorio.’ Los estudiosos de este principio coinciden en que la
soberania crea la obligacidn correspondiente para cada Estado de evitar intentar

ejercer sus poderes soberanos dentro del territorio de otro Estado. Ello constituye

2 El Articulo 53 de la Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados sefala que una
norma imperativa de derecho internacional general {jus cogens) es aquelia norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto, como norma que no admite
acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo cardcter {Székely, A., ob. cit., p. 207). Aparte de estos
elementos, Brownlie sefiala que dicho precepto implica la irrelevancia de protesta, reconocimiento
o consentimiento, ademds de que su violacién no conoce de prescripcién (Browniie, lan, Principles
of Public International Law, Great Britain, Oxford University Press, 1966, pp. 417, 418).

3 Sorensen, Max (ed.), Manual of Public International Law, (revisién y adiciones en espafnol de
Bernardo Sepulveda), México, Fondo de Cultura Econémica, 1973, p. 13.

* Ibid., p. 254

5 Ibidem.



la integridad territorial.® "Por soberania entendemos todo el cuerpo de derechos y
atribuciones que un Estado posee en su territorio, en forma excluyente de todos
los demdas Estados, y también en cuanto a sus relaciones con todos los demés
Estados”, definié el Juez Alvarez en su opinién individual en el Caso Corfu.” El
concepto de soberania ha sido tratado por diversas decisiones de ia ClJ y de su
predecesora, la CPJl, como el Caso de la Isla de Palmas entre Estados Unidos y

Holanda o la opinidn consultiva en el caso del Sahara Occidental en 1975.

En el Caso de la Isla de Palmas, el juez Huber expresd: "La soberania territorial,
como ya se ha afirmado, implica el derecho exclusivo de desplegar las actividades
de un Estado. Este derecho tiene como corolario un deber: la obligacién de proteger
dentro del territorio, los derechos de otros Estados, en particular, su derecho a la
integridad e inviolabilidad en tiempos de paz y de guerra, asi como los derechos
que cada Estado puede alegar por sus nacionales en territorio extranjero [...] La
soberania territorial no puede limitarse a su aspecto negativo, vgr. a excluir las
actividades de otros Estados; ya que sirve para dividir entre naciones el espacio en

donde las actividades humanas se desarrolian, con el fin de asegurarles en toda

® Entre otros, Hackworth en su Digest of International Law; H. Kelsen en Principles of
International Law; G. Davis en Elements of international Law; T. Lawrence en The Principles of
International Law; M. Whiteman en su Digest of International Law; L. Henkin y M.C. Bassiouni.

7 Cit. por Henkin, Louis, et. al., International Law. Cases and Materials, Second Edition, St.
Paul, Minn., EU, West Publishing, 1987, {American Casebook Series), p. 5.



instancia el minimo de proteccién del cual el derecho internacional es guardian".®
Esta exclusién de actividades debe entenderse en relacion a aquellas que se
encuentran dentro del derecho internacional (vgr., proteccién diplomatica y
consular). Cuando un Estado toma en su propia mano el derecho, en el territorio
de otro Estado, obstruye la minima proteccién avalada por el derecho internacional
a la actividad humana, ademds de que impide el ejercicio del deber del Estado del
territorio de proteger adecuadamente los derechos del primero, contrariando asi el
derecho internacional. Por otro lado, en el caso del Sahara Occidental, en su
Opinién Consultiva, la Corte se refirid al efectivo y exclusivo desarrollo de la
actividad estatal como elemento esencial para determinar la existencia de la
soberanfa territorial, afirmando asf la relacién directa entre el ejercicio efectivo y

Gnico de la autoridad del Estado vy el principio de soberania.®

® Island of Palmas Case (United States v. The Netherlands) [Permanent Court of Arbitration,
1928. 2 U.N. Rep. Int'l Arb. Awards 829, cit. por Henkin, Louis, et. al., ob. cit., p. 288]. Este caso
se origina cuando Estados Unidos se percata, en 1906, de que la isla de Palmas o Miangas, situada
entre las Islas Filipinas y lo que eran las Indias Orientales Holandesas, era considerada por Holanda
como parte de su territorio. Los dos pafses deciden someter la cuestién a la CPJI, a través de un
4rbitro Gnico, el jurista suizo, Max Huber. En su decisién, el juez Huber determind que aunque
existente el derecho de los Estados Unidos sobre la isla por razén del Tratado de Paris de 1898,
en el cual Espania le cedif las islas filipinas, incluida la isla de Palmas, la soberan(a de Espafia habia
sido ya sustituida por el ejercicio pacifico y continuo de soberanfa por parte de Holanda desde el
siglo diecisiete, y que no existiendo reclamacién por Espafia en todo ese tiempo, la Isla de Palmas
pertenecfa legalmente a Holanda, conforme al derecho internacional.

® Western Sahara Advisory Opinion of 16 October 1975 I.C.J. 12 paragraphs
90-129 of the Advisory Opinion. En este caso, la Asamblea General de las
Naciones Unidas solicitd a la Corte emitir una opinidén consultiva respecto a
si el Sahara Occidental en el tiempo de la colonizacién por Espafia era
territorio perteneciente a nadie (terra nullius) y si existian vinculos
juridicos entre el territorio del Sahara Occidental y el Reino de Marruecos.
Dicha pregunta se inscribié dentro del proceso de las Naciones Unidas de
descolonizacidén del territorio aludido. La Corte decididé por unanimidad la
primera pregunta, en el sentido de que el territorio del Sahara Occidental no
era terra nullius, en el momento de la colonizacidén por Espafia, y en cuanto
a la segunda, por votacidn de 14 votos contra 2, que no obstante existian
vinculos juridicos entre el Reino de Marruecos y el Sahara Occidental (Rio de



El Comité Jurfdico Interamericano en su Opinién sobre la Sentencia 91-712 de la
Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de America,' sefiala en el punto
9: "Del mismo modo, el Comité considera que estd fuera de toda discusion y duda
que el secuestro en cuestién configura una grave violacién del derecho
internacional pUblico, pues constituye una transgresion de la soberania territorial
de México".'"" Del mismo modo, en el punto 12, al referirse propiamente a la
sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, opinando que ésta es
contraria al derecho internacional, establece en el inciso {b) que: "[...] al sostener
la tesis de que los Estados Unidos de América son libres de juzgar personas
secuestradas a través de la accion de su gobierno en territorio de otros Estados,
a menos que ello esté expresamente prohibido por un tratado vigente entre Estados

Unidos y el pais de que se trate, desconoce el principio fundamental de derecho

internacional que es el respeto a la soberanfa territorial de los Estados."'?

Oro y Sakiet El Hamra) la evidencia presentada no establecia vinculos de
soberania territorial, por lo que la Corte no hallaba relacidn juridica alguna
de la naturaleza que pudiera afectar la aplicacidn de la Resolucidn 1514 (XV)
de la Asamblea General de la ONU sobre la descolonizacién del Sahara
Occidental y en particular, del principio de auto-determinacién de los pueblos
del territorio.

© El 15 de junio de 1992, la Suprema Corte de los Estados Unidos emitié su decisién en
relacién con el caso del mexicano Alvarez Machain, sustraido ilegalmente de territorio mexicano
por agentes de la agencia norteamericana de narcéticos (DEA), para ser juzgado en los Estados
Unidos en relacién con su participacion en el asesinato del agente Estadounidense Camarena. La
decisién causé gran estupor en la comunidad internacional, especialmente entre los paises del
sistema interamericano. La Organizacién de Estados Americanos, a través de su Consejo
Permanente, solicitd, mediante la resolucién CP/RES: 586 (909/92), al Comité Juridico
Interamericano, que emitiera una opinién sobre la juridicidad internacional de dicha decisién. La
opinién fue emitida por el Comité Juridico el 15 de agosto de ese mismo afo.

" Documento CJI/RES.II-1592 aprobado por el Comité Juridico Interamericano en cumplimiento
a la resolucién CP/RES: 586 {303/92) del Consejo Permanente.

'? |bid.



Finalmente, en el punto 13, vuelve a referirse a la soberania, cuando observa que
si los principios esgrimidos por la Corte de los Estados Unidos se Hevaran a sus
Ultimas consecuencias, atribuyéndose cada Estado la facultad de violar la soberania
de los otros Estados "[...] quedaria irremediablemente quebrantado el ordenjuridico
internacional"."* El Dr, Jorge Reinaldo A. Vanossi, en su voto razonado concurrente
a la opinion del Comité Juridico Interamericano, senala que lo verdaderamente
grave de la decision de la Suprema Corte es que "[...] sélo puede producir efectos

afectando la soberanfa de terceros Estados."'

La expresién convencional mds importante del principio de soberania es la
contenida en el articulo 2, parrafo 4, de la Carta de las Naciones Unidas que
establece que todos los Estados deberan abstenerse de la amenaza o el uso de la
fuerza contra la integridad territorial de otro Estado.® Al respecto, el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, en el caso de la sustraccién de territorio

argentino del criminal de guerra Adolf Eichman,'® interpret6 tal disposicién en el

'3 Este principio debe entenderse en relacién con el parrafo 1 que establece que "[...) la

Organizacién ests basada en el principio de la igusldad soberana de todos sus miembros”. {Székely,
A., ob. cit., pp. 17, 18).

" Voto Razonado Concurrente det Dr. Jorge Reinaldo A. Vanossi, "Restablecer la Confianza en
el Derecho Internacionat™ {Ampliacién de Fundamentos) en México, Secretaria de Relaciones
Exteriores, Limites de la Jurisdiccién Nacional. Documentos y Resoluciones Judiciales del caso
Alvarez Machain, México, 1993, t. Ii, p. 40.

'8 Székely, A., ob. cit., p. 18.

¢ Adolf Eichman, acusado por su participacién en el genocidio de miles de judios, fue
secuestrado en Buenos Aires el 10 de mayo de 1960 por un grupo de israelitas, al cual el gobierno
de Israel denominé como voluntarios, sin afirmar ni negar su vinculo con él. Eichman fue llevado
a Israel y sometido a proceso bajo quince cargos (calificados como crimenes contra el Pueblo judfo,



sentido de que la accién del Estado de Israel viold dicho articulo de la Carta de
Naciones Unidas al sustraer ilegalmente a Eichman de territorio argentino, sin el

consentimiento de ese pais, para someterlo a juicio ante sus tribunales.!’

Esa misma disposicidn se encuentra en la Carta de la Organizacién de Estados
Americanos en su articulo 17. Esa disposicién sefala que el territorio de un Estado
es inviolable y no puede ser sujeto de medida alguna de fuerza por otro Estado.'®
En la opinidn disidente a fa Decisién 91-712 de |a Suprema Corte de los Estados
Unidos, redactada por el magistrado Stevens, en la parte II, se refiere al consenso
existente en el derecho internacional en el sentido de condenar la violacidn
territorial de un Estado por otro. Y refiere que dicho principio esté contenido en el

articulo 17 de Ia Carta de la OEA."®

Otro instrumento de derecho internacional que expresa el principio de soberania es
la Declaracidn sobre principios de derecho internacional referentes a fas relaciones

de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de Ias

delitos contra la humanidad, crimenes de guerra y miembro de organizaciones hostiles a Israef). La
Corte de Distrito de israel lo encontré culpable de todos y cada uno de los cargos, imponiéndotfe
la pena de muerte. Eichman fue colgado el 31 de mayo de 1962, después de ser rechazada su
apefacién a la Suprema Corte de israel y su peticién de clemencia al presidente de ese pafs.

‘7 8.C. Res. 138 {1960), 15 U.N. SCOR, <5/4349>.
'® Sz6kely, A., ob. cit., p. 82.
'® United States Supreme Court Dissenting Opinion, Supreme Court of the United States No.

91-712, United States v. Humberto Alvarez Machain, On Writ of Certiorari to the United States
Court of Appeals for the Ninth Circuit.



Naciones Unidas.® Esta declaracién es una Resolucion de la Asamblea General de
la ONU y puede considerarse como evidencia de que el principio de soberania,
independientemente de su expresién en diversas convenciones internacionales,
constituye derecho consuetudinario internacional. Elio también puede constatarse
a través de las palabras de la Corte Internacional de Justicia en el caso de
Actividades Militares y Paramilitares en Nicaragua. Al referirse a diversas
expresiones del concepto de soberania como lo son la independenciay la integridad
territorial establecié que "[...] principios tales como el de la no utilizacién de la
fuerza, respeto por la independencia e integridad territorial de los Estados y la
libertad de navegacion, contindan siendo obligatorios como parte del derecho
consuetudinario internacional, no obstante la aplicacion de preceptos del derecho
convencional en los que se hayan incorporado”.? Otras convenciones y acuerdos
internacionales contienen expresiones del concepto general de soberania, a través
de preceptos sobre principios especificos que se derivan de ésta, como lo son el

de integridad territorial, independencia y no agresion, entre otros.

La soberania es hasta el dia de hoy pilar fundamenta! de la relacion entre los
Estados. Ello obedece a ia existencia misma de dichos Estados y aunque mucho se

habla de que ese concepto estd transformandose, modificandose o en franca

20 Resolucién 2625 (XXV) de 1a Asamblea General de la ONU (24 de octubre de 1970) Cfr.
Székely, A., ob. cit., pp. 166-175.

' Military and Paramilitary Activities (Nicaragua v. U.S.) 1984 1.C.J. 392.



decadencia, ello no puede sostenerse més que sobre la base de la voluntad de los
Estados. Cualquier acuerdo o relacion en la que el Estado "ceda" soberania, implica
solamente el ceder expresiones de dicha soberania, como lo serfan facultades de
autoridad en una o diversas materias. En esencia la cesién no es posible sino como
un acto soberano, ergo, probando la existencia de dicho principio. Por ello,
cualquier acto estatal, en el &mbito exclusivo de las facultades de poder de otro
Estado, sin o contra su consentimiento, es una transgresion del derecho
internacional, violatoria de la soberania. Consentir esas trangresiones serfa tanto
como aceptarlas o condonarlas. Silos Estados desean autopreservarse, no hay otro
camino mas que el de defender ese principio a través de la ley y los recursos que

prevé el orden internacional.

Como corolario se transcriben las palabras del destacado internacionalista Oscar
Shachter senalando que: "En la sociedad actual de Estados soberanos, el més
promisiorio candidato para ese supremo interés seria la autopreservacion del
Estado. Es razonable asegurar que virtualmente todo Estado daria 1a mas alta
prioridad a ese fin. Mas aun, el interés universal de autopreservacion también
contiene otros postulados de interés a los Estados nacionales. La autopreservacién
implica no sélo seguridad, sino también un grado de autonomia (esto es libertad de
accion en cuanto a su territorio y su pueblo). También implica suficientes
elementos materiales que le den al Estado la capacidad de cumplir esa necesidad

de autopreservacion y autonomia. No hay dificultad alguna para ver como esos
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intereses dan nacimiento a principios normativos que han sido formulados como
obligaciones y derechos fundamentales. Esos derechos y obligaciones, enfocados
en el concepto de soberania, definen la estructura bédsica de la sociedad
internacional y proveen, uno puede decir, el centro de gravedad politica en un

ambiente de continuo cambio social".??

1.3 LA JURISDICCION

En esta parte se hard un andlisis de los principios que rigen la jurisdiccién
extraterritorial en materia criminal. Este permitird investigar si alguna base de
jurisdiccién permite a un Estado sustraer del territorio de otro Estado a un individuo
y someterlo a sus tribunales; es decir, si un Estado véalidamente puede ejercer

jurisdiccién en relacion a esa clase de actos.

En el derecho de gentes, el concepto de jurisdiccion significa que el Estado estd
facultado para someter a determinadas personas, actividades o bienes a su orden
juridico.? La ascepcién de orden juridico debemos entenderla en su sentido méas

amplio. Para ello es Gtil definir, por razones metodoldgicas, que la jurisdiccion de

22 Cit. por Henkin, Louis, et. al., ob. cit., p. 33

2 Sweeney, Joseph Modeste, Covey T.Oliver, Noyes Leech, The International Legal System.
Cases and Materials, Third Edition, Westbury, New York, The Foundation Press, 1988, p. 82.
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un Estado se puede manifestar a través de actos de legislacion, actos de ejecucion

y actos de aplicacidn judicial.

Los actos legislativos se presentan en un primer momento. Por ellos un Estado crea
normas jurfdicas aplicables a determinada situacién, ya sea que provengan del
érgano legislativo, ejecutivo o judicial, ya que tengan el cardcter de leyes,

reglamentos, precedentes, jurisprudencia, etc.

En un segundo momento, el Estado aplica dichas normas. As{, tanto los actos
ejecutivos como los judiciales se consideran actos de aplicacién. Distinguiendo
entre ambas especies, la jurisdiccion por actos de ejecucién puede definirse como
fa potestad de un Estado para utilizar los recursos del gobierno para inducir u
obligar al cumplimiento de la ley. La jurisdiccidn por actos de aplicacion judicial, por

su parte, es la autoridad del Estado para sujetar a determinadas personas o cosas

a proceso judicial.**

Sin embargo, es importante sefalar que para el derecho internacional no interesan
las reglas especificas de jurisdiccién que existen en el orden interno de un
determinado Estado; es decir, qué tipo de tribunales apliquen determinada ley o

juzguen a ciertas personas, que drganos de la administracion realicen cierto tipo de

 ibid., p. B4. {Cfr. Henkin, Louis, ob. cit.,, p. 820; Restatement Second of the United States,
Conflict of Laws & 9 (1971}].
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actos o quienes estén facultados para legislar. Por el contrario, la jurisdiccion se
considera en relacién al Estado como un todo.?® Asf, un principio general del
derecho internacional sefiala que un Estado es responsable por la actividad de

cualquiera de sus érganos internos.?®

La jurisdiccién es un principio que implica las facultades soberanas de un Estado
en relacién a otros Estados. En ocasiones se presenta la posibilidad de que dos o
mas Estados posean bases.de jurisdiccién para actuar en una determinada
situacién, lo cual puede convertirse en un problema complejo de resolver. Por
dltimo, cuando un Estado actia contrariando las reglas internacionales sobre

jurisdiccion, ello da motivo a una reclamacién por parte del Estado afectado.?”’

El andlisis de las bases de jurisdiccion partird nuevamente de la pregunta original,
reformulada de la siguiente manera: ¢Existe en el derecho internacionalalguna base
de jurisdiccién que permita a un Estado sustraer del territorio de otro Estado a una

persona para someterlo a sus tribunales?

2 |bid., pp. 82 y 83.

28 Sepulveda, César, Derecho Internacional, 15a. ed., México, UNAM, Porria, 1988, pp. 237
y 238. (Cfr. Garcia Moreno, Victor Carlos, "L.a Responsabilidad Internacional del Estado Revisitada”,
Juridica-Anuario, UNAM, p. 201).

27 Sweeney, Joseph M., et. al., ob. cit., p. 85.
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En esta pregunta se encuentran dos elementos. Por un lado, la jurisdiccién para
realizar la sustraccion, es decir, el acto de ejecucidn. Por otro, la jurisdiccion para
someter a los tribunales del Estado a la persona sustraida, esto es, el acto de
aplicacién judicial. Esta parte se concentra en el primer elemento, ya que la
segunda se tratard con mayor profundidad en el capitulo It, ya que el derecho de
juzgar a la persona se analizard mas detalladamente como consecuencia de la

sustraccion.

En todo caso, la sustraccién se realiza porque el Estado en cuestidén cree poseer
jurisdiccion sobre dicha persona. Asi, la sustraccion es un acto de jurisdiccién
extraterritorial, ya que el sujeto se encuentra originalmente fuera del territorio del
Estado que realiza la accién. A partir del razonamiento expresado por la CPJl en el
sentido de que una restriccién principal impuesta por el derecho internacionatl a los
Estados es que, no existiendo una regla especifica que lo permita, no deberdn
ejercer de ninguna forma su poder soberano en el territorio de otro Estado,?® se
analizard si existe alguna regla que vdlidamente permita un acto tal de jurisdiccién

extraterritorial.

2 The S.S. Lotus Case {1927, PCIJ, Ser. A, n. 10).

a2
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El estudio de las bases de jurisdiccién toma como fuente académica® el "Proyecto
de Convencién sobre Jurisdiccion en relacién al Crimen" de la Investigacién de
Harvard en derecho internacional de 1935.%° Ahi se describen cinco bases
tradicionales para la jurisdiccién sobre crimenes: la territorial, la de nacionalidad,

la de proteccién, la de personalidad pasiva y la universal.

La teorfa territorial sefiala que un Estado posee jurisdiccion sobre las conductas que
se realizan dentro de su territorio, asi como sobre aquellas que Hlevandose a cabo
fuera de él, alguno de sus elementos o de sus efectos repercutan en el mismo.?!
La teoria de la nacionalidad se basa, valga la redundancia, en la nacionalidad de
quien realiza la actividad criminal y sostiene que un Estado tiene jurisdiccién sobre
sus nacionales independientemente de donde cometan el ilicito. La teoria de la
proteccién opera cuando un Estado ejerce jurisdiccidn porque la actividad criminal
afecte o ponga en riesgo su soberania, sus intereses de seguridad nacional o sus
funciones gubernamentales relevantes. La jurisdiccion por personalidad pasiva es

aquélla en razon de la nacionalidad de la victima. Por dltimo, fa jurisdiccion

* Biakesley seiiala que dicha investigacién ha sido adoptada por la mayoria de los textos de
derecho internacional y estudios sabre la materia, citando por ejemplo: W. Bishop, International Law
Cases and Materials; B. Weston, R. Falk & A. D’Aamata, /nternational Law and World Order; L.
Henkin, International Law.

39 28 American Journal of International Law 435, 445 (Supp. 1935).

31 Cuando es Unicamente e} efecto de fa conducta el que ocurre en el territorio del Estado, se
le ha llamado jurisdiccidn territorial objetiva. Este tipo de jurisdiccién ha tomado especial énfasis
en materia ambiental y en cierto grado en el dmbito econdmico internacional. Cuando es uno de
los elementos de lfa conducta el que se leva a cabo en el territorio del Estado se le conoce como
jurisdiccién territorial subjetiva. Por dltimo, Hamaremos jurisdiccidn territorial absoluta cuando fa
conducta misma se realiza en el territario del Estado.
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universal, basada en el desarrollo de los crimenes de lesa humanidad, permite a
cualquier Estado ejercer jurisdiccién sobre ciertos crimenes de grado superlativo

como el genocidio.*? Es una jurisdiccién erga omnes.

La jurisdiccién territorial absoluta es la jurisdiccién por excelencia. En principio,
todo Estado ejerce jurisdiccidn sobre las conductas que se realizan dentro de su
territorio. Por definicidn, los Estados crean leyes y las ejecutan, en todo o en parte,
dentro de sus fronteras.”® Si bien este concepto, estrechamente vinculado al
principio de soberanfa es universalmente reconocido, no se puede afirmar lo mismo
de las teorfas restantes, las cuales se invocan en mayor o menor medida por los

distintos Estados de la comunidad internacional.

Por ejemplo, la legislacién mexicana contempla todas las hipétesis. El Codigo Penal
para el Distrito Federal y de aplicacién para toda la Republica en los delitos de
competencia de los tribunales federales establece la regla general de jurisdiccion

territorial subjetiva en su articulo 1o. Contempla la jurisdiccidn territorial objetiva

32 Los delitos o crimenes de lesa humanidad fueron definidos en el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, definicién confirmada por las resoluciones de la AG de la ONU 3 (I) de
13 de febrero de 1946 y 95 {l} de 11 de diciembre de 1946. El referido Estatuto establece en su
articulo 6, inciso b: "CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD: a saber, asesinato, exterminacion,
esclavismo, deportacién y otros actos inhumanos cometidos en contra de cualquier poblacién civil,
antes o durante la guerra; o persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos en ejecucion
o en relacién con cualquier crimen dentro de la jurisdiccién del Tribunal, ya sean violatorios o no
del derecho local del pafs en donde se cometieron {Estatuto del Tribunal Militar en Taylor, Telford,
The Anatomy of the Nuremberg Trials, A Personal Memoir, New York, Alfred A. Knopf, 1992, p.
648).

33 Blakesley, Christopher L., Terrorism, Drugs, International Law, and the Protection of Human
Liberty, USA, Trasnational Publishers, 1992, p. 103.
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en el articulo 20. cuando dice que dicho Cédigo se aplicard a "[...] los delitos que
se inicien, preparen o cometan en el extranjero, cuando produzcan o se pretenda
que tengan efectos en el territorio de la Republica”. Al contemplar los delitos
cometidos por mexicano en territorio extranjero aplica la teoria de la nacionalidad **
Al sostener el Cédigo su aplicabilidad a delitos cometidos en los consulados
mexicanos en contra de su personal,®® asi como de reputar aquélios cometidos en
embajadas mexicanas en el exterior, como realizados en el territorio nacional invoca
la teoria de proteccién.®® La teoria de la nacionalidad se manifiesta en el articulo
cuarto® y la jurisdiccién universal se encuentra reconocida por México en diversos
tratados internacionales® de los cuales es parte, como Ila Convencién
Suplementaria sobre la Abolicién de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las

Instituciones y Practicas Analogas,* el Convenio de Ginebra relativo a la Proteccion

3 El articulo 40. del Cédigo Penal condiciona esta hip6tesis a que el acusado se encuentre en
la Republica, que no haya sido definitivamente juzgado en el pais en que delinquié y que la
infraccién cometida sea imputada como delito tanto en el pais en que la cometi6, como en México.

3 Artlculo 20., parrafo |l det Cédigo Penal.
% Articulo 50., parrafo V del Cédigo Penal.

3 "Art. 40.- Los delitos cometidos en territorio extranjero [...] por un extranjero contra
mexicano, serdn penados en la Republica [...]".

3 Al respecto, el articulo 60. del Cédigo Penal establece que "Cuando se cometa un delito no
previsto en el Cédigo, pero si en una ley especial o en un tratado internacional de observancia
obligatoria en México, se aplicaran éstos [...]".

# Realizada en septiembre de 1956 y adoptada por México el 20 de junio de 1959. {(México,
Senado de la Republica, Tratados Ratificados y Convenios Ejecutivos celebrados por México, t. X1,
p. 7458),
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de las Personas Civiles en Tiempos de Guerra,*® la Convencién para la Prevencion
Y c a s 1 i g o
del Delito de Genocidio*' y la Convencién Internacional sobre la Represion y el

Castigo del Crimen de Apartheid,* entre otros.

Es en esta ampliaciéon del espectro de la jurisdiccion en donde se encuentra el
primer conflicto, ya que algunos paises han adoptado cada vez més agresivamente
los criterios de la jurisdiccion territorial objetiva, de proteccion, pasiva o universal.
Por ejemplo, en 1906, el Departamento de Estado de los Estados Unidos sostenia
que su gobierno no tenia jurisdiccion para juzgar a un ciudadano francés por un
crimen cometido en China, en contra de un ciudadano estadounidense.*® Tesis que
la Suprema Corte de los Estados Unidos sostuvo en 1912,* pero que ha sido ya
expandida a través de diversas decisiones como lo muestra la mas reciente

aplicacién de la regla Ker-Frisbie*® al caso Alvarez Machain y que analizaremos con

4® Realizada el 12 de agosto de 1949 y adoptada por México el 29 de octubre de 1952.
{México, Senado de la Republica, ob., cit., t. XI, p. 563}.

*' Realizada el 9 de diciembre de 1948 y adoptada por México el 22 de julio de 1952 (ibid.,
p. 79).

42 Realizada el 30 de noviembre de 1873 y adoptada por México el 4 de marzo de 1980
{México, Senado de la Repuiblica, ob. cit., t. XX, p. 517).

43 Cit. por Blakesley, Ch., ob. cit., p. 104.

44 United States v. Nord Deutscher Lloyd, 223 U.S. 512, 517-18 (1912} (Cit. por Blakesley,
Ch., ob. cit., p. 105).

% La regla Ker-Frisbie se basa en dos decisiones de la Suprema Corte. Ef caso Ker v. lflinois, en
donde un acusado de nacionalidad Estadounidense es llevado por la fuerza de Pert, a donde habia
hufdo, a los Estados Unidos. La sustraccién es realizada por un caza-recompensas, quien llevando
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mayor profundidad en el capitulo ll. Desde esta perspectiva, una sustraccién
representa un problema de confiicto de jurisdiccién, en el que el Estado que sustrae
al individuo clama tener jurisdiccion sobre la base de alguna o varias de las tesis

esbozadas.

Un caso internacional relevante con conflictos de jurisdiccion es el caso Lotus. En
él, la CPJl, antecesora de la actual CJI, afirmd la teorfa territorial objetiva al
determinar que Turquia tenfa, conforme a derecho internacional, jurisdiccion para
juzgar a un ciudadano francés, como consecuencia de un choque en alta mar entre
un barco con pabellén de Francia, el S.S. Lotus, y un barco turco, el Bouz-Kourt.*®
El accidente se produjo por negligencia del piloto francés. EI S.S. Lotus se impacté
contra el Bouz-Kourt y ello causé la muerte de varios tripulantes turcos. La CPJi
decidié que Turquia podfa validamente juzgar al francés ya que los efectos de la
conducta de éste se habian producido en el barco turco.!’” Francia alegé que
Turquia no podia basar su jurisdiccion sdlo en ta nacionalidad de la victima, pero

la CPJI no se refirié a esta cuestion, sino que baso su decisién en el hecho de que

consigo la peticién no pudo entregarla a las autoridades peruanas debido a que la ciudad de Lima
se encontraba tomada por el ejército chileno. Ker es llevado al Estado de lllinois en donde es
sometido a juicio y procesado. Ker sostuvo que era ilegal la forma en que habia sido trasladado a
los Estados Unidos. La corte sostuvo que no obstante la forma en que habfa llegado ante ella, sus
derechos se veian colmados al ser aplicados al juicio y que su jurisdiccién era vélida. El caso Frisbie
v. Collins ocurrido mds de cincuenta afos después, en 1952, fue un caso similar, sélo que fa
sustraccion se realiz6 de uno de los Estados de la Unién Americana a otro. También la Corte
Suprema sostuvo la jurisdiccién de la corte distrital del Estado, ya que el debido proceso, dijo, se
cumplimentaba ya situado el sujeto ante la corte, sin importar cémo habia llegado ante elia.

%8 The S.S. Lotus (France v. Turkey) 1927, P.C.LJ., (Ser. A), n. 9.

47 |pidem.
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el delito se reputaba para el derecho internacional como cometido en territorio de
Turqufa.*® El alegato de que los barcos se encontraban en aita mar perdi6 asf si

validez.

La teoria de la proteccion ha sido comunmente invocada en conflictos o situaciones
de diplomaticos o representantes de un gobierno en el exterior. En fechas recientes,
especialmente en los Estados Unidos, se ha invocado para ejercer jurisdiccién sobre
actos de terrorismo. Algunas manifestaciones de esta teoria se encuentran en el
Cddigo Penal mexicano, ya referido, en el Cddigo de Procedimientos Penales
francés en su articulo 694,*® en Ia decisién de la Corte de Casacion francesa en el
caso Fornage,*® en la Omnibus Diplomatic Security and Anti-Terrorism Act de

1986,%' de los Estados Unidos y en el caso Layton®? en ese mismo pafs.

Otro caso relevante en relacién a esa teoria es el /n re Argoud en Francia, Argoud

era el lider de una conspiracion militar en contra del General Charles De Gaulle.

“8 bidem.

“® £l Cédigo se refiere a la debida jurisdiccién sobre actos que amenacen el interés de la
Republica, incluyendo la seguridad del Estado y de sus misiones y agentes diplométicos o

consulares {Cit. por Blakesley, Ch., ob. cit., p. 123).

% En ese caso la Corte de Casacién afirmé que la jurisdiccién no podia extenderse a crimenes
cometidos en el exterior, por extranjeros salvo en el caso de que se trate de la legitima defensa del
Estado (Blakesley, Ch., ob. cit., p. 123).

5! Omnibus Diplomatic Security and Anti-Terrorism Act, 18 U.S.C. & 2331 {1986).

®2 £l caso Layton involucré un atentado contra un congresista Estadounidense en Guyana (Cit.
por Blakesley, Ch., ob. cit., p. 120).
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Agentes franceses lo sustrajeron de la ciudad de Munich, Alemania, en febrero de

1963, para ser juzgado en aquel pais. Argoud fue sentenciado a cadena perpetua.®®

Uno de los paises que también han recurrido constantemente a sustracciones
internacionales justificadas en e! principio de proteccién es Israel. El caso Eichman
en 1960, en el que un comando israelita sustrajo a un aleman acusado de crimenes
cometidos en tiempos de la férula nazi, puede considerarse bajo este principio, toda
vez que uno de los cargos fue el de pertenencia a organizaciones hostiles a Israel.
En 1973, bajo esa misma acusacidn, |srael sustrajo a once personas de territorio
libanés y en 1988 a un individuo de territorio italiano, ahora acusado de traicion y
espionaje.’® En este Ultimo caso, los delitos perseguidos por Israel eran de caracter
politico por lo que el sujeto no era extraditable. El conflicto se origind porque ei
sujeto sustraido, quien habia trabajado para el Gobierno israelita como técnico en
una planta nuclear de aquel pais, hizo ciertas declaraciones en las que afirmaba que
Israel guardaba alrededor de cien bombas nucleares en la planta. El sujeto otorgd

informacion detallada al respecto.®® Por (itimo, en el &rea latinoamericana se

53 Liput, Andrew L., "An Analysis of the Achille Lauro Affair: Towards an Effective and Legal
Method of Bringing International Terrorists to Justice”, Fordham International Law Journal, vol.
9:328, 1986, p. 357.

5 Quigley, John, "Government Vigilantes at Large: The Danger to Human Rights From
Kidnapping of Suspected Terrorists", Human Rights Quarterly, v. 10, n. 2, 1988, p. 195, 196.

®% |bid., p. 196.
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encuentra el caso de Lilian Celibriti de Casariego, sustraida de territorio brasilefio,

por el Gobierno de Uruguay, acusada del delito de asociacion subversiva.®®

En el caso Alvarez Machain se puede encontrar la teorfa de proteccién como
fundamento de la accién del gobierno estadounidense, ya que los cargos en contra
de Machain fueron, al igual que contra los restantes 22 co-acusados en el caso
Caro Quintero, por su intervencién en el secuestro y asesinato de un agente federal

de los Estados Unidos.%’

El principio de la nacionalidad se basa en el vinculo esencial que existe entre el
Estado y sus nacionales. El Estado tiene asf jurisdiccion sobre la conducta de sus
nacionales dondequiera que éstos se encuentren. Asf lo expresan Oppenheim y
diversos autores. £x Parte Soblen en Inglaterra es un caso relevante en relacién a
este principio. El Doctor Soblen era un ciudadano estadounidense sujeto a proceso
por el delito de espionaje. Libre bajo fianza, Soblen huyd a Israel. Su extradicion fue

negada debido a que el tratado de extradicidn entre Israel y los Estados Unidos no

%€ Dicho caso fue reportado por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. El

gobierno de Uruguay sostuvo que Lilian Celiberti introducfa literatura subersiva al Uruguay. También
debe considerarse como un hecho de naturaleza politica no extraditable (Quigley, Johen, art. cit.,
pp. 185, 196).

57 United States v. Caro Quintero, Decisién de la Corte de Distrito para el Distrito Central de
Califarnia de 10 de agosto de 1990, modificada el 14 de agosto de 1990 (México, Secretarfa de
Relaciones Exteriores, ob. cit., t. 1, p. 113).
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contemplaba el delito de espionaje. Soblen fue deportado ilegalmente a los Estados

Unidos por razones politicas.®®

El principio de la nacionalidad de la victima, como ya se estudid, fue combatido
vigorosamente por Francia en el caso Lotus. Sin embargo, en 1944, ese mismo
pais por motivo de {a Guerra Mundial adopté ese criterio en la Orden de! 9 de
noviembre de ese afo® y en 1975, lo incorporé a su Cédigo de Procedimientos
Penales.®® Un viraje semejante se observa de la posicién que los Estados Unidos
sostuvieron en 1887 en el Cutting Case con la que sostiene actualmente. En aquel
caso, ese pais protesté airadamente a México el pretender juzgar a uno de sus
nacionales por un delito cometido en contra de un mexicano.®' El Secretario de
Estado de los Estados Unidos expresd entonces que no encontraba en el derecho
internacional ninguna base sélida que permitiera a México juzgar a un ciudadano
de su pais.®? México regresé al inculpado en un acto de buena voluntad ante la

peticion de los Estados Unidos.

% Liput, Andrew L., ob. cit., p. 357.

% Cit. por Blakesley, Ch., ob. cit., p. 132.
% Ibid., p. 133.

% |bid., p. 135.

2 fbid., p. 136.



23

El caso del Achiles Lauro presenta cuestiones interesantes en relacién a la teorfa
de jurisdiccion de nacionalidad pasiva. El conflicto se origina tras el secuestro del
barco italiano Achiles Lauro por miembros del Frente de Liberacién Palestino, el 7
de octubre de 1985. El barco navegaba en aguas territoriales de Egipto.®® En el
barco se encontraban dieciocho pasajeros de nacionalidad estadounidense. Los
terroristas, después de tres dias de infructuosas negociaciones, lograron abordar
un avién comercial egipcio.®* Ese pais declaré que ignoraba el paradero de los
terroristas, quienes se dirigieron a Tunez, sede de la Organizacion para la Liberacidon
de Palestina. Ante la negativa de Tunez de permitir el descenso de la aeronave,
ésta fue forzada a aterrizar en la base militar de la OTAN en Signorella, ltalia, por

aviones militares de los Estados Unidos.%®

La intercepcion del avidn era parte de un plan de los Estados Unidos para llevar a
los secuestradores a su territorio y juzgarlos tanto por el acto terrorista, como por
el asesinato de un estadounidense. Aparentemente, los Estados Unidos no tuvieron
tiempo de realizar una peticién formal de extradicion y ante la noticia de que los

secuestradores habian huido, el presidente Reagan tomd la decisién de asegurar por

8% El Frente de Liberacién Palestino es una faccién radical originaria de la Organizacién para la
Liberacién Palestina que se separé de ésta en 1982, a raiz de la invasion de Israel a Libano {Liput,
_ Andrew L., ob. cit., p. 334}.

54 Los secuestradores pedian |a liberacisn de cincuenta palestinos detenidos por e! Gobierno de
israel, quien se negé rotundamente a establecer negociaciones (Liput, Andrew L., ob. cit., pp. 334-
337).

% Ibid., pp. 332, 334-338.
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{a fuerza el avién.®® Sin embargo, al descender el avién, la policia italiana apresé a

fos secuestradores, quienes fueron sometidos a juicio en ese pals.

De los hechos se desprende que a Egipto fe correspondia la jurisdiccién con base
en la teoria territorial, ademds de que de facto, tenia asegurados a los responsables
cuando éstos se encontraban en el barco. Los Estados Unidos, por su parte,
pretendian juzgar a los individuos. Si bien los Estados Unidos no aceptan
internamente fa teorfa de la nacionalidad pasiva, es claro que como partes de la
Convencion contra la Toma de Rehenes, pretendian ejerceria.t’ La ley
estadounidense sobre control comprehensivo del crimen que implementa fa referida
Convencidn les faculta a ejercer jurisdiccién si los rehenes pertenecen a su pafs.
Esto prueba que la pretensidn de jurisdiccion de los Estados Unidos se basé en la
teorfa discutida. Egipto, por su parte, conforme a fa Convencién contra la Toma de
Rehenes y al derecho internacional general, estaba obligado a juzgar o a extraditar

a los culpables.®® Egipto actud indebidamente al permitir que los secuestradores

¢ Segun el reportaje de Newsweek de octubre 21 de 1985, el Gobierno egipcio negocié con
fa OLP un acuerdo secreto para permitir que los terraristas fueran juzgados por esa organizacién
y arreglé su escape. Cabe sefalar que la OLP no podia, conforme a derecho internacional, invocar
jurisdiccién sobre los sujetos debido a que no era un Estado soberano. Sin embargo, segun
informacién de esa misma publicacién, Egipto acordé con la OLP con el fin de fortalecer su posicidn
negociadora en el conflicto de Medio Oriente, a Ja vez que otorgaba informacién a la inteligencia
de Estados Unidos sobre la trayectoria del aeroplano {Liput, Andrew L., ob. cit., pp. 332, 334-338).

7 Ibid., p. 345.

88 £l Articulo 6 de la Convencidn establece que el Estado en donde los acusados se encuentren
tiene la obligacién, de conformidad con sus leyes, de asegurar a los individuos e tiempo necesario
para permitir el establecimiento de un procedimiento penal o de extradicién. Ademdas, debe
comunicar esas acciones de aseguramiento a los Estados de cuya nacionalidad sean las victimas
del secuestro, ya sea directamente o a través del Secretario General de fa ONU. E! articulo 8
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huyeran.® Finalmente, ltalia ejercié la jurisdiccién con base en el principio de
territorialidad subjetiva, ya que los hechos se realizaron en un barco italiano.
ademas que de facto tomé la custodia de los acusados al llevarse a cabo la captura

en su territorio.”

Si bien el principio de jurisdiccion detrds del caso Alvarez-Machain y més
ampliamente del caso U.S. v. Caro Quintero es el de proteccién, como ya se
menciond, concurrentemente pudiera estar implicito también el argumento de la
nacionalidad estadounidense de Camarena. Aunque como ya se ha sefalado, los

Estados Unidos "no se apegan" a dicha teoria.

La costumbre y el derecho convencional internacional han desarroliado la
jurisdiccion sobre crimenes punibles por cualquier Estado, independientemente del
lugar en donde el delito se haya cometido. Este tipo de jurisdiccién se desarrolla
sobre el concepto del interés universal sobre ciertas conductas como la esclavitud,
los crimenes de guerra, el genocidio, el apartheid, el sabotaje y el secuestro en la

aviacién civil, entre otros.”!

establece por su parte, la obligacién de juzgar o extraditar.
2 lhidem.
7% |bid., p. 338.

" Sweeney, J., Ob. cit. p. 118, Vid. Blakesley, Ch. Ob. cit. p. 138.
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La pirateria es tal vez el delito de interés universal mas antiguo desarrollado por el
derecho internacional consuetudinario. Actualmente mliltiples convenciones
internacionales contienen los diversos delitos de esa naturaleza. La Convencion de
Ginebra sobre la Alta Mar,”? que condena en su articulo 13 la esclavitud y en el 19
la pirateria; la Convencion Suplementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud, la

3 el Convenio de

Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas Anélogas;’
Ginebrarelativo a la Proteccion de las Personas Civiles en Tiempos de Guerra,’® que
condena la esclavitud y ios crimenes de guerra en sus articulos 40, 51 y 95; el
Convenio de Ginebra para Mejorar la Suerte de los Heridos y Enfermos de las
Fuerzas Armadas en Campaiia;’® el Convenio de Ginebra para Mejorar la Suerte de
los Heridos, Enfermos y Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar;’® el Convenio
de Ginebra relativo al Trato de Prisioneros de Guerra’’ y la Convencién sobre la No
Aplicacién de Limitaciones Legales a los Crimenes de Guerray Crimenes contrala

Humanidad;’® en cuanto a sabotaje y secuestro en la aviacion civil, el Convenio

sobre las Infracciones y Ciertos Otros Actos Cometidos a Bordo de Aeronaves;”®

B

CTS T. XIV p. 40S
B CTS T. XIII p. 745
" cTS T. XI p. 563
* eTS T. XI p. 563.
® CTS T. XI p. 563.
T CTS T. XI p. 563.
78 Realizada el 26 de noviembre de 1968 y de la cual México no es parte.

7% México, Senado de la Republica, ob. cit., t. XVII, p. 105.
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el Convenio para la Represién de Actos llicitos contra la Seguridad de la Aviacién
Civil;® el Convenio para la Represién del Apoderamiento llicito de Aeronaves.®' En
relacion con el genocidio, la Convencidn para la Prevencién y Castigo del Delito de
Genocidio.®? En cuanto al apartheid, la Convencién Internacional sobre Ila
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial®® y la Convencidn
Internacional sobre la Represién y el Castigo del Crimen de Apartheid;® la
Convencién sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas
Internacionales Protegidas inclusive los Agentes Diplométicos;®® la Convencién

% la Convencién Unica sobre

internacional contra la Toma de Rehenes;®
Estupefacientes de 1961;% y la Convencién de las Naciones Unidas Contra el

Tréafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas.®®

Al respecto, también es relevante el Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz

y la Seguridad de la Humanidad en el que ha estado trabajando la Comisién de

8 United Nations Treaty Series 177.

8! México, Senado de la Republica, ob. cit., t. XIX, p. 687.
82 México, Senado de la Republica, ob. cit., t. XI, p. 79.

83 United Nations Treaty Series 9464.

8 México, Senado de la Republica, ob. cit., t. XX, p. 517,
% Ibid, p. 531.

% United Nations G.A. Res. 34/146.

87 México, Senado de la Republica, ob. cit., t. XVI, p. 475,

8 |nternational Legal Materials 493 (1988).
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Derecho Internacional de las Naciones Unidas ya por varios afios. Este proyecto
contempla hasta ahora los delitos de agresién, amenaza de agresion, intervencion,
dominacién colonial y otros tipos de dominacidn extranjera, el genocidio, el
apartheid, las violaciones sistemdticas o masivas a los derechos humanos, los
crimenes de guerra excepcionalmente graves, el reclutamiento, utilizacion,
financiamiento y entrenamiento de mercenarios, el terrorismo internacional, el
tréfico ilicito de estupefacientes y los dafos intencionales y graves al medio

ambiente.

Si bien el derecho internacional presenta un considerable desarrollo en cuanto a los
diversos principios de jurisdiccién y en mdltiples casos los Estados que realizan
sustracciones han encontrado en estos argumentos para justificarlas, la sustraccion
de personas por un Estado del territorio de otro Estado, sin el consentimiento de
este Ultimo, representa un acto de jurisdiccién de ejecucion y por lo tanto, no se
justifica s6lo con poseer o alegar poseer un principic vélido de jurisdiccién
legislativa. Es decir, detener a un individuo para someterlo a juicio o p}oceso es un
acto de gobierno de naturaleza soberana y con base en este dltimo principio, un
Estado no puede realizar actos de soberania en el territorio de otro Estado, sin el

consentimiento de este ultimo.
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Para explicar esta idea se puede seguir la 16gica contenida en el 1965 Restatement
de los Estados Unidos.®® Un Estado no tiene jurisdiccién para realizar actos de
ejecucion a no ser que tenga un principio de jurisdiccion legislativa en el cual
basarse. En otras palabras, un Estado no puede juzgar a una persona si no cuenta
con una base de jurisdiccion territorial, pasiva, de nacionalidad, de proteccién o
universal. Seria contrario a derecho internacional y hasta absurdo que Bélgica
pretendiera juzgar a un uruguayo por el delito de robo cometido en Panama contra
un nacional chileno. En ese caso, Bélgica no posee ninguna base de jurisdiccion
legislativa pues es un delito gue no afecta su seguridad nacional, no es de interés
universal, no implica a un nacional suyo ni como agresor, ni como agredido, y
mucho menos se realizé en sy territorio, ni en cuanto al hecho, sus elementos o

consecuencias.

Ahora, inclusive cuando un Estado posea una base de jurisdiccidn legislativa valida,
no siempre posee jurisdiccién para ejecutar o aplicar la ley. Y esta es precisamente

la hipétesis que mds interesa.

Enel caso Alvarez-Machain por ejemplo, los Estados Unidos podran pretender basar

su jurisdiccion en el principio de proteccién o en el de la nacionalidad de la victima,

® Este documento, que contiene la interpretacién de los Estados Unidos en cuanto al derecho
internacional aplicable sostiene: (1) Un Estado teniendo jurisdiccién para legislar una regla de
derecho, no necesariamente tiene jurisdiccién para ejecutaria en todos los casos; (2) Un Estado no
tiene jurisdiccidn para ejecutar una regla de derecho, a no ser que tenga jurisdiccién para legislarla
{1965 Restatement, Section 7, cit. por Sweeney, Joseph M., et. al., ob. cit., p. 130}.
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pero la detencién de! inculpado se realiza en México, y ésta no puede sostenerse
vélidamente conforme a derecho internacional a no ser que México hubiere
consentido a ello con anterioridad,®® o que hubiere convalidado el acto

posteriormente.”’

El caso Eichman puso a prueba este principio ya que colocé a la regla en su
extremo, puesto que Israel sostuvo principalmente su jurisdiccién en el principio
universal. Se traté aqui de un juicio en contra de un criminal de guerra por delitos
de lesa humanidad, que desde el punto de vista juridico y moral, dificiimente es
cuestionable a necesidad de sancionarlos. No obstante, el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, ante la protesta de Argentina por la sustraccion de

Eichman de su territorio, expresé: "Considerando [...} la preocupacién de la gente

% Al respecto, el juez Rafeedie en su decisién que ordena la repatriacién de Alvarez Machain
sefald: "En el presente caso no ha habido esfuerzo conjunto por parte de los Estados Unidos y
México. El expediente revela que no hubo participacién del Gobierno de México en el secuestro [...]
Los Estados Unidos procedieron entonces unilateralmente con el secuestro sin el conocimiento o
participacién del Gobierno mexicano.

El hecho de que dos de los secuestradores aparecieran como miembros en activo de [a
policfa mexicana es irrelevante. Ellos actuaron evidentemente fuera de su dmbito de autoridad. Ei
Gobierno de México ha indicado que ellos violaron la Constitucién mexicana y el Tratado de
Extradicién” {Resolucion de la Corte de Distrito de los Estados Unidos, Distrito Central de California,
que ordena la Repatriacién, 10 de agosto, 1990 en México, Secretarfa de Relaciones Exteriores,
ob. cit., t. I, p. 127).

9% El Gobierno de México protest6 oficialmente la sustraccidn a través de las Notas diplomaticas
al Departamento de Estado de los Estados Unidos de 18 de abril de 1990, 16 de mayo de 1930
y 19 de julio de 1990, asi como mediante su participacién en el proceso, a través de la Carta
amicus curaie del Cénsul General de México en Los Angeles, California, a la Corte de Apelacién del
Noveno Circuito de 9 de noviembre de 1990, el Documento del Gobierno de México como amicus
curiae en apoyo a que se conceda la revisién de 29 de noviembre de 1991 y el Documento del
Gobierno de México como amicus curiae ante la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos,
de 5 de marzo de 1992,
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en todos los paises de que Eichman debe ser apropiadamente llevado ante la
justicia por los crimenes de que es acusado [...] 1, Declara que actos como el que
se considera, que afectan la soberania de un Estado Miembro y por lo tanto
producen friccién internacional, pueden, de repetirse, poner en riesgo la paz y la
seguridad internacional”. El CS deciaré ilegal el acto conforme a derecho
internacional y ordend al Gobierno de Israel reparar adecuadamente la violacion
conforme a la Carta de las Naciones Unidas y a las reglas del derecho

internacional.®?

Si el Gobierno de Argentina acepté como reparacion suficiente las disculpas
ofrecidas por el Gobierno de Israel, ello no disminuye la validez de la decisién del
Consejo de Seguridad. Por el contrario, la resolucidon de la controversia entre Israel
y Argentina mediante una comunicacién conjunta el 3 de agosto de 1960 a ralz de
la decisién mencionada, la fortalecen. Asi, atin cuando la justificacién de Israel era
sdlida en cuanto al tipo de actos por el cual juzgd a Eichman, ello no convalida la
violacién al derecho internacional por la sustraccién de territorio argentino, sin

mediar el consentimiento de ese Estado.

La accion policiaca es una actividad soberana y estd bien establecido que el

ejercicio de esa accidn en un Estado por otro, sin su consentimiento, constituye

92 La resolucién fue apoyada por China, Francia, Gran Bretafa, Estados Unidos, Ceildn,

Ecuador, ltalia y Tunez, con la abstencién de la Unién Soviética y Polonia. Argentina no voté (S.C.
Res. 138 (1960), 15 U.N. SCOR, <S/4349>1].
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una violacién del derecho internacional. El gjercicio de la jurisdiccién por un Estado
en su territorio, en todas sus manifestaciones, es un requisito sine qua non de su

soberania.

Esta percepcion de la soberania fue expresada por ¢l Magistrado Presidente de la
Suprema Corte de los Estados Unidos, Marshall, en 1812, con las siguientes

palabras:

"La jurisdiccién de una nacién, dentro de su propio territorio, es
necesariamente exclusiva y absoluta; no es susceptible de limitacién
alguna que no sea impuesta por ella misma. Cualquier restriccion
sobre ella, otorgéndole validez por una fuente externa, implicarfa una
disminucidn de su soberania, en la extension de la restriccion [...].
Toda excepcién, por lo tanto, al total y completo poder de una

nacion, dentro de su territorio, debe encontrarse en el consentimiento

de la misma nacién".%

Otras cortes se han expresado en forma similar en cuanto a la realizacion de actos
de autoridad por otro Estado en su territorio. El Tribunal Superieur du Canton de
Soleure en Suiza, en relacién a una sentencia obtenida en Canada en contra de un
deudor suizo, sostuvo la invalidez de esa decisién debido a que las notificaciones
habian sido enviadas por correc y expresd: "La notificacion de cualquier documento
judicial, tal como la notificacion para presentarse a procedimiento civil, representa,

conforme a la posicién tradicional suiza en derecho consuetudinario internacional,

%3 The Schooner Exch. v. McFaddon, 11 U.S. {7 Cranch) 116, 136 (1812).
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un acto de autoridad judicial que no puede ser llevado a cabo en el territorio de otro
Estado, sin el consentimiento de ese Estado {...] Aplicando este principio, Suiza
siempre ha considerado la comunicacién de actos judiciales extranjeros por correo
a personas domiciliadas en Suiza como una violacién de su soberania territorial".%
La Suprema Corte de Austria, igualmente en un juicio criminal en ausencia en
contra de un nacional aieman declaré nulo el procedimiento debido a que la

notificacion por correo constituia una violacién del derecho internacional.®®

Los actos de autoridad, fundados en la jurisdiccion territorial, concepto que estd
fntimamente relacionado con el de soberanfa e integridad territorial, se ejercen
naturalmente por el Estado en su territorio. Al respecto es especialmente relevante
la Decisién 91-522 de la Suprema Corte de los Estados Unidos en el caso Arabia
Saudita v. Nelson, pronunciada con posterioridad a la decision de la misma corte
en el caso Alvarez-Machain. En Arabia Saudita v. Nelson, la Suprema Corte
sostuvo la falta de jurisdiccion de las cortes estadounidenses para aceptar juzgar
una demanda en contra del ejercicio de actos de autoridad policial por un gobierno

extranjero dentro del territorio de ese mismo gobierno.®® El razonamiento se

% Lawrence Jusko & Co. LTD., et Lawrence Jusko v. Fortis Uhren ag et Tribunal Superieur du
Canton de Soleure (Cit. por Sweeney, J., et al., ob. cit., p. 138).

% in Service of Summons in Criminat Proceedings Case, Austria, Supreme Court, 1961, 38 Int'l
Rep. 133 (1969), cit. por Sweeney, J., et. al., ob. cit.,, p. 138.

%8 Decision 91-522 de la Suprema Corte de los Estados Unidos. La resolucién fue votada por
una mayoria de ocho magistrados contra uno. Sin embargo, hubo tres diversos razonamientos. El
razonamiento mayoritario fue elaborado por el magistrado Souter, al cual se sumaron cuatro
magistrados mds, incluido el Presidente de la Corte, el magistrado Rehnquist. Esta controversia
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fundamentd en la consideracion de que el ejercicio del poder policiaco por un
Estado ha sido entendido, desde tiempo atrds, como de naturaleza singularmente
soberana. Este razonamiento implica la aceptacién de! ejercicio de la autoridad,
priviligiada y Unicamente por el Estado del territorio, salvo consentimiento en

contrario. Este argumento no fue considerado en Alvarez-Machain.

El no ejercicio de actos de autoridad en el territorio de un Estado por otro ha sido
codificado en el derechointernacional convencional. La Convencion de las Naciones
Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas de
1988, expresa dicha norma consuetudinaria en su articulo 3 al sostener que: "Una
Parte no ejercera en el territorio de otra Parte competencias ni funciones que hayan
sido reservadas exclusivamente a las autoridades de esa otra Parte por su derecho
interno”.%’ También son relevantes para el presente estudio diversos convenios
suscritos entre México y los Estados Unidos que contienen dicho precepto. El
acuerdo entre ambos paises sobre cooperacién para combatir el narcotréfico y la
farmacodependencia también en su articulo 3 establece: "Este Acuerdo no faculta

a las autoridades de una de las Partes a emprender, en la jurisdiccidn territorial de

llegé a la Suprema Corte de los Estados Unidos debido a que Scott J. Nelson, ciudadano
Estadounidense que laboraba en Arabia Saudita para un hospital gubernamental, demandé al
gobierno ante una corte de distrito de Florida, alegando haber sido golpeado y torturado por la
poficfa saudita durante una detencién ilegal que se prolongd por 39 dias. La corte distrital determiné
que la demanda era improcedente. Esta decisién fue revocada por la Corte de Apelaciones para el
11o. Circuito, La Suprema Corte emitié su fallo el 23 de marzo de 1893.

7 Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico llfcito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988. I.L.M. 493 {1989).
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la otra, el ejercicio y el desempefio de las funciones cuya jurisdiccién o
competencia estén exclusivamente reservadas a las autoridades de esa otra Parte
por sus leyes o reglamentos nacionales”.®® Una redaccion idéntica contiene el
Tratado de Cooperacidn sobre Asistencia Juridica Mutua entre ambos paises en su
articulo 1, parrafo 2.%% Por ultimo, los recientemente negociados acuerdos de
cooperacién ambiental y laboral entre México, Canadd y los Estados Unidos
expresan esta misma regla de jurisdiccion en sus articulos 37 y 42

respectivamente.'®

1.4 LOS DERECHOS HUMANOS

Las sustracciones internacionales pueden analizarse desde la perspectiva de los
derechos humanos. El aumento de la practica de esas acciones pone en serio riesgo

esta clase de derechos. Sin embargo, si se observan los casos de sustracciones,

% Acuerdo entre los Estados Unidos de América y los Estados Unidos Mexicanos sobre
Cooperaciéon para Combatir el Narcotrafico y la Farmacodependencia, hecho en México el 23 de
febrero de 1989; en vigor el 30 de julio de 1990. |.L.M. 58 {1930).

® Tratado de Cooperacién entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América
sobre Asistencia Juridica Mutua, hecho en la Ciudad de México el 9 de diciembre de 1987. 27
1.L.M. 443 {1988).

1% Ef artfculo 37 del Acuerdo de Cooperacién Ambiental de América del Norte entre el Gobierno
de los Estados Unidos Mexicanos, el Gobierno de Canad4 y el Gobierno de los Estados Unidos de
América sefiala bajo el titulo "Principios para la aplicacion de la legislacién laboral™ que "Ninguna
disposicién en este Acuerdo se interpretard en el sentido de otorgar derecho a las autoridades de
una de las Partes a llevar a cabo actividades de aplicacién de su legistacion laboral en territorio de
otra Parte. El articulo 42 del Acuerdo de Cooperacién Laboral de América del Norte entre los
mismos paises contiene una redaccién idéntica sélo que referida a la legislacion laboral.
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se descubre que las cortes nacionales nunca han rechazado su jurisdiccién por

concepto de la violacién a los derechos humanos.™’

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada por resolucion de la
Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de 1948, establece en su articulo
3: "Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona”, y en su articulo 9: "Nadie podré ser arbitrariamente detenido, preso ni
desterrado”.'? Tanto el derecho a la seguridad personal como a la detencién
arbitraria son violados en una sustraccidn internacional. Si bien la Declaracién fue
adopfada como una resolucidn de la AG y no es juridicamente vinculatoria, tanto
por su gran influencia, que ha motivado la aparicion de diversas declaraciones
similares, que ha fomentando modificaciones constitucionales en diversos paises,
que ha dado origne a toda una rama del derecho internacional al respecto y al
surgimiento de grupos y organizaciones de defensa de los derechos humanos,
como por la generalizada aceptacién de sus principios por la comunidad
internacional, constituye una fuente de derecho consuetudinario internacional. La
AG se ha referido a ella como obligatoria o juridicamente vinculante en muitiples

ocasiones.™?

19! Quigley, J., ob. cit., pp. 195-198.
192 Declaracidn Universal de Derechos Humanos en Székely, A., ob. cit., pp. 215-221.

%3 Quigley, J., ob. cit., p. 207.
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El Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado también por
resoluciénde la Asamblea General de ta ONU el 16 de diciembre de 1966 desarrolla
los principios de la Declaracion al sefialar en su prémbulo la intencién de crear las
condiciones que permitan a cada persona gozar sus derechos civiles, politicos
econdmicos, sociales y culturales.'* El Pacto, en su articulo 9, reune los dos
principios ya mencionados al establecer: 1. Todo individuo tiene derecho a la
libertad y a la seguridad personales. Nadie podré ser sometido a detencidn o prisidn
arbitrarias. Nadie podrda ser privado de su libertad, salvo por causas fijadas por ley
y con arreglo al procedimiento establecido en ésta".'®® En una sustraccidn ilegal
dificilmente se colman las causas fijadas por ley o el procedimiento establecido en
ésta. El punto 4 de ese mismo articulo sefiala otra disposicion relevante para el
presente caso: "4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién
o prisién tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la
brevedad posible sobre la legalidad de su prisién y ordene su libertad si la prisién

fuere ilegal”.'%®

Aquf cabe preguntarse si el punto 4 del articulo 9 no implicaria el derecho de un
sustraido a ser puesto en libertad por el érgano jurisdiccional que conoce del

asunto, ya que el articulo califica instantdneamente de ilegal a la sustraccién no

¢ Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en Székely, A., ob. cit., pp. 234-254,
1% tbid., p. 238.

198 Ihidem,
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fundada en el procedimiento aplicabie de conformidad con el derecho del lugar de

donde es sustraido el sujeto y las més de las veces, en ley alguna.

En el plano regional, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre adoptada en Bogotd en 1948, tituia su articulo XXV como "Derecho de
proteccién contra la detencion arbitraria” y sefiala que: "Nadie puede ser privado
de su libertad sino en los casos y seglin las formas establecidas por leyes
preexistentes [...] Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene
derecho a que el juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser juzgado
sin dilacién injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad".'” La
Convencién Americana sobre Derechos Humanos firmada en San José, Costa Rica,
el 22 de noviembre de 1969, sefala en su articulo 5 el derecho a la integridad
fisica, psiquica y moral de toda persona y en su articulo 7, en el mismo espiritu de
las anteriores sefnala: "1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales. 2. Nadie puede ser privado de su libertad 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 elfas".'® Y en el punto 6 de ese
mismo articulo se refiere al derecho a que se ordene su libertad si el arresto o la

detencién fueran ilegales.'®®

197 Declaracidén Americana de los Derechos y Deberes det Hombre, en Székely, A., ob. cit., pp.
260-268.

'%8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en lbid. pp. 269-297.

'°% Ibid., p. 273.
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La Convencion Europea para la Proteccién de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales realizada en Roma el 4 de noviembre de 1950, es mds descriptiva
en relacién a esos preceptos. En su articulo 5 sefala que "nadie podrd ser privado
de su libertad excepto en los casos siguientes y de acuerdo con el procedimiento
establecido por la ley" y prosigue a enumerar 6 grandes rubros por los cuales
puede ser detenido una persona, dentro de los cuales dificilmente cabria una
sustraccién, ademds de que éstas, como se ha sefialado, no se rigen por el
procedimiento que la ley prevé.’ ™ También hace referencia a la declaracién por juez
competente de la legalidad de su detencién y de su liberacién en caso de no

cumplimentarse. '

El Comité de Derechos Humanos, érgano de Naciones Unidas encargado de
instrumentar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el caso de
Celiberti analizédo anteriormente, sefiald que una sustraccion forzosa viola el
articulo 9 del Pacto.'*? Por otro lado, estos principios también son contemplados
en la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de la Gente, firmada en junio de

1981 y en vigor desde octubre de 1986.'"

% Convencidn Europea para la Proteccién de Derecho Humanos y Libertades Fundamentales

en Széekely, A., ob. cit., pp. 298-316.

""" Artfculo 5, pérrafo 4 de la Convencién Europea para la Proteccién de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales en Székely, A., ob. cit., p. 300.

"2 Quigley, J., ob. cit., p. 199.

"% |bid., p. 200.
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Un caso ejemplar en los Estados Unidos, por constituir una excepcién a la
aplicacion reiterada del principio male captus bene detentus, es el de Toscanino.
En él, los Estados Unidos, con participacién de autoridades brasilefias, sustrajeron
a Toscanino, nacional italiano residente en Uruguay y lo torturaron brutalmente por
diecisiete dias en Brasil. La Corte de Apelaciones del Segundo Circuito extendié la
enmienda cuarta de la Constitucion de los Estados Unidos, que protege a las
personas contra aprehensiones irracionales, al individuo residente en el extranjero

y respetd asi los principios antes mencionados.''*

Casos de sustraccién como el de Toscanino, en el que fue torturado,''® violan
también los derechos humanos consagrados en diversas disposiciones de los
instrumentos antes mencionados y principalmente en la Declaracién sobre la
Proteccién de Todas las Personas Contrala Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, adoptada por la Resolucion 3452 (XXX) de la Asamblea

General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1975.''¢

"4 Gentin, Jonathan, "Government-Sponsored Abduction of Foreign Criminals Abroad:
Reflections on United States v. Caro-Quintero and the Inadequacy of the Ker-Frisbie Doctrine”,
Emory Law Journal, v. 40, 1991, pp. 1236-1238.

18 Toscanino fue golpeado al ser atrapado, quedando inconsciente, fue llevado en un automévil
hasta la frontera entre Brasil y Uruguay, amarrado y con los ojos vendados. Una vez en Brasil, fue
incomunicado y se le negd agua y alimentos durante once horas. Fue trasiadado a Brasilia en donde
fue interrogado y torturado durante diecisiete dfas. La tortura consistié en negarle todo alimento,
el cual le era suministrado intravenosamente para mantenerlo vivo, se le evitaba dormir y se le
obligaba a caminar por el pasillo durante siete u ocho horas seguidas, ademds de infringirle otros
castigos degradantes (Gentin, Jonathan, art. cit., pp. 1236 y 1237).

118 Székely, A., ob. cit., pp. 433-436.



41

E! caso Eichman, por otro lado, puede considerarse también violatorio de derechos
humanos en lo que se refiere a la disposicién de la aplicacién de leyes pre-
existentes al hecho delictivo. Este precepto se encuentra en el articulo 11 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el articulo 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo XXVI de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, por ejemplo. Esta peculiaridad
del caso Eichman, que fue juzgado conforme a una ley creada en 1950, posterior
a la comisién de los hechos, e inclusive por un Estado inexistente en el momento
de que se cometieran los delitos, encuentra cierta justificacion en los precedentes
establecidos por los Tribunales de Nuremberg debido al tipo de delitos de los que
se le acusé y encontrd culpable.

Aunque algunos autores asf lo sostienen,'"”

otros derechos humanos no parecen
ser tan claramente violados por una sustraccion internacional; vgr., el derecho de
emigracién, el derecho de un extranjero de permanecer en un Estado hasta no ser
expulsado por decision de autoridad competente o el derecho de buscar asilo. Debe

destacarse que no obstante que las cortes nacionales y otros érganos de autoridad

gubernamental no han considerado suficientemente los argumentos con sobre los

"7 Quigley, John, ab. cit., pp. 203, 204.
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derechos humanos del sustraido, cada vez mds estudiosos y autores llaman la

atencion a ese aspecto.'®

En el caso Alvarez-Machain, el Gobierno de México, en su amicus curiae ante la
Suprema Corte de los Estados Unidos, aludié a los derechos del sustraido, al

sefialar:

"La sustraccion patrocinada por los Estados Unidos también neg6 al
acusado las garantias procedimentales que le otorgan los Articulos 14
y 16 de la Constitucién mexicana, el Articulo 3 del Tratado de
Extradiciéon y el Articulo 16 de la Ley de Extradicién mexicana, para
que las pruebas inculpatorias en su contra fueran revisadas
imparcialmente por un juez mexicano antes de haber sido privado de
su libertad.

La respuesta de los Estados Unidos a la privacion de todos estos
derechos es simplemente que, ya que el acusado no fue extraditado
bajo el tratado, no goza de derechos. México estéd en desacuerdo. El
Tratado de Extradicion regula de manera amplia la entrega de toda
persona que sea requerida con fines de extradicion "por un delito
cometido dentro del territorio de la Parte requirente™ {Articulo 1 (1))
Yy, como en este caso, por un delito cometido dentro del territorio de
ia Parte requerida {Articulo 1 (2)). En consecuencia, el que los Estados
Unidos no hayan hecho uso del Tratado de Extradicion, privé a
México de su derecho soberano de someter a proceso al acusado en
sus propios tribunales y negd al acusado los derechos que le
garantizan la Constitucién, tratados y leyes mexicanas. lLa

Y18 Algunos ejemplos son: Seaman, Perry John, "International Bountyhunting: A Question of
State Responsability”, California Western International Law Journal, v. 15, 1985; Grassie, Yvonne
G., "Federally Sponsored International Kidnapping: an Acceptable Alternative to Extradition?”,
Washington University Law Quarterly, v. 64:1205, n. 4; Gentin, J., "Government-Sponsored
Abduction of Foreign Criminals Abroad: Reflections on United States v. Caro-Quintero and the
Inadequacy of the Ker-Frisbie Doctrine”, Emory Law Journal, v. 40,; Quigley, J., "Government
Vigilantes at Large: The Danger to Human Rights from Kidnapping of Suspected Terrorists”, Human
Rights Quarterly, v. 10, n, 2.
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obstaculizacion y denegacidn de estos derechos constituyen
violaciones independientes a las del Tratado".'®

Paralelamente, diversas organizaciones para la defensa de derechos humanos
presentaron amicus curiae ante la Suprema Corte en donde esbozaron los
principios, que en su consideracién, se violaban en cuanto a esa materia. Estas
organizaciones fueron: Lawyer’s Committee for Human Rights, Human Rights
Watch, International Human Right’s Law Group, Minnesota Lawyers Committee for

Human Rights, y Allerd-Lowenstan Human Right’s Group from Yale University.

Otro caso relevante es el de Verdugo-Urquidez. También de nacionalidad mexicana,
René Martin Verdugo-Urquidez fue juzgado en los Estados Unidos a raiz de una
sustraccién ilicita.'®® Aqui, la cuestién que llegd hasta a Suprema Corte de Justicia
fue si el mexicano tenfa derecho a la proteccién de fa enmienda cuarta de la
Constitucion de los Estados Unidos, misma que equivale al articulo 16
constitucional de México vy al principio de legalidad. La enmienda cuarta establece:
"El derecho de los habitantes de que sus personas, domicilios, papeles y efectos

se hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias, serén inviolables y no

1 Dacumento del Gobierno de México como amicus curiae ante la Suprema Corte de Justicia
de los Estados Unidos, 5 de marzo, 1992 en México, Secretaria de Relaciones Exteriores, ob. cit.,
t. |, pp. 49, 50.

12¢ Verdugo-Urquidez fue acusado en los Estados Unidos de ser el presunto lider de una gran
organizacién dedicada a importar narcéticos a aquel pafs. Verdugo fue detenido ilegalmente, sin
existir peticién formal de extradicién por "agentes mexicanos” quienes lo entregaron a la policfa
fronteriza de Caléxico, en California. Ahi fue arrEstado y llevado hasta San Diego, California para
ser juzgado.
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se expedirdn al efecto mandamientos que no se apoyen en un motivo verosimil,
estén corroborados mediante juramento o protesta y describan con particularidad
el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas que han de ser detenidas
o embargadas”.'?' La evidencia utilizada contra Verdugo habia sido conseguida
mediante un cateo de sus casas situadas en México, sin una orden judicial emitida
por juez norteamericano y mucho menos autorizado por el poder judical mexicano.
La Suprema Corte de los Estados Unidos interpretd que !a enmienda cuarta no es
aplicable a un residente y nacional extranjero.'?2 Al encontrarse en esa situacién,
el individuo no goza de ese derecho penal bdsico constitucional. La Corte
fundamento su decisidon en una interpretacion lingliistica de la palabra people, ya
que la expresion literal del precepto constitucional norteamericano inicia: " The right
of the people to be secure [...]". Segun la Corte el vocablo people se refiere sélo
a los residentes y nacionales norteamericanos y no a los extranjeros.'?® De esta
manera, la SCEU revoco los dos fallos de los tribunales inferiores que consideraban
que las autoridades de los Estados Unidos estaban sujetas a la Constitucidény a la

ley de aquel pais, no obstante actuar en el extranjero.

12! Constitucion de los Estados Unidos de América en Instituto de Investigaciones Jur(dicas,
Derecho constitucional comparado México-Estados Unidos, México, UNAM,, 1990, t. II, p. 992.

22 gypreme Court of the United States No. 88-1363 {United States, Petitioner v. Rene Martin
Verdugo-Urquidez).

2 (bidem.
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El magistrado Brennan expresé en su opindn disidente que los creadores de dichas
enmiendas (the Bill of Rights) no pretendian crear derechos sino prohibir al gobierno
violar derechos y libertades que se presumen pre-existentes.'?* El espiritu de la
cuarta enmienda es determinar lo gque el gobierno puede hacer y como lo puede
hacer y no determinar contra quién lo puede hacer.'”® Ademas de estas
consideraciones, la Suprema Corte olvido considerar que también los actos del
gobierno estan sujetos al derecho internacional.'®® En el fondo de la decisi6n se
encuentra un acto discriminatorio en relacion al origen y condicion del acusado. Ese
acto dificilmente se salva o justifica con una interpretacion puramente lingtista. En
ese orden, la decision puede analizarse desde la perspectiva de los derechos
humanos. Como ya se ha sefialado, ciertamente los individuos deben ser el objeto
mads importante de proteccion del derecho internacional. Sin esta razén, el derecho

pierde su naturaleza.

24 pissenting Opinion, Supreme Court of the United States, n. 88-1853 {United States,
Petitioner v. Rene Martin Verdugo-Urquidez).

25 Freiherr von der Heydte, "The Thornburgh Doctrine: The End of International Law?”,
Executive Intelligence Review, 1990, p. 2.

2% hidem.
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1.5, LOS TRATADOS DE EXTRADICION

Para concluir este Capitulo se hara un andlisis de las razones que fundamentan que
cuando existe un tratado de extradicién, el Estado que realiza una sustraccidn
comete una violacién a éste. En el caso Alvarez-Machain, la Suprema Corte de
Justicia de los Estados Unidos, en su resolucién final, se refirié principalmente a

esta cuestion.

El Presidente Magistrado de ta Suprema Corte estadounidense resumi6 los términos
de revision asi: "La controversia en este caso es si un acusado sustraido de un pals
con el cual los Estados Unidos tienen un tratado de extradicion adquiere, como
consecuencia de la existencia de éste, una proteccién contra ia jurisdiccién de las
cortes de los Estados Unidos".'?” Los argumentos de la Corte norteamericana para
decidir que no es asi se expresan basicamente en la exposicion de argumentos de
dicha resolucion: "[...] b) Ni el lenguaje del Tratado, ni la historia de las
negociaciones o la practica realizada bajo su vigencia, apoyan la proposicidnde que
éste prohibe las sustracciones realizadas fuera de los términos en él provistos [...]

c) Los principios generales del derecho internacional no otorgan ningin fundamento

'27 Resolucidn Final de la Suprema Corte de Justicia, n. 91-712 en México, Secretarfa de
Relaciones Exteriores, ob. cit., t. |, p. 154.
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para interpretar el Tratado en el sentido de que éste incluya una disposicién

implicita que prohiba las sustracciones internacionales™.'?®

El Tratado de Extradicion entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos
de América de 1978 no prohibe expresamente las sustracciones internacionales (lo
mismo puede sostenerse para cualquier otro tratado de extradicion en el mundo).
Tampoco prohibe las invasiones militares con el motivo de sustraer a un jefe de
Estado o miembro del gobierno de alguno de los Estados, ni la ocupacién temporal
del territorio para encontrar a ciertos inculpados y someterlos a las leyes del
ocupénte, como tampoco prohibe el bloqueo econdmico de un Estado a otro, con
el fin de que le entregue a un individuo, ni el sabotaje o terrorismo estatal con ese
mismo fin, por citar algunos ejemplos. Afirmar que deberia contener alguna de esas
prohibiciones, llevaria, de continuar al absurdo, a sostener que el tratado de
extradicién deberfa contemplar expresamente todo aquéllo que las partes
consideraran ilegal con el fin de someter a un individuo a las cortes del otro, vgr.,
el chantaje, la tortura, la amenaza fisica o moral contra el individuo, familiares o

posibles informantes.

El problema fundamental con la Corte de Justica estadounidense es uno de
interpretacién. Dice la Corte que los "[...] tratados existen a fin de imponer

obligaciones mutuas de entrega de individuos en determinadas circunstancias y

V28 bid., p. 152,
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segln procedimientos establecidos”.'?® Este estudio sostiene, por el contrario, que
la debida interpretacién de un tratado de extradicion conforme a derecho
internacional es que éstos existen a fin de establecer los casos y los
procedimientos a través de los cuales dos Estados soberanos cooperarén con e! fin
de entregarse a las personas que se encuentren en el territorio ajeno y que sean
acusadas o estén condenadas por delitos penales, en el territorio propio. Es decir,
la SCEU sostiene que el tratado de extradicidn sélo opera cuando su Estado decide
invocarlo como medio para someter a sus tribunales o justicia a un sujeto. Sin
embargo, en los cascs en donde los Estados Unidos no lo invocan opera su derecho
penél y la voluntad de su gobierno. Este trabajo cuestiona seriamente esa opinén,
toda vez que sostiene que ese, ni ningun otro convenio puede ser interpretado en
forma aislada al derecho internacional en su conjunto y que especificamente los
tratados de extradicién nacen del principio de cooperacion y de respeto a la

soberania e integridad territorial de los Estados.

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados codifica en su Seccién
3, articulo 31, las reglas de derecho internacional para la interpretacién de los
tratados. Respecto al presente caso, es relevante transcribir los preceptos
aplicables: "1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos

y teniendo en cuenta su abjeto y fin [...] 3. Juntamente con el contexto, habra de

2 1bid., p. 161.
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tenerse en cuenta: b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacién del
tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del
tratado; c¢) toda norma pertinente de derecho internaciona! aplicable en las

relaciones entre las partes".'*°

En cuanto a la interpretacion de los tratados, Oppenheim explica: "Se toma por
supuesto que las partes contratantes intentan algo razonable y algo no
inconsistente con los principios generaimente recono'cidos del derecho
internacional, ni con obligaciones previas derivadas de tratados respecto a terceros
Estados. Si, por lo tanto, el significado de un tratado es ambiguo, el significado
razonable debe preferirse al irrazonable, el mas razonable sobre el menos razonable,
el significado consistente al significado inconsistente con los principios de derecho
internacional generalmente reconocidos y con obligaciones previas de tratados

respecto a terceros Estados".'®

Interpretar el tratado como la forma en que los Estados han acordado llevar a cabo
la entrega de individuos para perseguir delitos cometidos a las leyes de sus palses
es mds razonable que hacerlo en el sentido de que es sélo un procedimiento posible

para los casos en ellos contemplados. Ei primer razonamiento parte del

13° Canvencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptada en Viena el 23 de mayo
de 1969 en Székely, A., ob. cit,, t. |, pp. 189, 190.

3V L. Oppenheim, International Law, 8th ed., H. Lauterpacht, 1955, pp. 952-953, cit. por Rufz
Bravo, Herndn J., Monstrous Decision: Kidnapping is Legal, LL.M. Thesis, University of Houston
Law Center, Fall 1992, pp. 39, 40.
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reconocimiento del principio de soberania e integridad territorial aducido
anteriormente. Reconociendo la soberania de cada Estado, los paises acuerdan
cooperar con el fin de que los delitos cometidos en contra de sus leyes no queden
impunes por refugiarse el delincuente en el territorio de otro Estado. Asi, fijan los
delitos por los cuales una persona es extraditable, la forma de hacerlo y los
principios generales que ambos deben seguir en relacién a ello. No son
extraditables, por ejemplo, las personas acusadas por delitos politicos, ni aquéllas
sobre las cuales no exista una orden judicial en el pais requirente, que ordene su

detencién o la ejecucién de una condena.

interpretar los tratados de extradicion como lo hizo la Suprema Corte es irracional,
contrario al principio de buena fe que debe regir su interpretacion e inconsistente
con los principios generales del derecho internacional ya sefialados. jQué abjeto
tiene un tratado de extradicion o cualquier otro tratado, silos Estados sélo acudiran
a las formas de cooperacidn ahi establecidas discrecionalmente y acudirdn a
medidas unilaterales e inconsistentes con el derecho internacional en aquellos otros
casos que asf lo decidan? ;Qué necesidad hay de establecer un procedimiento,
condiciones, principios y excepciones en un tratado de extradicion si el Estado
parte interpreta que todo ese conjunto de normas convencionales solo son violadas
cuando acudiendo al procedimiento, se viola alguna de ellas, pero no cuando el

acuerdo como un todo deja de observarse?
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En relacién con la extradicion, Blakesley sefiala que es: "[...) un proceso técnico
querequiere precisiony cooperaciénentre dos sistemas soberanos, frecuentemente
diferentes en cuanto a teoria legal fundamental y procedimiento. Un tratado de
extradicion representa un intento por las naciones Estado, de cooperar en materia
criminal, a través de medios diplomaticos y legales, entre ellos. Por supuesto,
cuando las naciones cooperan en materia criminal, renuncian a parte de su
soberania. Ef proceso de extradicién estd disefiado para lograr esa meta sin que
refleje una disminucidn en ambas soberanias o un sobrepaso o perjuicio de las
instituciones de ambas partes, sus procesos o teorfas basicas sobre la justicia

criminal, incluyendo los derechos tradicionales del acusado".?3?

La extradicién es una institucién que respeta el principio de soberania, no asi las
sustracciones internacionales. Se debe suponer que las partes, mediante el tratado,
intentaron algo en relacién al principio de soberania y no contrario a éste. No hay
prohibicién expresa en los tratados de extradicion sobre conductas contrarias al
derecho internacional, al derecho municipal, o a la supresién de los derechos
constitucionales del acusado, porque dichas reglas ya preexisten y su violacion es
obvia. El derecho no puede ser seccionado, ni la interpretacion de sus normas
reducida a su minima expresion.'® Llevada la interpretacion de la Suprema Corte

al absurdo significaria que todo tratado de extradicién e inclusive todo tratado

132 Bigkesley, Ch., ob. cit., p. 172.

'3 Ruiz-Bravo, H., ob. cit., p. 40.
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internacional requeriria el listado de las conductas contrarias a los preceptos que
el derecho internacional ha codificado en instrumentos como la Carta de las

Naciones Unidas, la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, entre otros.

Se puede sostener que cada uno de los preceptos y principios de un tratado de
extradicion carecen de sentido, se convierten en imaginarios, pierden su objeto y
finalidad, si un Estado decide que puede no acudir al tratado de extradicién para
allegarse a un inculpado del territorio del otro Estado sin violar el convenio en si.'3*
La discutida potestad de las partes en el tratado de extradicion entre México vy los
Estados Unidos, de extraditar o no extraditar a sus nacionales, pierde
completamente su sentido cuando la Suprema Corte de Estados Unidos decide que
no se viola el tratado porque simplemente no se acudié a él, ya que el
aseguramiento del mexicano se realizd a través de una sustraccidn internacional.
Esa regla existe precisamente porque los Estados desean reservarse la potestad de
no permitir que sus nacionales sean juzgados en tribunales extranjeros, si se

encuentran bajo el dmbito espacial de sus normas.

Tres afios antes de la resolucion de la SCEU, agentes texanos sustrajeron a dos
ciudadanos mexicanos acusados de pena capital en aquel estado. El motivo para
realizar dicha accién seguramente fue el hecho de que el tratado de extradicién

entre ambos paises prohibe la entrega de personas por delitos considerados de

'™ |bid., pp. 66-70.
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pena capital.”®® Los agentes actuaron contra el principio de buena fe, ya que
consideraron que a través de la extradicién no habrfan logrado el aseguramiento de
la persona.'®® En forma equivalente actu6 la Suprema Corte de los Estados Unidos
al resolver que el tratado de extradicion no se violaba con la sustraccion de

Alvarez-Machain.

En su amicus curiae ante la Suprema Corte de los Estados Unidos en el caso
Alvarez Machain, México establecié en los siguientes términos su argumento
respecto al problema discutido: "I. A falta de consentimiento de México a una
entrega de delincuentes menos formal, el tratado de extradicion dispone los Unicos
medios por los cuales los Estados Unidos pueden disponer de un delincuente de
Meéxico".'*” Canadé4 por su parte, en el amicus curiae presentado en el mismo caso,
senala: "Canadé sostiene que la presente postura de los Estados Unidos se aparta
de la préctica existente entre ambos paises y entre otras naciones, conforme a la
cual se han negociado muchos tratados de extradicién. Ultimamente, se aparta
también del sentido comun que rige a dichos tratados, que consiste en substituir
la fuerza por los mecanismos establecidos por la ley en aguelios asuntos como son

el respeto a la soberania nacional, el derecho de otorgar asilo y la cooperacidn que

13 bid., p. 68.
138 {bidem.
'3 Documento del Gobierno de México como amicus curiae ante la Suprema Corte de Justicia

de los Estados Unidos, 5 de marzo de 1992 en México, Secretaria de Relaciones Exteriores, ob,
cit., t. 1, p. 44.
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debe existir en la aplicacién de las leyes penales. Canadé percibe los secuestros
transfronterizos de su territorio a los Estados Unidos como violaciones al Tratado
de Extradicién Canadéa-Estados Unidos de América y como violaciones a la
soberanfa canadiense. Otras naciones civilizadas tampoco estarfan de acuerdo con
la posicién del promovente en este caso; esas naciones insistirfan en que, a menos
que una nacién consintiera en la salida de una persona de su territorio, los tratados
de extradicién serfan el dnico método por el que un Estado solicitante podria

obtener su traslado”.'*®

138 Documento del Gobierno de Canadd como amicus curiae ante la Suprema Corte de Justicia
de los Estados Unidos, marzo, 1992 en México, Secretarfa de Relaciones Exteriores, ob. cit., p. 83.
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2.1 LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO
SUSTRACTOR Y LA REPARACION ADECUADA PARA EL ESTADO

PERJUDICADO

2.1.1  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Una vez determinado que la sustraccion de una persona por un Estado del territorio
de otro Estado es violatoria de las normas generales del derecho internacional, se
estudiaran las consecuencias de la sustraccion para el derecho internacional. Si
bien el capitulo anterior aporté alguna luz sobre las reglas consuetudinarias de
soberania, integridad territorial, igualdad juridica entre los Estados y jurisdiccion,
aplicadas al caso concreto, con excepcion de la cuestion relativa a los derechos
humanos, dificiimente esas reglas podrian ser sélidamente cuestionadas en cuanto

a su aplicabilidad y preeminencia en el caso estudiado.

Esta parte presenta cuestiones de derecho internacional no tan claramente
distinguibles al caso tratado. La violacidn de una norma del derecho internacional
genera o da origen a una reclamacion por parte del Estado afectado, asf como a la
responsabilidad del Estado infractor. Las reglas de responsabilidad y de adecuada
reparacién han sido lamadas secundarias en relacién a las normas que constituyen

la violacién en si, a las cuales se les denomina primarias.'®® Asi, la Comisién de

139 Henkin, L., et. al., ob. cit., p. 520.
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Derecho Internacional ha dicho: “"Una cosa es establecer las reglas y las
obligaciones que éstas imponen y otra determinar si ha habido una violacion a tales
obligaciones vy cuales deberdn ser las consecuencias®.'® El primer Capitulo
establecio las reglas, las obligaciones y su violacion. Este Capitulo trata sobre la

determinacion de las consecuencias.

Una vez establecida la responsabilidad del Estado infractor, nace la obligacion de
reparar adecuadamente la violacién. Sin embargo, debe considerarse que en el
presente caso, la sustraccidn se realiza con el fin de someter 8 un inculpado s un
debido proceso en los tribunales del Estado sustractor. Paraddjicamente, el acto
ilfcito internacional se realiza para aplicar la ley o con el fin de "hacer justicia". El
conflicto presente puede ser entonces uno de derecho de gentes vs. derecho
municipal. jExiste la obligacidn del Estado sustractor de regresar al inculpado al
Estado reclamante? ;Es nulo o invalido el juicio que se siga a un inculpado ante las
cortes nacionales de! pafs sustractor por la violacién del derecho internacional,
inclusive cuando se colmen todos los principios det debido proceso legal en el pais
del foro? ginclusive cuando el delito imputado sea uno de lesa humanidad,
monstruoso u ofensivo contra toda dignidad humana? jEs esta cuestidon un

conflicto entre forma y fondo o entre justicia y procedimiento?

0 fbhidem.
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Si el Estado debe renunciar a la jurisdiccién sobre el individuo por motivo de la
violacién y ante la reclamacion del Estado agredido, es un tema que no ha sido
abordado ampliamente por los estudiosos.'*' No existe una norma expresa en el
derecho convencional al respecto y por ello se debe acudir a los principios
generales y a sus medios subsidiarios de interpretacion. jExiste una préctica
reiterada entre los Estados, una inveterata consuetudo, que pueda arrojar luz sobre

la existencia de costumbre internacional?

Partiendo de esta ultima pregunta, es precisamente el patron en la practica de los
Estados en este tipo de actos lo que presenta el principal dilema del cual partiré el
andlisis subsiguiente. No existe una conducta definida tanto en un sentido como
en otro. Tanto los Estados han sostenido su jurisdiccién para procesar a un
individuo que ha llegado a sus cortes a través de una sustraccion realizada por el
mismo Estado, como en otros casos han aceptado la obligacién de devolverlo al

Estado de donde fue sustraido.

Pafses como Francia, Canad4, Alemania, Inglaterra, israel**? y los Estados Unidos
han sostenido el principio male captus bene detentus. Esto es que, en palabras del

profesor Louis Henkin, una persona arrestada o capturada en forma impropia puede

%Y Glennon, Michael J., "State-Sponsored Abduction: A Comment on United States v. Alvarez-
Machain”™, American Journal of International Law, v. 86, n. 4, 1992, p. 750.

%2 Halbertstam, Malvina, "In Defense of the Supreme Court Decision in Alvarez-Machain”,
American Journal of International Law, v. 86, n. 4, 1892, p. 738.



58

sin embargo, ser propiamente detenida y llevada juicio.’*® Canadé, Francia y los
mismos Estados Unidos también han invocado o actuado en forma contraria, es
decir, en relacién al no sometimiento a la jurisdiccién nacional de personas

ilicitamente sustraidas.

Diversos casos pueden citarse en uno u otro sentido. En 1829, las cortes inglesas
sostuvieron su jurisdiccién en "Ex parte Scott" contra una detencidn por un oficial
ingiés realizada en Bruselas, asf como en 1858, en "R. v. Lopez & Sattler; en
1928, el Ministerio de Justicia de Hungria en "in re Karoly R."; la Suprema Corte
de Palestina lo hizo en 1942, en Afouneh v. Attorney General; 1a Suprema Corte
de Israel en 1962, en el multicitado caso de Adolf Eichman; Francia en 1964, en

el caso "Re Argoud™; y Canadé en 1973, en "Re Harnet & Hudson & the Queen”.

Casos en los que los Estados han rechazado su jurisdiccion, mediando una
reclamacidén por parte del Estado afectado, también son abundantes. México en
1911 y 1914 en los casos "Blatt and Converse" y "Samuel Cantd",
respectivamente liber6 a los estadounidenses sustraidos ilegalmente por soldados
y policias mexicanos tras la protesta del Gobierno de los Estados Unidos; el caso
Schnabele en 1824 vy el caso Jacob-Salomon en 1936, en los que sustracciones

por agentes de Alemania fueron revocadas y las personas regresadas a sus paises

3 Henkin, Louis, "International Law: Politics, Values and Functions™, 216 Recueil des Cours
9, 305 (1989 V), cit. por Halbertstam, Malvina, art. cit., p. 738.
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de origen, tras las enérgicas protestas de Francia y Suiza, respectivamente;'** en
1933, la Comisién Americana-Panamenfa de Reclamaciones declar itegal la accién
de los agentes policiacos de la zona del canal de Panamé al entrar a territorio
panameno e inducir a Guillermo Columje a acompanarios a la zona, en donde fue
arrestado. Los Estados Unidos lo liberaron acatando la decision de fa Comision. Una
corte en Francia declard nulo en 1933 el arresto de un nacional belga debido a que
el Gobierno de aquel pais habia extendido una protesta formal.'*® La Corte de
Apelaciones de Sudéfrica en 1991 decidié que una sustraccion representa una
violacién de las normas aplicables del derecho internacional, que estas normas son
parte de su derecho y que tal violacién priva a la Corte de su competencia para

escuchar del caso.

Un caso relevante es el de Sidney Jaffe. Ciudadano estadounidense por
nacimiento, Jaffe gozaba desde 1970 el estatus de inmigrante canadiense y en
junio de 1981, después de su citatorio a juicio en el Estado de Florida, se convirtio
en ciudadano canadiense.'® Jaffe fue detenido en agosto de 1980 bajo

acusaciones penales y salié bajo fianza en abril de 1982. Inmediatamente huy6 a

144 Ibidem.

% |n Re Jolis, 2 S. Jur. It 105 (1934), 7 Ann. Dig. 191 {Tribunal Correctionel d * Avesnes July
22, 1993}, cit. por International Human Rights Law Group, Comment to the Inter-American Juridical
Committee on United States Supreme Court Decision in the Case of United States v. Alvarez-
Machain, Rio de Janeiro, 1992, p. 8.

148 | awis, Clare E., "Unlawful Arrest: Bar to the Jurisdiction of the Court, or Mala Captus Bene
Detentus? Sidney Jaffe: A Case in Point”, Criminal Law Quarterly, p. 353 {Cfr. Seaman, P., ob. cit.,
pp. 397-417),
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Canada.' Con la orden de arresto, se iniciaron los procedimientos para la
extradicion, mismos que nunca llegaron hasta el gobernador de Florida por defectos
de forma y falta de requisitos necesarios.'*® La compaiifa afianzadora, tras una
decisién del juez de Florida en el sentido de solicitarle que presentara a Jaffe en un
plazo de noventa dias, contratd a das individuos para realizar la sustraccion,
mismos que recibieron informacion sobre el paradero de Jaffe, del procurador
estatal de Florida.'*® Jaffe fue sometido a juicio y encontrado cuipable de Jas 28

acusaciones realizadas.'™°

El Gobierno de Canada inici6 una intensa politica de protesta por la sustraccién del
inculpado de su territorio. El Departamento de Asuntos internacionales de aquel
pals presentd seis notas diplométicas de protesta al Gobierno de Estados Unidos;
el Secretario de dicho Departamento hiza la reclamacién verbalmente al Secretario
de Estado Estadounidense en una reunion en marzo de 1882, asi como el Ministro
de Justicia de Canada al procurador generat estadounidense, en abril de 1982.'

El Gobierno de Estados Unidos inicié gestiones para pedir la liberacién de Jaffe y

147 Jaffe habfa firmado un convenio con la compaiila afianzadora en el sentido de que se
comprometia a no abandonar Florida y de hacerlo, autorizaba a ta compaiifa a traerlo a juicio en
caso de no presentarse a citatorio {Lewis, Clare E,, art, cit., pp. 354 y 355},

% 1bid. p. 385.

42 lbidem.

189 Jaffe fue sentenciado a 35 afos de prisién y multa por ciento cincuenta y dos mil doscientos
cincuenta délares {Lewis, Clare E., art. cit., p. 356},

'8! thid., p. 357.
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argumentd que los tribunales debian poner especial atencién a las cuestiones de
derecho internacional involucradas y especialmente a la delicada situacion de la

relacion con Canada.

Al ganar la apelacidn por las violaciones a las leyes de venta de! Estado de Florida,
Jaffe sali6 libre bajo fianza y regresd inmediatamente a Canadé. Las dos personas
involucradas en su sustracciéon fueron extraditadas por los Estados Unidos a

Canada, para ser juzgadas por el secuestro.'>?

Un asunto similar se presentd pocos afios después entre ambos paises. Donald
Walters, ciudadano canadiense fue sustraido de Canadéa para enfrentar acusaciones
en el Estado de Seattle. Canadd protesté inmediatamente por los canales
diplomaticos. Tres dias después, el procurador estadounidense recomendd la
liberacién de Walters, misma que se produjo rapidamente, e implicé el regreso del

acusado a Canad4.'s?

Esta préctica contradictoria o diversa demuestra o bien que no existe un consenso
en cuanto a la existencia de una norma consuetudinaria de derecho internacional
que obligue a un Estado a no ejercer jurisdiccién judicial o jurisdiccional sobre una

persona que llegue a sus cortes mediante una sustraccién o que los Estados en

'82 Ibid., p. 358.

153 bid., pp. 362, 363.
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algunas ocasiones prefieren obviar las reglas internacionales que regulan dichos
casos por motivos de politica interna, division de poderes o por considerar el
ejercicio de jurisdiccién en el caso concreto de mayor interés que la observancia del

derecho.

Es dificil sostener, sin embargo, que por el contrario exista un consenso en el
sentido de que no obstante que la sustraccién es violatoria del derecho
internacional, ello no priva a los tribunales del Estado sustractor de la jurisdiccién
sobre dicha persona. En un articulo recientemente publicado en el AJIL, su autor
cita a varios tratadistas para sostener esa tesis, como F.A. Mann, Brownlie y
Henkin.'®* Sin embargo, se encontré una cita del mismo, F. A. Mann, que
lconsidera que el regreso del sustraido como el remedio normal y generalmente

aceptado en dichos casos.®

Al respecto, debe resaltarse el hecho de que mds de las veces en las que el Estado
sustractor afirma su jurisdiccién respecto al individuo, no ha mediado rectamacion
por parte del Estado afectado. En los casos de Verdugo-Urquidez y Matta
Ballesteros, por ejemplo, las cortes estadounidenses desecharon los argumentos

de los acusados debido a que, segln éstas, no existia objecidn oficial por parte de

'8¢ Halberstam, M., ab. cit., p. 737.

8% Mann, F. A. "Reflections on the Prosecution of Persons Abducted in Breach of International
Law", International Law at a Time of Perplexity, 407, 1989, cit. por International Human Rights
Law Group, Comment to the Inter-American Juridical Committee on United States Supreme Court
Decision in the Case of United States v. Alvarez-Machain, Rio de Janeiro, 1992, pp. 3, 10.
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Meéxico, en el primer caso, y de Honduras, en el segundo.®® Sin embargo, es
sumamente cuestionable si la reclamacién es un elemento necesario para que las
cortes apliquen el derecho internacional. El profesor Andreas F. Lowenfeld, al
referirse al caso Verdugo seiiala: "Pienso que se le ha dado mucha importancia al
hecho de la protesta por el gobierno extranjero en casos de sustracciones. El juez
Browning esté en lo correcto cuando es escéptico en relacién a cualquier nota de
protesta, aunque dudo que una audiencia probatoria, como la que él hubiera
ordenado, podria arrojar mucha luz sobre lo que verdaderamente pasé en los
diferentes niveles del Gobiernc de México en diferentes momentos. Continuo
apoyando la posicién de F.A. Mann, citado en mi articulo principal, en el sentido
de que el silencio por parte del Estado extranjero no debe interpretarse como
otorgando consentimiento a la sustraccién. Més alld de la cuestién de hecho, sin
embargo, el énfasis en la voluntad del Estado de donde el sospechoso fue
atrapado, convierte la cuestion mas en una de soberania que de decencia

fundamental”.'’

1% Verdugo fue arrEstado por agentes mexicanos, ante la orden Estadounidense para tal efecto,
pero sin contar con autorizacién oficial mexicana competente. Verdugo era residente
Estadounidense al momento de su detencién. La sustraccién se produjo en 1986. Matta Ballesteros
fue aprehendido en Honduras con ayuda militar del ejército de aquel pafs. Huyé a la Republica
Dominicana de donde fue deportado a los Estados Unidos, en forma similar a la deportacién de
Caro-Quintero de Costa Rica a México (Cfr. Abramovsky, Abraham, "Extraterritorial Abductions:
America’s Catch and Snatch Policy run Amok®, Virginia Journal of International Law, EU, v.
31:151, 1991, pp. 163-165; International Human Rights Law Group, ob. cit., pp. 3, 10).

87 | owenfeld, Andreas F., "Still More on Kidnaping”, American Journal of International Law,
v. 85, n. 4, 1991, p. 661.
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Por otro lado, existen dos casos relevantes en el &mbito internacional en los que,
tras la reclamacién por parte del Estado afectado, drganos internacionales se
pronunciaron contra la afirmacion de la jurisdiccion nacional: el caso Alvarez-

Machain y el caso Eichman.

En el caso Alvarez-Machain, la Suprema Corte de los Estados Unidos sostuvo la
potestad de las cortes de aquel pals para juzgar al doctor mexicano, no obstante
que México protesté energicamente desde que se llevé a cabo la sustraccion. La
posicién de México se mantuvo inalterable, inclusive después de la liberacién de

Machain.'®

A raiz de la decisién de la Suprema Corte de los Estados Unidos, los paises del
Cono Sur,”® en una declaracién conjunta emitida en Las LefAas, Provincia de
Mendoza, Argentina, decidieron solicitar al Consejo Permanente de la Organizacion
de los Estados Americanos que encomendara al Comité Juridico Interamericano
emitir una opinion sobre la juridicidad internacional del fallo referido.'®® Asi lo hizo
el Consejo Permanente de la OEA y el Comité Juridico Interamericano se pronuncio

al respecto el 15 de agosto de 1992, a través de una opinidn consultiva de

%8 Alvarez-Machain fue puesto en libertad el 14 de diciembre de 1992 por la Corte de Distrito
para el Distrito Central de California por insuficiencia de pruebas para procesarlo.

'8¢ Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay y Uruguay.

6% Declaracién de los pafses del Cono Sur, junio 26 de 1992 en México, Secretarfa de
Relaciones Exteriores, ob. cit., t.ll, p. 5.
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caracter no obligatoria para el érgano que la requirié conforme a los articulos 104

y 105 de la Carta de 1a OEA y 12 del Estatuto del Comité Juridico Interamericano.

En su opinién, el CJi sostuvo que el andlisis que hacia de la decisién de la Suprema
Corte de los Estados Unidos era uno de conformidad con el derecho internacional
y no conforme a su juridicidad respecto al derecho interno de los Estados Unidos.

En relacién al presente andlisis, la opinién emitida expresa:

"8. El Comité tuvo presente que el Estado es responsable por la
violacién de sus obligaciones internacionales no sélo por el Poder
Ejecutivo sino por cualquiera de sus drganos, incluido el Poder Judicial
y los actos u omisiones de éste pueden constituir transgresiones del
Derecho Internacional, bien en si mismo o bien por confirmar o dejar
sin remedio violaciones de otros drganos estatales [...}

10, De conformidad con las normas que rigen la responsabilidad
estatal en Derecho Internacional, todo Estado que viole una obligacion
internacional debe reparar las consecuencias de esa violacién. La
reparacién tiene por objeto volver en todo lo posible las cosas al
Estado en que se encontraban antes de suceder la transgresion. Sélo
en [a medida en gue esto resultara imposible o que la parte agraviada
consintiera en ello, habria lugar a una reparacién substitutiva.

11. En virtud de lo antes expuesto, es claro que los Estados Unidos
de América, como responsable de la violacion de la soberania de
México por el secuestro de! ciudadano mexicano Humberto Alvarez
Machain, estd obligado a repatriarlo, sin perjuicio de otras

reparaciones a que su conducta haya podido dar lugar".'®

'8! Documento CJI/RES.H-15/92.
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Tanto la representante permanente en funciones de los Estados Unidos ante la
OEA, como el Dr. Seymour J. Rubin, miembro del CJl de nacionalidad
estadounidense, en su momento, cuestionaron la competencia de la CJ! para
pronunciarse sobre la juridicidad internacional de los actos de un poder interno de
un Estado. Sin embargo, ninguno de los dos negé la ilicitud del hecho, ni el Dr.

Rubin los puntos sustanciales de la opinién del CJI.

En opinién del CJI, el no ejercicio de la jurisdiccion y la repatriacion del individuo
constituyen la consecuencia mas apegada a derecho internacional, de! acto de
sustraccién. La opinién del CJi no tiene poder vinculatorio alguno; sin embargo,
tiene un peso especfifico relevante. Representa el andlisis del 6rgano competente
de la OEA, conforme a derecho internacional, de una decisién judicial dei maximo
drgano jurisdiccional de uno de sus Estados miembros, que involucra una

sustraccion afectando a otro de sus Estados miembros.

La solicitud del Consejo Permanente de la OEA al CJ! se redacta en los siguientes

términcs:

"CONSIDERANDO:

La repercusién internacional, en particular en los Estados Miembros
de la Organizaci6n de los Estados Americancs, de la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América de fecha
15 de junio de 1992, dictada en el caso 91-712,



67

RESUELVE:
Solicitar al Comité Juridico Interamericano se sirva emitir una opinién

en su proximo periodo de sesiones preferentemente acerca de la
juridicidad internacional del referido fallo™.'®

La redacciéon muestra el grado de interés que el Consejo Permanente otorga a la
solicitud, tanto a través de la formulacién del considerando como al requeriria en
el tiempo mds corto posible. Por otro lado la formulacion de la solicitud permite al
CJl sostener que la Suprema Corte de los Estados Unidos tuvo la posibilidad, como
lo han hecho otras cortes similares en otros Estados, de rechazar la jurisdiccién,
debido a que el aseguramiento de la persona se realizé6 mediante una accién
flagrantemente violatoria det derecho internacional. La Suprema Corte fallé al
derecho internacional, en opinion del CJ!, puesto que teniendo ante sf la posibilidad

de remediar una violacion, no lo hizo.

Et otro caso al que se hizo referencia es el caso Eichman. En él, 1a Suprema Corte
de Israel sostuvo la jurisdiccion de sus cortes para juzgar a Adolf Eichman por
delitos cometidos como oficial de las fuerzas de seguridad del 3er. Reich. Eichman
fue sustraido de Argentina por un comando israelita y sujeto a juicio en Israel por
cuatro diferentes tipos de delitos conforme a la Ley de Nazis y Colaboradores Nazis

de 1950 de Israel. Los 15 cargos abarcaban: i} crimenes contra el pueblo judio; ii)

'52 RES. 586/92/980/92-E.
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crimenes contra fa humanidad; iii) crimenes de guerra; y, iv) pertenencia a

organizaciones hostiles,'®?

E! 15 de junio de 1960, el representante argentino ante las Naciones Unidas dirigid
una carta al presidente del Consejo de Seguridad solicitando que se llamara a una
reunién urgente para tratar la violacién a los derechos soberanos de Argentina,
como resultado de la sustraccion ilicita de Eichman, y que creaba una atmosfera

de inseguridad y desconfianza incompatible con la preservacion de la paz.'®

Argéntina e Israel habian realizado consultas sobre el caso e lsrael en una nota de
3 de junio de 1860 habfa aceptado su participacion en el traslado expresando que
Eichman habia consentido a ello y que si el comando de "voluntarios” habia violado
el derecho argentino o interferido de alguna forma con la soberanfa de Argentina,
el Gobierno de Israel expresaba sus disculpas.'®® Posteriormente Israe! utilizd esas
consuitas para combatir la competencia del Consejo de Seguridad, con el
argumento de que e} conflicto podfa resolverse mejor mediante negociaciones

bilaterales.

183 Faweett, J.E.S., "The Eichman Case”, J.E.S. Fawcett, 1963, p. 182,
1% U.N. Doc. S/4336, cit. por Henkin, L., ob. cit., p. 856.

%% jbid., p. 857,
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El CS, sin embargo, incluyé sin objeciones el punto en su agenda en su reunion
865. El 23 de junio de 1960, el Consejo de Seguridad adoptd una resolucidn que

expresaba, en su parte operativa que:

"El Consejo de Seguridad, [...]

2. Solicita al Gobierno de Israel el realizar la reparacion apropiada
conforme a la Carta de las Naciones Unidas y a las reglas del derecho
internacional [...]".'%®

La reparacion a la que dio lugar esta resolucion, como ya se ha seialado, fue a la
acebtacién por Argentina de las disculpas de lsrael, lo cual se formalizé a través de

un comunicado conjunto que express:

"Los Gobiernos de Israel y de Ia Republica de Argentina, animados por
el deseo de cumplir con la resolucién del Consejo de Seguridad de 23
de junio de 1860, en el cual fue expresado el deseo de que las
relaciones tradicionales de amistad entre los dos palses prevalecerian,
han decidido considerar cerrado el incidente que surgié de la accion
tomada por nacionales israelitas que violé derechos fundamentales del

Estado de Argentina”.'®?

El caso Eichman es especialmente singular ya que los delitos cometidos son de

jurisdiccion universal, delitos de lesa humanidad que pueden ser juzgados por

'8 5 C. Res. $5/4349,

187 thidem.
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cualguier Estado que tenga asegurada al inculpado. La obligacién de repatriar al

sustraido es por ello més delicada.

Sin embargo, partiendo de los dos casos mencionados, la opinién del CJl en cuanto
a la resolucién 91-712 de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos v la
resolucién del Consejo de Seguridad en relacidn a ia sustraccién de Eichman,
coinciden en la necesidad de reparar la violacion. Si bien el Consejo de Seguridad
es cuidadoso, debido al contexto sefalado en el parrafo anterior y no establece la
reparacién especifica adecuada, si remite a la Carta de la ONU y a los principios del
derecho internacional ;Cudles son éstos en materia de responsabilidad

internacionat?

Es preciso iniciar citando e! principio establecido por {a Corte Permanente de
Arbitraje en el caso Chorzow, que representa la base del tema de la responsabilidad

internacional:

"Es un principio del derecho internacional que el incumplimiento de un
acuerdo implica la obligacién de realizar una reparacién en forma
adecuada. La reparacion por lo tanto es un complemento
indispensable del fracaso de aplicar una convencién y no hay
necesidad de que ésto se establezca en la convencion misma".'®

188 Chorzow Factory Case {Jurisdiction), 1927, P...C.J. Ser. A, n. 9, p. 21.
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Al aludir a este pérrafo, Henkin dice que la responsabilidad nace cuando existe una
violacién a una obligacién internacional, sin distincién si es por violacién a un
acuerdo o tratado o si por violacién a una norma de derecho internacional.'®® Asf,
las bases para la responsabilidad internacional son tan variadas como las normas

de derecho internacional existentes.'”®

La comision de un acto contrario a derecho internacional crea una relacion jurfdica
entre el Estado que la comete y el Estado afectado. Esta obligacién es una
consecuenciainmediata y atomética de la violacién de la obligacién internacional.'”!
En p'alabras de la Comisién Mixta de Reclamaciones Alemania-Estados Unidos, el
principio se formulé de la siguiente manera: "[...] la comisién de un acto en
violacién del derecho da inmediato nacimiento a responsabilidad, incluyendo la
obligacién juridica de realizar reparacién por todas las consecuencias perjudiciales

causadas a otros por el acto [...]"."7?

Establecido el concepto de responsabilidad, ;Cudies son los elementos que la

constituyen? Tradicionalmente han sido tres: a) un acto u omisién que viole una

'%8 Henkin, L., ob. cit., p. 520.
170 |bidem.

71 Sorensen, M., ob. cit., p. 5633 (Cfr. Bin Cheng, General Principles of Law as Applied b'y
International Courts and Tribunals, London, Stevens & Sons, 1953, p. 168).

172 German-United States Mixed Claims Commission, {1922}, cit. por Cheng, Bin, ob. cit., p.
166.
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norma de derecho internacional positiva, vinculante entre el Estado violador y el
Estado afectado; b) que el acto de violacidén sea imputable al Estado que lo haya
cometido; ¢) que exista daiio o perjuicio al Estado afectado, ya sea moral (vgr.,
honor, dignidad, etc) o material.'”™ Sin embargo, se puede sostener que el reciente
desarrolio del derecho internacional en esta materia puntualiza que sélo son
necesarios los primeros dos elementos. Asila Comisién de Derecho Internacional

ha expresado:

"Para algunos ejemplos sélo hay que voltear a las convenciones de
derechos humanos o a la mayoria de las convenciones internacionates
del trabajo. Si una de estas obligaciones internacionales es violada, la
violacién cometida normalmente no causa ningdn perjuicio econdmico
a los otros Estados miembros de la convencién, o ni siquiera un
perjuicio a su honor o dignidad. Sin embargo, manifiestamente
constituye un acto internacionalmente ilicito, por lo que si
mantenemos a toda costa que el "daio" es un elemento en cualquier
acto ilfcito internacional, estamos forzados a concluir que toda
violacidn de una obligacién internacional respecto a otro Estado
implica alguna clase de "dafo" a ese otro Estado. Pero ello es
equivalente a afirmar que el "dafno", que es inherente a todo acto
illcito internacional, es el dafio que es al mismo tiempo inherente a
toda violacién de una abligacién internacional. Por ello, la referencia
a la violacion de la obligacién internacional parece a la Comisién
completamente suficiente para cubrir aquel aspecto asimismo, sin la
adicién de ninguna otra cosa, ademas".'’*

Hecha esta distincion, sin embargo, en el caso que se trata, dificiimente puede

sostenerse gue no hay un dafo al Estado afectado. Por un lado, Ja violacidn de su

73 Garcia Moreno, V., ob. cit., p. 199.

17411973} 2 Yb. §.L.C. 183, cit. por Henkin, L., et al., ob. cit,, p. 529.
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soberania e integridad territorial representan un acto contrario a su dignidad e
intregridad estatal. Por otro, existe un dafio concreto al no permitfrsele ejercer su
jurisdiccion, ni la proteccién de sus leyes que debe a todo residente; ello sin
considerar los perjuicios a los derechos del individuo sustraido, que después de
todo son de primera indole ya que no debemos olvidar que el Estado es finalmente
un ente juridico, conformado, como uno de sus elementos esenciales, por la
reunion de un grupo de individuos. Su razén de ser estd en estrecha relacién a

éstos y ésta es una finalidad que no debe olvidarse.

Se han establecido pues los dos elementos de Ja responsabilidad en nuestro caso
concreto. Por un lado, la violaciéon a las normas de! derecho internacional,
ampliamente tratada en el Capitulo . Por otro, la imputabilidad del Estado y que es
precisamente el marco de referencia que analiza el presente caso. Es decir, el
estudio se avoca a aquellos actos dei Estado para someter a un individuo a su

jurisdiccion y de fos cuales hemos citado diversos casos.

Antes de analizar la debida reparacion, s6lo nos queda hacer una breve referencia
a las causas que en el caso de estudio, pudieran convalidar la violacion o pudieran
ser causas justificadas para su comisién. De las causas esbozadas por ia Comisién
de Derecho Internacional en sus trabajos preparatorios para una Convencién sobre
Responsabilidad del Estado, y en su borrador de articulos para la misma, sélo es

posible pensar en dos causas aparentes: el consentimiento y la necesidad.
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Por consenso, la Comision de Derecho Internacional adopté la siguiente redaccion

para su articulo 29, bajo el titulo de consentimiento:

"1. El consentimiento vdélidamente otorgado por un Estado por la
comision de un acto especifico por otro Estado, no de conformidad
con una obligacidn de ese titimo Estado hacia el primer Estado,
precluye la ilicitud del acto en relacion a ese Estado, en la extensién
de que el acto permanezca dentro de los limites del consentimiento.

2, El parrafo 1 no aplica si la obligacion nace de una norma
peremptoria de derecho internacional general. Para el propdsito del
presente borrador de articulos, una norma perentoria de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su totalidad como una norma

de la cual no es permitida derogacion alguna y que sélo puede ser

modificada por una norma subsecuente de derecho internacional

general poseyendo el mismo carécter”.'’®

El principio referido en el pérrafo 1 so6lo redacta principios de derecho
consuetudinario internacional ya referidos en el presente trabajo, en el sentido de
que es la voluntad del Estado la restriccion més valida a sus derechos. Si el
consentimiento, segtin la Comisién de Derecho Internacional, debe ser expreso, por
medio de conductas o palabras, cabe preguntarse si aquellos casos en donde el
Estado no reclamé la sustraccion, guardando silencio, puede interpretarse como

una conducta de consentimiento.

178 Informe de la Comisién de Derecho Internacional 292 (1979).
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Por otro lado, también cabria preguntarse si la violacion a la soberania e integridad
territorial por causa de una sustraccién no constituye una norma perentoria a la que
hace referencia el parrafo 2. Se puede concluir, sin embargo, que el consentimiento
del Estado, basado en el mismo principio de soberanfa, seria en nuestro caso una

causa valida para la preclusion del acto ilicito.

La necesidad como causa presenta un problema interesante ya que algunos Estados
han justificado sus politicas, especialmente en lo que se refiere al terrorismoy ala
lucha contra el narcotréfico en este principio. E! artfculo 33 del referido borrador

de articulos de la Comisi6n de Derecho Internacional establece:

"1. El Estado de necesidad no puede ser invocado por un Estado
como fundamento para precluir la ilicitud de un acto de ese Estado,
no conforme con una obligacién internacional de ese Estado, a no ser
que:

{a) el acto fuera el Unico medio para proteger un interés
esencial de ese Estado contra un peligro grave e
inminente; y

(b} el acto no disminuya seriamente un interés esencial del
Estado hacia el cual la obligacién existia".!”®

El articulo también establece la misma excepcidn que el articulo referente al
consentimiento, en cuanto a las normas perentorias de derecho internacional

general, agregando asimismo que tampocc se podra invocar fa necesidad cuando

'78 Informe de la Comisién de Derecho Internacional 69 {1980).
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ésta esté excluida implicita o explicitamente en el acuerdo violado o si el Estado

infractor ha contribuido a que el Estado de necesidad se presentase.'”’

El Estado de necesidad como eiemento del principio de seguridad nacional es un
tema delicado debido a la desigualdad de facto en el equilibrio de poder que existe
entre las diferentes naciones de la comunidad internacional. Por ello, ia redaccién
de la Comisién es cuidadosa al delimitar la actuacién en esos casos a una
excepcion calificada. Asl, la Comisién redacta el articulo en sentido negativo: el
Estado de necesidad no puede ser invocado; y s6lo es permitido cuando no exista
otro medio para proteger un interés esencial {principio de sequridad nacional) y el
acto no perjudique el mismo interés de otra Nacién. Esta actividad esta permeada
asimismo por el principio general del derecho internacional de ejercerio de buena

fe.

Sin embargo, es preocupante encontrar que los Estados Unidos, por lo menos
durante las administraciones Reagan y Bush, convirtieron la excepcidén en principio
de politica exterior. En 1986, el Presidente Reagan aprobd una directiva para
autorizar sustracciones forzosas de presuntos terroristas para llevarlos a las cortes
de Estados Unidos para ser juzgados. Aidn no se ha presentado un caso en aquel
pais, desde ia emisién de dicha politica en relacién a terroristas. Sin embargo, es

relevante sefialar que en aguel tiempo, el Procurador General Edwin Meese se

77 |bidem,
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refiri6 a tales sustracciones como defensa legitima conforme al articulo 51 de la
Carta de las Naciones Unidas y el Secretario de Estado Schultz afirmé que un pafs
puede recurrir a tales actos de fuerza cuando no existen otros medios al alcance

para prevenir posibles ataques terroristas.'”®

Las decisiones de las cortes de los Estados Unidos en el caso Noriega, en Matta-
Ballesteros, en Verdugo-Urquidez, en Alvarez Machain, entre otros, han seguido
fielmente la politica desarrollada por el Ejecutivo. En junio de 1989, el
Departamento de Justicia de los Estados Unidos prepard una opinién en la cual
afirmaba que el FBI podia arrestar a un individuo que hubiera violado el derecho de
ese pais sin el consentimiento del Estado afectado.’”™ En noviembre de ese afio,
otra opinion del Departamento de Justicia expresaba por primera vez la facuitad de
las fuerzas armadas de los Estados Unidos para arrestar en territorio extranjero a
presuntos acusados de violaciones al derecho de aquel pafs, tesis en franca
violacién del derecho internacional.’® Asimismo, el procurador Richard Thornburgh
eliminaba expresamente, a través de una nueva opini6n, la prohibicién existente
para la CIA desde tiempos del Presidente Ford de intervenir o participar en

rebeliones y asesinatos de figuras politicas en paises extranjeros.""

7% Quigley, J., ob. cit., p. 193 y 194,
7% Von der Freiherr Heydte, F.A., ob. cit., p. 1.
18 |hidem.

'8 |bidem,
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Enjunio de 1989, Wiltiam P. Barr del Departamento de Justicia explicaba al Comité
de Justicia del Congreso de los Estados Unidos las nuevas facultades del FBl y
expresaba: "Bajo nuestro orden constitucional, las ramas ejecutivas y legislativas,
actuando bajo la esfera de sus respectivos poderes, pueden tomar o dirigir acciones
que se separen del derecho internacional consuetudinario™.'®? Asi, Barr rechazaba
las directrices que en 1980 habia establecido el Presidente Carter para el FBI
prohibiéndole cualguier accidn no coordinada en un territorio extranjero por motivos
de persecucion criminal, ya que significarfa un secuestro y violaria e} derecho

internacional.'®®

El Consultor Juridico del Departamento de Estado, Abraham Sofaer, se refirié a las
sustracciones ilicitas con las siguientes palabras: “En general, la detencion por
autoridades de los Estados Unidos de terroristas sospechosas puede constituir una
violacién seria de la soberania territorial det Estado extranjero, puede violar leyes
locales sobre secuestros y puede ser visto por el Estado extranjero como una
violacidn al derecho internacional y de forma incompatible con cualquier tratado
bilateral de extradicidn vigente. Sin embargo, el derecho de legitima defensa es
algunas veces necesario en diversas areas del derecho internacional publico y

privado, y ésta 4rea no constituye una excepcién®.'® M4s alin, al considerar la

92 fhid., p. 2.
183 Quigley, J., ob. cit., pp. 193, 194.

18 Cit. por Quigley, J., ob. cit., p. 195.
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conformidad de esta teoria para justificar violaciones al derecho internacional
sefnalaba que era esencial reconocer que el Presidente de los Estados Unidos no

esté sujeto a la interpretacion del derecho internacional realizada por otro Estado.'®®

Sin duda, en la gran mayoria de los casos de sustraccién internacional, dificilmente
se puede sostener un peligro a los intereses esenciales del Estado que realiza la
sustraccién; mas aun, definitivamente no representa el Unico medio para
salvaguardar ese interés en caso de que existiera. Por ejemplo, en el caso Alvarez
Machain es casi absurdo sostener que el Doctor mexicano representara en si un
peligro para los intereses esenciales de los Estados Unidos. Si su enjuiciamiento
representaba un interés primordial de la administracién en turno, ello se encuentra
en un orden distinto al derecho internacional y significativamente distinto a los
pardmetros senalados por la Comision de Derecho Internacional. Lo mismo puede
sostenerse inclusive para el caso extremo que constituye Eichman, ya que el
criminal nazi, en Argentina, por si mismo, no constitufa un peligro para Israel,
aunque el atraparlo fuese significativamente importante para la politica nacional de
aquel pais. En ninguno de los dos casos, sin embargo, se acudié exhaustivamente
al recurso de la cooperacién internacional, antes de realizar la sustraccién. El
argumento de que no se hubiese podido lograr nada al recurrir a ella, no es

justificacion vélida per se, ni en relacion a la violacién del derecho internacional.

ESTA 7008 319 nopr

'8 Von der Freiher Heydte, F. A., ob. cit., p. 2.
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Esta practica de la seguridad nacional como regla y no como excepcién implica el
colocar el "derecho" de los Estados Unidos por encima del derecho internacional;
implica quebrantar el orden juridico internacional € imponer sobre éste la razén de
la fuerza. "El principio aplicado sin error -'poder hace derecho’- estd sujeto a una
sola restriccion, aquella del utilitarismo. Lo que esté justificado es lo que 'sirve al
interés nacional’".'®® El juez Rehnquist, redactor de la decisién de la Suprema Corte
en el caso Verdugo-Urquidez sefiala en su pérrafo final: "Algunos que violan
nuestras leyes pueden vivir fuera de nuestras fronteras bajo un régimen muy
diferente que agquél que se obtiene en este pafs. Situaciones que amenacen
importantes intereses nacionales pueden aparecer a lo largo de todo el globo,
situaciones que en la perspectiva de las ramas politicas de nuestro Gobierno
requieren una respuesta americana con la fuerza armada”.'™ ;Y estas palabras no
recuerdan al principal ideélogo juridico del nacional socialismo, Carl Schmitt, que
consideraba cualquier accién en el "interés nacional®, justificable?'®® ;Acaso la
teoria sostenida por las administraciones Reagan y Bush, las acciones en Panami,
no encuentran un paralelo con las justificaciones de Hitler para la invasion de

Polonia, cuando una nacién que no queria la guerra, fue invadida sin declaracién

'%8 |bid., p. 3.

187 Supreme Court of the United States n. 88-1353 {United States, Petitioner v. Rene Martin
Verdugo-Urquidez), February 28, 1993.

‘%8 Von der Freiherr Heydte, F. A., ob. cit., p. 4.
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previa bajo la excusa del ataque a la estacién de radio de Gleiwitz que el mismo

Hitler orquestg?'®®

Por lo anterior, se considera que la justificacién de Estado de necesidad no aplica
al caso de las sustracciones ilicitas. Tanto la legitima defensa, como el principio de
seguridad nacional son elementos valiosos del derecho internacional que deben
servir al principio de soberania. Guardada su esencial discrecionalidad, deben ser
ejercidos como excepcion y en orden a salvaguardar el derecho internacional a
través de los legitimos intereses de los diversos pafses de la comunidad
internacional y no para el quebrantamiento o inobservancia de! derecho de gentes

a través del abuso del derecho.

2,1.2 LA REPARACION

La reparacion es el término que en forma genérica se utiliza para contener las
distintas formas en las que un Estado debe descargar su responsabilidad.'®® Los

principios generales para la reparacién fueron establecidos por la CPJI en el sentido

‘82 Von der Baron Heydte, Friedrich A., "The U.S. Invasion of Panama”, Executive Intelligence
Review, February 2, 1990, p. 44,

1% Jiménez de Aréchaga, International Law in the Past Third of a Century, cit. por Henkin, L.,
et. al., ob. cit,, p. 552.
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de que ésta debe "[...] en |a extensidn de lo posible, borrar todas las consecuencias
del acto ilegal y re-establecer la situacién que hubiera prevalecido, con toda

probabilidad, si el acto no se hubiese cometido™.'®"

Las formas tradicionalmente aceptadas para la reparacion son la restitucidn, la
indemnizacién y la satisfaccién. La indemnizacién es una reparacién de tipo
econdmica, utilizada o bien cuando el dano es eminentemente econémico, o bien
cuando no es posible restituir materialmente las cosas a la forma en que se
encontrarfan de no haberse cometido la violacion. Se recurre a la satisfaccion
cuando el dafio es solamente moral y ésta puede tomar la forma de disculpas,
castigo por el Estado infractor a los funcionarios que hubiesen provocado la

violacién, etc.

A estas dos formas de reparacion no se avocara el presente trabajo, considerando
que en el caso estudiado si es posible re-establecer la situacion que hubiese
prevalecido de no haber acaecido la violacién al derecho internacional, lo cual
corresponde esencialmente a la restitucion in integrum. Sélo mencionaremos que
el caso Eichman podria considerarse como uno en el que Argentina aceptd una
satisfaccion por parte de Israel que se expresada a través de la comunicacién

conjunta a la que se ha hecho referencia.

'8! Ibidem.
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Primero, si bien las formas de reparacién se manifiestan o expresan en decisiones
internacionales, ello no priva para que los Estados no sigan sus principios cuando
han cometido una violacién al derecho internacional. Multiples ejemplos pueden
demostrar que los Estados llegan a este tipo de resoluciones sin mediar decisiones

judiciales al respecto.

La restitucion es, conforme al principio esbozado por la CPJI, la reparacién por
excelencia. "La restitucidn en género esté disefiada para re-establecer Ia situacién
que hubiera existido si el acto ilicito u omision no hubiere tenido lugar, a través del
cumplimiento de la obligacién que el Estado fallé en observar: por revocacién del
acto ilegal, restitucién de la propiedad ilegalmente despojada o la abstencién de

subsiguientes conductas ilegales".!®?

El caso de estudio presenta una singulariaad a la que ya se ha hecho mencién. No '
existe una decisién judicial internacional al respecto y los pardmetros mas cercanos
son tanto la opinién del Comité Juridico Interamericano en relacién a la decisién
91-712 de la Suprema Corte de Estados Unidos, como la resolucién del Consejo

de Seguridad en el caso Eichman.

En el Caso Concerniendo Personal Diplomético y Consular de los Estados Unidos

en Teherdn, la ClJ decidié por votos altamente mayoritarios que, al violar los

%2 ibid., p. 553.
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acuerdos existentes entre ambos paises en materia diplomética y consular y las
normas generales del derecho internacional, la Republica de Irén era responsable
ante los Estados Unidos y que debia por lo tanto tomar todas las acciones
necesarias para reparar la situacién resultante de [a toma de la Embajada de los
Estados Unidos en Teheran.'®® Para tal fin, indico que el Gobierno de Irdn: "(a) debe
inmediatamente terminar con la detencién ilegal del Encargado de Negocios de los
Estados Unidos y otros miembros del personal diplomdtico y consular y de otros
nacionales de Estados Unidos ahora sujetos como rehenes en Irdn, y que debe
inmediatamente liberar a todos y cada uno de ellos y entregarlos al Poder protector
{Articulo 45 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961).1%
Asimismo, decidié que "[...] ningn miembro del personal diplomédtico o consular
puede quedar sujeto a forma alguna de procedimiento judicial o de participar en
ellos como testigo™.®® El Gobierno de Iran habfa declarado su intencién de someter

a juicio a los rehenes o de llamarlos como testigos.

1931 3 Corte decidié por trece votos contra dos que la Repdblica Isldmica de Irdn habfa violado
las convenciones en vigor entre ambos paises y las bien y largamente establecidas reglas de
derecho internacional general. Por la misma votacién decidié la responsabilidad de irdn. Por
unanimidad decidid tanto que los rehenes debfan ser liberados, otorgdndoseles la oportunidad de
salir del pals y que las premisas de la Embajada y los Consulados debfan ponerse en manos del
Poder protector, asf como que ninguno de los rehenes podfa ser sujeto a juicio.

9 United Nations, Summaries of Judgements, Advisory Opinions and Orders of the
International Court of Justice 1948-1991, New York, 1992, p. 108,

'%5 Ibid., p. 108.



85

Si bien el caso de los rehenes en Teherdn no se ajusta estrictamente al caso en
estudio, ya que las caracteristicas del conflicto diplomatico y consular le otorgan
un tinte muy distintivo,'*® es relevante notar tanto la decision de la Corte en el
sentido de que los sujetos fuesen entregados a su Poder protector, de forma de
que regresaran las cosas a la situacién que guardaban de no haberse realizado la
violacién, como la prohibicién para que Irdn sometiera a juicio a los rehenes o los

utilizara como testigos.

El caso de la invasion a Panama por los Estados Unidos y la sustraccién del General
Norilega para sujetarlo a juicio en las cortes de los Estados Unidos puede sin
embargo, equipararse al de los rehenes en Teherdn. Tras la invasién y la rendicidn
de Noriega al estar refugiado en la Embajada del Vaticano en Panama, el general
fue llevado a los Estados Unidos y sujeto a procedimiento criminal en el Distrito Sur
de Florida, el 4 de febrero de 1988, bajo el cargo de participaciéon en una
conspiracion internacional para introducir cocaina y materia utilizada para producir

cocaina a los Estados Unidos.'’

‘98 ] conflicto de los rehenes en la Embajada de los Estados Unidos en Teheran se origing
cuando el 4 de noviembre de 1979, un grupo armado bajo el nombre de Estudiantes Musulmanes
Seguidores de la Politica del Imam, atacé la Embajada, apoderindose de sus premisas y
manteniendo como rehenes a muchos de los que ahf se encontraban. El Gobierno de lrén no hizo
nada para evitarlo, ni para remediar la situacién. M4s tarde, autoridades de Ir&n aprobaron la accién,
reafirmadndose esta politica con las declaraciones del Ayatolah Khomeini, apoyando el acto y
describiendo a la Embajada como un centro de espionaje. Khomeini decidi6 que varics de los
detenidos quedarfan bajo arresto hasta que los Estados Unidos devolvieran al anterior Shah y todas
sus propiedades.

197 | andis, Kristin T., "The Seizure of Noriega: A Challenge to the Ker-Frisbie Doctrine”, Am.
U.J. Int'L & Pol'y, v. 6:571, 1991, p. 583.
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La defensa de Noriega ante la corte norteamericana presento tres argumentos en’
apoyo de que la jurisdiccion sobre el General era invélida o nula debido al método
de su aprehensidn: a) que la sustraccidn de Noriega era "repulsiva a la
consciencia”; b) que la sustraccién violaba el derecho internacional; ¢} que la
sustraccién requeria de ia Corte el ejercer sus poderes de supervisién parainvalidar

la jurisdiccion.’®®

En el momento en que Noriega fue sustraido de Panama, ostentaba el cargo de
Jefe de Estado, por lo cual gozaba de prerrogativas e inmunidades de mayor nivel
inclusive que las otorgadas a representantes diplométicos y consulares por el
derecho internacional. Las cortes Estadounidenses, sin embargo, contrario a la
I6gica que presenta el caso de los rehenes en Irén, afirmd su jurisdiccién aduciendo
de que carecia de hechos probatorios con respecto a si Noriega era efectivamente
el jefe de Estado panamer’m.’gg Més tarde, las elecciones en Panama vy la llegada
al poder de Endara acabaran con las esperanzas del General de gue este argumento
fuese considerado. Cabe sefialar que los lideres de la oposicién a Noriega
declararon que inclusive cuando el golpe de Estado triunfara, no entregarian al
General a los Estados Unidos para ser juzgado.?® Sin embargo, estos lideres al

llegar al poder tampoco reclamaron a los Estados Unidos por el juicio del general

*8 bid., p. 585.
"% thid., p. 590.

200 Cit. por Landis, Kriskin T., art, cit., p. 585.
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panameiio, no obstante, estos hechos pertenecen estrictamente al 4mbito politico

y no al juridico.

Si bien el caso de los rehenes en Teherédn es un caso extremo, como el de Noriega,
en el que se ven involucradas cuestiones de seguridad o interés prioritario para los
Estados participantes, la decisidn de la ClJ muestra que inclusive en tales extremos
no hay razén para que no se apliquen los principios establecidos en cuanto a la
debida reparacion. Tomando ésto en consideracién, asi como la opinion del Comité
Juridico Interamericano, la resolucion del Consejo de Seguridad en el caso Eichman
y el hecho de que no se encuentra en el derecho internacional un caso en donde
una decision o resolucién internacional, o un érgano internacional competente haya
establecido que los casos de sustracciones, cuando violatorios del derecho de
gentes, siguen reglas distintas o especiales de reparacién, se puede concluir que
la reparacion debida en estos casos es el rechazo de la jurisdiccion y liberacién del
sustraido, Unica forma de lograr restituir la situacién a la condicién que ésta

guardaria de no haberse producido el ilicito internacional.

En apoyo de esta conclusion se pueden afirmar los siguientes patrones. En toda
sustraccion en la que el pais afectado ha reclamado el acto ilicito, lo ha hecho
sobre la base de la violacién al derecho internacional producida y exigiendo la
devolucion del sustraido. Por otro lado, cuando las cortes han afirmado su

jurisdiccién, 1o han hecho sobre la base de una regla interna, municipal o nacional,
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y no sobre la base de que el derecho internacional les permite, no obstante la

sustraccion, ejercer jurisdiccién.

Siguiendo la opinidn del Comité Juridico Interamericano, la decisién de las cortes
nacionales de aceptar la jurisdiccién en un caso de sustraccién ilicita internacional
también constituye responsabilidad internacional estatal. Como ya se ha referido,
y como lo sostuvo e! Comité, los actos de cualquier poder, por ornisién, al no
remediar una violacién internacional también constituyen responsabilidad. La corte
no puede invocar reglas o disposiciones internas para el no cumplimiento de las
obligaciones internacionales del Estado. Esta regla consuetudinaria de derecho
internacional fue codificada en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los

Tratados en su articulo 26.2%

En el caso Alvarez-Machain la Suprema Corte expresoé en el penditimo parrafo de
su decisién: "Podria ser cierto lo afirmado por el acusado y sus amici en el sentido
de que el secuestro fue ‘escandaloso’ (argumento oral pag. 40) y que el mismo
constituye una violacién a los principios generales del derecho internacional.
México ha protEstado por la sustraccion del acusado a través de Notas
diplomaticas (apéndice pags. 33-38), y la decisidn sobre si el acusado deberia ser
devuelto a México, como una materia al margen del Tratado, es una decisién que

corresponde al poder Ejecutivo [...] E! hecho de que el acusado haya sido

0% Székely, A., ob, cit., p. 188.
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secuestrado en forma violenta no impide su enjuiciamiento en una corte de los

Estados Unidos por violaciones a las leyes penales de este pafs”,?%?

La Suprema Corte sostiene una opinién radicalmente contraria a la sefalada
anteriormente por este trabajo. La Corte establece que el derecho interno de los
Estados Unidos es aplicable al caso concreto, no obstante las protestas por
México, no obstante los alegatos del acusado y sus amici, no obstante que
reconoce que pudiera haber una violacién al derecho internacional. Si bien es cierto
que la Suprema Corte no entra al andlisis de las violaciones al derecho
internacional, y que pudiera encontrar una justificacién para no hacerlo en el hecho
de que sobrepasan los términos de la cuestion que se le plantea o que ésta es un
area exclusiva del Ejecutivo, no se puede sostener que dichas cuestiones no fueron
expresadas en los documentos que tuvo ante ella por el demandado y
especialmente por los terceros interesados. Y entonces, sin necesidad de realizar
un andlisis de derecho interno sobre la potestad de la Corte de referirse a
cuestiones no estrictamente planteadas en la pregunta realizada, lo cual no es
motivo de este trabajo, ¢Si ella no aplica el derecho internacional, entonces quién?
¢Si la Suprema Corte de un pais, maxima autoridad judicial, no puede aplicar el
derecho internacional a un caso determinado, entonces no significa que el derecho

internacional no es parte de su derecho? La Corte establece que la decision de

202 Resolucién Final de la Suprema Corte de los Estados Unidos, n. 91-712 en México,
Secretarfa de Relaciones Exteriores, ob. cit., t. |, pp. 164, 165.
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devolver al individuo a su pais pertenece al Ejecutivo. Teniendo ante ella todos Ios.
elementos y dos decisiones en contrario por parte de las cortes menores, jAcaso
su decisién a ese respecto no contraria el principio de buena fe que rige al derecho
internacional en cuanto a la actuacién de los Estados? jAcaso no es demasiado
ingenuo para una Corte de la envergadura de la Suprema Corte referida pensar que
el Ejecutivo, el mismo 6rgano que decidié, orquesté y realizé la sustraccion
contraria a derecho internacional, considere las protestas que nunca considerd y
las posiciones de los amici y en esencia, el derecho internacional, para devolver al

sustraido a su pals?

Por estas razones, el presente trabajo coincide con la Opinién del Comité Jurfdico
Interamericano en cuanto a que la Suprema Corte fallé all derecho internacional y
que Estados Unidos también es responsable por dicha omisién. Se sostiene que las
cortes deben devolver a los sustraidos ilegalmente, apegéndose a las reglas de
reparacion reconocidas para el derecho internacional, ya que no se encuentra
evidencia de que existan otras distintas aplicables a esos casos. En este orden de
ideas, es necesario enfatizar la relevancia de que los Estados sostengan la tesis
antes esbozada, y que busquen los medios del derecho internacional para que el
fallo referido, y sus justificaciones, no causen la confusién necesaria en el derecho
internacional para hacerlo nugatorio en el dmbito de la reparacién por motivos de

una sustraccion internacional.
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2.2 LAS CONSECUENCIAS PARA TERCEROS ESTADOS

Las consecuencias para terceros Estados se pueden contener en el riesgo que
constituye para el orden internacional el aseguramiento de una persona a través de
una sustraccion internacional y de la afirmacion de la jurisdiccion local para
procesarlo. Esta practica no sélo representa un desprecio por el derecho
internacional, sino un quebrantamiento de la seguridad internacional. Como
estableciera el Consejo de Seguridad en el caso Eichman, ya referido, se amenaza
asimismo uno de los valores supremos del orden jurfdico mundial, la paz. El sistema
de extradicidn, la cooperacionjudicial penal internacional y las relaciones amistosas
entre los palses sufren un severo golpe cada vez que dichas sustracciones se
realizan. En esencia, la capacidad de cada Estado de brindar proteccion, seguridad
jurfdica y un Estado de derecho, a las personas que se encuentran dentro de su
territorio, se anula completamente. Sin ella, los Estados dejan de ejercer una de sus

funciones primordiales.

Es por ello que para mostrar las consecuencias que la afirmacién de la jurisdiccion
para procesar provoca basta sefialar evidencia de la reaccién internacional
provocada por la decisién 91-712 de la Suprema Corte de los s Unidos. Entre otros
paises, Canada, China, Colombia, Costa Rica, Cuba, Dinamarca, Ecuador,

Guatemala, Honduras, Jamaica, Malasia y Venezuela emitieron comunicados
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oficiales respecto a la referida decision judicial. Ello sin considerar los
pronunciamientos de los paises del Cono Sur, de la Comunidad de Pafses del Caribe

{CARICOM], el Grupo de Rio y la Cumbre Iberoamericana.

Canada determind claramente su posicién desde el inicio del caso, debido a
incidentes anteriores con los Estados Unidos. Participd como amicus curiae en el
procedimiento ante la Suprema Corte y, en el Comunicado emitido el 23 de junio
de 1992, volvid a enfatizar su posicion en el sentido de que el tratado de
extradicién entre Canadd y los Estados Unidos es el Ginico medio para realizar una
entrega de acusados, Y que una sustraccién de territorio canadiense pondria en
serio riesgo la cooperacion judicial y que se consideraria una violacién a su
soberania, al derecho consuetudinariointernacionaly a su derecho penal.?*® Canadé
envid a todas sus representaciones diplomé&ticas en América Latina dicha posicién
y pidié al Departamento de Estado de los Estados Unidos que la hiciera del

conocimiento de los gobiernos estatales y locales de aquel pafs.?**

Colombia manifesté que la decisién es en contraria a la estabilidad de los tratados
internacionales y que si un caso similar se produjera entre su pals y los Estados

Unidos, las excelentes relaciones que tradicionalmente han llevado se verian

203 México, Secretarfa de Relaciones Exteriores, ob. cit., t.ll., p. 75.

2% |bidem.
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seriamente afectadas.”® Costa Rica se pronuncié a través de los jueces de su
Suprema Corte sefialando que la decisién era contraria a los tiempos modernos, a
los ideales de independencia entre ias naciones y a los derechos naturales de todo
Estado de proteger a sus habitantes.?*® E} Primer Ministro de Malasia se pronunci6
en contra de la aplicacién extraterritorial de las leyes en una reunién del grupo de
los no-alineados en Yakarta, el 10, de octubre de 1992.%°7 En términos similares

lo hicieron los demds paises.

Ya antes, en 1981 y 1992, el Gobierno de Canadé llevé a cabo algunas encuestas
en donde los Gobiernos de Holanda, Noruega, Nueva Zelandia, Suecia y Suiza
contestaron expresamente que coincidian en el hecho de que sustracciones
transfronterizas oficiales violaban el derecho internacional y la soberania.?®® La
reaccion internacional, tras la decision de la Suprema Corte en el caso Machain, no
sélo se produjo en las esferas gubernarnentales u oficiales, sino gue abarcé a la
opinién pdblica y académica. Por ejemplo, tanto la barra de abogados de México
como la Asociacién de barras de abogados de los Estados Unidos elaboraron
documentos oficiales de su posicidn rechazando enérgicamente dichos actos. En

el medio académico es dificil encontrar un anélisis que apoye la posicién de la

25 bid., p. 80.
298 |bid., p. 81.
27 |bid., p. 97.

28 International Human Rights Law Group, ob. cit., p. 3.
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Suprema Corte. Es por ello que se considera importante que ahora la Corte
Internacional de Justicia, como 6rgano judicial méximo en cuestiones de derecho
internacional, se pronuncie al respecto y aclare aquellas regiones sobre las cuales

no hay una interpretacién comun.
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3.1 EL TRATADO DE EXTRADICION Y LA LEGISLACION INTERNA
3.1.1 EL TRATADO DE EXTRADICION

La extradicion es el método que los Estados tradicionalmente han utilizado para que
un individuo, que se encuentra en el territorio de otro Estado, responda por
acusaciones de tipo penal ante las cortes del Estado reclamante. Bodin y Grocio
afirman que la extradicién se presenta desde la antiguedad.?®® Se dice que la
priméra entrega de un sujeto con tal fin, de Ia cual se tiene noticia, se produjo bajo

el amparo del Tratado de Paz entre Ramses il de Egipto y el Rey hitita Hatvusily

in 210

En la época moderna, parece ser la ley francesa, "la décret-loi de 19 de febrero de
1791", el primer documento oficial en utilizar el término extradicién. Sin embargo,
va desde la edad media, se utilizaba el principio de la rendicién, aunque con fines
politicos principalmente. Es decir, los monarcas suscribfan acuerdos estableciendo
la obligacion de entregarse mutuamente a los enemigos politicos, que hufan para
refugiarse lejos del alcance del poder real. La Convencién del 4 de marzo de 1375,

entre el Rey Carlos el Sabio de Francia y el Conde de Savoy es uno de los primeros

20% Blakesley, Ch., ob. cit, p. 174.

21° Ibidem.
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tratados de naturaleza no politica en la materia.?"' Su finalidad era combatir los

delitos y el crimen en general.

Francia se constituye, desde entonces, en uno de los principales pafses en impulsar
este instrumento. Su tratado con Wurttemberg, de 1759, se considera el prototipo
moderno de los tratados de extradicién, aunque en éste segula siendo posible la
extradicién por motivos politicos. Unos afios antes, Francia habia celebrado un
tratado con Holanda conteniendo el principio de la extradicién (1736), y para
finales del siglo XVIll, la nacidn francesa habia concluido tratados de extradicidn

con todos los pafses vecinos, a excepcién de Inglaterra.?'?

Esta afeja institucion del derecho penal e internacional parece encontrarse hoy en
un momento de revisién y cuestionamiento. La extradicién ha sido consagrada
principalmente a través de acuerdos bilaterales, aunque también los Estados han
creado leyes nacionales al respecto. Bélgica fue el primer pais en 1833, en crear
propiamente una ley de extradicién.?’® México, como ya se ha sefalado, cuenta
actualmente con la Ley de Extradicién Internacional, de carécter supletorio, ya que

conforme a su articulo 1o., las disposiciones de la ley se aplicaran en ausencia de

1 1bid., p. 179.
12 |bid., p. 182.

213 Blakesley, Ch., ob. cit., p. 183.
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214

un tratado al respecto.”’* Si bien hoy en dia, los Estados Unidos tienen en vigor

215

més de cien tratados de extradicién®'® y México sélo diecisiete, el alcance de la

institucién es mas amplio en México debido a la ley mencionada.

La préctica de las sustracciones internacionales, asi como el desarrollo de los
delitos de lesa humanidad, el narcotréafico y otros delitos de escala internacional,
hacen pensar en nuevas formas para acercarse a la institucion de la extradicion.
Especificamente y a ralz de la decisién de Ia Suprema Corte de los Estados Unidos
en el caso Alvarez Machain, México y los Estados Unidos han iniciado

negdciaciones en torno al tratado de extradicién vigente entre ambos pafses.

Este proceso, sin embargo, inicié con una Nota diplomaética que constituye un
Entendimiento entre ambos Gobiernos sobre el tema de las sustracciones
internacionales dentro del Tratado. La Nots, a propuesta de México, sefiala que:
i} el secuestro es ilegal {por particulares o autoridades} y que constituye un delito
extraditable conforme al apéndice del Tratado de Extradicién; ii} los paises
cooperaran para facilitar la utilizacion del tratado en dichos casos utilizando sus

mejores esfuerzos ante las peticiones del otro gobierno, entregando a los

214 EstadoS UNIDQS MEXICANOS: Ley Internacional de Extradicién, £d. Andrade, México,
1993.

218 Department of State, Treaties in Force: A List of Treaties and Other International
Agreements of the United States in Force on January 1, 1992.
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individuos, denunciando ante la Embajada o Consulados dichos actos y haciendo

del conocimiento la posicién adoptada a los gobiernos y autoridades locales.

Por Gltimo, la Nota cierra con la propuesta de que el Tratado se modifique a la
brevedad posible en el sentido arriba convenido. Este inicio parece ya desafiar la
I&gica. En el primer punto se reconoce que los secuestros son un delito extraditable
conforme al Tratado. En la Ultima parte se propone iniciar modificaciones del
Tratado con el fin de que, entre otras cosas, se exprese {0 que primero se reconoce
que ya es parte de él. Se podria preguntar si esta Nota no convalida la decisién de
fa Suprema Corte de los Estados Unidos. El Gobierno de Méxica, en cierta forma,
crea un régimen especial para las sustracciones dentro del Tratado, con el fin
préctico, al parecer, de que el secuestro sea reconocido por ambos Gobiernos como
un delito. Aunque dicha polftica podria funcionar, tiene riesgos juridicos altos, de
los cuales trataremos adelante. Por otro lado, extrafia que encuentre un insoélito
paralelo con la opinidn de la Corte en el sentido de que México conocia desde el
inicio del siglo la doctrina Ker en los Estados Unidos y sin embargo, nunca lo
expresé en la negociacién del Tratado. Ahora en esa Nota lo hace. Tal vez sin
intencidn se acep1a la obligacién de conocer el derecho interno del pais con el que
se acuerda en torno a los tratados convenidos, especialmente si se trata de los
Estados Unidos y que su interpretacion descansa mas en ese hecho que en lo
convenido por las partes de buena fe. También se olvida que la Corte interpreta el

Tratado como operante sélo cuando se acude a él, pero no cuando se realizan
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actos independientes de él. Esto constituye, junto con la afirmacién de la
jurisdiccién no obstante posibles violaciones a los principios generales del derecho

internacional, parte medular del problema.

Como se sefialaba, las negociaciones de modificacion o de creacién de otro
acuerdo de extradicién o tratado semejante han continuado entre México v los
Estados Unidos. Este acercamiento presenta problemas singulares. Los tratados de
extradicidn contienen ciertos principios como el de los delitos extraditables,
requisitos minimos para la extradicién, el de doble criminalidad, el principio de
espécialidad y el de arresto provisional. Dichos principios, aunados al procedimiento
extraditorio, constituyen groso modo, todo tratado de extradicién. E! tratado entre

México y los Estados Unidos no representa una excepcién.

Sin embargo, en relacién al caso de estudio, la propuesta se ubica mas hacia la
incersién o creacién de una cldusula o principio, que a 'a modificacién de los
principios ya existentes. Esta cldusula buscarfa o bien poner en clarc que el tratado
de extradicidn es el tinico medio para entregar a una persona a la jurisdiccion penat
de los Estados Unidos, bien que el tratado prohibe las sustracciones

internacionales, o una férmula similar.

Esta propuesta presenta basicamente los siguientes inconvenientes. Por un lado,

se podria redundar en el hecho de que la sustraccién es un acto ilegal. Es decir,
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como fue analizado en el Capitulo I, las sustracciones o secuestros son
destructivos de! tratado de extradicién.?'® Pareceria contra toda légica juridica
agregar una aseveracion que es a todas luces, con o sin tratado de extradicidn,

contraria a derecho internacional.

Asf, incluirla podria implicar una aceptacion tacita de la interpretacién de la
Suprema Corte en su decisién 91-712, de que el tratado no es violado por una
sustraccidn sélo porque expresamente no la prohibe. Ello podria acarrear ademas,
dificultades de interpretacion. ;Se entenderia entonces que los Estados Unidos
acebtan la posibilidad de lHlevar a cabo sustracciones, a no ser que ello se prohiba
o regule expresamente en algun tratado bilateral? ;Implicarfa que los tratados de
extradicion que los Estados Unidos tiene firmados con otros paises, sin una
cldusula semejante, le permitirian a aquel pafs escoger entre acudir a la extradicién

0 a la sustraccién?

Esta solucidn, por otro lado, no aportarfa nada en relacién al problema de la debida
reparacion, aducido en el Capitulo ll. Por el contrario, lo complicaria. Ello sin
considerar posibles dificultades de politica publica para los Estados Unidos, ante

la posibilidad de la modificacién de sus mds de cien tratados de extradicién.

28 Rufz-Bravo, Hern4n J., ob. cit., p. 92.
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Sin embargo, mucho dependerd de la forma en que se redacte esa cldusula o
principio. Se considera, a partir de lo esbozado en el presente trabajo, que puede
resultar positivo para la relacion bilateral, la inclusion de un principio que intente

disminuir la problemética de las sustracciones. Ello sin menoscabar los riesgos

antes mencionados.

Dicha clusula, en la extension de lo posible, debe afirmar o reforzar los principios
de ilicitud de la conducta y debida reparacidén, Su redaccién debe implicar o
expresar que se trata de la codificacién de principios bien establecidos y no de una

excepeion o desarrollo progresivo del derecho internacional.

Acudiendo al Proyecto de Jurisdiccién elaborado por fa Universidad de Harvard en
conjuncién con la American Society of International Law, antes aludido, se
encuentra una redaccién que se refiere especificamente 3 la problemética
tratada.”'’ La negociacién podria constituir una oportunidad para intentar su

codificacion. Y ‘expresar asf 1o que para slgunos, no parece ser I6gico. Un posible

redaccion serfa:

27 g Artfculo 15 de ese Proyecto expresa literalmente: "Aprehension in Violation of
International Law. In excercising jurisdiction under this Convention, no State shall prosecute or
punish any person who has been brought within its territory or a place subject to its authority by
recourse to measures in violation of international law or international convention without first
obtaining the consent of the State or States whose rights have been violated by such measures”
{Research in International Law of the Harvard Law School, "Jurisdiction with respect to Crime.
Draft Convention™, American Journal of International Law, Supp., v. 28, n. 3, July, 1935, p. 442).

i A




101

Sin embargo, mucho dependerad de la forma en que se redacte esa cldusula o
principio. Se considera, a partir de lo esbozado en el presente trabajo, que puede
resultar positivo para la relacion bilateral, la inclusion de un principio que intente
disminuir la problematica de las sustracciones. Ello sin menoscabar los riesgos

antes mencionados.

Dicha clausula, en la extensién de lo posible, debe afirmar o reforzar los principios
de ilicitud de la conducta y debida reparacién. Su redaccién debe implicar o
expresar que se trata de la codificacién de principios bien establecidos y no de una

excépcién o desarrollo progresivo del derecho internacional.

Acudiendo al Proyecto de Jurisdiccién elaborado por la Universidad de Harvard en
conjuncién con la American Saciety of International Law, antes aludido, se
encuentra una redaccidn que se refiere especificamente a la problematica
tratada.?"” La negociacion podria constituir una oportunidad para intentar su
codificacidn. Y ‘expresar asf lo que para algunos, no parece ser I6gico. Un posible

redaccién serfa:

27 g Artlculo 15 de ese Proyecto expresa literalmente: "Aprehension in Violation of
International Law. In excercising jurisdiction under this Convention, no State shall prosecute or
punish any person who has been brought within its territory or a place subject to its authority by
recourse to measures in violation of international law or international convention without first
obtaining the consent of the State or States whose rights have been violated by such measures”™
{Research in International Law of the Harvard Law School, "Jurisdiction with respect to Crime.
Draft Convention”, American Journal of International Law, Supp., v. 29, n. 3, July, 1935, p. 442).
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"Reconociendo los principios del derecho internacional, ninguna de las
Partes podra enjuiciar 0 someter a proceso a persona alguna que ha
sido llevada hasta su territorio o entregada a sus autoridades por
medios violatorios del derecho internacional o del derecho interno, sin
haber obtenido primero el consentimiento expreso de la Parte cuyos
derechos fueron perjudicados”.

Esta opcion, a la luz del derecho internacional, la técnica juridica y las posiciones
de cada pafls, puede ayudar, junto con un procedimiento de extradicion més eficaz,
a sentar un precedente que tienda a incidir en la disminucion de este tipo de actos.
En una renegociacién del tratado, otro aspecto auxiliar serfa redactar un predmbulo
que estrechara la relacién del tratado con otros acuerdos como la Convencién de
las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas y el Tratado de Cooperacién entre México y los Estados Unidos sobre

Asistencia Juridica Mutua.

3.1.2 LEGISLACION NACIONAL

Otro medio que puede ayudar a reducir el problema de las sustracciones es la
legislacién nacional. México optd por este camino tras la decision de la Suprema
Corte en el caso de Machain. El ejecutivo mexicano promovié una reforma a la
legislacion penal en el sentido de equiparar la participacién en sustracciones

internacionales al delito de traicion a la patria.
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A través de la modificacion, se adiciona el articulo 123 del Cddigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comtin, y para toda la Republica en Materia
de Fuero Federal, para equiparar a! delito de traicidn a la patria "[...} al que prive
ilegalmente de su libertad a una persona en el territorio naciona! para entregarla a

las autoridades de otro pals o trasladarla fuera de México con tal proposito".?'®

Los Estados Unidos hasta ahora no han dado visos de una reforma legislativa en
la materia. Sin embargo, algunos tratadistas Estadounidenses proponen que sea el
Congreso de aquel pals, el que tome cartas en el asunto, ante el fallo del ejecutivo
y el judicial deA respetar el derecho internacional. Ejemplo de dicha posicion es la
carta dirigida al presidente Clinton por el Presidente de la American Society of
International Law, el profesor Louis Henkin. El reconocido tratadista internacional

expresa:

"Si el Procurador General sigue rehusandose a tomar el Derecho
Internacional seriamente, si la Suprema Corte se rehisa a obligar a!
Departamento de Justicia a tomar el Derecho Internacional en forma
seria, corresponde al Presidente de los Estados Unidos hacerlo [...] Si
el Presidente no actGa, corresponde hacerlo al Congreso. La
Constitucion colocd al Derecho Internacional bajo el cuidado especial
de! Congreso cuando otorgd a dicha rama del gobierno el poder de
definir las faltas contra el Derecho Internacional. Si la Suprema Corte
no obliga al Ejecutivo a "encargarse de que el Derecho sea aplicado
fielmente" impidiendo que accedan a la Corte los frutos de las
violaciones det Ejecutivo al Derecho Internacional, el Congreso puede

28 Estadas Unidos Mexicanas: Decreto que adiciona ef Articulo 123 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comun, y para toda la Repoblica en Materia de Fuero Federal,
Diario Oficial de la Federaci6n, viernes 17 de julio de 1992,
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hacerlo. El Congreso puede también declarar como un delito federal
para cualquier nacional de los Estados Unidos, incluido cualquier
funcionario, el secuestro de personas en violacién al Derecho
Internacional, incluyendo el Derecho Internacional de los derechos
humanos".?'®

3.2 LA OPINION CONSULTIVA
3.2.1 PLANTEAMIENTO DEL TEMA EN LA ONU

La decisién de la Suprema Corte de Justicia provocé.una ola internacional de
reacciones debido a la significancia y repercusidn a la que se aludié en la parte
introductoria.?® El Canciller mexicano expresa en la presentacion del segundo tomo
de una recopilacién de documentos y resoluciones judiciales del caso Alvarez
Machain, preparada por la Secretaria de Relaciones Exteriores: "El Gobierno de
México considera como una amenaza para la soberania de los paises

independientes la sentencia 91-712 de la Suprema Corte de Justicia de los Estados

2% Henkin, Louis, "Will the U.S. Supreme Court Fail International Law?", Newsletter of the
American Society of International Law, August-September, 1992 (Cfr. México, Secretarfa de
Relaciones Exteriores, ob. cit., t.ll, pp. 107, 108).

220 A algunas de esas reacciones ya se ha hecho referencia, como a la opinién del CJl, o a las
declaraciones oficiales de diversos pafses al respecto.
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Unidos de América. Esta posicién ha sido compartida por gobiernos de varias

naciones, organismos internacionales y agrupaciones de juristas”.??

Una de las reacciones més significativas, por su posible relevancia para el derecho
internacional, es sin duda la iniciativa de la Conferencia Iberoamericana de Jefes
de Estado y de Gobierno para que el tema de las sustracciones internacionales se
discuta en el sena de la AG de la ONU, con vistas a una peticién de una opinidén

consultiva a la C1J.2%

Los pafses iberoamericanos resuelven iniciar esta accién y asf lo expresan en el
punto nueve de la Declaracién Conjunta de la Segunda Reunidn Cumbre, realizada
en Madrid, en julio de 1992, La Declaracion Conjunta contiene las conclusiones de
ia Reunidn vy es tal vez el punto nueve, una de las conclusiones de accién mas
inmediata ahf logradas. En él, los paises iberoamericanos reafirman la primacia del
Derecho en las relaciones entre los Estados, insisten en la abligacién de recurrir a
los medias pacificos para resolver las disputas y en el deber de la observancia del
derecho internacional; reiteran la necesidad del abscluto y pleno respeto a la

soberania de los Estados y rechazan todo tipo de interpretaciones que vayan en

221 México, Secretarfa de Relaciones Exteriores, ob. cit., t. Il

2221 a Conferencia Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno es una iniciativa promovida
principalmente por México, sede de su primera reunién, en 1981,
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contra de ese principio.??® En el dltimo pérrafo, sefialan que la Conferencia "[...]
rechaza todo tipo de interpretaciones que pretendan reconocer la posibilidad de la
aplicacién extraterritorial de las leyes de un pals a otro, haciendo suya en este
punto la Declaracion del Grupo de Rio del 16 de julio de 1992. En tal virtud, nos
proponemos pedir a la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su 47 periodo
de sesiones, que solicite una opinién consultiva de la Corte Internacional de

Justicia sobre este tema".?%

El 13 de noviembre de 1992, en seguimiento del punto 9 de la Declaracion
Con]unta, los palses iberoamericanos envian una carta al Secretario General de la
ONU en la que solicitan formalmente que se inscriba en el Programa del
Cuadragésimo Séptimo periodo de sesiones de la AG un tema adicional titulado
"Solicitud de una Opinién Consultiva a la Corte Internacional de Justicia".2%® En el
Memorandum Explicativo de dicha carta, los paises firmantes, fundamentan su
peticién en el riesgo que para la cooperacién judicial de 108 paises significan
ciertas conductas que se han presentado Udltimamente en la comunidad
internacional, consistentes en el ejercicio extraterritorial dei poder coercitivo de un

Estado y su subsiguiente ejercicio de jurisdiccién criminal. Por lo que consideran

223 punto 9 de la Declaracion Conjunta de la Segunda Reunién Cumbre Iberoamericana, Julio
24, 1992.

224 bid., pp. 54, 55,

225 Carta al Secretario General de las Naciones Unidas, Noviembre 13, 1982 en México,
Secretarfa de Relaciones Exteriores, ob. cit., t. i, p. 55.
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necesario que la ClJ se pronuncie respecto a esta practica, conforme al derecho

internacional.?%¢

El 25 de noviembre de 1992, el Representante de Espafia ante la Asamblea General
de la ONU hace la presentacién del tema, a nombre de las veintiuna delegaciones
firmantes, ya que ese pais tenfa la Secretaria pro-tempore de la Conferencia
Iberoamericana. Esta intervencién es relevante ya que se inicia la delimitacion de
la solicitud de opinidn consultiva. Asi, el Representante espafiol sefiala: "Se trata
de aclarar si es o no conforme con el Derecho internacional la conducta de un
Estado que captura, directa o indirectamente, a un presunto delincuente en el
territorio de otro Estado, sin autorizacién de éste, y que, tras trasladario a su
territorio, somete a dicha persona a su jurisdiccion criminal. Igualmente, es preciso
delimitar qué consecuencias juridicas concretas conlleva para los Estados

implicados la eventual responsabilidad internacional generada por esa conducta".?%’

Asl, el proyecto de resolucién sobre la inscripcién de un nuevo tema en el
cuadragésimo séptimo perfodo de sesiones de la Asamblea General de la ONU se

redacta de la siguiente manera:

226 | os paises que realizan la peticién son Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Chile, Ecuador, E| Salvador, Espaiia, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamd,
Paraguay, Per(, Portugal, Repuablica Dominicana, Uruguay y Venezuela {Documento A/47/249 de
la Asamblea General de la ONU).

227 Intervencién del Representante de Espaia ante la Asamblea General de la Organizacién de
las Naciones Unidas, en relacién con el Tema "Salicitud de una Opinién Consultiva a la Corte
Internacional de Justicia”, Noviembre 25, 1992.
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“"La Asamblea General {...]

Solicita, de conformidad con el Articulo 96 de la Carta de las
Naciones Unidas, que la Corte Internacional de Justicia emita una
opinién cansultiva sobre las siguientes cuestiones:

1. (Constituye una violacién del derecho internacional la conducta de
un Estado que, directa o indirectamente, captura o aprehende a una
persona en el territorio de otra Estado, sin el consentimiente de éste,
y la traslada a su territorio para someterla a su jurisdiccidn criminal?
2. Si la respuesta a la primera pregunta fuese positiva, jcudles serian
en tal casa las consecuencias juridicas internacionales gue se

derivarian para uno y otro Estado y, eventualmente, para terceros
Estados?"??®

En su informe de 25 de noviembre de 1992, la Sexta Comisién de la ONU
recomienda a la Asamblea General la aprobacién del proyecto de solicitud de una
opinidn consultiva, que continue su examen del tema y que lo incluya en su

cuadragésimo séptimo periodo de sesiones,??®

El tema ha seguido adelante. En el cuadragésimo octavo periodo ordinario de
sesiones de ta AG se fij6 la fecha del 23 de noviembre de 1993 para realizar el
debate correspondiente. Brasil, como secretario pro-tempore de la Conferencia
Iberoamericana, realiz6 la intervencién a nombre de ese grupo de paises. También
intervinieron las delegaciones de Colombia, México, China e iran. En consultas con

las delegaciones iberoamericanas, se convino posponer la adopcién de un proyecto

228 México, Secretaria de Relaciones Exteriores, ob. cit., t. I, pp. 87 y 68.

229 |pid., p. 72,
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de decisién, por lo que se propuso inscribir el tema en el cuadragésimo noveno

periodo de sesiones.

3.2.2 LA CORTE INTERNACIONAL Y LAS OPINIONES

CONSULTIVAS

Conforme al articulo 65 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, ésta
podré emitir una opinién consultiva sobre cualquier cuestién legal que se le someta
por cualquier 6rgano autorizado.?® El articulo 96 de la Carta de las Naciones
Unidas facuita a la Asamblea General y al Consejo de Seguridad para solicitar

opiniones consultivas.?'

El procedimiento en casos de opiniones consultivas se desenvuelve bajo los

siguientes principios generales:**?

230 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia en México, Senado de la Republica, ob. cit.,
t. IX, p. 384,

231 Carta de las Naciones Unidas en México, Senado de la Republica, ob. cit., p. 365.

232 g andfisis de las opiniones consultivas se basa en los Articulos 65 a 68 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia {(Rossena, Shabtai, The Law and Practice of the International Court,
Second Revised Edition, Netherlands, Martinus Nijhoff Publishers, 1985, pp. 651-755; Rodriguez
Cedefio, Victor, La Corte Internacional de Justicia: Un mecanismo de solucién de controversias,
Tierra de Gracia Editores, 1993, pp. 136-150).
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La solicitud a la Corte debe contener un pronunciamiento
concreto y exacto sobre las preguntas que se le someten

a opinién.

La cuestion presentada a la Corte debe ser una de orden

estrictamente jurfdico.

La solicitud es presentada por el Secretario General de

las Naciones Unidas.

Con la solicitud, o a la mayor brevedad posible, deben
presentarse todos los documentos que puedan servir

para la mas amplia y correcta comprensién del caso.

Se notifica a todos los Estados que de alguna forma
puedan intervenir frente a la Corte en relacion a la

cuestion respectiva.

La Corte otorga un plazo razonable a los Estados y
organizaciones internacionales que puedan aportar
informacién relevante. Estos podrdn presentar sus

puntos de vista en forma escrita, oral 0 mediante ambas.
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La participacion de los Estados no es litigiosa sino en
orden a cooperar con fa Corte en el desahogo de la

opinién,

Los Estados y organismos involucrados tienen ciertos
derechos generales en relacién al procedimiento
consultivo, sin embargo, la forma y el momento en que

participan es decidido discrecionalmente por la ClJ.

Generalmente el procedimiento se lleva a cabo en dos
partes: las presentaciones escritas primero y las orales

despueés,

La Corte delibera en la misma forma en que {o hace en
un procedimiento contencioso. La deliberacién es en
secreto y la opinion es tomada por mayoria. En caso de
empate, el Presidente de la Corte o quien actte en su

lugar, goza de vato de calidad.

Aguellos jueces que no coincidan con el voto mayoritario

estén facultados para elaborar una opinidn disidente o
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una delcaracién que exprese su posicidn, sin necesidad

de fundamentar sus argumentos.

- Para el desahogo de la opinién, la ClJ podré apegarse a
las reglas que dispone su Estatuto para el pracedimiento
contencioso, cuando considere que dichas reglas son

aplicables.

Por otro lado, es relevante sefalar que la ClJ goza de discrecionalidad para aceptar
o rechazar una solicitud de opinién. En esta decisién, la Corte toma en
consideracién su funcién como corte de derecho en relacién a las preguntas
realizadas y al hecho de que la facultad consultiva la ejerce en auxilio de los otros
dérganos de Naciones Unidas. En razén de este ultimo elemento, la Corte

dificilmente rechaza una solicitud.

La formulacién de la pregunta o preguntas a la Corte determina la amplitud y limites
de la respuesta. La ClJ se ha apegado a este principio, no resolviendo cuestiones
sin conexién o contacto con la pregunta o preguntas, aunque dichas cuestiones
hayan sido sefaladas por los Estados, a través de sus presentaciones. Sin
embargo, este principio no es absoluto e igual que en algunos casos contenciosos,
la Corte se ha referido a cuestiones incidentales a la pregunta o preguntas

formuladas.
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La ClJ emite la opinién consultiva para el 6rgano que la solicita y no para los
Estados involucrados. Es por ello que las opiniones consuiltivas no son de caracter

obligatorio.

Esto le permite a la Corte actuar y emitir su opinion sin consideracién de posiciones
o consentimiento alguno por parte de los Estados. Al respecto, cabe mencionar el
caso South-West Africa (voting) y South-West Committee Cases, en el que la ClJ
emitid una opinidn consultiva sin la participacidon de Sudafrica, Estado altamente

involucrado en la cuestién.

Los Estados involucrados no tienen la obligacién, por el otro lado, de tomar parte
en el procedimiento consultivo y su negacién no podra conducir a la aplicacién del
artfculo 53 del Estatuto de la ClJ, en relacién al procedimiento en ausencia, a no
ser que la Corte decidiera aplicarlo por analogia, conforme al articulo 68 de su
Estatuto. La practica de la ONU no presenta caso alguno en donde la solicitud de
opinién consultiva contenga el deseo de la Asamblea General de que un Estado

determinado presente posiciones frente a la ClJ,2*?

233 E} Articulo 53 del Estatuto de la Corte sefiala: "1. Cuando una de las partes no comparezca
ante la Corte, o se abstenga de defender su caso, la otra parte podra pedir a la Corte que decida
a su favor. 2. Antes de dictar su decisién, la Corte deberd asegurarse no sélo de que tiene
competencia conforme a las disposiciones de los Articulos 36 y 37, sino también de que la
demanda est4 bien fundada en cuanto alos hechos y al derecho. Ei Articulo 68 del mismo Estatuto
sefiala por su parte: "En el ejercicio de sus funciones consultivas, 1a Corte se guiard ademds por
las disposiciones de este Estatuto que rijan en materia contenciosa, en la medida en que la propia
Corte las considere aplicables”.
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Hecho este somero andlisis en torno a la formulacién de opiniones consultivas, el
presente estudio sostiene que la formulacién de una opinién consultiva por la ClJ,
en la forma planteada en el tema 148 de la Asamblea General de la ONU, es tal vez
el instrumento jurfdico mas importante con que cuenta la comunidad de Estados
frente al problema de las sustracciones internacionales. Aunque de carécter no
obligatorio, e! que ta Corte se pronuncie en este tema, en especial en cuanto a las
consecuencias de la sustraccién y a la posibilidad o imposibilidad de juzgar al
individuo por las cortes nacionales, como resultado de la violacién del derecho
internacional, contribuird ampliamente al fortalecimiento del derecho de gentes,
impidiendo qde los Estados se amparen en interpretaciones caprichosas para

justificar este tipo de actos.

3.3 EL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
3.3.1 PLANTEAMIENTO DE UN TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

La idea de la creacidon de un tribunal penal internacional no es nueva. Sin duda,
esta idea esta relacionada con los sucesos de la Segunda Guerra Mundial y los
juicios contra criminales de guerra de los paises del Eje. Estos juicios y el debate
internacional que originaron tal vez desaceleraron el consenso por un tribunal de

este tipo. Otro de los elementos que no han permitido su répido avance es la idea
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aln prevaleciente del cardcter estrictamente nacional de la jurisdiccién penal. Pero
la comunidad internacional se va transformando y nuevas condiciones han hecho
resurgir nuevamente la idea a través de diversos foros, en diversos paises, en el
seno de la ONU y debido a hechos internacionales como los que se han producido

en la ex-Yugoslavia.

El profesor Cherif Bassiouni sugiere que tal vez el primer tribunal internacional ad
hoc se establecié en 1474 en Alemania, para juzgar a un individuo por violaciones
alas "leyes de Dios y del Hombre", al permitir que sus tropas asesinarany violaran
a gente inocente y robaran sus propiedades.?* Ef tribunal estuvo constituido por
27 jueces del Sacro Imperioc Romano Germénico, mismo de pretensiones

universales en aquel tiempo.

En la época contemporédnea, un estatuto para una corte penal internacional ya fue
adoptado en el seno de la Sociedad de Naciones en 1937, aunque sdlo la India
llegé a ratificarlo antes del estallido de la Segunda Guerra Mundial.?*® Después
siguieron los juicios de Nuremberg y Tokio, que fueron de caracter militar y ad hoc.
Posteriormente y hasta la fecha, la Comisién de Derecho Internacional ha Estado

trabajando tanto en un proyecto de cédigo de crimenes contra la humanidad, como

234 Bassiouni, "The Time Has Come for an International Criminal Court", /ndiana International
& Comparative Law Review, cit. por Task Force on an International Criminal Court, Preliminary
Report to the House of Delegates, EU, American Bar Association, 1992, p. 3.

238 Ibidem.
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en el estatuto de un tribunal penal internacional. El primer barrador fue preparado
en 1851 y cabe recalcar que el proyecto se detuvo algunos afios a falta de una
definicién internacional de la agresién, misma que en 1974 fue adoptada por

consenso por la Asamblea General de la ONU.%®

La idea ha tomado fuerza Gitimamente sobre todo en relacion al terrorismo vy al

narcotréfico de gran escala y la criminalidad aparejada.

El informe de! Grupo de Trabajo de la Comision de Derecho Internacional sobre la
creacién de un Tribunal Penal Internacional para juzgar delitos graves contenidos
en tratados internacionales y en el Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz

y la Seguridad de a2 Humanidad, propone que dicho Tribunal debe poseer las

siguientes caracteristicas;:?*’

- Debe ser creado a través de un acuerdo internacional

para lograr el mayor apoyo de la comunidad de naciones.

22 fbid., p. 4.

237 £y anélisis sobre las propuestas de un Tribunal Penal Internacional se basa en el Informe de
ta Comisién de Derscho Internacional sobre Ja labor realizada en su 450. periodo de sesiones def
3 de mayo a 23 de julio de 1893 {Asamblea General, Dacumentos Oficiales, Cuadragésimo actavo
perfada de sesiones, Suplemento No. 10 (A/48/10), Organizacién de las Naciones Unidas, Nueva
York, 1993, pp. 270-354).
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Debe de ser de cardcter no permanente, en su primera

fase, para disminuir los costos que representara.

Debe asegurar la independencia e imparcialidad de los

jueces, asi como su competencia y experiencia.

Cada Estado Parte designaria un magistrado con
experiencia en los mdés altos tribunales penales

nacionales o con experiencia andloga.

Su jurisdiccion no seria obligatoria. La aceptacién de la
jurisdiccién en un caso concreto dependerfa de un acto
juridico independiente, en forma similar a la cldusula

facuitativa de la ClJ.

El Estado involucrado debera escoger aquellos delitos de
los cuales le confiere jurisdiccién, aunque en un caso
especifico debe tener la posibilidad de someter faltas

que no haya nombrado en esa lista.

El TPI estaria abierto a que Estados no parte sometieran

casos determinados a su jurisdiccion.
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La competencia del TPl en cuanto a la materia serfan todos aquellos delitos
internacionales previstos en diversas convenciones como el genocidio, apartheid,
toma de rehenes, derecho de guerra y humanitario en general. Es relevante notar
que en el caso del narcotréfico, por ejemplo, la Comisién propone que caiga dentro
de la jurisdiccion aquél de gran escala, solamente. El TPI juzgaria pues, sélo delitos

sumamente graves.

La competencia en cuanto a la persona se fijarfa con base en el principio de
jurisdiccidn universal. El TP! darfa preferencia a los principios de territorialidad y

nacionalidad.

Se propone que el Tribunal esté vinculado con la Organizacion de las Naciones
Unidas. Sus costos estarfan sufragados o bien por las partes, o por el presupuesto

ordinario de la ONU.

En cuanto al derecho aplicable, las penas y las garantias procesales la Comisién
hace las consideraciones que se exponen a continuacién. En primer término, debe
tomarse en cuenta que no se tratara de un conflicto entre Estados, sino de un

mecanismo internacional para sujetar a proceso a individuos.

El TPI juzgaria por delitos contenidos en los tratados ya existentes. Un listado de

dichos tratados formarfa parte del Estatuto. Definitivamente no serfa un tribunal
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que conocerfa cuestiones de cardcter exclusivamente nacional o de cuantias o

envergaduras menores.

E! procedimiento se especificaria propiamente y las lagunas serian cubiertas por el
propio Tribunal, recurriendo a los principios comunes de procedimiento de los
Estados parte. Para ia resolucién de problemas especificos en relacién con la
responsabilidad penal individual deberd basarse en un cierto tipo de reenvio al
derecho interno aplicable. Contendria disposiciones supletorias en cuanto a las
penas en los casos en que el derecho aplicable no las contemple o en aquellos en

los que la pena establecida no sea de las que el Tribunal pueda aplicar.

En cuanto a las garantias procesales, la propuesta es que dichas disposiciones se

apeguen al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La Comisidn recomienda asimismo la existencia de una fiscalia independiente
constituida para cada caso, con arreglo a ciertos criterios acordados. Uno de estos
criterios seria que un asunto no podria someterse al Tribunal si no es por querella
de un Estado que hubiese aceptado la jurisdiccion del Tribunal para el delito de que

se trate.

E! TPl no juzgaria a un acusado en rebeldia. La Comisién sefiala que si bien la

entrega del acusado no seria estrictamente una extradicion, si deberd colmar
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ciertos presupuestos generales de esta figura como el principio de cosa juzgada,
no aplicacidn de fa jurisdiccién por motivos politicos o discriminatorios, respeto de
las inmunidades penales, etc. E! Tribunal, como 6rgano sui generis, resolverfa los
problemas particulares de traslado caso por caso, a partir de los presupuestos

minimos.

La asistencia juridica de los Estados serfa fundamental para el desarrolio y
funcionamiento dei Tribunal. Por otro lado, {a vigilancia de la ejecucién de las
sentencias correrfa en primer plano a cargo del Tribunal. La Comision deja la

proposicién del sistema penitenciario para un momento posterior.

3.3.2 EL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL Y LA ENTREGA

DE INDIVIDUOS

Para el caso en estudio es especiaimente relevante ya que el sistema y los
principios de entrega de individuos a un Tribunal Penal Internacional pueden
representar un efemento considerable para resolver problemas de jurisdiccién como
algunos de los tratados en el presente trabajo. Las sugerencias de la Comisién son

en el siguiente sentido:
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Primero, la entrega de un acusado al TPl seria complementaria de la regla
establecida para los tratados de extradicidn, es decir, la de que un Estado ante la
solicitud de extradicién, debe extraditar o si existe algun impedimiento para ello,
debe juzgar al individuo acusado. En casos de conflicto de jurisdiccion entre
Estados, ante la peticién de extradicién, el Estado que posea al individuo podria

recurrir al Tribunal como una tercera opcion.

Segundo, la Comisién sugiere que exista una cldusula de entrega obligatoria al TPI
cuando ambos Estados que exijan la jurisdiccién hayan aceptado el delito de que
se trate, como de jurisdiccion del Tribunal. Por dltimo, la Comisién propone que se
desarrollen ciertos principios para auxiliar a un Estado ante solicitudes multiples de
extradicién. Dentro de estos casos, el Estado que sujete al individuo deberia
considerar especialmente una solicitud de enjuiciamiento por el TPI, hecha por otro

Estado parte.

Por (ltimo, se considera que en el caso de México, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no existen impedimentos de primer orden para que
participara en un Tribunal de esta clase. Al respecto, cabe sefalar que una
interpretacién que facilitaria juridicamente esta hipétesis es equiparar la entrega de
los sujetos a las reglas generales que sobre la extradicién contiene la Constitucion

Politica.
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Se aplicaria de esta forma el articulo 15 constitucional, en su parte Gltima, asf
como el 119 constitucional. Conforme al articulo 15 y a la regla general contenida
en el artfculo 133 constitucional, el Estatuto de! Tribunal deberia estar acorde con
la Constitucidn. De las propuestas de la Comisién, nada se desprende en el sentido
de que el TPl no pretenda respetar alguna de las garantias individuales en materia
penal que la Constitucién prevé en sus articulos 1o., 13, 15, 16, 17, 18, 19, 20

y 21.

Podria ser ademds una buena oportunidad para reafirmar principios de jurisdiccion
penal internacional como el de no sometimiento de jefes de Estado y otros
representantes gubernamentales que gocen de inmunidades, sin el previo desafuero
municipal, o el de no extradicion, en principio, de nacionales. En todo caso, México
podria realizar las reservas que considerase necesarias. Para ello, la idea del
Tribunal debe de estar en relacién absolutamente directa con su constitucion

mediante una convencidn o acuerdo internacional, con fines de universalidad.

Si bien dicha propuesta ha avanzado lentamente en el seno de la Comisién y en el
ambito internacional, no se puede soslayar el hecho de que en estos tiempos la
idea empieza a cobrar fuerza. Un ejemplo palpable es la decidida constitucién de
un tribunal especial para la ex-Yugoslavia, mismo que se tratard en seguida.
Partiendo: de que el sometimiento de un individuo al TPl descansaria en la voluntad

de los Estados; de que México es parte de casi la totalidad de los convenios que
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definen delitos internacionales; de los problemas de jurisdiccién y la desconfianza
de ciertos paises en el sistema de extradicion y especialmente en el surgimiento de
sentimientos nacionalistas radicales y hasta de brotes preocupantes de las ideas
racistas fascistas que llevaron al mundo a la gran tragedia de la Segunda Guerra
Mundial, la idea del TPl debe considerarse seriamente. Estas instancias juridicas sin
duda no resuelven por si mismas los problemas, pero todo tipo de cooperacion y
de construccion de orden internacional con la participacion de la comunidad de
Estados, con respeto a su soberanfa y con el fin de fomentar la observancia del
Derecho, especialmente de los derechos humanos y humanitarios, no debe

soslayarse.

3.3.3 EL TRIBUNAL ESPECIAL PARA EL CONFLICTO EN LA

EX-YUGOSLAVIA

Actualmente, se lleva a cabo el proceso de constitucion del Tribunal especial para
juzgar los crimenes internacionales cometidos en torno a los conflictos, que desde
1991, se producen en la ex Yugoslavia. Si bien muchos pafses se han pronunciado
en el sentido de que esta experiencia no debe influir como precedente en lo relativo
a los trabajos de la Comisién de Derecho Internacional en cuanto a un Tribunal
Penal Internacional permanente, es indudable que el funcionamiento y actuacion

del tribunal especial para el conflicto yugoslavo determinard en gran medida el
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desarrolio de la idea tratada. Es por ello que el presente estudio hace un breve

andlisis del proceso referido.

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, mediante su resolucién 808 de
22 de febrero de 1993 decidié establecer un tribunal internacional para el
enjuiciamiento de los presuntos responsables de las violaciones graves del derecho
humanitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia, a partir de 1991, Para
ello, solicitd al Secretario General presentar una propuesta concreta, a més tardar

sesenta dfas después de su resolucién.

En ella, el Consejo de Seguridad reafirma sus resoluciones anteriores al respecto,
entre ellas, la 764, de 13 de julio de 1992, en la que exige el debido cumplimiento
a las partes del conflicto del derecho internacional humanitario; la 771, de 13 de
agosto de 1992, que ordena a las partes del conflicto poner fin a dichas
violaciones; la 780, de 6 de octubre de 1992, en que se solicita al Secretario
General establecer una Comision de Expertos imparcial, con objeto de presentar

pruebas sobre dichas violaciones.?*®

La razdn que fundamenta esta resolucion se encuentra en los siguientes pérrafos

de la misma:

3% Documento S/RES/808 {1993) del Consejo de Seguridad de la ONU.
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"El Consejo de Seguridad [...]

Expresando una vez més su profunda alarma ante los informes que
siguen dando cuenta de violaciones generalizadas del derecho
internacional humanitario en la ex-Yugoslavia, con inclusién de
asesinatos en masa Yy la continuacién de la préctica de la "depuracion
étnica”,

Determinando que esta situacion constituye una amenaza a la paz y
la seguridad internacionales,

Resuelto a poner fin a estos crimenes y a tomar medidas eficaces
para hacer comparecer ante la justicia a los responsables,

Convencido de que, en las circunstancias particulares que reinan en
la ex-Yugoslavia, la creacién de un tribunal internacional permitiria

alcanzar este objetivo y contribuirfa al restablecimiento y el
mantenimiento de la paz [...]".#*°

A partir de esta resolucion, se produjeron reacciones a nivel internacional sobre la
constitucidn del Tribunal, asf como de las facultades del Consejo de Seguridad para
emitir dicha resolucién. Para efectos del presente trabajo, se considera relevante

sefialar las consideraciones de México y de la Republica Federal Yugoslava.

El Gobierno de México se dirigi6 al Secretario General de la ONU al respecto, por
Nota de 12 de marzo de 1993. Dicha Nota, a peticion de México se distribuyd
como documento del Consejo de Seguridad. El documento anexo a la Nota, que

contiene la posicion de México se intituld: Opinién del Gobierno de México de

29 1hid., p. 2.
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conformidad con el parrafo 2 de la resolucién 808 (1993) del Consejo de

Seguridad.?*°

En ella, México expresa su satisfacciéon por la determinacién del CS respecto a
promover la vigencia del derecho internacional humanitario en los Estados que

conforman la ex-Yugoslavia y afirma su respaldo a la resolucién 808.2"

Sin embargo, preocupan algunos aspectos del procedimiento para decidir la
creacidon del Tribunal. La creacién de una jurisdiccion penal internacional se halla
estrechamente vinculada al ejercicio de la soberanfa del Estado, tanto por la
competencia territorial como por la personal. La decisién del CS no tiene
antecedentes en la ONU v si bien existe el Acuerdo de Londres que constituyé el
Tribunal de Nuremberg vy la posterior formulacion de los principios contenidos en
la Resolucion 95 () de la AG, que consagran la responsabilidad de los individuos
por violaciones al derecho humanitario, ello fue resultado de la accién de potencias
vencedoras. Asimismo, no hay disposicién en la Carta de la ONU que faculten al

CS o a la AG para establecer jurisdiccion penal especial obligatoria.?%?

240 Dacumento S$/25417 del Consejo de Seguridad.
241 Ibid., p. 2.

242 |bidem.
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Por lo anterior, México sostiene que debe entenderse como una medida para poner
fin at conflicto conforme al Capitulo VI de la Carta de la ONU, en relacién al riesgo
existente para la paz y la seguridad internacional y as funciones del CS al respecto.
Y que el caracter especial del Tribunal no constituye un precedente para un tribunal
penal internacional permanente, puesto que cualquier tribunal de esta indole por
crear en el futuro, deberd tener jurisdiccidn facuitativa, deberd ser resultado de
convencidn o tratado internacional y deber4 basarse en tas recomendaciones de la

Comisién de Derecho Internacional de la ONU,>*?

México llama Ié atencidn al hecho de que la Asamblea General pudo haber jugado
un papei mas decisivo en ese proceso, a través de recomendaciones al CS. México
aprovecha para pronunciarse nuevamente en favor del fortalecimiento de la AG, de
la adecuacion de los métodos de la ONU y del apoyo al didlogo entre la AG y el CS.
México sefala su propuesta, conjunta con otros pafses, de que las decisiones del

CS, al amparo del Articulo 41, fuesen aprobadas por la AG.%**

Por \ltimo, sefiala los presupuestos esenciales que deben considerarse para la
formacidn del Tribunaly que son: su total independencia, el apego a los principios
generales de! derecho, debido proceso legal y derechos de los acusados, la

conformacién por jueces de reconocida probidad moral, imparcialidad y

242 tbid., pp. 2, 3.

4 4bid., pp. 3, 4.
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competencia jurfdica, de cardcter inamovible y un dmbito de jurisdiccion exclusivo

a la ex-Yugoslavia.?*®

La Republica Federativa de Yugoslavia, por su parte, se expresd en un carta de
fecha 17 de mayo de 1993, dirigida al Secretario General de fa ONU por su Primer
Ministro Adjunto y Ministro de Relaciones Exteriores. igualmente, dicha carta fue

distribuida como documento del Consejo de Seguridad.?*®
La Republica Federativa de Yugoslavia hace las siguientes consideraciones:?*’

- La decision del CS es un precedente en el derecho

internacional y en la labor de ONU,

- Los crimenes de guerra deben ser juzgados conforme a
la legisiacién nacional, armonizados con el derecho
internacional con base en el principio de jurisdiccion

territorial.

25 Ibid., p. 4.
8 pocumento S/25801 del Consejo de Seguridad.

27 tbidem.
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Aduce al hecho de que Yugoslavia ha aceptado
comisiones internacionales de investigacién de los

crimenes de guerra.

Su posicion es en el sentido de que el establecimiento
del tribunal especial es discriminatorio y que no
considera que se han cometido violaciones semejantes
en otras partes del mundo, recordando que esos delitos

no son prescriptibles.

Expresa sus dudas sobre la parcialidad del Tribunal, a
partir de que, en su opinién, el CS ha sido imparcial, asf
como las comisiones de investigacién. Dice que el fin

primordial es juzgar a los serbios.

Afirma que el CS carece de mandato para establecer el
Tribunal conforme a la Carta de la ONU, baséndose
también en la opinion de diversos Estados y en
proyectos de estatutos del referido tribunal y solamente
podria establecerse por resultado de una convencién o

con participacion de la Asamblea.
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- Yugoslavia se opone a la conclusién del Secretario
General de la ONU, en relacién a que la Resolucion 808
encuentra su fundamento en el Capitulo Vil y en el

Articulo 29 de la Carta de la ONU.

- Que dicha resolucién por motivos politicos, carece de

precedente en la practica juridica internacional.

- Finalmente, sefala que la constitucion de Yugoslavia
prohibe la extradicién de nacionales, que Yugoslavia es
firmante de todas las convenciones internacionales de
derecho humanitario internacional y que toda decisién

del CS deberd ser aprobada por el Parlamento yugosiavo.

El 25 de mayo de 1993, el CS aprobd por unanimidad la creacién de un tribunal
internacional especial para Yugoslavia, mediante la Resolucion 827, confirmando
asf su Resolucion 808. Ei Tribunal deberd sancionar violaciones de! derecho
internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia, desde el
10. de enero de 1991, hasta una fecha que el CS determinara una vez restaurada

la paz.



131

El Tribunal se crea como un érgano subsidiaria del CS, sefialando coma su posible
sede La Haya, Holanda. En espera del nombramiento del Fiscal del Tribunal, el CS
determina que la Comisidn de Expertos siga reuniendo la informacion relativa a las
pruebas de graves violaciones de los Convenios de Ginebra y al derecho

internacional humanitario.

El 3 de junio de 1993, en nombre del Secretario General de la ONU, el Secretario
General Adjunto de Asuntos Juridicos, Asesor Jurfdico, realiza una invitacidn a los
paises miembros a proponer un maximo de dos candidatos para jueces del

tribunal. 248

Conforme al Articulo 12 del Estatuto del Tribunal, éste se conformard por 11
magistrados, 3 en cada sala de primera instancia v 5 en la sala de apelaciones. Las
condiciones de los magistrados seran que posean estatura moral, imparcialidad e
integridad, y que reunan los requisitos para desempediar las més altas funciones
judiciales en su pais. Debida consideracién se haré a la experiencia en derecho

penal, internacional, internacional humanitario y derechos humanos.?*?

Los jueces seran elegidos por la AG por mayoria absoluta, no pudiendo haber dos

de un sdlo pafs. Previamente, el Secretario General de la ONU enviara candidaturas

248 Nota LA. 37.5.2 (a) invitando at Gobierno de México a presentar candidatos.

24® hidem.
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al Consejo de Seguridad, quien elaborard una lista de no més de 33 ni menos de
22 candidatos, considerando la debida representacidn de los diversos sistemas

juridicos del mundo.?*°

Durardn en su encargo un término de cuatro afios, gozardn de las mismas
condiciones que los magistrados de la ClJ y podran ser reelegidos. Su funcién serd

de tiempo completo y no podran dedicarse a otro oficio.?’

El Estatuto del Tribunal Internacional especial para Yugoslavia contiene las
siguientes disposiciones.?*2 Su articulo 10. define la competencia general, esto es,
violaciones al derecho internacional humanitario, en la ex-Yugoslavia a partir de
1991. Los ambitos territorial y temporal se especifican en el articulo 80.% Los
articulos 2 al 5 especifican el dmbito material, definiendo que el Tribunal sera
competente para juzgar violaciones graves de los Convenios de Ginebra, de 12 de

agosto de 1949, violaciones a las leyes o usos de la-guerra,® genocidio, ?® y

%0 jhidem.
251 |bidem.

22 Documento S/25704 del Consejo de Seguridad de la ONU.
*7 Este artlculo define lo que se entenderd como territorio de la ex Republica Federativa
Sacialista de Yugoslavia {Ibid., p. 40).

24 Efartfculo 2 establece la competencia para enjuiciar a personas que cometan u ordenen la
comisién de violaciones a dichos Convenios por los siguientes actos contra personas o los bienes
protegidos por las disposiciones del Convenio aplicable: a) Homicidio; b) Tortura o tratos
inhumanos, incluidos los experimentos bioldgicos; ¢) Actos deliberados que causen grandes
padecimientos o graves dafios a la integridad ffsica o la salud; d) Destruccidn o apropiacién de
bjgnes_no justificadas por necesidades militares y llevadas a cabo en gran escala y en forma ilicita

s
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crimenes de lesa humanidad.?” El Tribunal ejercerd jurisdiccion sobre las personas
naturales que hayan planeado, instigado u ordenado la comisién de los crimenes
sefalados anteriormente, sin que su cargo oficial, ya sea de Jefe de Estado o de
Gobierno o de funcionario responsable del gobierno, le eximan, ni tampoco el hecho
de que el acto haya sido realizado por su subordinado cuando no tomara las
providencias necesarias para que no se realizara, o cuando lo haya ejecutado en
cumplimiento de una orden superior, aunque este Ultimo caso sl podra considerarse

una causa atenuante conforme a equidad,?5®

El Estatuto establece asimismo que habré jurisdiccion concurrente entre el Tribunal

y los drganos jurisdiccionales locales. Sin embargo, se sefala la primacia del

y arbitraria; e) Uso de coaccidn para obligar a un prisionero de guerra o a un civil a prestar servicios
en las fuerzas armadas de una potencia enemiga; f) Privacién deliberada a un prisionero de guerra
© a un civil de su derecho a un juicio justo y con las debidas garantias; g) Deportacién, traslado o
reclusidén ilegitimos de un civil; h) Toma de civiles como rehenes {lbid., p. 37).

25 £ articulo 3 establece una lista no taxativa de violaciones a las leyes o usos de guerra {Ibid.,
p. 38).

%6 E| articulo 4 define genocidio cualquiera de los actos enumerados, perpetrados con la
intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal.
Los actos enumerados son: matanza de miembros del grupo; lesiones graves a la integridad ffsica
o mental de los miembros del grupo; sometimiento intencional def grupo a condiciones de vida que
hayan de acarrear su destrucién fisica total o parcial; imposicién de medidas destinadas a impedir
los nacimientros dentro del grupo; traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo. Dice
asimismo que se castigar4 la conspiracién para cometer genocidio, su instigacién directa y publica,
su tentativa y su complicidad (Ibid., pp. 38, 39).

%7 E| articulo 5 sefiala la competencia para sancionar el homicidio, exterminio, esclavitud,
deportacién, encarcelamiento, tortura, violacién, persecucién por motivos politicos, raciales o
religiosos y otros acto inhumanos, cometidos contra la poblacidn civil durante el conflicto armado,
interno o internacional {lbid., p. 39).

% Artfculos 6 v 7 del Estatuto del Tribunal {Ibid., pp. 39, 40).
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Tribunal, su poder de atraccidn en cualquier etapa del procedimiento nacional y la
posibilidad de que el Tribunal juzgue a una persona ya procesada en la jurisdiccién
nacional cuando se presenten ciertas condiciones.?®® Las cortes nacionales no

podran juzgar a8 una persona ya procesada por el Tribunal Internacional.?®

El Tribunal contard con un Presidente, electo por los magistrados. Este, tras
consultas con los mismos magistrados, los distribuird a las salas de primera
instancia y a la de apelaciones. El Tribunal aprobard sus propias reglas de

procedimientos.2®’

Se establece asimismo, la figura del Fiscal y del Secretariado. El primero, asistido
por una Oficina, tendré labores de investigacién y de ejercicio de la accidn penal.

E! Secretariado serd el 6rgano encargado de la administracién del Tribunal.??

La acusacién por el Fiscal se dirigird a un magistrado de una de las salas de primera

instancia. Este la aceptaréd o rechazard. La sentencia final de primera instancia se

29 | gs artfculos 9 y 10 de! Estatuto sefalan las condiciones para que un juicio sea llevado ante
el Tribunal una vez realizado ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales son: a} que el acto por el
cual se someti¢ a la persona haya sido considerado delito ordinario; o b) que el tribunal nacional
no hubiese sido imparcial o independiente, teniendo por objeto proteger al acusado de la
responsabilidad penal internacional o que la causa no se hubiese tramitado con la diligencia
necesaria.

260 Artfculo 10 del Estatuto.
28 Artfculos 14 y 15 del Estatuto.

2 Articulos 16, 17 y 18 del Estatuto.
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producird por voto mayoritario de los magistrados que la integran. Se fijan reglas
generales para el debido proceso, diligencia, derechos del acusado y proteccién de

las victimas y testigos.”®

La Sala de Primera Instancia impondréd penas de privacion de 1a libertad Unicamente,
asf como podrd ordenar la devolucion a los propietarios legitimos de bienes e
ingresos adquiridos por medios delictivos. Las condiciones de cumplimiento de las
penas se fijar&n de acuerdo a las practicas existentes en los tribunales de la ex-

.Yugoslavia.?®*

Las decisiones de primera instancia serén apelables ante la Sala de Apelaciones.?®®
Esta podré confirmar, revocar o revisar las decisiones.?®® Las penas se ejecutaran

en los Estados designados por el Tribunal, que se hayan ofrecido para ello, sujeto

a la supervisién del Tribunal.?®’

283 Articulos 19, 20, 21, 22 y 23 del Estatuto.
28+ Articulo 24 del Estatuto.

2% Conforme al Articulo 25, las decisiones seran apelables por error de derecho o de hecho que
haya impedido que se hiciere justicia.

268 Conforme al Artfculo 26 las decisiones seré4n revisables por hechos de los cuales no se tuvo
conocimiento en el procedimiento y que pudiesen haber influido el fallo en favor del acusado o en
su contra.

267 Artfeulo 27 del Estatuto.
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Se establecen reglas para la cooperacion y asistencia judicial de los Estados, sobre
prerrogativas e inmunidades del Tribunal y se designa al inglés y al francés los

idiomas de trabajo del mismo.2%®

El conflicto militar en la ex-Yugoslavia no ha llegado a su fin. Se deberd esperar a
ello para que el Tribunal empiece a funcionar. El mundo estard pendiente, en caso
de que llegue a suceder, de! funcionamiento y resultados de la corte, como lo hizo
posteriormente a la Segunda Guerra Mundial, con los juicios de Nuremberg y Tokio.
Este segundo precedente serd sumamente relevante para el desarrollo del derecho

internacional en general y del derecho penal internacional en especial.

268 | os artfculos 29, 30 vy 32 del Estatuto sefalan que la asistencia judicial es obligatoria y cubre
la identificacién y localizacidén de personas, las deposiciones de testigos y la presentacién de
pruebas, la tramitacién de documentos, la detencién de personas y fa entrega o traslado de los
acusados para ponerios a disposicién del Tribunal Internacional. En cuanto a las inmunidades se le
aplicard al Tribunal la Convencién sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas, de
13 de febrero de 1946.
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1. El Estado que directa o indirectamente sustrae a un individuo del territorio de
otro Estado, sin contar con el consentimiento de éste Gltimo, comete un acto ilfcito
internacional.

2. El acto ilicito se constituye, en un primer término, por la violacién a la soberania
del Estado del cual sustraen al individuo, debido a que dicho principio implica,
prima facia, el poder absoluto de un Estado sobre personas y cosas dentro de su
territorio, en relacion a los demas Estados. La uUnica via para que la soberania
estatal no se quebrante es que dicha conducta cuente con el consentimiento previo
del Estado afectado, de lo contrario, la accidn constituye un acto de agresién, Este
acto es contrario a la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas,
principalmente, y en el caso de dos paises del Continente Americano, a la Carta de
la Organizacidon de Estados Americanos. En forma especifica, el acto de agresion
viola el principio de integridad territorial, principio que se deriva directamente del
de soberania.

3. El acto de sustraccién quebranta asimismo las reglas sobre jurisdiccion
internacional. Si bien un Estado puede someter a su orden juridico a personas que
cometan ilicitos fuera de su territorio, en base a principios de jurisdiccion legislativa
de alcance extraterritorial, no puede llevar a cabo actos de jurisdiccidn ejecutivos
en el &mbito de jurisdiccién de otro Estado sin contar con su consentimiento. Dicho
ejercicio de jurisdiccién es violatorio de los tratados en materia de cooperacién

judicial, principalmente.
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4, Un acto de sustraccion viola los derechos humanos del sustraido. Estos
derechos estdn consagrados en la Carta de los Derechos Humanos de la
Organizacién de las Naciones Unidas, principalmente, asf como en otras diversas
convencionesinternacionales, que aunque constituyen obligacionesinternacionales
entre Estados, codifican la existencia de derechos individuales y universales, los
cuales deben ser reconocidos y respetados por todos los 6rganos del poder estatal.
Asimismo, una sustraccion de territorio mexicano viola los principios de legalidad
consagrados en los articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica.

5. Las sustraccicnes internacionales son violatorias de los tratados de extradicion,
toda vez gue son contrarias al objeto y finalidad de dichos acuerdos. Los tratados
de extradicién son instrumentos juridicos cuyo objeto es constituir el medio a
través del cual un individuo que se encuentra en un Estado puede ser llevado a
proceso en otro Estado, que lo requiere para juzgarlo por una acusacion penal.
Dichos tratados se basan en los principios de soberania y respeto a los derechos
individuales del acusado. Las sustracciones destruyen la base, esencia y finalidad
de los acuerdos de extradicién,

6. Todo acto ilicito internacional genera responsabilidad para el Estado que lo
comete. La responsabilidad internacional crea una relacién juridica entre el Estado
responsable y el Estado afectado, que consiste en la obligacion del primero de
reparar la violacién cometida en perjuicio del segundo. La reparacién debe, en la
manera de lo posible, restituir los hechos a la situacién que existiria, de no haberse

llevado a cabo el acto ilicito. En el caso de una sustraccion, ello es posible
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mediante la devolucién del acusado afectado, al Estado del territorio del cual fue
sustraido. Ante la inexistencia de una regla especial de reparacion para casos de
sustracciones internacionales, y al hecho de que dichos actos sélo serian
convalidables mediante el propio consentimiento del Estado afectado, la debida
reparacion es la devolucion del sustraido.

7. Las sustracciones internacionales ponen en peligro la cooperacién entre los
Estados involucrados, afectan el orden juridico y amenazan la paz y la seguridad
internacional. En los casos en los que las cortes nacionales convalidan las
sustracciones a través de su derecho interno, amenazan las relaciones con terceros
Estados, toda vez que ese hecho ilicito, en gran medida, se institucionaliza como
accién de politica internacional viable. La reaccién internacional que produjo la
decisién 81-712 de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos muestra
la preocupacién de un gran sector de la comunidad internacional, al respecto.

8. El andlisis del problema y sus repercusiones lleva al de los medios y posibles
instrumentos para enfrentarlo. Se considera que tanto la modificacién de los
tratados de extradicidn, como la expedicion de legislacién nacional que sancione
a los actores o cémplices de las sustracciones, son recursos pasitivos, aungue no
los idéneos. Por ejemplo, la incersidn de cldusulas que tipifiquen la ilicitud del acto
padrian complicar el problema de la debida reparacién. Por otro lado, el alcance de
la legislacién nacional es limitado toda vez que estamos ante un fendémeno entre

Estados.
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9. El problema de las sustracciones internacionales es basicamente un conflicto de
intereses entre Estados. Es por ello que se considera que la via idénea es a través
de los medios que el mismo derecho internacional ofrece, principalmente a través
de la cooperacidén. E! planteamiento de la cuestion a la Corte Internacional de
Justicia es un recurso que se considera relevante debido a que la claridad y
definicion del derecho aplicable, especialmente en lo que se refiere a la debida
reparacion, desestimularia el recurrimiento a {a préactica de la sustraccion. Por otro
lado, el desarrollo del proyecto de un tribunal penal internacional, no sdlo
representaria una posible via para solucionar conflictos jurisdiccionales y de
desconfianza sobre los que se justifican algunas de las sustracciones, sino que
servirfa para impulsar el desarrolio de los principios de jurisdiccion internacional,
cooperacién penal y asistencia judicial internacional, en el marco de una sociedad
cambiante y del incremento de tendencias extremistas de corte nacionalistas y
fascistas.

10. Las sustracciones internacionales llevadas a cabo directa o indirectamente por
un Estado, son précticas no deseables para la comunidad internacional. No sélo
causan un dano a la comunidad de Estados, al afectar el principio de soberania,
piedra angular sobre el que descansa, sino que significan un retroceso o tropiezo
en el desarrollo de los derechos humanos y en el respeto que el individuo merece
frente a los intereses colectivos, representados en este caso, por el poder politico
estatal. El derecho responde a la realidad, no la contiene. Un orden internacional

sin conflictos, sin actos ilicitos, no requeriria de orden juridico. La politica ha sido,
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es y serd el factor primordial de la vida internacional, el derecho, su instrumento
més valioso de ordenacion. En el dificil equilibrio de la actual comunidad de Estados
soberanos, la defensa del derecho internacional debe ser incansable y a través de
la cooperacién y los medios que él mismo provee. Més aun, hoy el derecho de
gentes no es un sistema exclusivo entre Estados. El derecho internacional es parte
de la ciencia y el orden juridico mismo y debe entenderse como un elemento del
todo: sistema de valores, mecanismos e instrumentas, cuyo fin y valor dltimo es

el hombre.
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