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CAPITULO IV

EL PRINCIPIO KER-FRISBIE

Este concepto jurisprudencial, que se origind hace mas de un siglo, mues-
tra como el derecho y la politica han avanzado en el mundo a partir de la
Segunda Guerra Mundial, pues el constitucionalismo moderno se regene-
ra a partir de 1945 y el desarrollo del derecho internacional muestra un
gran progreso a partir de esta época. Por ello, hacer referencia a un cente-
nario principio plasmado en un caso de la Suprema Corte de Estados Uni-
dos de 1886, previo a todo progreso —de ese pais y del mundo— en la
esfera internacional y constitucional, es aludir a un principio obsoleto
mds que a un principio clasico. Sin embargo, Estados Unidos se ha afe-
rrado en sostener una letrista interpretacién del ante-bellum.

Ni siquiera las nuevas democracias, como en Sudafrica, han caido en
el vicio de legitimar practicas contrarias al derecho internacional, como
lo es el secuestro. En el caso S. vs. Ebrahim (1991 2 S. Afr. L. Rep. 553),
decidido en junio de 1991 por la Suprema Corte de Sudéfrica, el secuestro
de un miembro del denominado Congreso Nacional Africano que residia
en Swazilandia, perpertrado por agentes gubernamentales de Sudafrica,
con el objeto de enjuiciarlo por traicién, se determind que el involucra-
miento de agentes del gobierno en dicho secuestro constituia una violacion
de derecho internacional que no podia tolerarse, por lo que la Suprema
Corte de ese pais decliné tener jurisdiccion para juzgarlo. Poco después
del término de la Segunda Guerra Mundial, el Departamento de Estado de
Estados Unidos expidi6 un boletin (en 1948) que declard, ante el peligro
de una campafia de secuestros auspiciados por la antigua Unién Soviética
contra los soviéticos que se habian refugiado en ese pais, lo siguiente:
“El gobierno de Estados Unidos no puede permitir el ejercicio dentro de
Estados Unidos del Poder Policial de ningin gobierno extranjero.”

95 Ward, Linde C., “Forcible abductions made fashionable: United States v. Alvarez Machéin’s
extension of the Ker. Frisbie doctrine’’, Arkansas Law Review, vol. 47, 1994, p. 477.
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Por otra parte, el Parlamento irani aprobo una ley el 10. de noviembre
de 1989, permitiendo los arrestos extraterritoriales de ciudadanos nortea-
mericanos.’® Esta paradoja, que acerca a dos enemigos en sus métodos,
pone en evidencia que el camino del secuestro y de la violacién del dere-
cho internacional no es el correcto.

La época del maccarthismo en Estados Unidos, durante la década de
los cincuenta en el siglo XX, propicio en lo interno y en lo externo una
lucha sin tregua contra los comunistas y su espionaje, tan despiadada
como la ahora lucha contra el narcotrafico. La policia y los agentes gu-
bernamentales de Estados Unidos cayeron en excesos por perseguir im-
placablemente el peligro del comunismo, la libertad mas afectada enton-
ces fue quiza la de expresion, tal como lo denuncid el ministro de la
Suprema Corte de Justicia, William Douglas, en las controvertidas Con-
ferencias Madison de 1963.%7 En dichas conferencias, Douglas, que parti-
cip6 en el despegue de la Suprema Corte en su etapa mas liberal, mani-
fest6 que las practicas policiacas violatorias del debido proceso legal
eliminaban probablemente la Unica caracteristica favorable que el sistema
capitalista tenia sobre el comunismo: el ideal constitucional de proteccién
a la persona y sus posesiones, por lo que tales conductas para aplicar la
ley eran contraproducentes en la competencia que se iniciaba con la Gue-
rra Fria.%

Después de la debacle del comunismo y de la terminacién de cual-
quier competencia o guerra politica, la lucha contra el narcotrafico ha
sustituido esta obsesion del establecimiento estadounidense. En esta oca-
sién es Latinoamérica el alter ego de la lucha, pues finalmente es una
lucha contra si mismos. Esta es una practica que se repite en las campa-
fias electorales de Estados Unidos. Al respecto, México en particular ha
sido muy racional al no utilizar las mismas estrategias viciadas de politica
exterior, a pesar de la sencillez que eso representaria.

Para tomar un ejemplo, México podria culpar a Estados Unidos de la
violencia doméstica que recientemente se ha desatado en la frontera y en
todas las demas partes del pais; las causas son multiples y profundas, pero

96  Esta resolucion del Parlamento iranf o Majlis fue la consecuencia del derribamiento por parte
del acorazado U.S.S. Vincennes de una aeronave irani con 280 pasajeros civiles, ocurrida el 3 de julio de
1988 en el golfo Pérsico.

97 “The Bill of Rights is not enough’’, conferencia dictada en el Law Center de la Universidad
de Nueva York el 30 de enero de 1963, New York University Law Review, vol. 38, 1963, p. 207.

98 Phillip J. Cooper, “United States v. Alvarez Machain: Douglas was right, ‘The Bill of Rights
is not enough’ ’, Chicano Latino Law Review, vol. 15, primavera de 1994, p. 46.
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los medios se reducen exclusivamente a uno: las armas y el armamentismo
propiciado mundialmente por Estados Unidos; ellos son los proveedores
mas importantes de las armas que circulan en México. Sin embargo, la
Riffle National Association y otros grupos econdmicos poderosos, bien
identificados, no han sido objeto de hostigamiento por parte de ninguna
organizacion gubernamental mexicana, ni a las policias mexicanas se les
ha ocurrido investigar y detener a los proveedores de dichas armas, a pe-
sar del impacto directo y negativo en la criminalidad en el pais. Ni el
Congreso mexicano ha estado alucinado con la idea de aprobar leyes que
proscriban absolutamente la venta de armas.

La peligrosidad que posee una decision judicial en Estados Unidos,
como las de Martin Verdugo y de Alvarez Machain, no tiene comparacion
en México. Independientemente de las medidas municipales, estatales o fe-
derales que se tomen entre los respectivos Poderes Ejecutivos de ese pais, su
Poder Judicial Federal, a diferencia del nuestro, es quien marca definitiva-
mente la pauta y los pormenores de la actividad policiaca y gubernativa.

En 1961, la Suprema Corte decidié el caso Mapp v. Ohio (367 U.S.
643), por medio del cual fueron regulados los procedimientos de la poli-
cia en la obtencion de pruebas incriminatorias; lo mismo sucedié con
United States v. Miranda en 1965, con relacién a la manera de efectuar
arrestos o detenciones; dichos casos han proliferado de manera geométri-
ca a tal grado que son la base del procedimiento penal moderno.* Todas
las decisiones judiciales pueden limitar o permitir, segiin el caso, las practi-
cas policiacas para respetar o menguar los derechos humanos en la mate-
ria. De tal suerte, una decision de la Suprema Corte que permite el se-
cuestro en territorio de naciones amigas es una invitacion abierta a que
esas practicas se den con total independencia y libertad.

Sin embargo, a pesar de estos precedentes judiciales y, mas auin, debi-
do a ellos, la tarea de perseguir e investigar el crimen organizado o espo-
radico se ha vuelto mas complicado para las organizaciones policiacas

99 No obstante, desde 1984 se ha iniciado un proceso de reversién con relacién a esta tesis,
surgiendo distintos precedentes que han limitado los casos de exclusion de evidencia y, ampliando en
consecuencia, la discrecién policial para efectuar cateos sin 6rderies judiciales con base en su particu-
lar concepto de ‘“‘causa probable” United States v. Leon. (468 US 897) (1984) y Massachussetts v.
Shepard. (468 US 981) (1984), Brown, Michael F., ‘Probable cause and the search warrant require-
ment”, The Chief Police, marzo de 1991, vol. 58, pp. 48-51. No obstante, la responsabilidad civil de
la abusiva conducta policial es una institucion operante en Estados Unidos y efectiva para limitarla y
evitarla. Kappeler, Victor E. y Rolando V. del Carmen, “Legal casualties in Drug War: Critical inci-
dents and police civil liability”, The Chief Police, marzo de 1993, vol. 60, pp. 19-25.
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dentro de Estados Unidos.!® Aunque los limites establecidos en el caso
Mapp, de anular las pruebas obtenidas ilegalmente por la policia, no han
detenido los niveles de eficiencia de las grandes corporaciones, como la de
Nueva York, ya que lo que han hecho es circundar los limites formales y
crear sofisticadas tacticas para continuar con las dudosas pero efectivas
practicas de arresto y obtencion de evidencia. En la etapa inmediatamente
posterior a la decision de dicho caso, ya la doctrina marcaba, a fines de la
década de los sesenta del siglo XX, que una técnica mas facil y efectiva
para controlar el consumo ilegal de drogas era combatir su trafico desde
el exterior, pues internacionalmente no existen las mismas limitaciones
que el Poder Judicial Federal de ese pais estaba imponiendo.!®!

Las razones que subyacen en la jurisprudencia norteamericana al res-
pecto, se pueden seiialar en dos conceptos: la célebre frase del magistrado
Benjamin Cardozo: “‘el criminal sale libre porque el gendarme se ha equi-
vocado estupidamente”’,'92 que refleja la preeminencia de la persecucién
efectiva de los delincuentes aun sobre los “formalismos’’; o la posicién
de Mapp y su progenie,!% que muestra la opinién contraria en que el or-
den social se preserva cuando los individuos estan a salvo en sus personas
y posesiones, aunque por ¢l escrupulo de cuidarlas algunos delincuentes
puedan quedar libres.

100 No obstante, la Corte Rehnquist ha disminuido gradualmente los alcances de Mapp. Por
ejemplo, en Florida v. Bostick (111 SCT 2382) (1991), 1a Suprema Corte legitimé interrogatorios a
pasajeros en autobuses aun sin ‘‘causa probable”, en el afan de colaborar con la policia para perseguir
al narcotrafico. Lewis, Shawn V., “‘Fourth Amendment-Protection against unreasonable seizures on
the person: the intrusiveness of Dragnet styled drug sweeps”’, The Journal of Criminal Law & Crimi-
nology, vol. 82, 1992, nim. 4, pp. 797-828.

101  Asi lo concluye el estudio elaborado por Columbia Law School Internship Program in Urban
and Minority Affairs, titulado *‘Effect of Mapp v. Ohio on police search and seizure practices in nar-
cotics cases”, Columbia Journal of Law and Social problems, vol. 4, nim. 1, marzo de 1968, p. 104.

102 Frase inserta en la decisién People v. Defore 242 NY 150 (1926) de la Suprema Corte de
Nueva York, cuando Cardozo era magistrado de ese tribunal, previo a su nombramiento como minis-
tro de la Suprema Corte de Justicia.

103 El primer caso de ta Suprema Corte Federal que muestra una preocupacion por los excesos
policfacos fue Weeks v. United States (232 US 383) (1914), donde se determiné el precedente de que
las pruebas ilegalmente obtenidas no serian vélidas ante tribunales federales, seguido por Wolf vs.
Colorado (338 US 25) (1949), que examin6 el punto de que el debido proceso legal en las investiga-
ciones penales se extienden a los tribunales estatales, asf como el caso Rochin v. California (342 US
165) (1952), donde por primera vez la Suprema Corte Federal determiné que las pruebas ilegales
allegadas por la policia local no deberian ser aceptadas por los tribunales locales, y el caso de Elkins
v. United States (364 US 206) (1960), donde las pruebas obtenidas por cualquier persona que no
necesariamente fuese agente federal también serfan desechadas por un tribunal federal. Swindler, Wi-
lliam F., Court and the Constitution in the Twentieth Century. The new legality 1932-1968, Indiana-
polis, Bobs Merril Co., 1970, p. 472.
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1. El precedente Ker v. lllinois (119 US 436) (1886) de los hechos
consumados

La descabellada tesis de male captus bene detentus comenz6 en la ju-
risprudencia de alguna entidad federativa antes que en los tribunales de la
federacion;!% sin embargo, a fines del siglo XIX, la Federacion lo co-
menzo a implementar también.

Todo comenzd en enero de 1883 cuando un modesto empleado ban-
cario, Frederick Ker, en el estado de Illinois, decidié defraudar al banco
para el cual trabajaba, Preston, Kean & Co. de Chicago; aprovechando la
autorizacion de sus jefes para vacacionar en Nueva Orléans. Después del
plazo de expiracion de sus vacaciones, Ker envio una carta explicando al
banco que en su contabilidad faltaban $21, 000.00 dolares de los depdsi-
tos de clientes de la institucion, mas otros $35, 000.00 dolares correspon-
dientes a bonos de la Tesoreria de Estados Unidos, cuya propiedad era de
los duefios del banco; algo adicional aparecid en la carta, que se interpre-
té como una amenaza de parte de Ker, pues manifestdo que si lo perse-
guian correria un rumor que arruinaria al banco; aunque el empleado aco-
taba que si le iba bien en sus finanzas futuras, devolveria el dinero a sus
legitimos propietarios. El banco inicié pesquisas para localizar a Ker y
los detectives del banco encontraron el abrigo del audaz empleado en un
vapor que viajaba a Panama; de ahi fue facil rastrear el itinerario de Ker,
pues se encontraron pruebas de su paso por El Callao, hasta que Henry G.
Julian, el agente “‘Pinkerton”’, comisionado para su busqueda, lo encontrd
en una plaza publica de Lima, donde hablando francés para evitar sospe-
chas, inicié con él durante algunas semanas una relacion amigable, mien-
tras el detective esperaba los arreglos de extradicion que el banco en Chi-
cago comenzod ante el Departamento de Estado. El gobierno de Pert no
existia y rastros de los poderes se localizaban en Arequipa, por lo que
Lima no tenia mas autoridad que la militar de Chile, que la habia ocupa-
do, al mando del general Patrick Lynch.

La guerra entre Chile y Pert se derivo de la disputa internacional en-
tre ambos paises sobre Tacna-Arica y la ocupacién provenia desde sep-
tiembre de 1881, cuando el ejército chileno habia depuesto al gobierno
civil de Calder6n en Peru.

104 Semmelman, Jaques, “Due process, International Law, and Jurisdiction over criminal defen-
dants abducted extraterritoriaily: The Ker-Frisbie doctrine reexamined”’, Columbia Journal of Trans-
national Law, vol. 30; 1992, p. 554. El primer caso que se registro es el de State v. Brewster (7 vt
118) (1835); después le siguieron muchos otros en distintos estados de la Uni6n Americana.
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Como Peru y Estados Unidos tenian firmado un tratado de extradi-
ci6n, el gobernador de Illinois solicit6 al Departamento de Estado que ini-
ciara los tramites de la extradicién correspondiente por los delitos de robo
y malversacion. Presumiblemente, Julian llego a contar con los papeles
de extradicion, pero su caracter semioficial como ‘‘agente Pinkerton’ no
le serviria con las autoridades peruanas de Arequipa. Este tipo de agentes
habia aparecido durante la Guerra Civil de Estados Unidos, en la cual fue
comun el empleo de agentes privados para efectuar funciones de investi-
gacion e inteligencia con caracter oficial.

Sin mas remedio, Julian explicé la naturaleza de su misién a Lynch y
el general le despach6 un soldado para que aprehendiera a Ker, lo cual
sucedié el 3 de abril de 1883. Ya detenido, ambos personajes emprendie-
ron su regreso a Estados Unidos a través del buque de guerra Essex, que
abordaron en el puerto del Callao en su camino a China. Después de estar
cerca de un mes en Honolulu, Hawaii, por haber zarpado antes el barco
deseado, tomaron otro barco que los condujo a San Francisco, donde,
después de agotar los procedimientos de extradicién entre California e
Illinois, Ker fue juzgado y sentenciado a diez afios de prisién.!%5

La interpretacion del caso Ker es en el sentido de que Julian no actué
como agente oficial de Estados Unidos, sino que fue un secuestro cometi-
do por un particular, sin mayor involucramiento del gobierno norteameri-
cano; esta suposicion es de dudosa veracidad, pues las fuentes mencionan
que el propio presidente Chester Arthur autorizé el envio del agente Ju-
lian.!% De hecho, el gobierno habia iniciado el procedimiento de extradi-
cion en lo interno y Julian actuaba como un correo. Con estas caracteristi-
cas, el tratado entre Per1 y Estados Unidos poco tenia que determinar el
resultado de la decision, pues la presencia de Ker en su pais de origen,
aunque forzada, no habia sido consecuencia de los procedimientos de ex-
tradicion, sino del hecho consumado de que Ker ya se encontraba en terri-
torio norteamericano.

Por otra parte, Peri mismo, aunque su gobierno hubiese tenido inte-
rés en reclamar la violacién de su soberania por el secuestro de Ker sin
mediar los procedimientos extraditorios, la integridad politica de Pera no
podia estar mas comprometida en 1883 y en 1886, por su guerra con Chile y

105 Fairman, Charles, “Ker v. Illinois revisited”, The American Journal of International Law.
vol. 47, octubre de 1953, nam. 4, pp. 678-686.

106 Weissman, Kristin Berdan, “‘Extraterritorial abduction: The endangerment of future peace”,
University of California, Davis, Law Journal, vol. 27, 1994, p. 480.
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por la ocupacién militar de su capital por fuerzas de aquel pais. En conse-
cuencia, asumir que el hecho consumado del secuestro de Ker quedaba
convalidado por la inactividad de Peru al respecto, como lo argumenta la
sentencia de Ker, era pedir demasiado.!” No obstante, estos aspectos de-
muestran c6mo un precedente de esta naturaleza se torna obsoleto, pues
los avances del derecho internacional que las dos guerras mundiales del
siglo XX traerian consigo, hubiesen ayudado a afinar los argumentos que,
a la postre, se dieron en el caso Ker.

La repatriacion era también un aspecto muy conflictivo en el caso
Ker: ;(Cémo y a quién solicitarla? ;Peru? El pais estaba mas lejos que
Asia para los efectos de los medios de comunicacion entonces existentes.
Julian, al momento de secuestrar a Ker, abordé un barco en Callao que
los llevo a Hawaii y de alli a San Francisco. Y aun superada esta dificul-
tad, ;quién pagaria los gastos de transportacion?,'®® ;ante qué autoridad
en Pert1 lo entregaria?, ;a la peruana que era inexistente o a la chilena que
habia tomado control del pais?, y, de ser viable esta wltima posibilidad,
(qué jurisdiccion tendria Chile, si el secuestro fue en territorio peruano?
Estas preguntas seguramente agobiaron a los jueces norteamericanos al
decidir el caso Ker de la manera en que lo hicieron.

Sin embargo, la delincuencia se ha convertido paulatinamente en un
problema transnacional, dados los avances de la transportacién y las co-
municaciones.!®® Lo tnico que permanece intocado desde el principio de
Grocio aut dedere aut punire, es que los secuestros son violatorios de los
tratados celebrados y del ius cogens o costumbres internacionales, ya que
afectan la soberania territorial del pais donde se comete el secuestro, vio-
lando también sus leyes internas.

107 Abramovsky, Abraham, “‘Extraterritorial abductions: America’s catch and snatch policy run
amok”, Virginia Journal of International Law, vol. 31, 1991, p. 174. Este requisito, que consiste en la
protesta del gobierno en cuyo territorio se efectu6 el secuestro, fue posteriormente confirmado en el
caso United States ex rel. Lujan v. Gengler (421 US 1001) (1975). En este caso, la Suprema Corte
manifest6 que ni Argentina ni Bolivia habfan protestado por el secuestro de Lujén, por lo que ningin
concepto de violacién podfa alegarse, en el sentido de que Estados Unidos habfa violado las Cartas de
las Naciones Unidas y de la Organizacion de Estados Americanos, las cuales proscriben el uso de la
fuerza de un pais contra el territorio de otro.

108 Los gastos que genera una extradicion son muy reales en la problemética de la extradicion,
segln se desprende de la experiencia entre México y Estados Unidos. En el Archivo Genaro Estrada
de 1a Secretaria de Relaciones Exteriores de México hay ejemplos abundantes del aspecto financiero de
las extradiciones.

109 Feinrider, Martin, *“‘Extraterritorial abductions: a newly developing international standards”,
Akron Law Review, vol. 14, verano de 1980, p. 27.
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No obstante, la dureza con que la abrumadora mayoria de autores tra-
ta el precedente de Ker, con la excepcion de los ministros de la Suprema
Corte de Justicia que aprobaron la sentencia de Alvarez Machain, se justi-
fica porque es un caso que debid haber quedado en el olvido con el adve-
nimiento del siglo XX, por lo que resulta una afrenta al sentido comin
del siglo XXI que ese coyuntural y obsoleto precedente siga aplicandose.
Esta grave equivocacion de la administracion de justicia estadounidense
no soélo se refiere a la obsolescencia de uno de sus conceptos, sino que
con ella la integridad territorial y personal de los paises amigos esta en
peligro, y para sostenerla como lo han hecho, han acudido a mantener
otros tantos graves errores, como el de que los extranjeros no forman par-
te del contrato social que establece la Constitucion de Estados Unidos,
segun explicaremos con motivo del caso de René Martin Verdugo Urqui-
dez, decidido también por la Suprema Corte de ese pais.!'?

El legado del precedente de Ker consiste en que las garantias del de-
bido proceso legal en Estados Unidos se satisfacen cuando el inculpado
comparece ante un juez, por lo que los procedimientos de detencion e in-
vestigacion del delito son intrascendentes, sobre todo si el concepto de
violacién descansa en una norma de derecho internacional consuetudina-
rio, segin se desprende de otra decision judicial The Ship Richmond v.
The United States (13 US 102) (1815). En este caso, John Marshall se
inhibié para conocer el fondo del asunto, pues consider6 a la ofensa de
las aguas territoriales que Estados Unidos habia cometido como un asun-
to no justiciable. Esta decision se expreso sencillamente en los siguientes
términos: ‘‘La detencidn de un navio estadounidense en las jurisdicciones
territoriales de una potencia extranjera es ciertamente una ofensa contra
esa potencia, que debe ser arreglada entre los dos gobiernos.”!!!

Por supuesto, la regla del Ship Richmond opera cuando el infractor y
la victima poseen la nacionalidad estadounidense, y Marshall se refiere a
que el agravio se cometio a un pais y no precisamente al navio detenido,
por lo que la solucién seria diplomatica, como una satisfaccion o un con-
venio que regulara dichos casos en el futuro; en este aspecto, el caso de
1815 tiene similitud con el precedente del caso Ker.

Pero las decisiones de Alvarez Machain y Verdugo Urquidez no pue-
den descansar en la autoridad moral de Marshall, pues ese jurista decidio,

110 110 S. Ct. 1059 (1990).
11 El caso vers6 sobre la indebida detencion de un navio mercante de Estados Unidos, por otro

naval de ese mismo pais, pero en aguas territoriales de una potencia amiga (13 US 104).
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aln con anterioridad al caso referido, el relativo a Alexander Murray Esq.
v. The Schooner Charming Betsy (6 US 64) (1804), donde fij6 la doctrina
de la ‘“‘Encantadora Betsy”’, aiin vigente: ““Debe observarse que una ley
del Congreso nunca debe ser interpretada para violar la ley de las nacio-
nes, a menos que ninguna otra posibilidad sea viable.””!?

Por supuesto, con el desarrollo del derecho internacional a que hemos
hecho referencia y la suscripcion de mas de 104 tratados de extradicion
por parte de Estados Unidos, ademas de la practica de colaboracion de ese
pais con el nuestro, “‘otras posibilidades” no s6lo son viables, sino que son
excluyentes de cualquier acto violatorio de la ley de las naciones.!!3

En la sentencia de Ker, el ministro Miller que la dictd, se bas6 en un
precedente inglés para salir del problema: el caso Ex parte Susannah
Scott (9 Barnewall & Cresswill’s English King’s Bench Reports 446)
(1829), donde la acusada procuro obtener un habeas corpus en Inglaterra
basandose en el agravio de que habia sido tomada por la fuerza en su
residencia en Bruselas por un policia inglés de nombre Ruthven, para ser
juzgada por perjurio en Inglaterra. El ministro respectivo Lord Tenterden,
resolvid que su agravio deberia ser ventilado en Bélgica y no en Inglate-

112 La fragata estadounidense U.S.S. Constellation patrullaba en el Caribe las aguas entre las
islas St. Thomas y Guadaloupe (la primera, jurisdiccién de Dinamarca y la segunda, de Francia).
Como el Congreso de Estados Unidos habia aprobado una ley prohibiendo ¢l comercio entre ese pais
y Francia, las autoridades de la fragata creyeron que el propietario de la “Encantadora Betsy™ era de
nacionalidad estadounidense, por lo que fue detenido en aguas internacionales por violar aparente-
mente dicha ley. En el curso de la investigacién y de la sustanciacion del caso, se descubrié que el
duefio de la “Encantadora Betsy”, aunque habia nacido en las antiguas colonias, para entonces con-
vertidas en Estados Unidos, antes de la independencia habia cambiado de residencia a la isla de St.
Thomas y habia adquirido la nacionalidad danesa, por lo que su detencion violentaba la “ley de las
naciones” a la que se refirio Marshall. Schwabach, Aaron y S. A. Patchett, “‘Doctrine or dictum: The
Ker-Frisbie doctrine and official abductions which breach International Law™’, The University of Mia-
mi Inter-American Law Review, vol. 25, otofio de 1993, p. 19.

113 De 1977 a 1990, Estados Unidos y México efectuaron 537 extradiciones de estadounidenses
y 920 de mexicanos a sus respectivos paises. Abramovsky, op. cit, nota 107, p. 207. México ha cola-
borado en todas las formas posibles con la justicia estadounidense, incluso repatriando a los crimina-
les de ese pais que, habiendo cometido el delito en México han sido entregados a Estados Unidos
para purgar la pena en carceles en ese pais. El primer envio de repatriados fue el 9 de diciembre de
1977, cuando México regresé a 61 convictos. Con este motivo, €l gobierno de Estados Unidos no
habia perdido !a oportunidad para recriminar el maltrato de sus ciudadanos en las carceles mexicanas.
Abramovsky, Abraham y Steven J. Eagle, “A critical evaluation of the Mexican-American transfer of
penal sanctions Treaty”, Jowa Law Review, vol. 64. nim. 1, octubre de 1979, pp. 279, 320; “U.S.
citizens in foreign jails on drug related charges”, Hearing before the subcommittee on foreign assis-
tance of the Committee on Foreign Relations, United States Senate, Ninety-Fifth Congress. First ses-
sion on United States detained in foreign jails on drug related charges, 14 octubre de 1977, U.S.
Government Printing Office, 1977, 81 pp.
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rra, pues las leyes violadas en su caso eran las de aquel pais. Por lo que
correspondia a Bélgica “‘reivindicar sus leyes™ 114

Miller se basé igualmente en el caso del Ship Richmond ya mencionado
y en otros cinco precedentes mas para dar la apariencia de una decision
bien fundada, la que emitiria en el caso Ker v. Illinois. En el precedente
inglés de R. v. Sattler (169 Eng. Rep. 1111) (Queen’s Bench 1858), el
acusado de robo fue aprehendido ilegalmente por un detective inglés, con
la cooperacion de la policia de Hamburgo y, en su camino a Inglaterra en
un barco inglés, Sattler logro asesinar al detective que lo habia aprehendi-
do. No obstante, fue juzgado en la Gran Bretafia y el magistrado, lord
Campbell, descartd la defensa que hizo, basada en su detencion ilegal por
el occiso, ya que el nuevo delito de homicidio se habia perpetrado en un
barco inglés.!!3

En un caso sustanciado ante los tribunales de Carolina del Sur, State
vs. Smith (8 S.C. 131) (1829), el secuestrado habia sido aprehendido en el
vecino estado de Carolina del Norte por un cazador de recompensas. La

114 Schwabach y Patchett, op. cit., nota 112, p. 19; Schaeffer, op. cit., p. 73; Gilbert, Geoff,
Aspects of Extradition Law, Boston, Martinus Nijhoff Publisher, 1991, pp. 185 y ss.

115 Otros casos ingleses se han generado con resultados similares a los casos de Scott y Sattler:
R. v. Nelson and Brand (1867), Sinclair v. H.M. Advocate (1890), In re Parisot (1890), R. v. Walton
(1905), Emperor v. Vinayak Damovar Savarkar (1910) y R. v. O/C Depot Battalion R.A.S.C. Col-
chester, Ex parte Elliott (1949), O’Higgins, Paul Unlawful seizure and irregular extradition, Cam-
bridge, 1960, p. 281. Sin embargo, existen casos ingleses que igualmente rechazan jurisdiccion a un
tribunal cuando 1a aprehension ha sido en violacién de la ley municipal inglesa: En el caso Attorney-
General v. Cass (11 Price 345; 147 E.R. 494) (1822), ¢l juez bar6n Graham manifestd: “‘Resulta claro
que el acusado fue originalmente detenido en forma ilegal, pues su primera aprehensién no fue segui-
da de su comparecencia inmediata ante un magistrado. Seria muy peligroso el permitir que ¢l proceso
ante esta corte sea tan abiertamente abusado”. Lo mismo consider6 el juez barén Garrow en dicho
caso: “Estas secuelas del procedimiento... si no son limitadas conducirian 2 muy peligrosas conse-
cuencias, promoviendo a los agentes a considerarse a si mismos facultados para detener individuos a
su discrecion’. Ademas, el caso R. v. Garrett (86 K.B. 894) (1917) ofrece un ejemplo en el que los
tribunales ingleses declinarfan su jurisdiccion si la aprehension se efectuase en contra de las normas
del derecho internacional; en este caso, €l juez visconde Reading determiné en su opinién que el
arresto por un agente inglés no estaria autorizado tratdndose de un extranjero en un barco neutral y en
alta mar, aunque se presumiera que se dedicase al contrabando. La regla inglesa en la materia est4
contenida en la circular del 25 de octubre de 1884 de 1a Home Office, disposicién que no fue recorda-
da en el caso Ker por supuesto, que prescribe: ‘“Un agente enviado al extranjero por un caso de extra-
dicion debe restringir su acci6n estrictamente a identificar al fugitivo y a suministrar a la policia
extranjera la informacion pertinente. Bajo ninguna circunstancia debe tratar de detener al fugitivo, o
interferir con su libertad en el pafs extranjero o emprender tratos ni ejercer influencia indebida para
inducirlo a regresar a Inglaterra sin las formalidades de la extradicién. Si un fugitivo, cuya extradi-
ci6n ha sido solicitada, consiente voluntariamente en regresar con el agente sin agotar ¢l procedi-
miento formal de extradicion, la aceptacion de las autoridades extranjeras debe ser expresa antes que
cualquier accion sea tomada”. Kirchner, Index to the Police Forces of the British Empire, Manches-
ter, 1893, p. 137.
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Corte de Carolina del Sur siguid el antecedente del Ship Richmond y ma-
nifestd que el agravio aducido era competencia del gobernador del estado
de Carolina del Norte, pero que el inculpado no se beneficiaba de dicha
irregularidad.

En el caso de State vs. Brewster (7 Vt. 117) (1835), Brewster fue se-
cuestrado de su casa en Canada y enjuiciado en el estado de Vermont por
robo, sin ninguna participacién de las autoridades canadienses, ni tampo-
co con la presentacion de ninguna protesta oficial, por lo que los jueces
estatales tuvieron a bien decidir que la fuga de Brewster a Canada no pur-
gaba su delito ni excluia la jurisdiccion de los tribunales estatales.

Otro asunto estatal fue decidido en el mismo tenor por los tribunales
de Pennsylvania en el caso Dow (18 Pa. 37) (1851), quien fue aprehendi-
do sin orden judicial en un bote de vapor en Detroit y conducido a Erie,
Pennsylvania. Como el gobernador de Michigan no habia protestado por
la detencién de Dow, entonces no procedia dar atencion al agravio.

Por ultimo, en Iowa se decidid el caso de State v. Ross (21 Iowa 467)
(1866), en el cual dos abigeos fueron secuestrados en Missouri por detec-
tives privados, sin ninguna autorizacion oficial. La Corte de lowa enfati-
z6 la territorialidad del delito cometido y la ubicacion de la persona para
no considerar el agravio de la detencién ilegal.

Como puede observarse, todos los casos que sirvieron de fundamento
para el caso federal, con implicaciones internacionales, de Ker v. Illinois,
se basan a su vez en que las irregularidades por el secuestro o detencion
cometidas por agentes privados o pilblicos de otro Estado o nacién, s6lo
otorgarian algiin derecho al propio Estado cuyo territorio fue allanado, si
éste presentase una protesta y ejerciera presiones ante el Estado que aus-
pici6 el secuestro. La solucién de fuerza politica como condicion de una
decision judicial es totalmente incompatible con el activismo judicial de
los paises del Common Law o derecho judicial, pero a esta regla se redu-
cen los precedentes de Ker y asi se ha demostrado a través de la historia
diplomatica, que no judicial, de Estados Unidos.

El mismo afio en que fue decidido el caso Ker, por el mismo ministro
Miller, se fallé el caso United States v. Rauscher (119 US 407) (1886)
que fijo el valioso precedente de la especialidad en las extradiciones y que
demuestra la desigualdad e incoherencia de criterios judiciales por razo-
nes politicas; en él se determiné con preciosismo que el tratado de extra-
dicién entre Estados Unidos y Gran Bretafia de 1842, conocido con el
nombre de Tratado Webster-Ashburton, regulaba y limitaba la jurisdic-
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cion de los tribunales norteamericanos a conocer sélo de los delitos espe-
cificados en la peticion de extradiciéon y ninguna otra acusacion podria
prosperar; ademas, el tratado le otorgaba el derecho al acusado para que
dispusiera del tiempo necesario para arreglar su salida del pais. En la sen-
tencia no se lee ninguna referencia a actos consumados, sino a un am-
biente de estricta legalidad y de garantia de derechos humanos amparados
por el tratado de extradicion.

El contraste de tratamiento y conclusiones en uno y otro caso no pue-
de apuntar sino a que en el caso Ker el posible afectado era Pert, mien-
tras que en el de Rauscher era Gran Bretafia. La probabilidad de reclamo
diplomatico por parte de Inglaterra era de mucho mas peso que la de un
pais latinoamericano deshecho por la guerra, maxime cuando Estados
Unidos comenzaron en esos afios a desplegar una actitud abiertamente in-
tervencionista que propicié la separacion de Panama del territorio colom-
biano y a cooperar para la “independencia” de Cuba, con las intenciones
de garantizar sus intereses politicos y economicos. En contraste, la actitud de
Estados Unidos hacia potencias de igual calibre ha procurado ser respe-
tuosa de la normatividad internacional, desde 1812 por lo menos, cuando
ante la guerra anglo-americana se midieron las fuerzas de la extraterrito-
rialidad; cabe mencionar que ya desde el remoto caso de la fragata inglesa
Leopard de 1807, cuando detuvo al barco norteamericano Chesapeake,
para aprehender a algunos desertores ingleses, la reaccion de la Gran Bre-
tafia ante la protesta de Estados Unidos fue la de aplicar medidas discipli-
narias a las autoridades de la fragata inglesa, indemnizar a los duefios del
Chesapeake y, ademas, entregar a Estados Unidos los sibditos ingleses
que habian sido aprehendidos de esa manera. La practica europea en esta
materia esta plena de soluciones de la misma tesitura.!'®

Aunque Ker utilizé como defensa el argumento de su detencion arbi-
traria e ilegal, que violentaba su derecho de asilo en un pais, el ministro
Miller contesté que el reclamo de Pert resolveria el primer punto y, en
cuanto al segundo, el delito por el que se le acusaba se encontraba dentro
del tratado con Peri. Este aspecto fue el tnico por el cual la justicia nor-

116 Laexcepcion a esta forma de restitucion a la soberania de un pais fue aceptada por Argentina
cuando, el 18 de octubre de 1960, acepté de Isracl la no entrega de Adolf Eichmann, después de que
éste fue secuestrado por agentes israelitas, pues lo que buscaba Argentina era la condena del secues-
tro, por parte de las Naciones Unidas mas no la proteccion de Eichmann, quien se encontraba ilegal-
mente en el pais latinoamericano, y era ademés un delincuente internacional, acusado de la masacre
de millones de judios.
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teamericana utilizo y aplico el tratado de extradicion que habia sido vili-
pendiado desde un principio.

La misma actitud se observd un centenar de afios después, cuando se
decidieron los casos de los mexicanos Verdugo y Alvarez Machain, por
un lado y, por otro, el caso de Jaffe v. Smith (825 F. 2d. 304) (11th. Cir.
1987), que no llegd a la Suprema Corte porque no se consideré necesario,
pues se confirmo la sentencia de un Tribunal Colegiado. Sidney Jaffe re-
sidia en Toronto cuando fue secuestrado por cazadores de recompensas el
24 de septiembre de 1981 y llevado por la fuerza a Florida, donde fue
enjuiciado por el delito de fraude. Entre ese afio y 1986, el gobierno cana-
diense presento quince protestas diplomaticas; esta abierta inconformidad
del segundo socio comercial de Estados Unidos convenci6 al gobierno fede-
ral y propicié que se le otorgara libertad bajo fianza por las autoridades
de Florida desde 1983, por lo que fue posible para Jaffe retornar a Canada
ese mismo afio.

En 1992, Canada promovié una declaracion internacional con Aus-
tria, Gran Bretafia, Finlandia, Alemania, Paises Bajos, Noruega, Nueva
Zelanda, Suecia y Suiza para condenar todos los secuestros transfronteri-
zos como contrarios al principio de ““lealtad y buena fe”’ del derecho in-
ternacional. Este es un activismo diplomatico digno de imitarse. Por ello,
con los casos mexicanos, Canada secundo6 las protestas de nuestro pais y
presenté una demanda como tercero interesado o amicus curiae, pues es-
taba interesado en no perder esta actitud frente a las incursiones de nues-
tro comun vecino.

En consecuencia, es la autodefensa y la fuerza politica internacional
lo que ha decidido estos casos, no el derecho internacional ni sus usos o
costumbres.

Sin embargo, esta conclusion, por real que sea, es igualmente peligro-
sa para la estabilidad interna de Estados Unidos, pues supone retar al te-
rrorismo y a cualquier otro grupo vandalico en su propio terreno para hacer
lo mismo, sin ninguna norma ni compasion, ni orden juridico internacio-
nal y, en medio de la lucha, quienes pierden son los inculpados a los que,
sin el debido proceso legal, se les ha declarado culpables de antemano y
pueden llegar a ser objeto de practicas abusivas que los afectan no solo a
ellos, sino a la soberania de los paises en cuestion.

La tesis de Ker fue analizada y criticada desde sus inicios; paradoji-
camente la tesis judicial que ha perdurado ha sido muy mal recibida des-
de su primera aplicacién por la propia doctrina norteamericana. Edwin D.
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Dickinson, de la Universidad de California fue el primero en escribir un
devastador articulo contra el precedente Ker. En él, el autor recuerda el
caso Dominguez v. State (90 TexCr 92) (1921), donde los tribunales de
Texas decidieron que la practica de kot pursuit, que habia sido comiin
durante el siglo XIX, era “‘una violacion al territorio mexicano, contraria
a la ley de las naciones ante la falta de consentimiento del gobierno mexi-
cano’’.''” A nivel federal, el autor considera que los casos de contrabando
de licor que se dieron contemporaneamente a su articulo, demostraban
también que el caso Ker habia sido rebasado por otros precedentes, como
el de Cook v. United States (288 US 102) (1933), donde se establecio la
incompetencia de los tribunales nacionales cuando la cosa o persona dete-
nida, lo habia sido en contravencion de tratados internacionales, como se-
ria el tratado de extradicion para el caso Ker.!'® Pero Dickinson explicd
que no solo el derecho internacional o publico condena estas medidas de
violencia, sino también los precedentes de derecho privado, tanto o mas
antiguos que el caso Ker, cuando una persona es engafiada o secuestrada
para responder por un agravio personal de otra persona (In re Johnson
167 US 126, 1897), o cuando una cosa es sometida a la jurisdiccion de un
tribunal mediante fuerza o engafio (Moynahan v. Wilson 2 Flippin. 130,
1877). Dickinson concluye su ensayo manifestando que cuando una vio-
lacién de derecho internacional ha sido provocada por Estados Unidos, su
pais no deberia tratar al pais agraviado como un litigante en ¢l mismo
proceso que el acusado, y eso fue lo que se hizo en el caso Ker.

2. La tesis Frisbie v. Collins 342 US 519 (1951) y los limites del debido
proceso legal

El secuestro de Shirley Collins en la ciudad de Chicago, Illinois, por
elementos de la policia del estado de Michigan, sin observar la extradi-
cion ni las formalidades legales que incluso se observaron en el caso Ker
(cuando después de su periplo llego a California y, entonces, el estado de

117  Dickinson, Edwin D., “Jurisdiction following seizure or arrest in violation of International
Law”’, The American Journal of International Law, vol. 28, 1934, p. 233,

118 Los casos de contrabando de licor mas notables son el de Cook, decidido por el ministro
Brandeis, con relacién a la detencion en alta mar del barco Mazel Tov y el de Ford et al. véase United
States (273 US 593) (1927), decidido por Taft, que versé sobre la detencion del barco inglés Quadra.
En todos estos casos, ¢l tratado violado fue el celebrado entre Estados Unidos y Gran Bretafia el 22
de mayo de 1924 para efectuar cateos de barcos. Thrush, Bradley, ““United States’ sanctioned kidnap-
ping abroad: Can the United States restore international confidence in its extradition treaties?”’, Ari-
zona Journal of International and Comparative Law, vol. 11, primavera de 1994, pp. 181 y ss.
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Illinois inicid la extradicion interestatal del acusado), fue otro retroceso
en el régimen de libertades. Los conceptos de violacion hechos valer por
Collins no prosperaron desde la primera instancia del juzgado de distrito,
manifestandose que la jurisdiccion del juez de Michigan se tenia, sin
“importar como habia sido detenida’ la inculpada. Con la evidente pre-
tension de dar legitimidad a su decision, la Suprema Corte decidid en oc-
tubre de 1951 lo siguiente:

Esta Corte nunca se ha apartado del precedente de Ker v. Illinois, en el sen-
tido de que la facultad de un tribunal para juzgar a una persona por un deli-
to no estd limitada por el hecho de que fuese traido a la jurisdiccién del
tribunal mediante una detenci6n violenta. No se exhiben razones persuasi-
vas ahora para justificar la derogacion de esta linea de precedentes. Ellos
descansan en el fundamento légico de que el debido proceso legal se satis-
face cuando alguien se apersona y es condenado por un delito después de
haber sido notificado de los cargos contra él y después de haber sido con-
ducido un juicio imparcial de acuerdo con las garantias constitucionales
procesales. No hay nada en la Constitucién que permita al tribunal excluir
a una persona que ha sido debidamente condenada, de la accion de la justi-
cia porque fue traida a juicio contra su voluntad.''®

La enigmatica redaccion del caso Frisbie nos hace suponer que la reo
ya habia sido previamente juzgada y que tras una fuga fue nuevamente
aprehendida, por lo que infiere la Corte que no era necesario contemplar
los requisitos legales de su nueva detencion. Este es el mejor de los casos
para mantener la decision de Frisbie; sin embargo, los reportes judiciales
no son claros al respecto, por lo que no podemos descartar la critica de
que la decision prejuzga sobre la culpabilidad de un acusado al permitir
los medios irregulares de aprehension, aun dentro de los limites territoria-
les de un pais federal.

Otros casos federales de secuestro interestatal se habian dictado con
anterioridad al caso Frisbie. Habria que diferenciar los casos sostenidos
como precedentes en Ker, pues ellos son casos decididos por los tribuna-
les estatales; sin embargo, el caso Mahon v. Justice (127 US 700) (1888)
fue decidido por la Suprema Corte Federal de Estados Unidos. En él, el mi-
nistro Stephen Field concluy6 que “la jurisdiccion del tribunal en el cual
la consignaci6n se encuentra sostenida, no esta limitada por la manera en
que el acusado hubiese sido aprehendido” en el territorio de Virginia Oc-

119 342 US 522.
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cidental y conducido a Kentucky. A este precedente le sigui6 el de Lasce-
lles v. Georgia (148 US 537) (1893).120

En Pettibone vs. Nichols (203 US 192) (1906), la Suprema Corte es-
tablecié que no era apropiado para los tribunales federales inquirir y cues-
tionar los motivos que hubiesen tenido los Poderes Ejecutivos de dos Es-
tados, que en el caso eran los correspondientes de Idaho y Colorado, para
entregar a un presunto profugo de la justicia del primero de los estados,
por lo que no procedio el recurso federal de habeas corpus para evitar el
Jjuicio penal en dicho estado.

Estos casos han permitido e incluso incitado a la comision de ilicitos
y abusos de autoridad por parte de las policias que en su obligacion de
acatar la ley, la han trastocado para llevar a un acusado por la fuerza y en
violacién de la soberania de otros estados y del Estado de derecho en ge-
neral. La autorizacion para que agentes utilicen la fuerza sélo esta per-
mitida por la ley, cuando dichas autoridades actiian en el ejercicio de sus
atribuciones dentro de los limites territoriales y personales de su compe-
tencia.

Dentro de Estados Unidos, mas que la Suprema Corte Federal, quiza
sean los juzgados federales inferiores o tribunales de circuito y cortes de
apelacion los que hayan decidido de manera menos politica y mas juridi-
ca los problemas de como limitar los excesos policiacos. De esta manera,
existe la tesis, a ese nivel, de que: ‘“No debe considerarse como que se
otorga al gobierno una carta blanca para actuar como una fuerza policiaca
universal aprehendiendo y secuestrando terroristas en el mundo”, segiin
la acertada opinion del juez Parker en el caso United States v. Yunis (681
F. Supp. 906) (1988).12!

No obstante, la Suprema Corte se ve forzada en algunas ocasiones
para usar su discrecionalidad y decidir mas de acuerdo con el concepto de
Justicia que con los “‘canones estrictos’” del derecho. A partir de McNabb
et al. vs. United States (318 US 332) (1943) se ha procedido en algunos

120  Gentin, Jonathan, *‘Government-sponsored abduction of foreign criminals abroad: Reflec-
tions on United States v. Caro-Quintero and the inadequacy of the Ker-Frisbie doctrine”, Emory Law
Journal, vol. 40, otofio de 1991, nim. 4, p. 1234, nota 28.

121  La *“Operaciéon Goldenroad”, conducida por agentes de Estados Unidos, secuestré al ciuda-
dano libanés Fawaz Yunis, quien se encontraba a bordo de un yate en el Mediterraneo, por estar
acusado de la destruccién de una aeronave perteneciente a Royal Jordanian Airlines, en un vuelo de
Beirut a Amman (!). Lowenfeld, Andres F. “U.S. Law enforcement abroad: The Constitution and
International Law”’, The American Journal of International Law, vol. 83, 1989, p. 880; Drake, Mason
H., “United States v. Yunis: The D. C. Circuits dubious approval of U. S. long-arm jurisdiction over
extraterritorial crimes’’, Northwestern University Law Review, vol. 87, 1993.
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casos a apelar a la facultad de supervision de la Suprema Corte sobre la
conducta de la policia.

En dicho precedente, el ministro Felix Frankfurter aseverd uno de los
conceptos pilares del derecho penal en los Estados Unidos:

La supervision judicial de la administracién de justicia penal en los tribu-
nales federales implica el deber de establecer y mantener estandares civili-
zados de procedimientos y medios de prueba.

Las circunstancias bajo las cuales agentes federales obtuvieron declara-
ciones incriminatorias de los acusados en este caso, junto con las transgre-
siones flagrantes de leyes del Congreso que requieren que las personas
acusadas y arrestadas por agentes federales, sean lievadas ante un Comisio-
nado de Estados Unidos u otra autoridad judicial, convierten a las pruebas
asi obtenidas en inadmisibles en una acusacion penal ante un tribunal fede-
ral y las acusaciones que se derivan de tales pruebas deben ser descartadas.

Aungque el Congreso no ha prohibido expresamente €l uso de dicha
prueba, el permitirla como base de las acusaciones seria anular la politica
que el Congreso ha plasmado en la ley.'??

El mismo ministro Frankfurter habia decidido con anterioridad los
casos Nardone et al. v. United States (302 US 383 y 308 US 338) (1939),
donde ya habia adelantado su tesis de la autoridad supervisora de la Su-
prema Corte sobre las distintas etapas de investigacion y procuracion de
justicia, cuando menciond que los actos ilegales por ellos cometidos, “‘in-
consistentes con estandares éticos y destructivos de la libertad personal”,
deberian ser repudiados por la autoridad judicial.

A pesar de la claridad de estos precedentes, las recientes decisiones
de Verdugo y de Alvarez Machain no los tomaron en cuenta. El ministro
Stevens, uno de los tres disidentes en la opinion de la Suprema Corte en
el caso Alvarez Machain hizo, sin embargo, referencia al caso Olmstead
v. United States 277 US 438 (1928), en el cual se enfatiza la incongruen-

122 Los hechos del caso McNabb fueron los siguientes: La tarde de! 31 de julio de 1940 se reci-
bi6 la noticia de que varios miembros de la familia McNabb venderian por la noche whisky que no
habia cubierto los impuestos correspondientes en Chattanooga, Tennessee. Cuatro agentes de la ofici-
na de impuestos sobre alcoholes fueron a inspeccionar esa noche y sorprendieron a tres miembros de
la mencionada familia, dos de ellos escapando. En la trifulca, uno de los agentes, de nombre Leeper,
fue muerto, sin poderse identificar quién lo habifa asesinado. Los policias condujeron al unico miem-
bro de la familia que habian detenido y lo mantuvieron incomunicado por catorce horas, produciendo
declaraciones incriminatorias sin la presencia de su familia ni, de un abogado. Heard, Videll L.,
“United States v. Alvarez Machdin: extraterritorial abductions and the rule of law”, UCLA Law Re-
view, vol. 41, junio de 1994, p. 341.
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cia de cometer delitos para probar la culpabilidad de presuntos delincuen-
tes y se le condena como una tesis perniciosa.

El caso Olmstead fue decidido por el ministro y ex presidente de Es-
tados Unidos, William Howard Taft, pero fue Brandeis quien determiné
que: “Si el gobierno viola la ley genera un rompimiento del Estado de
derecho e invita a todo ser humano a estar por encima de la ley, provo-
candose anarquia’’.

Como se puede apreciar, en los precedentes de Ker y Frisbie, los acusa-
dos eran ciudadanos de Estados Unidos que se encontraban profugos, uno en
un pais extranjero y la otra en una entidad federativa distinta de donde se
cometid el delito. El juzgamiento pretendié en ambos casos seguir el princi-
pio de territorialidad de la comision del delito, que es consecuente con las
antiguas tradiciones inglesas relativas, segun se aprecia en el caso inglés Phi-
llips vs. Eyre 6 Q.B. 28 (1870). Por principio, estos elementos, que no son
los Gnicos, ya los descalificarian como precedentes validos para haber deci-
dido, en consecuencia, el caso de Alvarez Machain. En el caso Ker encontra-
mos el inicio y la intencion objetivada de un procedimiento de extradicion;
en Frisbie es un secuestro interestatal dentro del mismo pais. En Alvarez
Machéain encontramos evidencia de la intencién de no llevar a cabo procedi-
miento alguno de extradicion; el tratado respectivo prohibe, en principio, la
extradicion de nacionales y, por supuesto, aunque somos socios comerciales,
todavia no podemos considerarnos un solo pais; ademas de que el secuestro
y homicidio o tortura con los cuales se le involucr6 se cometieron en México
de donde es natural. No es dificil observar que no existe ninguna similitud en
los hechos y presupuestos procesales y penales para aplicar la tesis Ker-Fris-
bie al caso de Alvarez Machain.

La intencidn de este trabajo es no s6lo desvirtuar con los hechos, sino
mas importante, con el propio derecho anglosajon los fundamentos de la
infausta y obsoleta tesis referida. Al respecto es interesante resaltar las
consecuencias de la tesis Ker-Frisbie, pues aunque Alvarez Machain fue
repatriado, el precedente de male captus bene detentus no ha sido desvir-
tuado y, para algunos autores, el futuro contempla nuevos secuestros en el
mundo por las actividades policiacas de Estados Unidos.!23

El perjuicio de esta tesis para el propio derecho judicial norteameri-
cano es evidente, pues menoscaba instituciones fundamentales tanto en

123 Gluck, Jonathan A., “The customary International Law of State sponsored International ab-
duction and United States Courts”’, Duke Law Journal, vol. 44, diciembre de 1994, p. 654.
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sus garantias constitucionales como en sus procesos penales. El juicio por
Jjurado, por ejemplo, es una institucién que nace con la consolidacién del
propio Common Law y de la supremacia parlamentaria en Inglaterra, que
se vera afectada si continiia aplicandose esta tesis. Durante los siglos XII
y XIII la administracién de justicia penal se configurd en torno a que la
culpabilidad descansa en el sentimiento comunitario de personas del mis-
mo pueblo de donde es residente u oriundo el acusado; el monopolio de
los jueces para decidir la culpabilidad y ademas aplicar las penas corres-
pondientes fue rechazado por el sistema anglosajon en sus origenes, por
lo que tenia que intervenir la comunidad afectada para que con los mis-
mos valores culturales del inculpado pudieran decidir las cuestiones de
hecho y el juez aplicar al final la penalidad sefialada en la ley.

Coémo es posible acatar en su plenitud el significado del juicio por
Jjurado como una garantia constitucional a un extranjero secuestrado en su
pais, para que el jurado determine su culpabilidad sobre hechos cometi-
dos también en el extranjero? Resulta una ilusion y un contrasentido.

Aunque el senador Arlen Specter, promotor fundamental de estas
conductas ilegales, manifieste que: “El secuestro es una accion mucho
menos agresiva y mucho menos infractora de la soberania de una nacién
que los actos terroristas’’;'?* aunque la ley estadounidense autorice a los
agentes a investigar y a perseguir a los delincuentes de sus leyes, dichas
autorizaciones, sean judiciales, administrativas o legales, no pueden apli-
carse extraterritorialmente, ni exceptuarlos de la aplicacion de las leyes
del pais extranjero donde desarrollan esas actividades; asi fue decidido
por los casos Collier v. Vaccaro (51 F. 2d. 17) (4th. Cir. 1931), Extradi-
tion of Mertz (52 F. 2d. 241) (SDTex 1931) y Villarreal v. Hammond (74
F.2d. 503) (5th. Cir 1934), en donde agentes federales que infringieron
leyes extranjeras en su fruicion por acatar la ley nacional, secuestrando a
personas, fueron entregados a las peticiones de extradicion que los paises
agraviados interpusieron.'?

Después del caso Frisbie, comenzaron a ventilarse casos mexicanos
en los tribunales norteamericanos, donde el secuestro y las violaciones a
los existentes tratados de extradicion ya se hicieron valer: United States v.
Rosenberg 195 F2d. 583 (1952) y United States v. Sobell 142 FSupp. 515
(1956). Precisamente en el caso Sobell, los tribunales federales determi-

124 “How to make terrorists think twice’’, New York Times, 22 de mayo de 1986.
125 Carlisle, Jeffrey J., “‘Extradition of Government agents as a municipal law remedy for State
sponsored kidnapping”, California Law Review, vol. 81, diciembre de 1993, pp. 1584-1585.
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naron primero que el concepto del secuestro de México usado en su de-
fensa, deberia haberse hecho valer en el antejuicio, con la finalidad de
objetar la competencia del tribunal. No obstante, al final, el juez Irving
Kaufman exhumo¢ la vieja tesis del Ship Richmond para afirmar que si la
aprehension habia sido ilegal en detrimento de la soberania de una na-
cién: “Ello creaba una cuestion para ramas politicas del gobierno, pero
no constituia ninguna para la administracion de justicia™.!2¢

3. La pequeiia gran excepcion de United States v. Toscanino
(500 F2d. 267) (1974) y la capacidad de conmocion
de los tribunales estadounidenses

Francisco Toscanino residia en su casa de Montevideo, Uruguay,
cuando, engafiado por un policia uruguayo de nombre Hermadia, fue cita-
do en un lugar y golpeado hasta que quedd inconsciente. En ese estado
fue conducido a la frontera con Brasil, donde otros policias brasilefios
oficiosamente lo llevaron a Porto Alegre, en donde lo mantuvieron inco-
municado y sin ningin tipo de alimentacion durante once dias. Después
fue transportado a Brasilia, donde le esperd un extenso interrogatorio por
17 dias, interrumpido s6lo por choques eléctricos en su cuerpo y derrama-
miento de alcohol en sus ojos, entre otros actos de tortura, todo con la
connivencia y presencia de un agente antinarcéticos de Estados Unidos.
Posteriormente, cuando Toscanino recobr6 la conciencia, se encontraba
en Estados Unidos, listo para ser juzgado.!?’

Aunque fue secuestrado, motivo insuficiente para exonerarlo por la
tesis Ker-Frisbie, su tortura fue suficientemente convincente como para
persuadir al tribunal federal de que no deberia conocer del caso, pues su
aprehension habia sido ‘“‘resultado de la infraccion deliberada, innece-
saria e irracional de parte del gobierno, hacia los derechos constituciona-
les del acusado™.'2® Por tal motivo, se aplicaron los precedentes de Ro-
chin (1952) y de United States v. Russell (411 US 435) (1973), por el
cual la Suprema Corte interpreto una ley federal en el sentido de que no
merece sancion quien es inducido por policias o una autoridad a cometer

126 142 FSupp. 524-525 (1956). En este caso participé presuntamente la extinta Policia Federal
de Seguridad de la Secretaria de Gobemnacion, en colaboracién con agentes de Estados Unidos. De
los hechos no se deduce si dicha participacion fue consentida oficiaimente por nuestro pais u obtenida
por cohecho o engailo por parte de los agentes norteamericanos (244 F2d. 524-525).

127 Lowenfeld, op. cit., nota 121, p. 467.

128 500 F2d. 275.
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un delito, para exculpar a Toscanino, pues la forma de su detencion ““im-
pacta la conciencia”.

A partir del caso Toscanino, se ha dado el precedente de que el se-
cuestro sélo, sin estar acompafiado de tortura, no es un acto lo suficiente-
mente ilegal como para impactar la conciencia de los tribunales federales,
tal como se refirid expresamente en las decisiones de los casos United
States ex rel. Lujan v. Gengler (1975) y United States v. Lira (423 US
847) (1975).1% Por tal razén, poco después del secuestro de Alvarez Ma-
chain fue fotografiado por sus captores para evitar cualquier argumenta-
cion de tortura en el curso de su juicio.

La argumentacién de Toscanino, basada en la violacion de la Carta de
Naciones Unidas y de la Organizacion de Estados Americanos, asi como
la transgresion de la Ley Federal de Secuestro, fue ineficaz y descartada
de la decision de fondo, pues lo Unico que se tomd en consideracion fue
la tortura que se habia ejercido de manera tan dramatica.

A pesar de esta excepcion, queda por saber para futuros casos, ;qué
tanta tortura o violencia es valida ejercer sobre un acusado, para que pue-
da el tribunal correspondiente aplicar la excepcion de Toscanino? Las tor-
turas van siendo cada vez mas sofisticadas y dudo que se repita un caso
tan franco y cinico como el de Toscanino; por otra parte, existe un sector
de la doctrina que considera que para un extranjero es suficiente violencia
moral el enfrentarse a una aprehension, enjuiciamiento y prision en su
caso, ante autoridades que no son sus nacionales;? en esta etapa de Ram-
bo y Exterminador en que vivimos, donde la violencia es parte cotidiana
hasta de nuestro entretenimiento, ;serd una eficaz excepcion a la tesis
Ker-Frisbie la hipdtesis de Toscanino, o es un mero paliativo, tan extre-
mo y obsoleto como la misma regla que trata de exceptuar?!3!

La dura regla aplicada a Latinoamérica por Estados Unidos persiste,
pues aunque se probd en el caso de Juan Ramén Matta Ballesteros v.
Gary L. Henman (498 US 878,) que el secuestro de un ciudadano hondu-

129 Rudy, Timothy D., “Did we treaty away Ker-Frisbie?”, Saint Mary's Law Journal, vol. 26,
1995, pp. 807 y 808.

130 Gisvold, Gregory Dean, ““Strangers in a strange land: Assessing the fate of foreign nationals
arrested in the United States by State gnd local authorities”’, Minnesota Law Review, vol. 78, 1994,
pp. 771 y ss. Véase “United States v. Alvarez Machdin and the status of International Law in Ameri-
can Courts”, Louisiana Law Review, vol. 53, 1993, .

131 En el propio caso de Toscanino, el caso se resolvio sin tomar en cuenta la tortura, pues ésta
habia sido realizada por particulares y sin la participacion directa de los agentes de Estados Unidos;
véase op. cit., Louisiana Law Review, vol. 53, 1993, p. 1440.
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refio de su pais de origen con tortura no fue lo suficientemente agresivo
como para aplicar el precedente de Toscanino, que debiera ser la tesis del
“trdiganmelo medio muerto’’ para poder prosperar.!3

En el nivel internacional, la jurisprudencia no ha sido complaciente
para permitir hasta un poco de tortura y violencia o el secuestro para san-
cionar a las autoridades de un pais que incurren en esas actividades en
otro pais. De esta manera, los acusados secuestrados son repatriados o re-
gresados a su lugar de residencia y los agentes captores son extraditados
al pais de asilo para ser juzgados por los delitos en que incurrieron. Du-
rante 1841 asi se resolvio con respecto al caso de Grogan, secuestrado por
agentes britanicos en Estados Unidos; en 1891 el caso Nollet ilustra también
esta solucion; en 1909 el caso Gontsch y en 1935 Berthold Jacob-Salomon,
secuestrado por Hans Wesseman en Suiza y engafiosamente conducido a
Alemania, asi como el caso de Lampersberger, cuando fue secuestrado y
golpeado en Checoslovaquia también por agentes alemanes.!*

132 Wright, Charles Alan, Federal Practice and Procedure. Federal Rules of Criminal Proce-
dure, West Publishing Co, 1994, p. 53.

133 Preuss, Lawrence, ‘‘Kidnapping of fugitives from justice on foreign territory”’, The American
Journal of International Law, vol. 29, 1935, pp. 502-507.
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