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AL SENOR MINISTRO DE RELACIONES EXTERIORES

DEL. = DIRECTOR DE ASUNTOS JURIDICOS

1o A tituwlo complementarico de las memnordonds
nameros de fechas [Pé de ensro, 19 v P& de febrero de 1993, me
atreve a esbozar algunas consideracicnes de orden politico en
relacidén al casc de las uvas envenenadas.

y

. Indudablemente, ®l1 asunto es marcadamente de
caracter peolitico, auwngue cilertamente en este ambito uno de los

elementes o factores a considerar s ] concerniente a lo
Juridiceo En este sentido, lo gue establece el Derecho debe ser

analizade a la luz o desde la perspectiva politica o, en otras
palabras, considerando, pov wuna parte, el marce politice donde se
aplicaria vy por el otro, las  consecuencias politicas de  su
aplicacidn.

3. La cuestidn es de orden peolitico pussto que en
el proeblema, a estas altuwras, no es quien tiene la razén en el
caso de las uvas envensnadas, si Chile o los Estados Unidos de

Amédrica, los particulares chilenos o el Gobierno de los Estados
Unidos de América. Y ello puede debesrse tanto porgue noe exista
la suficiente convicocidn JjJuridica de gue se  tiene la razdn -
debide a la dificultad sea de identifilcar al vesponsable del
envenamiento de las uvas sea de demostrar gue  se btuvo un

perjuwicioc directo del embargo gue i ha sldo pagadc
voluntariamente por el Geblerno de Chile - como porque  al
parecer la ildea més generalizsada es que log Estades Unidos de

America, povr ser @l Estado mas poderoso de la tierra, hace lo gue
desea vy en este casoc, s negarda a cualguier pago o a un pago
adecuado.

&, El problema, entonces, consiste cémo o de
ue manera se resuelve la controversia. Tanto es asi gue hoy por
q s
ey 1o gque se discute no es 51 procede o No Wl pago. HIN0 Man

bien 1 se convoeca o noe a la Comisidn Bryarmn-Sudvez Mujica para
resclver la cuesstidn. Y poco  importa - en estos  momentos — 1o
gque pueda hacer o no hacer la Comisidn. Lo que interesa s gue

se le convogue o que ne se le convogque.
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. En @l dmbito nacional, se ha leogradeo orear una
especie de con wmo Nnacional, gue va d&wd@ la UDI a diputados del
FFD, de la SOFOFA & la CUT, de la unanimidad de la Camara de
Diputades a la wianimidad del Senado, en orden a que debe
convocarse a la Comisidén Bryan— Sudresz Mujica. Este consanso se

v2 sustentado por la convocatoria que se hizo de dicha Comisidn
para el caso Letelier e inclusc por las palabras de los proplos
personeres de Gobilierno en cuanto a la posibilidad de  Convocarla.
Farece, pues, dificil gue en la actualidad se niegue recuwrilr a
la Comisgidn Bryan-Sudarez Mujica. El cesto politico inter
podiria ser alto. Incluso, wuna negativa tajante de convecarla
podria ser percibida como un atentado a la dignidad nacional o
como una politica de doble estandar, es decir, se le convoocd para
pagar a los Estados Unidos de OAmérica en el case Leteller . pero
@llo no es posible politicamente el caso de las uvas, generando
un sentimiento  gensralizado de antinorteamericanismo e
debilidad gubernamental frente al mencionado pais.

b For parte del Goblerno de los Estados Unidos
de Amdrica vy, en especial, de su Embaljlada en Chile, tambidén la
cuestidén del cdédmo o través de qud procedimiento se soluciona el
casc 8% una cuestidn vital. Hasta la fecha, dicho pais rechaza
verbalmente la participacidn de la Comisidn Bryan-Sudrez Mujicn
senalande gque, aungue reconoce  que Juwridicamente Chile puede
convocarla, elle afectaria 1la relacién bilateral, con 1o cual
hace una  referenclia implicita a  la viabilidad de las
negeciliacionss scbre el Tratado de Libre Comevecic v a las
condiciones de las fulturas exportacionss de fruta chilena a los
Fetados Unidos de América. En definitiva, para eszte Estadeo, el
precedente que =g crearia con la intervencidn de la Comisidn en
un asunte come @l de las wuvas envensnadas seria peligroso, puesto
ue, por una  parte, una entidad internacional podria realizar
funcionss fiscalizadoras o de investigacidn en el territoric de
Bse pa15 y en sustitucidn de autoridades del mismo vy por la otra,
a situaciones simllares gque se presenten con obros paizses tendria
que otorgarles un  tratamiento andlogo. En todo caso, lo que
interesa recalcar es que para los Fstados Unidos de Smérica la
convecatoria de la Comisidn es el asunto central v no lo que ésta
resuslva.

For clerto gue la convocatoria unilateral, por
parte de Chile, de la Comisidn Bryan —Sudres: Muiica para conocer
del CABD las LIVAS ervenanacas pacdria :
:1gn]f1cat1vnmwnt@ la relacién con los Fstados Unideos de América.
For ende, Junto  con ponderar  los  reales efectos politicos
intermacicenales que tal accidn conllevaria. Seria necesario
evaluar los  efectos politiceos intermos en el evento que lo
anterior ne se haga, en particular en un pericode de eleccidn
presidencial, en donde, A uix dudarlo, las candidatos
probablemnente se verian enfrentades a nrpalda1 sin mas, la
citada convecatoria.

. Teniendo presente to lo anterior S5 gue
parece convénlente y atil plantear una alternativa de wclucién a
la situacidn actual de este caso.

F . Far  de pronto, se debe recordar gque la
Embajada de leos Estados Unidos de América ha propuesto que 1
asunto sea sometide al conccimiento del Consejo de los Estados
Unidos vy Chile para el Comercio y la Inversidn. De ezta
forma, la cuestidn dejaria ser "conflictiva” para ser abordada en
i marce mas amplic de fomenteo del comsrcio v la inverszidn.
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10, Fov documento separadeo, se  han indicado los
reparos gug tal propuesta  provoca. Son basicamente cuatro, a
saler
al El Tratado gque crea el
se encuentra en tramite de aprobacidn parlamentariag

Conseljo

b Los obhistivoes v funciones del
Conseic no dicen relacidn con  seolucidén de controversias yo el
tratado ha dejado vigente al Convenico Bryan— Suares Mujica y cuyo
phietivo especial es el de solucidn de controverslas;

o) El Conmsejlo es Sy gant
paritarice (EE.UJ - Chile) por lo gque no es  independiente ni
imparcial y su convecatoria para g1 case de las uvas significaria
sustituir a la wvia diplomatica acande &l caso del ambito del
Ministeric de Relaciones Exteriores para pasarlo al de Haclenda

Y4

ol 1l Canciller ya vrechazxd la

propussta morte2amer iCana.

A lo antericor habria oue afnadir el riesgo de
gue uin mismo foro - el menclonade Conseljo - aborde dos  asunbos
tan distintes come son el caso de  las uvas  envenenadas vy la
negoclacidin  del Tratado de Libre Comercio, lo cual puede
significar que 51 no s8  avanza en el primero se enbtrabe el
desarrallo del segundo.

11, Frey lo expussto, resultaria complicadeo
explicar ante la opinidn pdblica el por gueée se preflere s un
Consejo gque adn no se ha incorperadeo al Derecho Maclional, en vesz
de uwna Comisidn, "la Bryan— Sudrez Majica", gue si existe
legalmente y ha actuade en otvo caso que fue favorahle a los
Estados Unidos de América.

182, Fero también se deben recordar dos factores
que influyen en la bdsgqueda de una solucidn para 21 caso. Bl
primero se reflere al desconocimiente de la funcidn de la
Comisién Eryvan-SHudresz Mujica v el segundo es la conducta gque, en
relacién & lo antericor, han  tenldo leos actores nacionales
invelucrades.

13. Respecto del primer factor, parece gue se ha
extendide  la ldea ante la opinidn pdblica de que la Comisidn
Bryan—-Suare: Mujica tendria la atribucidn de solucionar, como un
tribunal, el asunto o la cuestidn controvertida y 850 N0 @5 asi.
l.a Comisién sélo investiga e informa Yy oooon el informe
correspondliente, las partes deben negeociar nuevamente. 81 en el
plazo de seis meses no llegan Acuerdeo, deben, de comdn acuerdo,
ir a arbitraje, celebrando el tratade compromisorio. L&
Comisidén, por tanto, no resuelve nil dicta sentencia. o
consecuenclia vy como  se sedald  en oftros  documentos,la Comisidn
investiga hechos controvertidos % e tal sentido, al
esclarecerlos, s estima seria mas Tacll gue las partes de  la
controversia puedan lograr un  acuerdo o scoluclidn al caso  de que
se brate. Fasta idea central deberia estar presente  para una
propuesta come la gque mas adelante se formula.
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14. Ev cuante a la conducta de los actores
nacionales, se llama la atencidén acerca de que ha side en =l
debate nacional en donde ellos no sdélo ham creado falsas
espectativas sobre el ryol de la Comisiaen BEryvan-SHuarez Mujlca,
sine gue, ademas, han filjado unilateralmente para Chile limites,
restricciones o margenes a su actuacidn.  Asi, munca los Estados
Unidos de América han afirmado  directa vy oficialmente e @s
indigpenzable que previamente se agoten los recuwsos  intarnos
ante sus  tribuwnales para que se pusda recrrir o a  la Comisidn
Ervan—-Suares: Mulica en este asunto. Lo gue la Embalada de
pais en Chile ba recomendado es aoudivy a tales tribunales. F
han side personeros pdblices nacionales  los gque han  aluwdido al
principio del previo agotamientoe de los recursos  internos ante
los tribunales noriteamsricancs come requisito a cumpliy antes de
acudir a la Comisidn Bryan-Sudres Muajica. También han side los
actores nacionales quienes han hablado tde cifras y de
compensacionss, generandese espectativas de enormes sumas. Toda
estas clvounstancias  deben, pues, tambidén considerarse en  una
féarmula de arreglo.

2T

19. En definitiva, la citada férmula debevia ser
conciliatoria entre las posiciones extremas de las partes, vale
decir. entre la citacidn y la no convocatoria de la Comisién
Bryan— Sudarez Mujica en los términos previstos en el Tratado.
En otras palabras, deberia intentarse gue la Comizidn  sea
convocada vy con ello satisfacer las espectativas de la opinidn
publica nacional. Sin embarge, la convecatoria no poadria ser en
los mismos términos del Tratadeo puesto que elle sevia recharzado
por leos Estades Unildos de América.

1é&. Fara lo anterior, serdia necesario negociar
con loes Estados Unidos de Amdrica con el mismo  espiritu
imaginative o creative con gue se negocild el acuerdo del pago ex—
gratia para el caso Letelier v teniendc en cuenta tanto  la
precocupacidn del Gobierneo de los Estados Unides de América de que
noe se siente un precedente como las espectativas de la opinidén
pdblica nacional.

17. Cuando se dice que se podria negociar la
convecatoria de la Comisidn Bryan—-Suarez Muajica peve no en los
mismos términoes del tratadeo, no se estd  empero, sefalande gue lo
s@a  en  contravencion a esos  tédrmincs ni tampoco  gque ello
signifique un nueve tratado. Deben convocarse ampliando o
desarrollande, hasta donde sea posible, los términos del tratado
de mode  que, por un lado, ambas partes gqueden satisfechas con la
convoecatoria y por la otva, que no sea indispensable someter el
acuerdo pertinente a la  aprobacidn de los respectivos
Farlamentos, puesto que =2 trataria de un tratade gue se celehra
en cumplimienteo de obtro en vigor pero que no implica materias de
ley (art. 30 N® 1 de la Constitucidnl.

18. Le alli gue se podr’ > negociar or los
Estados Unides de América gue la convecateria a la Comisién
Bryan—-Suarez Mujica se realice bajo  tedes o algunos u otros
similares de los siguientes supuestos:

). l.a  convocatoria e
gfectuaria de comin acuerdo por las Partes v no unilateralmente
como lo preve 2]l articuloe II1 del Tratado.
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E) L.a convocatoria 50
"ealizaria, no simplemente en  los términces previstos en el
Tratado, sine con las aclaraciones o complementaciones que las
Fartes acuerden.

) La investigacidn vy el
informe que haria la Comisidn se referirian cisrtamente a los

hechos de la cuestidn o dificultad suscitada v que ne ha podido
arveglarse por la wvia diplematica {arts. L v 11}, pero dicha
investigacidn vy el citadeo informe se harian sdlo o dnicamente
sobre la base de analizar los antecedentss gque cada wuna de las
Fartes le proporcione en cunplimiento de la obligacidn prevista
en &l art. ITI, inciso 2°, en orden a suministrar a la Comisidn
todaz las facilidades gue sean necesarias para la investigacidn e
informe., Esto es, la Comisidn no podria, por si sola, investigar
en @l territoric de un Estado o recabarle a una autoridad estatal

un determinade antecedente. Sdlo lo podria hacer 1 la Farte
correspondliente astd de acuerdo. Ambas Fartes le
proporcionarian, poyr ende, los antecedentes a la Comisldn para el
esclarecimiente de los hechos (Ej. en el caso de Chile, el

expediente judicial v los  informes obtenidos, la reclamacidn
administrativa, etc.)y

D) El procedimiento de
investigacicen no seria come €l de  un juicic o litigic judicial o
arbitral. Esta caracteristica acordadada para este caso,
interpretaria lo dispueste en los articulos I v 11D del Tratade
en cuanto a que se frata de wna  “investigacidn "y no de  oun

proceso, interpretacidn que la Comisidn deberia considerar
cuando, en cumplimiento de lo sypuesto en el articulo II del
Convenilo, sstablezca "por si Mmisma las reglas de =10

procedimiento’

k) For  lo miamo, las
Fartes interpretarian que, an razdén de que luegoe del informe de
la Comisidén ellas deben, segdin lo dispone =21 Mrticulo v,
"procurar rnuevamente el arregle de la dificultad”, lo  cual

implica negociar, actividad ésta que, por esencla, es de cardcter
resarvado, el procedimiento debse ser también secreto.

F3 Del mizmmo modo,
atendida la circunstancia de que, por una parte, segun =l
Articule 111 del Tratadeo, el informe de la Comisidn "se extenderd
en triplicade: un ejemplar serd entregade a cada uno de los dos
Gobilernes Contratantes, y el tercers mantenido en el archive de
la Comisién”, vy por la ctra, de acuerde al Articulo IV del mismo
Acuerco, “transmitido el informe de la Comisidn a los  dos
Gobiernos Contratantes, éstos dispondran de un términe de seis
mases para  procurar nuevamente el arveglo de  la dificuliad en
vista de las conclusiones del mencionade informe”, v por la misma
razén las Fartes interpretarian gque el informe de la Comisidn
deberia igualmente ser secretco a fin de garantizar que las
negociacionas también lo zean;

5)Y  Ademas, lag Fartes
convendrian que los hechos gque asi establerzca la Comisidn v las
conclusiones del informe correspondiente, en vista de leos cuales
las Fartes deben procurar nuevamente 2l arveglo de la dificultad
(art. IV) = No podiran ser invocadas por ninguna de o 2llas en o un
jJuicio o en otra instancia, sino gue, por &l contrario, d " AN
en tal caso, volver a probarlos.
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-3 Los hechos gua 1a
Comisidn concceria estarian determinados, como se dijo en obro
Meamorandum, por los que seflalan las veclamaciones administrativas
rechazadas, la demanda judicial vy las notas  intercambiadas por
los Gobilevrnoss

Iy Pero si el Goblerno
de los Estados Unidos de dmérica asi lo desea, se podria convenir
gue también la Comisidn  se pronuncie, como cuestidn de previo vy
gspecial promunciamiento, acerca de la obhligacidn de agobar los
Fecurses internos antes de haber recurvicdo a sllas

Jr La convocatoria de la
Comisidn, se realizaria, en todeo caso, sin perjuicio de que los
particulares apelen de la resclucidn del Tribunal del Distrito
Este de Fennsylvania. Y elle porgque, por  un lado, se podria
interpretar gque el Gobierno de Chile rvecurviria a la Comisidn
gjeciendn su  propico derecho independientemente de la accldn de
los particulares v por el otro, para permitiv precisamente que si
la Comisién, al resclver sobre lo planteado en la  letra 1D,
disponga que los recwses  internos deben previamente agotarse,
elloc =sea posible Er sintesiz, la apelacicn no prejusgaria en
nada: vy

k) Fene altimo, las
Fartes continuarian, paralelamante al funcionamiento de la
Comisidn, negocliando. Mingunma norma  de derecho lo impilide v,
ademas, pueden de esa forma v en el amblente gue se desprenda de
la convocatoria de la Comisgidn, lograr el acuerdo previsto en el
propio Tratado.

19, La convecatoria de la Comisidn  Biryan—
Suarez Mujica en los  términes antes eupuestos le otorgaria al
asunto, como e expresd en obtros documsnto, wn cauce de solucidn.
La dificultad no quedaria en el Aambito Tambiguo” de la via
diplomatica sine de wna instancia establecida juridicamente.
Ademas, abandonaria la esfera de responsabilidad del Jobierno
para pasar a la de uos tercercs imparciales. Fermitiria también
gue 21 asunto no  fuera cbjisto del debate presidencial en Chile,
al mismo tilempo gque permitiria  gque dwante el afeo o mds gue
duraria la  invest] las Fartes pudieran continuar,
reservadamente ., negociando ., Yoo lo que &3 mas lmportante, el
resultade de esa negociacidn o la que swija luego del informe,
sera avalado por lo que @#ste diga vy, por ends, aceptada por la
oepinién pdblica. Finalmente, sevia el prdéximo Gobierno chileno
el que tendria que refrendar la sclucidn gue s2 logre, sin haber
tenlidoe responsabillidad en el manele de la situacidn.

=

20, Habyia, indudablemente. que convencer a
los Batados Unideos de América de la  bondad de la  fdrmula
propuesta. For de pronto, bhabria que sefalar a este respecto,
gue se debe en poner  términe al crecients antinorteamericanismo
que  esta gensrando este asunto. Lievarlo a la Comisian Bryan-
Sudres Mulica significaria sacarlo de la controversia pablica.
For  otra parte, habrdia gue insistic en la convenliencia de no
mezclar las negoclaciones relativas al fomenteo del comercio vy la
inversidn v, en  particular, las negociaciones del Tratade de
Libre Comercio, con el caso de las uvas contaminadas. L. levar
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gste al Consejo de los Estados Unidos v Chile para
La  mezclar ambas cosas.

la Inversidn implicarid
insistivlie asimismo en la conveniencia de
acentecer politiceo nacional chileno vy el p
aste asunto, gue sze  esta btransformando

dignidad wnaciconal. Finalmente, haby

Eryan-Suares Mujlica, ambiente de ressrva vy

e
CLLUE COVE
el marce o en &l ambiente gque e cres al convocar
discrecidn,

probable llegar a un acuerdo satisfactorio para

estar avalado por terceros imparciales,

Saluda a US.
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EDUARDDO VIO GROSSI
Embajador
Director de Asuntos Juridic

Distribucidén:
1. Sr. Ministro de Relaciones Exteriores
2. DIJUR, archivo
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4. Lo anterior constilituyen pues, precedentes
judiciales en abone de la tesi1s  de gue el principlice del previo
agotamiente de los recwrsos  internos se encuentra esstablecido en
beneficio del Estade demandado y gue @1 pusde renunciar, ranuncia
que bien pusde consistir en dicho Cstadoe alege antes sus proplos
tribunales de gque goza de inmunidad soberana. En tal evento. los
particulares no  estan, en consecuencia, obligados & agotar
previamente los recwrscos internos para  gue se pueda  elercer 1a
proteceidn diplomatica.

Saluda a Ub.

{3 . ARDD VIO GROSSI
‘ . %\?J Embajador

* ifirecl:é;w‘ de Asuntes Juridicos
i

$ Wb
SINPZ

EVG/mgf
Distvribucidm:

Lo Sr. Ministro de Relacionss Feteriovres
g Sy . Subsecvebtarico. info

. DIJUR, archivo
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MEMODRANDUM N°A72 /

0BJ.: In ormar estado actual
caso de las uvas contami-—
nadas.

REF.: Fax del 03 de Enero de
1993 de la Embajada de
Chile en Estados Unidos.
de América.

Santiago, ZZi b . /(¢3i3_
AL: SERDOR MINISTRO DE RELACIONES EXTERIORES

DEL: DIRECTOR DE ASUNTOS JURIDICOS

A. INTRODUCCION

1. Teniendo presente las  iInformaciones
proporocionadas mediante 1 documento de la referencia, que
adjunto, informe a US.. brevemente, acerca de la situacidn actual
del caseo originade por el embarge de fruta chilena vy medidas
afines impuestas por el Gobilerno de los Estadeos Unidos de América
en mar.o de 1989.

2 Al respecto, habria gue, por una parte,
distinguir entre las acciones interpuestas por los particulares
de aquellas llevadas a cabeo por el Gobierno y por  la otra,
eshozar las posibles alternativas.

F. ACCIONES DE LOS FPARTICULARES

3. e debe recordar gue los particulares
afectados interpusiercon ante el Departamente de Salud Yy Servicios
Humaneos de los Estados Unidos de América y de conformidad al U.S.
Federal Tort Claims Act, wna reclamacidn de tipo administrative,
la cual fue recharada.

% Fosteriormente, recuwrrieron ante el
Tribunal  de Distrito del Este de Fennsylvania. el que, ante la
excepcidn de  inmunidad de Jurisdiccidn  interpuesta  por el
Gobierno de los Estados Unidos de América. demandado en el CASB0,
la acogié sedalando, ademas, que las conductas de los agentes

estatales ataron el  embargoe v medidas afines es  de
aquellas gue la ley califica como discrecionales y, por ende, no
Suwietas a control por parte de 1a Justicia. Cabe resaltar la
firvcumstancia  gue e1 Juex considerd que séleo podria actuar si el
demandado renunciaba a la inmanidad soberana, o que no
acontecia.,

C.o ACCIONES DEL. GORIERND

9. En lo atinente al Gobierno de Chile., es

. ~ I

preclsoe tener presente que, sobre el casco, presentd dos  notas a
. . . ’.——\__

la Embajada de los Estados Unidos de América. La primera, de

aeha 2 —febirers de 1991, mediante la cual le comunicaba la
interposicién. por parte del propic gobierno, de una reclamacidn
de  tipo administrative, paralela a la hecha valer por los
particulares.
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. La segunda Noeta, de fecha 4 de Diciembhre
de 1921, a travéas de la cual, en vista del rechazo de la recidén

cltada reclamacidn, requeria del GOebilerne de los Estados Unidos
e Amsrica convers as A fin de  explorar farmas. de

s0ue e a la situacidn planteada.

7. For Neta de 5 de  febrero de 1992, la
Emhajada de los Estados Unidos de Amédrica contestd la Mota

chilena en los sigulientes términes:

'a) Esta dispuesta a dialocgar,
pero no ve una _manera de esbtructurar las conversacliones de modg

constructivos
D S,

b)) {Chile v UsaA difieren
v ode sus ioplicancias:

respecto de los haeohos
— N — e

¢) La uva no fue contaminada
FDA actud bien dentro de sus atribucicnes;

en Lsn y el

s

d) El dado producido por
| o fue minimo, se btratd  de evitar leo  madimo _posible vy e
actud de acuenrdo  con las aytoridades v particulares chilenos an
tal sentidos vy

i b
]

el Como  hay discrepancias
respecte de los  hechos, sugeria recurrir a una instancia
v ependiente imparcial como el Conseio_de leos Estades Unidos vy
Cﬁ?ﬁe ara @l Comercic y las Inversiones Jo los Tribunales
”DQEEEEEEEE?“DS o
3. Después de esza Nota, el Sr. Canciller vy
el Br. Embajador de los Estades Unides han mantenido dos
conversaciones sobre el particular.

D. ALTERMATIVAS

a. En el caso de leos particulares

2. Los particuilares pueden, en la situacidn
actual, recuwrir ante las instancias superiores a fin de procuwrar
que  se revogue la degisidn del  Tribumal de Distrito Este de
Fermsylvania.

10, Esta alternativa tendria por objeto., no
sdlo procurar  satisfacocidn a sus preftensicones, sino igualmente
cumpliry  une de  les vequisites para que  proceda la proteccidn
diﬁTEﬁEfTEgjxgﬂgggér“ agotar previamente los recurscs internos.

— e

1i. Sin embargo. en relacitdn al  requislito
del previo agobtamiento de los recurscos internos paora gue proceda
la proteccidn diplomatica, es menestar llamar la atenclidn acerca
de la circunstancia de que tales recursos deben existir. Es por
@lle gue la Juisprudencia ha declarade que "no pueds  haber
necesidad  de  recwrrir a  los tribunales naclionales si estos
tribunales no tienen jurisdiccidn para rveparar el mal'. (CFRJT.,
Serie A/R N® 76, p. 78).
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i2. Fero, ademas, tales recursos deben ser
eficaces vy efectivos o, lo que es 1lo mismo, No es necesarioc
agotar previamente los recursos internos si ellos son obviamente
inatiles:— Ello puede acontecer, por ejemplo, cuando de acuerdo a
so—derecho internc, el Gobierno goza de inmunidad judicial
(Reports of International Arbitral Awards, 3, 1406-1420,
reclamacién Rhodope Forest—- 1933).

13. Las dos consideraciones anteriores
tienen relevancia en el caso, dadec qgque el Juez norteamericano
declard, al rechazar la accidén judicial de los particulares, gque
no  tenia jurisdiccidén a menos que el Goblernc de 1los Estados
Unidos de América renunciara a la inmunidad soberana y éste, por

el contrario, no sélo ne renuncié a esa  inmunidad sino que 1a
alegc.

14. Ahora bien, se podria sostener que en el

caso que nos ocupa deberia ser por una sentencia definitiva
de los tribunales de los Estados Unidos de América que se declare
que estos carecen de jurisdiccidn-en la especie. "Hasta que se

haya probado claramente (por sentencia definitiva) gque éstos (los
tribunales) no tienen jurisdiccién, la Corte no puede admitir el
argumento de que la regla del agotamiento de los recursos locales
no es aplicable" (CPJI, Ser. A/B, N°® 76, p 19).

15. Empere, asimismo se podria afirmar que,
como el principio del previo agotamiento de los recurseocs internos
estd establecido en beneficio del Estado reclamado, a fin de que

tste pueda remediar 1a situacidén contraria al derecho
internacional, (CIJ- Reports 195%9). s1 dichep Estado no invoca tal
principioc sino que, por el contrario, alega su i1nmunidad

judicial, el particular podria considerarse liberade de hacerlo.
En tal hipdétesis, obligar al particular a agotar leos recursos
internos en contra de lo que sostiene el Estado demandado y en
cuyo beneficio se establecid tal principic, equivaldria a hacer
excesivamente onerosa la acciéon judicial del particular puesto
que habria un reconccimiento, por parte del Estado demandado, de
la inexistencia o inutilidad del recurso o, lo que es lo mismo,.
que no hay posibilidad de subsanar, a través de los tribunales,
la situacicn contra la que reclama el particular. En definitiva,
es el Fstado demandado el que puede alegar que los recursos
internos noc  han__ side ageotades, pero_no podria formular _ tal
%Iéggglén‘_gj el mig@gﬁwsgéfiéggwﬁque .no existen recursos que
agotar. Desde otra perspectiva, se podria decir gque si tanto el
démandante como el damandado estuvieren de acuerdo en que el
sequndo goza de inmunidad soberana ante sus  tribunales, no
existiria controversia sobre ese punto vy, per ende, éstos no
tendrian que pronunciarse spcbre el mismo. Cabe llamar 1la
atencidén de que si bien no se disponen de precedentes judiciales
para sostener esta tésis, no es menos cierta que ella podria
tener acogida o fundamento por la légica que implica, sustentada
ésta, a su vez, en los principios enunciados.
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b. En el casco del Estado

16. En lo que se refiere al Estade chileno,
podria actuar por cuerda separada. vale decir, considerar que su
accién no tiene relacidén con la de los particulares, lo cual fue
asi eshozade en las Notas antes aludidas, © bien ejercer la
proteccion diplomatica respecto de la accidén de los particulares.

17. En ambos casos, se trata de uwuna misma
situacidén, aunque con fundamentos distintos. En la primera, le

estaria latribuzendo a los Estados UﬂldQS de América una

viclacién de una Dbligacién_wlnternaC1Dnal a_su_respecto. En la
——— e . - .
segunda, le atribuiria 1la v101ac1on de la ocbligacidn

internacional de Dtnrgar justicia a sus nacicnales.

18. En__tales hipdtesis vy en merito del
Tratade Bryan- SQuarez Mujica, existe la obligacién de seguir el
procedimiento alli establecido.

19. Dicho procedimiento implica que existe
una "cuestion" entre las Fartes. Dicha '"cuestion" estaria
delimitada por las reclamaciones administrativas, la demanda
Judicial vy las notas intercambiadas entre los Gobiernos antes
referidos. ’

20. El procedimiente significa, también, gue
las Fartes procuren arreglar por "la via diplematica™ la
cuestidn. La negociacidn diplomatica como medic de solucidén de
controversias, no conlleva la cobligacisn de arribar a un acuerdo,
perc si la obligacidn de procurarle de buena fe, aunque elloc no
se logre. En la cuestién que nos interesa, la buena fe del
Gobierno de Chile estaria demostrada por la reclamacién
dministrativa las notas mencionadas y las conversaciones entre el
Sr. Canciller y el S. Embajador de los Estados Unideos de
America. En todas esas 1instancias, Chile ha heche valer sus
razones de hecho y de derecho. En~ggmgigl_lggiggﬁgggg_uﬂlggs de
América se han limitade a negar su responsabillidad en el caso.

21. Fues bien, teniendo presente, por una
parte, que los Estados Unidos de América han senalado que esta
abierto a cualguier alternativa o resolucidén que conduzca a una
solucidén amistosa del asunto y por la otra, gque en el Tratado
Bryan Suarez Mujica se indica que "1 "la conveocatoria de la Comisidn
(que establece &1 Tratado) pndré hacerse por cualquiera de los
dos Gobiernos Contratantes", (Art. ITI, incise 1, dltima frase)
s& puede afirmar quEMNEEélquiera de EStDS puede, mediante la
convocatoria, dar por finalizado la via diplomatica de sclucidn
de las controversias y convocar a dicha Comisidn. En otros
términos, desde el punto de vista juridico, un Estado Farte del
fTratado no podria negarse a la convocatoria de la Comisisn que
realice el otro Estado, es decir, estaria obligado, como lo dice
el propic Tratado, "a suministrar a la Comisidn Internacional
todas las facilidades que sean necesarias para la investigacién e
informe" (art. III, inc. 2).
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Ciertamente, si unc de los Estados se
niega a aceptar la convecatoria, se genera un incidente que seré
precisc resolver por algadan medioc de solucidn pacifica de
controversias.,

ae. Convocada la Comisién Bryan —Suare:z
Mujica, #sta tendrd por misién investigar e informar scbre 1la
cuestisn. En razén de la época en que se suscribié el Tratade vy
los medios de solucién pacifica de conflictes que contempla el
Derecho Internacional, es obvie que el mencionado Tratado, al
fijar la competencia de la Comisidén, se referia el métoeodo de
solucién de controversias conocido como investigacidn, en virtud
del cual, como medio de preparar el camine para negociaciones con
felices resultadeos., una comisién imparcial dilucida 1los hechos
sabre los cuales las partes tienen versiones contradictorias.
Esto es, la funcidén de la Comisién no es resclver la
controversia, no__es__un juicie, no ©s un proceso, sino  una

investigacién gue realiza ella misma de acuerde al procedimiento
que establezca.

23. Esta concepcien de la investigacidn es
tan aceptada por el Tratado Bryan Suarez Mujica que &1 establece
que emitido el informe por la Comisién. las Fartes disponen de un
término de seis meses para procurar un arreglo.

24. Al término de dicho plaze, de no haberse
llegado a un acuerdo, la cuestidsn se scometerd a la Corte
Fermanente de Arbitraje de La Haya, 1lo cual implica que las
Fartes se pongan de acuerdo, mediante un Convenico. respecto a
dichoe arbitraje el gque, emperc, no preocederia respecte "a ninguna
cuestidén que pueda afectar la soberania, honor o interes vitales

de cualguiera de las partes, o las disposiciones de sus
respectivas Cartas Fundamentales o a les intereses de una
tercera potencia" (Art. 1V, 1inc. 2°). Ciertamente, si hay

controversia respectc a la precedencia o improcedencia del
arbitraje, elle deberad ser resuelto por algdn medioc de solucidén
de controversias.

25. La férmula de convocar a la Comisidn
Bryan Suarez Mujica tendria la bondad de esclarecer los hechos
concernientes a la controversia, ctorgandole a ésta un cauce para
su solucidén. Téngase presente que la Embajada de los Estades
Unides de América ha reconeccideo expresamente que existe una
diferencia fundamental respecto de 1la apreciacién de los hechos.

2b. La otra alternativa del Gebierno es

exigirle a los particulares que agoten los recurses interneos en

los Estadeos Unidos de América y ello sobre la base de que estan

7 obligados a proceder asi puestoc que adn no existe sentencia
definitiva de tribunales norteamericancs que establezcan o
reconozcan la inmunidad scberana del Estado. Esta posibilidad
tiene la ventaja de que el Estado chilenc se asegura que los
Estades Unidos de América no opondran la excepcién de que no se
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han agotado tales recursocs.

27. El riesge de la primera altenativa es
que se llegue a la situacién de convecar a arbitraje vy los
Estadoes Unidos de América no lo acepte v, por tante, no concurra
al Acuerdo para invocarlo. El riesgo de la segunda alternativa
es que los particulares consideren que, en razdén del fallo antes
citado, no procede agotar los recursos intermics ante los
Tribunales de los Estades Unidos de América, lo cual crearia un
coenflicte internc chilenc de caracter politico.

28 Adjuntc remitoc copia de un Memorandum
sobre la misma materia de 1la Embajada de Chile en los Estados
Unidos de América, de fecha octubre de 1998, copia del Tratado
Bryan Suarez-Mujica, copila de la sentencia tantas veces aludida,
copia de las Notas intercambiadas con la referida Embajada vy
proyecto de una nueva Nota.

Saluda a US.

\
CJer A A, e

EDUARDO VIO GROSSI
Emba jador
Director de Asuntos Jurid cos

Distribucion:
1. Mingab
2. Dijw, archivo
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