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uando aprendemos, en la historia de las religiones,
sobre los sacrificios humanos ofrecidos por pueblos primitivos a sus
dioses; cuando los Incas, estos indios civilizados, sacrificaban hasta
sus propios hijos al altar de sus idolos del modo mds cruel, permitiendo
a sus sacerdotes que les cortaran los senos a las victimas y sacarles
sus corazones mientras todavia palpitaban; cuando intentamos en
vano entender c6mo padres de modo voluntario pueden aceptar tal
miseria, nosotros sentimos alivio en la conciencia cémoda de estar
viviendo en una época iluminada bajo la bendicién de una religién
mds elevada que nos imprime la obligacién suprema de preservar

la vida de los seres humanos.
¢ Tenemos nosotros, personas de una civilizacién cristiana,
el derecho a reposar moralmente? ;De verdad podemos conside-
rarnos haber avanzado tanto mds que los aborigenes del Peri? ;No
ha proveido nuestro siglo veinte a la humanidad con los logros més
prodigiosos de tecnologia, dos guerras mundiales que condujeron
a sacrificios humanos que ampliamente sobrepasan el asesinato
infantil de los Incas paganos? ;Podemos negarnos a comprender a
estas madres y padres mientras que nosotros mismos estamos tan
orgullosos de verter la flor y nata de nuestros jévenes en los altares
que se distinguen de aquellos de los Incas, sélo en que ninguna
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religién justifica derramar sangre preciosa como consecuencia de
poco mds que frivolidades nacionalistas?

El que no es un estadista activo, sino un simple escritor,
tratando de cumplir con su obligacién en la lucha por la paz global,
no es menos responsable que aquel primero. El debe, para no com-
prometer el gran ideal, acomodar sus postulados a aquellos que sean
politicamente posibles; es decir, no a lo que fue posible ayer y, por
lo tanto, a aquello que es una realidad hoy. Este esquema tampoco
debe apuntar hacia una meta que, en lo posible, pueda ser realizada
tnicamente en un futuro distante; esto es irreal y, por ende, politi-
camente insignificante. Un escritor consciente tiene que dirigir sus
sugerencias a aquello que, después de un examen detenido sobre
la realidad politica, pueda ser considerado como una posibilidad
para mafiana aunque no aparente serlo posible hoy. De lo contrario,
no existiria la esperanza de algin progreso. Su esquema no debe
involucrar revolucién de relaciones internacionales, sino reforma
de su orden por virtud del mejoramiento de la técnica social que
prevalece en este campo.

La técnica especifica del orden que regula las relaciones entre
Estados es la Ley de Naciones. Quien desee acercarse a la meta de
paz global de modo realista tiene que tomar a la Ley de Naciones con
seriedad, como algo que comprende un desarrollo lento pero constante
hacia la perfeccién del orden legal internacional” (Paz a Través de la
Ley, Hans Kelsen).

I. ASISTENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL:
28 U.S.C. §1782

Posiblemente el aporte estadounidense mds novedoso al de-
recho internacional privado se encuentre en la legislacién 28 U.S.C.
§1782. Este estatuto autoriza el uso de las normas procesales fede-
rales de divulgacién de informacién y documentos' para facilitarle
asistencia a tribunales extranjeros respecto a entidades ubicadas en
los Estados Unidos?.

! Las siguientes normas son las principales utilizadas en este contexto: Fed.R.Civ.P. 26
(provisiones generales gobernando el proceso de divulgacién), Fed.R.Civ.P. 30 (declaraciones
juradas orales), Fed.R.Civ.P. 33 (interrogatorios por escrito), Fed.R.Civ.P. 34 (divulgacion de
documentos y cosas, tanto como entrada a propiedades a los fines de inspeccién y otros propd-
sitos) y Fed.R.Civ.P. 36 (requerimientos de admisiones).

2 Bajo el sistema establecido en el Convenio de La Haya relativo a la Obtenci6n de
Pruebas en el Extranjero en Materia Civil o Mercantil, la autoridad judicial de un Estado parte
puede solicitar a la autoridad competente de otro Estado parte, a través de una comisién rogatoria,
la obtencién de pruebas. Ver Art. 1. Este sistema, aunque es un gran avance en materia de asistencia
judicial internacional, no es completamente satisfactorio en cuanto a su efectividad y los plazos en
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A. La seccion 1782 y sus elementos

Los elementos esenciales de la seccién 1782 se pueden resumir
con relativa facilidad citando a secciones selectas del estatuto:

La Corte del distrito [federal] en el cual una persona radica o se
encuentra estd capacitada para emitir una orden contra dicha persona
a los fines de ser sometida a declaracién Jjurada o en aras de divulgar
documentos u otras cosas para el uso en un procedimiento extranjero
0 ante un tribunal internacional. La orden puede ser emitida como
consecuencia de una peticién interpuesta por cualquiera persona inte-
resada y dicha orden podrd ordenar que se tome la declaracién Jjurada
0 la declaraci6n por escrito, o que sean producidos documentos u otras
cosas ante una persona designada por la Corte?.

El andlisis de las sentencias emitidas por los tribunales federales
muestra contundentemente que hablan con una sola voz al recalcar
que la seccién 1782 tiene dos metas “gemelas”: (i) proveer un medio
eficiente de asistencia a personas interesadas inmiscuidas en litigios
internacionales para poder tener acceso a dictdémenes de tribunales
federales; y (ii) alentar a tribunales extranjeros a proveer medios de
asistencia del mismo cardcter que aquellos que otorgan los tribunales
estadounidenses en materia de divulgacién de documentos e informa-
cién*. El Décimo Circuito Federal de Apelaciones ha reconocido que

que se materializa la tramitacién de las diligencias probatorias. A su vez, con el uso del Convenio,
la parte solicitante renuncia a controlar la evacuacion de la prueba, cuya tramitacién queda en
poder de las autoridades del pafs receptor de la comisién rogatoria. Ver Art. 9. Por su parte, la
seccion 1782 permite a una parte extranjera, obviando el trdmite de la comisi6n rogatoria, acudir
directamente a un tribunal federal de los Estados Unidos y solicitar directamente la obtencién de
la prueba y ser autorizado para su evacuacién. Es obvio que los Estados Unidos han alcanzado un
mayor nivel de sofisticacién en abrir sus tribunales para Ia obtencién de pruebas a ser utilizadas
en procedimientos extranjeros. Para una lista de los obstéculos impuestos en paises de tradicién
continental en materia de obtencién de pruebas, ver BOrN, supra at 847-849.

3 La version vigente de la seccién 1782 fue modificada en 1964, Los tribunales han
observado que la seccién 1782 fue enmendada “para facilitar trdmites de litigios en tribunales
extranjeros, mejorar la cooperacién internacional en temas de litigio, y situar a los Estados Unidos
en una posicién de liderazgo entre las naciones del mundo en este respecto”. Ver In Re Bayer
A.G., 146 F.3d 188, 191-92 (3d Cir. 1998). De acuerdo con el Reporte del Senado que acompaiié
la versidn final del borrador que eventualmente se convirti6 en la forma actual de la seccién
1782, “el Congreso esperaba alentar a paises extranjeros a reestructurar sus normas judiciales de
manera similar [parecidas a las normas procesales de divulgacién de documentos, inspeccién de
propiedad, e interrogatorios proporcionadas por las normas federales de los Estados Unidos]”.
Ver In Re Application of Asta Medica, S.A., 981 F2d 1, 5 (1st Cir, 1992) (citando S. Rep. 1850,
88 Cong. 2d Sess., también publicado en 1964 U.S.C.C.A.N. 372, 3788 (1964)).

* Ver Schmitz v. Bernstein, Liebhard & Lithsitz, LLP, 376 E.3d 79, 84 (2d Cir. 2004). El
Segundo Circuito Federal de Apelaci6n ha declarado enfiticamente que las metas de la secci6n
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la seccion 1782 “refleja el deseo legislativo de aumentar la potestad de
los tribunales de distritos federales para poder responder a peticiones
para asistencia internacional”™. Al trazar los lineamientos generales de
la intencién legislativa al emitir la seccion 1782, el Undécimo Circuito
en Trinidad y Tobago esgrimi6 que el Congreso estadounidense habia
ampliado deliberadamente el dmbito de la seccién 1782 para (i) incluir
no solamente declaraciones orales (“‘deposiciones”) e interrogatorios
escritos, sino también documentos y otra evidencia tangible; (ii) permitir
a tribunales federales estadounidenses asistir procesos en “tribuna-
les extranjeros” sin limitar estos a cortes exclusivamente judiciales;
(iii) permitir que “personas interesadas” (y no inicamente tribunales
extranjeros como en los procedimientos de La Haya) puedan someter
peticiones solicitando asistencia judicial; y (iv) eliminar el requerimiento
de que el proceso de divulgacién sea utilizado inicamente cuando el
tema en cuestion tenga que ver con un procedimiento extranjero que
esté “pendiente”, y que s6lo se necesite que el producto de la divul-
gacion sea utilizado en un procedimiento extranjero o por parte de un
tribunal extranjero®.

1782 se reducen a proveer procedimientos de divulgacién que sean “equitativos y eficaces cuales
procedimientos utilizados en cortes estadounidenses serfan de beneficio a tribunales y partes
involucradas en litigios internacionales, y también alentard a paises extranjeros por medio de este
ejemplo, a proveerle reciprocidad a tribunales estadounidenses cuando estos dltimos necesiten
asistencia por parte de tribunales extranjeros”. Ver Lancaster Factory Co., Ltd. v. Mangone, 90
F.3d 38, 41 (2d Cir. 1996) (citando F.Rep. No. 1580, 88" Cong., 2 Sess, 2 (1964) reimpreso en
proposicién); In Re Ishihara Chemical Co., 251 F.3d 120, 124 (2d Cir. 2001) (citando los dos
preceptos gemelos de la Seccidén 1782 como (i) “proveer medios eficientes de asistencia a los
participantes en litigios internacionales en nuestras cortes federales, y (ii) para alentar a paises
extranjeros por virtud del uso de este ejemplo para proveer medios parecidos o asistencia andloga a
las cortes estadounidenses”); In Re Edelman, 295 F.3d 171, 175 (2d Cir. 2002) (“en fin, este estatuto
[Secci6n 1782] le da acceso a la divulgacién de evidencia en los Estados Unidos [a extranjeros]
para que esta evidencia sea utilizada en procedimientos extranjeros”.); In Re Letter Rogatory
from the Nedenes District Court, Norway, 216 ER.D. 277, 279 (S.D.N.Y. 2003) (“por lo tanto, la
emisién de un dictamen en favor de una peticién solicitando la divulgacién compulsiva a los fines
de forzar una persona a proveer una muestra de sangre asistirfa eficazmente a la peticion hecha
por la corte de Noruega y alentaria a ese pais a proveerle asistencia parecida o similar a nuestras
cortes”.); In Re Application of Grupo Gamma, S.A. de C.V.,, 2005 W.L. 937486, *1 (S.D.N.Y.
April 22, 2005); In Re Request of Oric, 2004 W.L. 2980648 (N.D. I11. 2004); In Re Application
of Servicio Panamericano de Proteccién, S.A., 354 F.Supp. 2d 269. 273-74 (S.D.N.Y. 2004}); In
the Matter of the Application of Procter & Gamble Co., 334 F.Supp. 2d 1112, 1113 (E.D. Wis.
2004); In Re Application of Guy, 2004 W.L. 1857580 (S.D.N.Y. 2004).

5 Ver In Re Request for Assistance from Ministry of Legal Affairs of Trinidad and
Tobago, 848 F.2d 1151 (11" Cir. 1988).

& En Trinidad y Tobago, el tribunal analiza con extraordinaria astucia escoldstica la
historia legislativa de la seccién 1782. La corte meticulosamente detalla que “la legislacion del
2 de marzo de 1855 primero autorizé los tribunales federales a asistir a tribunales extranjeros
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Es fundamental entender que toda peticién enraizada en la seccién
1782 descansa sobre la discrecién absoluta de los tribunales federales
de primera instancia’.

Aunque no queda explicitamente destacado en la jurisprudencia,
los tribunales tendieron en parte a ejercer su discrecién tomando en con-
sideracion el requerimiento implicito que solamente se puede emitir una
orden en favor de una peticién bajo la seccién 1782 cuando el solicitante
disfrute del derecho a tener acceso a la informacién que constituye el tema
de la petici6n en el foro extranjero a que pertenece el litigio subyacente®.

(texto original omitido). Este estatuto le concedi6 a los tribunales federales el poder de requerir la
presencia de testigos a los fines de asistir a tribunales extranjeros (citas omitidas). La misién del
Acta del 3 de marzo de 1863, no obstante, limitd significativamente a este primer estatuto (texto
del Acta omitido). La Legislacién o Acta de 1863 le otorgaba a los tribunales estadounidenses
el poder de obtener declaraciones en los Estados Unidos para asistir tribunales extranjeros sola-
mente si dichas declaraciones se utilizan en procedimientos (i) que pertenecen a la recuperacién
de fondos o propiedad, (ii) que estdn pendientes en un pais extranjero con el cual los Estados
Unidos mantienen relaciones pacificas, y (iii) en que el gobierno del pais extranjero constituia
una parte o tenfa un interés. El estatuto de 1863, con sus limitantes, se mantuvo relativamente
sin enmienda significativa hasta 1948.

A comienzos de 1948 el Congreso estadounidense emitié ciertas enmiendas que amplia-
ron el dmbito del estatuto. La enmienda de 1948 suprimié el requerimiento de que el gobierno
extranjero tuviese que ser una parte en el proceso en cuestién o que tuviese un interés en dicho
proceso (texto del Acta omitido). El Congreso estadounidense también cambi6 la limitante de
‘que el proceso concierna la recuperacion de fondos o propiedades’ y eventualmente solamente
dejé la condicién de que el proceso sea ‘judicial’ en cardcter. Ver Acta o Legislacion de 24 de
mayo 1949, Ch. 139, Seccién 93.63 SEAT. 103. Durante este esfuerzo de enmienda, no obstante,
el Congreso estadounidense mantuvo el requerimiento de que el proceso judicial estuviese vigente
y pendiente en el pais extranjero con el cual los Estados Unidos estaban “en paz”.

En 1964, el Congreso emitié las enmiendas mds recientes a la seccién 1782, Estas
madificaciones perfilan un cambio de politica radical a la politica cautelosa y conservadora que
el Congreso habfa mostrado previamente respecto a la asistencia judicial internacional que se le
otorgaba a paises extranjeros (cita omitida). El Congreso adoptd, sin que objetara, una serie de
propuestas que la Comisién Sobre Reglas Internacionales de Normas Procesales (“Commission
on International Rules of Judicial Procedure™) habfa sometido en aras de enmendar la seccién
1782. El historial legislativo muestra que el propésito subyacente de estas propuestas es alentar
a otras naciones a que sigan el liderazgo de los Estados Unidos y, por ende, que ajusten sus
normas para mejorar cualitativamente la prictica de cooperacién internacional en litigio [cita
al texto omitida]”.

7 Ver United Kingdom v. United States, 238 F.3d 1312, 1318-19 (11" Cir. 2001); Lo
Ka Chun v. Lo To, 858 E2d 1564, 1565-66 (11" Cir. 1988) (el Congreso le ha otorgado a los
tribunales federales de primera instancia “amplia discrecién” bajo la seccién 1782). Aqui hay que
destacar que aunque se cumplan todos los elementos y requerimientos del estatuto, solamente
mostrando que el tribunal de primera instancia abusé de su discrecién es que se pudiese retar
cualquier dictamen al respecto a fines de apelacién. El abuso de discrecién constituye una de
las bases mds dificiles sobre la cual reposar cualquier esfuerzo para revocar un dictamen de un
tribunal de primera instancia.

8 Ver, por ejemplo, In re Application of Asta Medica, SA, 981 F.2d 1, 7 (1st Cir. 1992);
Lo Ka Chun v. Lo To, 858 F.2d 1564, 1566 (11th Cir. 1988).
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Este precepto rudimentario fue rechazado por el Segundo Circuito de
Apelacién.

El caso In the Matter of the Application of Euromepa, S.A. v.
Esmerian, Inc.® ayuda a esclarecer esta premisa, tanto como el con-
cepto de reciprocidad simétrica en la divulgacién de documentos en el
contexto de una peticion sustentada en la seccién 1782.

En Euromepa, el Segundo Circuito de Apelaciones revocé el
dictamen del tribunal de primera instancia negando una peticién bajo
la seccién 1782. El tribunal de apelacién observé que el dictamen del
tribunal de primera instancia constituy6 “un abuso de discrecién™!0.
Sobre este punto el Segundo Circuito afiadié que ““decir que una corte
de distrito [federal] puede o no, a su discrecion, ordenar la divulgacion
de informacidn, no significa que tiene plena libertad en negarla ba-
sdndose en premisas inapropiadas. En este caso, nosotros [el Tribunal]
concluimos que la corte de primera instancia aplicé erroneamente el
precedente asentado por nosotros como guia judicial, y se equivocd
en entender la medida en la cual un tribunal debe de interpretar ley
extranjera al decidir si debe ordenar la divulgacién de informacién”!!.
En este andlisis el Segundo Circuito despejo cuatro premisas funda-
mentales que dibujan la pauta a seguir en la administracién equitativa
de peticiones bajo la seccién 1782. Como punto de partida el Segundo
Circuito destacé que al legislar la seccién 1782 el Congreso estado-
unidense forjé “una calle solamente de una via y una direccion”!2
Es decir, la legislacion le “otorga amplia asistencia a otros, pero no
requiere nada a cambio”?.

Los tribunales de apelacién en general opinaban que no se habia
contestado contundentemente la pregunta respecto al agotamiento de
recursos como condicién previa a fallar en favor de una peticién bajo
la seccién 1782. El Segundo Circuito subrayé que ya habia rechazado
“cualquier requerimiento implicito de que la evidencia solicitada en los
Estados Unidos también sea susceptible de ser obtenida bajo las leyes

9 51 E3d 1095 (2d Cir. 1995).

10 1d. at 1097.

" 1d.

12 Id. at 1097.

13 Id. citando In Re: Malev Hungarian Airlines, 964 F.2d 97, 99 (2d Cir.), cert. denied, 506
U.S.861, 113 5.Ct. 179, 121 L.Ed. 2d 125 (1992). Ver también John Deere Ltd. v. Sperry Corp.,
754 F.2d 132, 135 (3d Cir. 1985) (observando que la seccién 1782 “no requiere reciprocidad como
condicién previa a emitir una orden en favor de una peticion de divulgacién e informacion™).
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del pais extranjero en cuestion”'*. Por lo tanto, el tribunal de apelacién
indic6 que la medida en que se pudiese obtener la divulgaci6én en un
pais extranjero de aquellos documentos que constituyan el tema de
una peticién bajo la seccion 1782 en los Estados Unidos solamente
representa un factor a considerar en el proceso de adjudicacién.
Finalmente, el Segundo Circuito despejé cualquiera duda sobre
la medida en que el tribunal de primera instancia tuviese que indagar
sobre las leyes de un Estado soberano extranjero a los fines de deter-
minar si la emisién de un dictamen en favor de una peticién bajo la
seccion 1782 pudiese ofender al tribunal extranjero. Aquf se recalcé que
no es necesario o deseable un andlisis profundo sobre la ley positiva y
jurisprudencia de un Estado soberano extranjero en cuanto a la tarea
de discernir las actitudes de naciones extranjeras respecto al esfuerzo
de obtener asistencia en la divulgacién de informacién en los Estados
Unidos'. Este precepto no significa que el tribunal debe descartar
en su totalidad un andlisis de la ley extranjera y las actitudes de un
tribunal extranjero respecto al tema que pueda encerrar una peticion
en particular. Haciendo referencia explicita a la historia legislativa en
cuanto a “la naturaleza y actitudes del gobierno de origen respecto a la
peticién para divulgacion de informacién”, el Tercer Circuito Federal
de Apelacion interpret6 las declaraciones de los varios redactores del
estatuto como sencillamente “autorizando a las cortes de distrito federal

4 1d. at 1098, citando In Re Application of Aldunate, 3 F.3d 54, 59 (2d Cir.) (“si el
Congreso estadounidense hubiese querido imponer restricciones tan frivolas sobre la discrecién
de una corte de distrito federal en un momento en el cual el Congreso estaba emitiendo enmien-
das ampliando el 4mbito del estatuto [seccién 1782], el Congreso habria incluido cliusulas
apropiadas manifestando esta intencién especifica”.), cert. denied, 510 U.S. 965, 114 S.Ct. 443,
126 L.Ed. 2nd 376 (1993).

5 La conclusién respecto a esta premisa rudimentaria descansé sobre los comentarios
de uno de los arquitectos principales de la iteracién actual del estatuto:

Los redactores [del estatuto] reconocieron que enraizar la ampliacién de la asistencia
estadounidense en la ley extranjera causaria la apertura de una Caja de Pandora. Ellos defini-
tivamente no deseaban que una peticién solicitando cooperacitn se convirtiera en un proceso
contencioso inordinadamente claro y largo en cuanto tiempo sobre la interpretacion del derecho
extranjero. La contencién representaria el mismo mal que el estatuto como meta buscaba evitar.
Los redactores también reconocieron que, a pesar de que los paises de derecho civil (“tradicién
continental”) no tienen normas de divulgacion de informaci6n semejantes a aquellas que se en-
cuentran en los paises de tradicién common law, los paises de cddigo civil o derecho continental
frecuentemente si gozan de diferentes procedimientos para obtener la divulgacién de informacién
que no pudiesen ser apropiadamente evaluados sin un entendimiento amplio de las sutilezas del
sistema de derecho civil extranjero en cuestién. Los redactores llegaron a la conclusion que serfa
totalmente inapropiado que una corte de distrito federal estadounidense intentara obtener esta
erudicién a los fines de adjudicar una simple peticién para asistencia”. Ver Hans Smit, Recent
Developments in International Litigation, 35 S. TEx. L.J. 215, 235 (1994).
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a analizar el fundamento equitativo subyacente en los procedimien-
tos extranjeros para asegurar que éstos compaginen con nociones de
‘debido proceso’ 1.

En Euromepa, el Segundo Circuito adopté esta interpretacion del
Tercer Circuito concluyendo que “no considera sabia, ni en armonia
con las metas de la seccién 1782, que los jueces de distritos federales
intenten adaptar las précticas y actitudes aceptadas de otras naciones
de sistema civil que probablemente estarian en conflicto”!”.

Euromepa establece los cuatro preceptos de referencia pero
queda en conflicto directo y explicito con el Primer Circuito Federal
de Apelaciones en la opinién que este Gltimo emitid tres anos antes en
In Re Application of Asta Medica, S.A., et al.'8. En este caso, el Primer
Circuito revocd el dictamen del tribunal de primera instancia favore-
ciendo una peticién que solicitaba que una persona quien residia en el
propio distrito del tribunal federal en cuestién divulgara documentos
y se presentara como testigo a un interrogatorio oral (deposicion).
El tribunal de apelacién descansé su andlisis en dictdmenes emitidos
por: (i) el Décimo Circuito de Apelaciones; (ii) el Tercer Circuito de
Apelaciones; (iii) el Segundo Circuito de Apelaciones; y (iv) el Distrito
Federal del Este de Pennsylvania, que interpretaron imponiendo una
pauta de anélisis a las peticiones bajo la seccién 1782 que comprenda
indagar sobre la medida en la cual la informacién solicitada en la
peticién seria susceptible de divulgacién en el pais extranjero a ser
asistido'®. Esta inconsistencia entre ASTA Medica, S.A. y Euromepa

16 14, at 1099, citando a John Deere, Ltd., 754 F.2d, 136 N.3 (a su vez citando el Senate
Report, d. 3788).

17 Id. a1 1099.

I8 In Re Application of ASTA MEDICA, S.A., 981 F.2d | (1* Cir. 1992).

19 Ver Id. at 6 (citando In Re: Request for Assistance from Ministry of Legal Affairs of
Trinidad and Tobago, 848 E2d 1151, 1156 (1 1" Cir. 1988) (“'la corte de distrito [primera instancia]
tiene que decidir si la evidencia serfa susceptible de divulgaci6n en el pais extranjero antes de
proveer asistencia™); Lo Ka Chun v. Lo To, 858 F.2d 1564, 1566 (11th Cir. 1988) (revocando al
tribunal de primera instancia con instrucciones para que éste determine si la evidencia solicitada
en los Estados Unidos también es susceptible de divulgacién en Hong Kong); John Deere Ltd., 754
F.2d 132, 136 (3rd Cir. 1985) (“inquietud para asegurar que las normas de divulgacién de paises
extranjeros no sean desafiadas por procedimientos autorizados en tribunales estadounidenses es
particularmente pronunciada cuando una peticién para asistencia tiene su origen no en cartas
rogatorias, sino por parte de un interesado”); In Re: Court of the Comm’r of Patents for Republic
of South Africa, 88 ER.D. 75, 77 (E.D.Pa. 1980) (“otros hechos pueden impedir de manera mds
significativa el desarrollo de la cooperacidn internacional entre cortes que proveerles por parte
de tribunales estadounidenses a partes privadas que forman parte de procesos extranjeros medios
legales a los cuales ellos no tuviesen derecho si el tema estuviese siendo procesado en las cortes
extranjeras™.). Ver también In Re: Application of Malev Hungarian Airlines, 964 F.2d 97 (2d Cir.
1992) (tribunal de primera instancia abusé su discrecién en emitir dictamen estableciendo que la
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fue decisiva y contundentemente tratada por la Corte Suprema en el
caso Intel Corporation v. Advanced Micro Devices, Inc.?°.

B. Intel Corp. v. Advanced Micro Devices y su Proyecto:
Uniformidad y Predecibilidad

La diferencia doctrinal que afectaba la pauta a seguir por los
tribunales de primera instancia al considerar peticiones bajo la seccién
1782 fue considerablemente esclarecida en 2004 en el caso cumbre de
la Corte Suprema, Intel Corp. v. Advanced Micro Devices. Esta decisidn
emitié pautas didfanas y amplias a seguir al adjudicar peticiones bajo
la seccion 1782. Al ejercer su jurisdicci6n, la Corte Suprema identificé
el tema ante si como uno que “concierne la autoridad de tribunales de
distritos federales para asistir en la divulgacién de pruebas destinada
hacia el uso con el extranjero o en tribunales internacionales™?!.

Después de un repaso meticuloso del historial procesal del tema a
considerar, en el cual el tribunal de apelacién revocé con instrucciones
dirigidas al tribunal de primera instancia, la Corte Suprema sefial6 que
de acuerdo con el pronunciamiento del Noveno Circuito, un denun-
ciante ante el Directorio General de Competencia de la Comisién de
las Comunidades Europeas (la “Comisién”) califica como “una parte
interesada” para propdsitos de la seccién 1782. También, la Corte
Suprema afiadi6 que la Comisién “es un ‘Tribunal’ cuando actda en la
capacidad de foro de primera instancia con poder de tomar decisiones”.
Del mismo modo el dictamen de la Corte Suprema establecié que el
proceso o procedimiento “con respecto al cual la divulgacién de infor-
macién se solicita de acuerdo con la seccién 1782(a) debe de ser uno
que se contemple a tomar lugar dentro de un periodo razonable, pero
no necesita estar pendiente o ser inminente” (énfasis en el original).
Finalmente, la Corte Suprema razoné que “la seccién 1782(a) no con-
tiene ningiin requerimiento que contemple que la evidencia solicitada
a un tribunal federal de primera instancia estadounidense tenga que

parte que interponga una peticién bajo la seccion 1782 primero tiene que intentar obtener informa-
¢ién de acuerdo con el dictamen de un tribunal hiingaro en un caso en el cual dicha informacién
era ficilmente susceptible de ser divulgada de acuerdo con las normas hiingaras).

20 542 U.S. 241, 124 S.Ct. 2466, 159 L.Ed.2d 355 (2004).

20 1d. at 2472.
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ser susceptible de divulgacién de acuerdo con las leyes que gobiernan
el procedimiento extranjero en cuestion”?2.

Este dictamen simplifica la ribrica a aplicar en adjudicar una
peticion bajo la seccién 1782. Solamente se necesita cumplir con tres
requerimientos para cumplir con la pauta: (i) la persona o entidad
de quien se quiere obtener informacién tiene que radicar dentro de
la competencia jurisdiccional del tribunal de distrito federal en el
cual se interpuso la peticion; (ii) la intencién en cuanto el uso de la
informacién que se solicita debe de limitarse a proveerle asistencia a
un tribunal extranjero; y (iii) la persona o entidad tiene que ser una
“persona interesada”, tal y como este término se define para propdsi-
tos de la seccién 17823, Estos elementos legislativos representan una
declaracién concisa del precedente ya asentado®*.

Mas alld de los tres elementos esclarecidos para cumplir con los
requerimientos de una peticioén §1782, se anuncié un segundo precepto
enraizado en los propios principios que el Congreso estadounidense
intentd desarrollar cuando emitié la seccion 1782. Al cumplirse las tres
premisas, un tribunal de distrito federal tendria que ejercer su discre-
cion al evaluar los méritos de la peticién. Ya se ha comentado que un
tribunal de distrito federal no se encuentra obligado a conceder una
peticién bajo la seccidn 1782 sencillamente porque tenga la autoridad
de hacerlo®. Afortunadamente, en el tema Intel la Corte Suprema se
esmerd en enfatizar y destacar los factores a seguir como norte para
los tribunales de distrito federales al ejercer su discrecidn ante estas
peticiones. Estos factores incluyen: (i) evaluar si la persona®® o entidad

2 1d. at 2472-3.

23 Esta pauta compagina con el propio dictamen del Segundo Circuito en In Re
Application of Aldunate, 3 F3d 54 (2d Cir. 1993), cert. denied sub nom. Foden v. Aldunate,
114 S.Ct. 443 (1993).

24 Ver In Re Bayer AG, 146 F.3d at 193; In Re Application of Esses, 101 F.3d 873, 875
(2d Cir. 1996); In Re Letter Rogatory from the First Court of First Instance in Civil Matters,
Caracas, Venezuela, 42 F.3d 308, 310 (5" Cir. 1995).

En un distanciamiento con los otros tribunales federales antes del 2004, el Undécimo
Circuito también requeria que la informacién a ser divulgada tuviese que ser susceptible de
divulgacion en el pais extranjero en donde el proceso subyacente radicase. Es decir, en el pais
de origen. Ver Trinidad and Tobago, 848 F.2d at 1156. En Intel, no obstante, la Corte Suprema
reconcilié este conflicto entre el Undécimo Circuito y los otros tribunales de apelacién concluyendo
que la seccién 1782 no impone el elemento restrictivo de divulgacién extranjera como condicién
previa a que se emita una orden a favor de la peticién. 124 S.Ct. at 2476,

3 Id. at 2483

6 13 legislacién comiinmente conocida como The Dictionary Act encierra las defi-
niciones que gobiernan el significado de términos y palabras codificadas en la legislacién del
Congreso. Este estatuto dicta que “a no ser que el contexto indique lo contrario”, la palabra
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a quien se le dirige la obligacién de divulgar documentos o informacién
es un participe en el procedimiento extranjero (Si la respuesta a esta
indagacion es afirmativa, la necesidad de proporcionar asistencia judicial
generalmente no es tan aparente como cuando la evidencia se le solicita
auna persona o entidad que no sea parte del proceso en cuestién); (ii)
“la naturaleza del tribunal extranjero, el caricter del proceso en cuestion
y la receptividad de un gobierno extranjero o de un tribunal o agencia
extranjera a recibir asistencia de un tribunal federal estadounidense”; y
(iii) si la peticion es un esfuerzo confeccionado a los fines de “burlar”
restricciones extranjeras para obtener evidencia u otras politicas de un
pais extranjero o los Estados Unidos, “o si la informacién o documentos
solicitados es ‘muy entrometida u opresiva’ %,

El dictamen de la Corte Suprema no solamente esclarece los
elementos del estatuto tal como éstos han sido tratados por tribunales
federales de primera y segunda instancia como, por ejemplo “partes
interesadas™®. También amplia la pauta a seguir por tribunales de
primera instancia conociendo de peticiones bajo la seccién 1782 para
que éstos puedan ser mds liberales y menos restrictivos en utilizar
las Reglas Federales de Procedimiento Civil (“Federal Rules of Civil
Procedure”) en aras de asistir a tribunales extranjeros. La propia defi-
nici6n del término “tribunal”, tal y como éste se emplea en la primera
parte de la pauta del anlisis articulado por la Corte, analizado junto
con los elementos a ser considerados al ejercer la discrecién judicial

“persona” incluye “corporaciones, compafifas, asociaciones, firmas, sociedades, conglomerados,
tanto como individuos”. 1 U.S.C. §1.

27 124 S. Ct. at 2483,

% Ver In Re Ishihara, 253 E3d at 124 (“la seccién 1782 provee suficientes medios de
asistencia ‘a partes en litigios internacionales ante tribunales federales’”); Lancaster, 90 E.3d at
42 (en donde el agente del albacea nombrado por la corte de un deudor extranjero fue conside-
rado una persona interesada: “la historia legislativa de la seccién 1782 demuestra claramente
que ‘una persona interesada’ incluye ‘a una parte de un litigio... extranjero’ Senate Report p. 8,
1964 U.S.C.C.A.N. p. 3789"); In Re Application of Esses, 101 F.3d 873, 875-876 (2d Cir. 1996)
(sefialando que el hermano de una persona quien murié sin testamento en un pafs extranjero
era una “‘persona interesada” a los fines del estatuto); In Re Letter of Request from the Crown
Prosecution Service of the United Kingdom, 870 F.2d 868 (D.C. Cir. 1989) (adjudicando que
un ministro extranjero de asuntos legales, un fiscal general, u otro fiscal, han sido reconocidos
en repetidas ocasiones como personas o entidades dentro del 4mbito de la seccién 1782 como
“personas interesadas™: los tribunales federales undnimemente han expresado que una parte
interesada puede iniciar procesos de acuerdo a la seccién 1782 sin necesidad de primero obtener
un dictamen de un tribunal extranjero otorgando la divulgacién de documentos o informacién en
cuestién); In Re Malev Hungarian Airlines v. United Tech. Int'l, Inc., 964 E2d 97, 101 (2d Cir.
1992) (“nosotros opinamos que era impropio gue los tribunales de distritos federales basen su
rechazo a una peticién bajo el estatuto 28 U.S.C. §1782 en la ausencia de una solicitud formal
para asistencia de un tribunal hingaro™).
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razonable en la administracién de justicia respecto a estas peticiones,
demuestra contundentemente que la Corte Suprema ha interpretado la
intencion legislativa al redactar y emitir la seccion 1782 de acuerdo
con una lectura o andlisis literal de los términos del estatuto, dado que
tanto la interpretacién de la intencién legislativa y la construccién del
estatuto conducen a una aplicacién liberal y no restrictiva de la seccién
1782. Esta conclusion e interpretacion analitica también compaginan
con la larga y vasta historia legislativa de la cual la intencién legislativa
se puede inferir y deducir.

C. El Tema Consejo de Defensa del Estado de la Repiiblica de
Chile contra Augusto Pinochet y La Doctrina de Comity

A pesar de la amplia literatura sobre la seccién 1782%?, ninguno
de los comentaristas o tribunales se ha propuesto vincular el funda-
mento normativo de la seccién 1782 con los preceptos que definen a
la jurisdiccién para prescribir. Sencillamente, son aquellos mismos
principios que hacen posible la aplicacién extraterritorial de la ley
positiva estadounidense a un Estado soberano extranjero en base a ac-
tividades realizadas dentro del territorio nacional del Estado soberano
extranjero por nacionales de ese pais o ciudadanos estadounidenses,
que también hacen posible que un tribunal federal estadounidense, sin
jurisdiccién sobre la parte interesada o jurisdiccion sobre la materia,
tenga competencia para emitir una orden requiriendo que una enti-
dad dentro del distrito federal en donde el tribunal radica divulgue
documentos e informacién a ser utilizada ante un tribunal extranjero.
Aungque la mecdnica de una peticién bajo la seccién 1782 no concierne
la aplicacién extraterritorial de ley sustantiva, si concierne el despla-
zamiento de normas de ley procesal en la rama especifica de divulgue
de documentos e informacién hacia una jurisdiccidn extranjera. Aqui,
por lo tanto, coinciden dos principios fundamentales.

2 Ver, por ejemplo, Hans Smit, The Supreme Court Rules on the Proper Interpretation
of Section 1782; Its Potential Significance for International Arbitration, 14 Am. R. INT’L ARB.
295 (2003); Hans Smit, American Assistance to Litigation in Foreign and International Tribunals:
Section 1782 of Title 28 of the U.S.C. Revisited, 25 Syracuse J. INT'L L. & Com. | (1998):
Note, In Re Request for Judicial Assistance from the Federative Republic of Brazil: A Blow to
International Judicial Assistance, 41 CatH. U. L. R. 545 (1992); Walter B. Stahr, Discovery Under
28 U.S.C. § 1782 for Foreign and International Proceedings, 20 V. J. INT'L L. 597 (1990).
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Primero, la separacién de ramas politicas entre legislativa, eje-
cutiva y judicial se eleva a un nivel protagénico al emitir el Congreso
la legislacion 28 U.S.C. §1782, y en el proceso general también se
destaca un historial legislativo que explicitamente expone los fines
de esa legislacion en el contexto internacional, donde el Congreso
ha forjado la antigua problemaitica que perfilaba la jurisdiccién para
prescribir. ;Ha creado la legislacién 28 U.S.C. §1782 un tema legal
o politico? ;Es didfano que alentar la proliferacién de las normas
estadounidenses respecto a divulgacién de documentos e informacién
a través de fodas las jurisdicciones perfiladas por Estados soberanos
extranjeros independientes sin entrar en consideraciones de culturas
diversas, y a veces hasta juridicamente contrapuestas, es un tema
meramente legal? La respuesta, como su pregunta, se encuentran en
una penumbra. ; Tiene el Congreso de los Estados Unidos la autoridad
normativa basada en preceptos de derecho internacional o constitucional,
para forjar legislacion que le conceda a partes interesadas radicadas en
soberanias extranjeras el pleno acceso a las normas estadounidenses
de divulgacién de documentos e informacién? Este tema es concep-
tualmente indistinguible a la inquietud legal que encontramos con el
analisis basico subyacente a la cuestién de jurisdiccion para prescribir.
Es decir, ;tiene el Congreso de Estados Unidos autoridad normativa
derivada de preceptos de derecho internacional o constitucional para
legislar ley positiva que sea aplicable extraterritorialmente a un Estado
soberano extranjero en base a actividades realizadas dentro del territorio
nacional de éste?

En la medida en que este acceso extraordinario y sin precedente
constituya un tema politico y no legal, deben de primar los intereses
de Estado tal y como éstos son perfilados y definidos por el Poder
Ejecutivo directamente o sus entes (tales como el Secretario de Estado,
el Departamento de Estado o el Departamento de Defensa) en trazar
una politica exterior consistente. Inevitablemente surgen incertidumbres
constitucionales y pricticas confusas cuando las ramas ejecutiva y ju-
dicial inopinadamente se encuentran en circunstancias donde pudiesen
emitir pautas contradictorias en el 4mbito internacional. Igualmente, se
produce una crisis constitucional cuando se confunden los parimetros
que limitan los poderes de los tres poderes publicos. Este paradigma
de “ofuscacién” tiende a manifestarse con mayor frecuencia cuando
el tribunal se encuentra administrando justicia en el contexto de una
rdbrica de la ley positiva que conduce a los tribunales a interpretar y
aplicar la ley positiva que en efecto no le deja otro margen al tribunal
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que trabajar en torno a preguntas o temas politicos en lugar de legales
y, por ende, apropiadamente dentro del 4mbito de la rama judicial®.
Segundo, la doctrina de comity crea una base normativa que
pudiese aportarle una explicacién razonable que conduzca a la uni-
formidad y a la predecibilidad respecto a lo politico subyacente en la
seccion 1782, que recalcé el Congreso estadounidense, tanto como a
esclarecer la incertidumbre que acompaia la ignorancia absoluta sobre
la pauta a seguir y los mecanismos a aplicar por los diversos poderes
publicos al tema central de definir una cuestion como politica o legal.
La meta aspiracional del Congreso busca (i) rendir asequibles al resto
del mundo las normas federales de divulgacién de documentos e in-
formacio6n a los fines de brindarle asistencia a tribunales extranjeros;
y (ii) alentar al resto de la comunidad de naciones a adoptar normas
procesales de divulgacién de documentos e informacién andlogas que
conduzcan a la reciprocidad y transparencia en cuanto acceso a pruebas
en casos transnacionales. A pesar de cualquiera medida de buena fe
que se le pudiese adscribir a la noble intencién de proliferar normas
de divulgacién parecidas a las normas federales de procedimiento civil
estadounidense, convertir a éstas en universalmente asequibles y sus-
ceptibles solamente de limitantes menores, crea incongruencias dentro
de la comunidad de naciones que son pricticamente insuperables. Por
ejemplo, la exclusién del requerimiento de que la materia a ser divul-

30 Este tema se puso de relieve en el contexto del desarrollo de la inmunidad otorgada
a un Estado soberano extranjero de acuerdo con la teorfa absoluta de inmunidad por primera
vez articulada en el caso The Schooner Exchange por el Magistrado Marshall hacia la teoria
restrictiva impuesta por la famosa Tate Letter en 1952, y codificada en el andamiaje legislativo del
FSIA. Independientemente a su criterio juridico, la Corte Suprema esclarecio en sus dictimenes
la necesidad de no solo conservar sir.o cultivar el respeto por la independencia de las diferentes
ramas gubernamentales. Antes de ser codificado en 1976, es decir por un periodo de veinticuatro
afios (entre 1952 y 1976), la Corte Suprema reconocié como determinante una politica trazada
por el Departamento de Estado, reconociendo e identificando el tema de inmunidad a Estados
soberanos extranjeros como una cuestion politica y no legal y, por lo tanto, dentro de la compe-
tencia de la rama ejecutiva y no de la rama judicial.

Aqui también se recalca la penumbra que acompaiia la distinci6n entre lo legal y aquello
que se llega a definir como politico. La pregunta que se desprende es sencilla de verbalizar pero
pricticamente imposible de contestar contundentemente de acuerdo con un andlisis sostenido.
¢ Qué pauta es utilizada y por quién para determinar esta cuestién preliminar y tan determinativa?
(Como se discute y en qué foro se ventila? ;Se resuelve entre las distintas ramas gubernamentales
aquello que constituye una cuestién politica o un tema legal? La mecdnica tanto como las pautas
de acuerdo con las cuales se determina este tema entre las distintas ramas gubernamentales no
queda nada clara. Es dificil, no obstante, concluir que la teoria absoluta de inmunidad a Estados
soberanos, por ejemplo, se modifica a una teoria restrictiva unilateralmente y sin consultacién
alguna entre las partes de acuerdo con un proceso deliberativo que supere a [a mera comunicacién
epistolar que representa el Tate Letter.
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gada también sea susceptible a ser entregada en el pais de origen de la
parte interesada, claramente es susceptible de ser interpretada como un
precepto que directa y explicitamente burla la ley positiva y las normas
procesales del pais extranjero. Al primar las leyes estadounidenses
sobre aquellas de un Estado soberano extranjero cuando los tribunales
de los Estados Unidos carecen de jurisdiccién sobre la materia tanto
como jurisdiccién sobre la persona (en este caso la persona interesada
tal y como la jurisprudencia define este término del estatuto) se puede
interpretar como un azote no solamente al sistema juridico de un pais
extranjero, sino también como un reto al seno de su propia soberania.
Esta critica es igualmente aplicable a un andlisis del estatuto 28 U.S.C.
seccion 1782 o de la jurisdiccion para prescribir en general. De hecho,
no faltan comentaristas que han esgrimido de manera seria y sostenida
que los dos objetivos de las enmiendas de 1964 a la seccién 1782 han
sido mal logrados3!.

Al definir la doctrina de comity como una que promueve la re-
conciliacién entre intereses sensiblemente contrapuestos aplicando un
andlisis tripartito basado en la consideracién sostenida de: (i) los inte-
reses juridicos, sociales, politicos y econémicos de los Estados Unidos:
(i1) el andlisis de los mismos factores en el contexto del pais extranjero
en cuestion; y (iii) los intereses de la comunidad de naciones en forjar
preceptos de derecho internacional predecibles y confiables, los ele-
mentos de arbitrariedad bajo el manto de “buena fe” tan persuasivo en el
uso de la seccién 1782 serfan sustancialmente mitigados, si no del todo
“eviscerados”. Del mismo modo, el analisis sostenido de estos factores
como pauta a seguir en lugar de sencillas declaraciones expresando el
deseo de fomentar la proliferacién de normas de divulgacién de docu-

31 “Con respecto a la primera meta [de la seccién 1782] —aquella de facilitar la meto-
dologia a ser utilizada por tribunales federales de primera instancia en cuanto a la adjudicacién
de peticiones de divulgacién de documentos e informacién que se encuentran en los Estados
Unidos~ los tribunales federales claramente no han podido Ilegar a un acuerdo fundamental
sobre las bases que rinden permisibles a las peticiones. Con respecto a la segunda meta, aquella
de alentar a otras naciones [supuestamente para que también adopten normas de divulgacién de
documentos e informacién parecidas a las de los Estados Unidos], por ejemplo, no se ha mostrado
ningin desarrollo en ninguna jurisdiccién reflejando estos cambios. Al analizar el tema retrospec-
tivamente, dado que las pautas para obtener evidencia en los Estados Unidos son materialmente
mids amplias y liberales que en la mayorfa de las otras jurisdicciones, no es completamente
sorprendente que otros gobiernos no hayan emitido ninguna legislacién andloga. Los mismos
gobiernos no han vacilado, no obstante, en utilizar para sus propios fines la seccién 1782, y, de
hecho, han aumentado el uso de esta norma en el contexto de litigios civiles internacionales”. Ver
Extraterritorial Discovery and U.S. Judicial Assistance: Promoting Reciprocity or Exacerbating
Judiciary Overload?, International Lawyer, Winter 2003, 37 INT’L LAw. 1055 at 1062.
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mentos parecidas a las de los Estados Unidos y, a su vez, promover la
reciprocidad entre naciones, otorgaria un rigor al proceso que recalca el
caracter de unilateralidad y, en cambio, da pie a la critica bien asentada
de que el proceso es entrometido y constituye un reto a la soberania de
las naciones en la medida en que desaffa las normas de prueba de estos
paises (la mayor parte del mundo). Las supuestas “buenas intenciones”
que estdn “destinadas” a desencadenar de alguna manera inexplicable
“reciprocidad” entre naciones no constituye razén suficiente a los fines
de legalizar la aplicacion universal de la seccion 1782 y contrarrestar
las criticas principales que se han esgrimido contra ella.

D. La Seccién 1782 y el caso Pinochet: Un Paradigma

Las enmiendas legislativas de 1996 a la seccién 1782 escla-
recen que el estatuto cubre “investigaciones criminales antes que se
interpongan acusaciones formales™2. Por lo tanto, peticiones bajo la
seccion 1782 son concedidas frecuentemente en el contexto de la mera
existencia de investigaciones penales extranjeras®.

Uno de los ejemplos mds ilustrativos y actuales del uso de la
seccién 1782 en el marco de una investigacidn criminal y también un
procedimiento penal en el extranjero se encuentra en el tema encausado
por el Consejo de Defensa del Estado de la Repiiblica de Chile contra
el ex-presidente Augusto Pinochet®*.

32 Ver Secci6n 1342(b), 110 Stat. 486.

3 Ver, por ejemplo, Intel, 124 S.Ct. at 2479, 2480 (expresando que una investigacién
por un tribunal administrativo, como la Comisién Europea, relacionada a un procedimiento cuasi-
judicial o judicial [como una denuncia por violaciones a regulaciones de monopolio] califica como
“un procedimiento ante un tribunal” para los efectos de la seccién 1782); Trinidad and Tobago,
supra at 1151 (sefialando que una notificacion de comparecencia emitida como repuesta a una
peticion del Fiscal Nacional del Ministerio de Asuntos Legales de Trinidad y Tobago respecto
a una investigacién criminal queda patentemente dentro del dmbito de la seccién 1782); US. v
Sealed One, Letter of Request for Legal Assistance from The Deputy Prosecutor General of the
Russian Federation, 235 F.3d 1200 (9th Cir. 2000) (decidiendo que el tribunal federal de primera
instancia, basado en ley positiva, tiene autoridad para emitir peticiones formales de asistencia a
investigaciones penales extranjeras iniciadas por la Federacién Rusa en los Estados Unidos res-
pecto a investigaciones penales pendientes fundadas en alegatos de fraude fiscal); In Re Letter of
Request from a Crown Prosecution Service, 870 F.2d 686 (D.C. Cir. 1989) (encontrando pruebas
que eran adecuadamente susceptibles a divulgacién de acuerdo con la seccion 1782 con respecto
a una investigacién criminal pendiente en el Reino Unido).

34 Ep este tema se emitieron no menos de cuatro Grdenes favoreciendo peticiones in-
terpuestas por el Consejo de Defensa del Estado de [a Repiiblica de Chile dirigidas a miltiples
bancos con sedes en los Estados Unidos a los fines de asistir en la investigaci6n y fiscalizacidn
de dos temas penales que se habian consolidado ante el Ministro Sergio Mufioz Gajardo en contra
de Augusto Pinochet. A continuacién se identifican estas drdenes: Order Granting Request for
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Los antecedentes de este caso excepcional son necesarios a pesar
de la erudici6n de aquel lector que haya seguido la trayectoria histérica
de Augusto Pinochet.

La relacién entre Augusto Pinochet y la orden de seguimiento
en su contra por la ley constituye una triste historia que es, hasta cierto
punto, globalmente conocida y que ha sido minuciosamente detallada
por la crénica periodistica y textos de la época.

Después de un golpe militar sangriento, Augusto Pinochet tomé
el poder en Chile y desempefié el papel de “Presidente” desde 1973
hasta 1990. Al dejar la presidencia, en 1990, Augusto Pinochet mantuvo
el titulo de Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas chilenas hasta
1998. En esta fecha se retird del cargo y simultdneamente con su retiro
fue nombrado “Senador Vitalicio™”.

A partir de mediados de la década de 1990 Augusto Pinochet
se ha encontrado en procesos como demandado en Chile, Espaiia, el
Reino Unido y otros paises. Estos procesos generalmente habian sido
sustentados en alegatos de violaciones de derechos humanos, crimenes
contra la humanidad y la violacién de preceptos fundamentales de
derecho internacional que fueron realizados durante el periodo de su
responsabilidad ptiblica como Presidente de la Repiiblica o Comandante
en Jefe de las Fuerzas Armadas.

El 15 de julio de 2004, el Committee on Governmental Affairs
of the United States Senate publicé una investigacion titulada “Case
Study Involving Riggs Bank” (“Reporte del Senado™)?. El Reporte del
Senado destaca que desde 1994 hasta 2002 Riggs Bank abri6 varias
cuentas bancarias y emitié miiltiples certificados de depésito que de-
signaban a Augusto Pinochet como beneficiario. Significativamente,
el banco obvio hasta las indagaciones més rudimentarias en cuanto a

Assistance, Case No. 05-61656-civ-Marra/Seltzer (S.D. Fla. Nov. 22, 2005) (no publicada);
Order Granting Request for Assistance, Case No. 1:05-mc-00305-JR (D.C. Oct. 17, 2005) (no
publicada); Order Granting Request for Assistance, Index No. M-05 M 1967 (S.D.N.Y. Aug. 15,
2005) (no publicada); y Order Granting Request for Assistance, Case No. 1:05-cv-21687 (S.D.
Fla. Jul. 27, 2005) (no publicada).

35 Aqui no se intenta reconfigurar o, mucho menos, hacer un recuento histérico de la
larga y tortuosa relacién entre Augusto Pinochet y las directrices de la ley. Todo lo contrario,
la médica aspiracién se limita a narrar con la economia de pocos trazos y en los términos mis
generales aquellos hechos de fondo histérico indispensables para propésitos de proveerle contexto
a esta aplicacién exhaustiva y de trascendencia internacional de la seccién 1782.

6 Money Laundering and Foreign Corruption: Enforcement and Effectiveness of the
Patriot Act — Case Study Involving Riggs Bank, Minority Staff of the Permanent Subcommittee
of Investigation, Committee of Governmental Affairs, United States Senate (July 15, 2004).
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la fuente de estos fondos?’. El Reporte del Senado identificé depdsitos
en las cuentas de Augusto Pinochet por cantidades que en algunos
casos llegaban a US$ 8 millones*®. También el Reporte del Senado
detalla que Riggs Bank asistié a Augusto Pinochet en burlar proce-
dimientos legales que habian sido iniciados a los fines de “congelar”
cuentas en esa institucién®.

El 16 de marzo de 2004, el Committee on Governmental Affairs of
the United States Senate redacté un segundo reporte titulado: Supplemental
Staff Report on U.S. Accounts used by Augusto Pinochet (el “Reporte
Suplementario”)*. El Reporte Suplementario muestra que la relacion
entre Riggs Bank y Augusto Pinochet era méds profunda y extensa de lo
que se revelaba en el Reporte del Senado. De acuerdo con el Reporte
Suplementario, Riggs Bank habia mantenido una relacién “bancaria”
de veinticinco afios con Augusto Pinochet, su familia, y miembros del

37 Senate Report, supra at 2.

B 1d.

3 1d. De acuerdo con dos Congressional Staff Report, las instituciones financieras violaron
multiples estatutos, regulaciones y sugerencias federales, incluyendo (sin limitacion) The Bank
Secrecy Act of 1970 (12 U.S.C. §1951-59 and 31 U.S.C. §§5301-22), The Money Laundering
Control Act of 1986 (18 U.S.C. §1956, the Federal Reserve Guidance on Private Banking, the
Public Figure Treasury Regulation, and the U.S.A. Patriot Act of 2001, 31 U.S.C. §5318. Ver
Senate Report; Money Laundering and Foreign Corruption: Enforcement and Effectiveness of
the Patriot Act, Supplemental Staff Report on U.S. accounts used by Augusto Pinochet (March
16, 2005). Estas violaciones, sin limitacién, incluyen:

e No haber sometido un reporte de actividades sospechosas (“Suspicious Activity Report™)
de acuerdo con 12 C.F.R. Section 21113

e No haber seguido la pauta de “Conocer Su Cliente” (“Know Your Customer™) que,
entre otras consideraciones, requiere que los bancos indaguen con respecto a la fuente
o fuentes de fondos de sus clientes o de transacciones en cuestion:

o Cubriendo los intereses de Augusto Pinochet en ciertas cuentas por virtud del uso de
variantes del nombre “Pinachet”, el uso de alias, el uso de nombres de entidades en
paraisos fiscales, o utilizando el nombre de terceros asociados con la familia Pinochet
0 sus miembros;

o Asistiendo a Augusto Pinochet en esfuerzos de evadir dictimencs emitidos por tribunales
compelentes que congelan sus cuentas bancarias y otros activos;

s Facilitando transacciones bancarias inusuales (“unusual banking transactions™) con
pocas o ningunas preguntas sobre el propdsito de éstas;

o Ignorando sugerencias que aumentan el escrutinio dirigido a la apertura o vigilancia de
cuentas baricarias en las cuales los duefios o beneficiarios son figuras politicas extranjeras
de alto rango, cualquier miembro inmediato de la familia de una figura politica extranjera
de alto rango, y tado asociado de una figura politica extranjera de alto rango; y

e  Activamente escondiendo y/o deliberadamente dejando de divulgar la existencia de
ciertas cuentas Pinochet o cuentas relacionadas a Pinochet, de reguladores federales.
40 Money Laundering and Foreign Corruption: Enforcement and Effectiveness of

the Patriot Act — Supplemental Staff Report on U.S. Account used by Augusto Pinochet,
Permanent Subcommittee of Investigation, Committee of Govermental Affairs, United States
Senate (March 16, 2005).
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Ejército chileno, que comprendi6, por 1o menos, veintiocho cuentas y
certificados de depésito de Augusto Pinochet*!.

El Reporte Suplementario también identificé casi cien cuentas,
certificados de depdsito y otras transacciones en instituciones financieras
en los Estados Unidos. En su calidad de Presidente y a continuacién
Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas, Augusto Pinochet tenia
la obligacion de divulgar sus ingresos y activos a las autoridades chile-
nas. No obstante esta obligacién, las autoridades chilenas descubrieron
que Augusto Pinochet jamds report6 o divulgé sus cuentas bancarias y
transacciones en Estados Unidos a ninguna autoridad chilena®?,

Aunque Augusto Pinochet afirmativamente le declar6 a las
autoridades chilenas que €l habia recibido como remuneracién por
sus cargos publicos menos de un millén de ddlares desde 1973 hasta
enero del 2005, las investigaciones del Ministro Especial Sergio Mufioz
Gajardo establecieron que existian depésitos superando los diecisiete
millones de d6lares en cuentas bancarias en los Estados Unidos de las
cuales Augusto Pinochet era titular, o que estaban de algtin modo cla-
ramente vinculadas a él. El tribunal también determiné que no existia

una relacion l6gica entre los activos de Augusto Pinochet y sus ingresos
como funcionario ptblico*3,

La Repiiblica de Chile se encontraba en la siguiente encrucijada
que presenta una problemdtica juridica relevante. Tanto el Consejo de
Defensa del Estado como el Servicio de Impuestos Internos de Chile
habian entablado querellas contra Augusto Pinochet*. No obstante, era

41 Id. at 9-10.

42 De hecho, ¢l 21 de septiembre de 1973, escasamente diez dias después de haber
tomado control del gobierno de Chile, Augusto Pinochet firmé una declaracién de activos ante
un notario piiblico. También, el 19 de octubre de 1989, cuando Augusto Pinochet estaba tomando
pasos finales para dejar su posicién como Presidente de Chile, una vez mds firmé una nueva
declaraci6n de activos ante un notario piblico. Ninguno de los activos en el extranjero de Augusto
Pinochet se menciona en las dos declaraciones de activos que €l habia preparado cuando tomé
posesién del gobierno o cuando renuncid a este cargo a lo largo de los dieciséis afios entre la
firma de cada una de estas declaraciones.

4 El Servicio de Impuestos Internos de Chile determiné que la falta de divulgacién de
activos en bancos estadounidenses por parte de Augusto Pinochet le habfa causado una pérdida fiscal
a la tesoreria chilena sobre § 2.476.000.000 de pesos (aproximadamente US$ 4.283.737).

Entre 1991 y 2004 Augusto Pinochet transfirié US$ 5.601.031,20 de sus cuentas ban-
carias en los Estados Unidos a cuentas en Chile propiamente. La mayor parte de estos fondos
fueron transferidos a Chile por virtud de no menos de cuarenta cheques de Riggs Bank que fueron
cobrados personalmente en Chile.

4 Laquerella del Consejo de Defensa del Estado reposaba en alegatos contra Pinochet por
crimenes de fraude, corrupci6n, apropiacion indebida de fondos piiblicos, intereses contrapuestos,
y conspiracién. La querella del Servicio de Impuestos Internos de Chile descansa en alegatos por
violaciones del Articulo 94, Niimero 4, del C6digo Fiscal. Esta querella se dirige no solo contra
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pricticamente imposible fiscalizar activamente estas querellas en Chile
ya que la mayor parte de las pruebas se encontraban en el extranjero.
Aqui quedaban dos metodologias clésicas a seguir. Primero, la divul-
gacion por medio de cartas rogatorias constituia una opcién, pero ella
era poco viable, ya que suponia un proceso poco prictico y lento. De
modo que serfa virtualmente imposible apoyarse en cartas rogatorias
para obtener pruebas a tiempo de acuerdo con las exigencias juridicas
de los procesos seguidos en Chile.

La segunda opcidn —la divulgacion por medios consulares— es
igualmente implanteable ya que tiende a ser poco eficaz e igualmente
dilatoria. Seria imposible obtener pruebas en poder de instituciones
financieras en los Estados Unidos a tiempo de acuerdo con las necesi-
dades de presentar éstas cuando sea necesario de conformidad con el
ritmo de los procesos seguidos en Chile.

Esta problemitica planteada por el tema Pinochet representa
el paradigma para acudir a la asistencia que es capaz de ser lograda
tinicamente por medio de la seccién 1782. De hecho, el haber someti-
do peticiones de la seccién 1782 en tres jurisdicciones® demostré ser
la tinica metodologia viable a los fines de (i) obtener documentos de
manera expedita que lograran cumplir con las necesidades de prueba
en los temas fiscalizados en Chile y de (ii) tener acceso a declaracio-
nes juradas de testigos claves designados por las varias instituciones
financieras como las personas con mayor conocimiento respecto a
aquellos temas (cuentas bancarias y transacciones) identificados en
las peticiones. En el tema Pinochet, el grueso de esta documentacion
se obtuvo en un espacio de ocho meses.

A pesar de las criticas que se han documentado respecto a la
seccién 1782, caben pocas dudas de su eficacia y eficiencia para con-
tribuir sustancialmente a la administracién equitativa de la justicia en
un contexto transnacional.

Las nuevas pautas emitidas y aquellas esclarecidas por la Corte
Suprema de los Estados Unidos muestran una tendencia para ampliar el
4mbito de la seccién 1782. Esta tendencia compagina conceptualmente
con (i) la “nueva” teoria restrictiva a ser aplicada a Estados soberanos

Augusto Pinochet, sino también contra su abogado Oscar Aitkens, tanto como contra aquellos
responsables por haber emitido declaraciones fiscales falsas durante el perfodo de 1998 a 2004.
Ambas querellas fueron conocidas por un ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago.

45 Tribunal Federal de Primera Instancia para el Distrito Sur de La Florida, el Tribunal
Federal de Primera Instancia para el Distrito Sur de Nueva York y Tribunal Federal de Primera
Instancia para el Distrito de Columbia.
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extranjeros, (ii) 1a jurisdiccion para prescribir ley positiva emitida por el
Congreso de los Estados Unidos, y (iii) la doctrina del acto de Estado. Estas
tres doctrinas (y la cuarta que incluye a 28 U.S.C. §1782) tienden a otorgarle
legitimidad a los tribunales estadounidenses para desplazar tanto las leyes
sustantivas como las normas procesales aplicables a hechos realizados
dentro del territorio nacional de Estados soberanos extranjeros.

Las cuatro doctrinas son susceptibles per se de violar la soberania
de Estados soberanos extranjeros en miltiples y distintas formas, muchas
de las cuales ya aqui se han identificado. Aunque se reconoce que esta
problematica no es ficil de conciliar, el protagonismo del concepto de
comity, tal y como aqui se ha redefinido y renovado como més que una
antigua doctrina nebulosa que pretende ser menos que una obligacién
pero mds que una cortesfa, ayudaria a mitigar por lo menos aquellos
problemas que mas han salido a relucir en la formacién y transfor-
macién del common law. Estos preceptos no tienen que ser profunda
o radicalmente reconfigurados. Todo lo contrario, se ha planteado un
esquema relativamente simple que conduce a preservar la entereza
de las doctrinas y los fines enraizados en la buena fe, sencillamente
analizdndolos dentro del contexto de una “nueva” ribrica de comity. El
reto sigue siendo abrumador y la meta igualmente ambiciosa. Pero aqui
sugerimos un primer paso hacia la coherencia judicial en el derecho
privado internacional que conduzca a la uniformidad, predecibilidad, y
confiabilidad dentro del marco politico estadounidense que reposa en
la legitimidad normativa de la separaci6n de los poderes piiblicos.

CONCLUSION

Regresemos al punto de partida. Quizds Hans Kelsen tenga razén.
El pasado siglo veinte fue testigo de las atrocidades més indignas de la
historia de la humanidad. Dos guerras mundiales, incontables ejemplos
de genocidio, una riqueza global sin precedentes donde sin embargo
cada dos segundos muere una criatura de hambre y, todos los meses,
44.000 nifios fallecen victimas de enfermedades, parecen disminuir
nuestra condicién humana y conducir hacia el precepto de que no ha
habido progreso moral en la civilizacién humana a pesar del progreso
cientifico y tecnolégico.

No sabemos. Es posible que los aborigenes dados a sacrificios de
vidas humanas se encuentren en la misma o mejor condicién ética que
nuestra “civilizacién moderna”. Si es necesario, no obstante, recalcar
una gran diferencia entre aquellos y la actualidad. La conciencia del
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mal, a pesar de las transgresiones referidas, quizds sea suficiente para
destacar una diferencia importante que conduzca a tener esperanza.
Si sabemos que esa esperanza jamds serd realizada si no hacemos
el esfuerzo, como Kelsen sugiere, de intentar una reforma del orden
legal internacional. La hazafia es terriblemente complicada y a ella
nos tenemos que acercar con humildad reconociendo siempre que
toda contribucion serd poca y el progreso casi imperceptible. Pero a
nosotros, con conciencia del mal, ;nos queda otro remedio?



