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0. INTRODUCCION

Fue un mundo convulso, todavia aténito por el terrible conflicto que significé la
Gran Guerra, e incapaz atin de calibrar sus enormes repercusiones —piénsese que al-
gunos califican el pasado como «el Siglo Corto» y sitdan el fin de aquélla en el mo-
mento en que el ultimo soldado soviético abandond Alemania— , fue un mundo con-
vulso, repito, el que asistid, en 1922, ala publicacion de una obra mayor de la literatura
contemporanea, «La Tierra Baldia», del laureado poeta T. S. Eliot. Fruto de su desga-
rro ante el ocaso de los valores que habian sustentado el orden burgués, y el sombrio
e incierto panorama que se cernia sobre la humanidad, el autor se pregunta: «;Cudles
son las raices que se aferran, qué ramas crecen de estos residuos petrificados?». No
tardaria mucho el tiempo en darle respuesta, como es sabido, en forma del satdnico
aliento de los totalitarismos y la segunda hecatombe a la que condujeron. Pero un au-
tor clasico, Marcial, en sus «Epigramas» (IV), habia avanzado ya, en otro momento
clave de transicion entre 6rdenes, muy anterior, pero no menos relevante, un pensa-
miento sobrecogedor para la época: «No hay dioses. Y el cielo esta vacio».

En este punto, cabe preguntarse por qué traigo a colacion en esta amable sede,
cuando el estio invita a la placidez, pensamientos tan ominosos, pero creo que sinto-
nizan con lo que voy a tratar. Estos albores del Siglo XXI no son tan diferentes en re-
alidad del mundo convulso al que me he referido, en el primer tramo del anterior. Si,
por ejemplo, tomamos como referente la desgraciada aventura de Irak y todo lo que
implica y la rodea, se hace aparente, segun creo, la quiebra de buen nimero de los
postulados fundamentales en los que se asentd el orden internacional construido para
superar las secuelas de la Segunda Guerra Mundial, y prevenir la posibilidad de algo
semejante en el futuro. Pero otros conflictos, tal vez no tan notorios pero también le-
tales y de igual naturaleza, asolan, en la penumbra, multiples puntos de nuestro ator-
mentado planeta. Sus raices que se aferran son comunes, la miseria, la injusticia y la
corrupcion, también lo son las ramas que crecen y sus amargos frutos, la explotacion,
el odio y la venganza; en cuanto a los dioses, existen, pero convertidos en el abuso
de poder y la rapifia mas desvergonzada. Y el cielo no estd vacio ya, pero simple-
mente lo han conformado a su medida las corporaciones multinacionales'.

' Vid., por todos, Jean ZIEGLER, El imperio de la vergiienza, Taurus, Madrid, 2006.
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De ellas voy a tratar y, mds precisamente, en torno a los que se han denomina-
do «litigios transnacionales sobre Derechos Humanos»’, en la prictica aqui de los
tribunales federales de los EE. UU. sobre la ya célebre Alien Tort Claims Act,
ATCA, promulgada en el periodo fundacional de ese Pafs y convertida hoy, gracias
a la pervivencia de lo justo en esas sedes, y a la generosa entrega de muchos, en né-
mesis de forajidos y esperanza, casi postrera, de incontables victimas de las citadas
corporaciones. Por otra parte, mi eleccion de estas ultimas como piedra de toque
respecto del ATCA encuentra muy sélidos apoyos en doctrina, como la autorizada
e ilustre voz de Upendra Baxi, que bien las conoce y dej6 probado, por ejemplo, en
su notorio Curso de 1999 en La Haya °, y para quien el horizonte de tales litigios
discurre ligado, sin remision, a los manejos de las multinacionales”.

Asf las cosas, y tras estas reflexiones liminares, conformaré el presente Curso del
siguiente modo: en primer lugar, Apartado (I), un apunte centrado en lo principal so-
bre la responsabilidad de las citadas corporaciones frente a los Derechos Humanos
cuestion, por otra parte, donde confluyen, como ha visto autorizada doctrina’, el D° de
Gentes y el del Trafico Externo. Lo que, en realidad, también sucede con el propio ser
y préctica del Alien Tort Claims Act, objeto de nuestro estudio. Por su parte, y entran-
do ya resueltamente en él, el Apartado (II), analiza la reciente sentencia del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos en el caso Sosa v. Alvarez-Machain®, tinica vez en que
ese Alto Tribunal ha afrontado la interpretacion de nuestro texto y esencial, por lo de-
mas, para situarlo correctamente en su practica actual y perspectivas de futuro. Final-
mente, el Apartado (III) indaga en el estado de algunos litigios ya notorios y en otros
que comienzan su andadura, tras de lo cual ofrezco unas sucintas Conclusiones.

Culmino ya, a mi vez, estas palabras introductorias, con una cita del mentado
Profesor Baxi, que creo del mayor interés. Para él:

«Durante demasiado tiempo la ciencia de los conflictos de leyes ha mostrado
un indebido orden de modestia concerniente a su mision social. Y en el proceso esta
reticencia ha contribuido a un gran volumen de violacién humana. Ahora, tal vez,
es el tiempo para un nuevo comienzo, un futuro de apoyo a los derechos humanos
para la teorfa y préctica de los conflictos de leyes»'.

Palabras estas con las que, sin duda, coincidiriamos los miembros de la Escue-
la de D. Mariano Aguilar Navarro, de venerada memoria, en esta orientacion tefi-
da de compromiso y esperanza que el Profesor Baxi propone para el Derecho in-
ternacional privado y que aquél defendi6 a lo largo de una vida entregada también
a la lucha por la justicia y el progreso en Espana.

’ Vid., en general, P. ZUMBANSEN, Transnational Law, en Encyclopedia of Comparative Law, Jan
Smits, ed. 2006.

* Vid. «Mass Torts, Multinational Enterprise Liability and Private International Law» en Rec des
Cours ,276,2000, pp. 305-427, pass.

*Vid. su «Geographies of Injustice: Human Rights at the Altar of Convenience» en Torture as Tort,
C. Scott, ed., Hart Pub. Oxford, 2001, p. 201.

* Vid., por todos, C. SCOTT, «Traslating Torture into Transnational Tort: Conceptual Divides in the
Debate on Corporate Accountability for Human Rights Harms, en Torture as Tort, cit., p. 51.

°542U.S. 692 (2004).

7 Vid. su «Geographies...», cit., p. 212.
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I. LARESPONSABILIDAD EN EL ENTORNO DE LAS VIOLACIONES DE
DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES COMETIDAS POR
CORPORACIONES MULTINACIONALES

—

. En general

De forma intuitiva se alcanza sin dificultad que lo que en este punto estudia-
mos se enmarca dentro de lo posible y, sin duda, también de lo deseable. Quien tie-
ne un gran poder debe responder del modo y consecuencias de ejercitarlo, y méxi-
me si el término de contraste lo constituyen nada menos que los Derechos
Humanos Fundamentales. Que las corporaciones multinacionales ostentan un
acentuado protagonismo con reflejo en miltiples 6érdenes de lo que venimos lla-
mando el mundo globalizado , no admite realmente polémicas, aunque algunos
consideren que tal mundo sélo es continuador del de la colonizacion, sustentado,
como es notorio, a través de poderosas compafifas amparadas por los soberanos eu-
ropeos, caso de las britdnicas Compaiiias de India Oriental o de la Bahia de Hud-
son, con significativas réplicas , por ejemplo, en Francia y Holanda®. Sea como fue-
re, y a salvo de tan venerables precedentes, ese acentuado protagonismo de las
actuales multinacionales las confronta de forma necesaria, y volviendo a nuestro
discurso, con las consecuencias de sus actos y omisiones, en otras palabras, con su
responsabi}idad lo que, por obvio, no estd exento de multiples interrogantes o vias
de andlisis .

*Vid., v.gr., J. MACLEAN, «The Transnational Corporation in History: Lessons for Today?», India-
na Law Journal, Vol. 79,2004, pp. 363-377.

’ Entre los titulos mds recientes de la ya extensa bibliografia sobre el tema citaré, v.gr., D. AGUI-
RRE, «Multinational Corporations and the Realisation of Economic, Social and Cultural Rights», Ca-
lifornia Western International Law Journal, vol. 35, 2004, pp. 53-82; A. CLAPHAM, Human Rights
Obligations of Non- State Actors, Oxford U. Press, 2006, pp. 195-270; D. DANIELSEN, «How Corpo-
rations Govern: Taking Corporate Power Seriously in Transnational Regulation and Governance»,
Harvard International Law Journal, vol. 46, 2005, pp. 411-425 ; C.M. DICKERSON, «Human Rights:
The Emerging Norm of Corporate Social Responsibility», Tulane Law Review, vol. 76,2002,
pp.1431-1460; N. HOWEN, Business, Human Rights and Accountability, Speech Delivered at the ‘Bu-
siness and Human Rights’ Conference Organized by the Danish Section of the ICJ, Copenhagen, 21
September, 2005; ILA, Report of the Seventy- First Conference, Berlin, 2004, pp. 422-440; N. JA-
GERS, Corporate Human Rights Obligations: In Search of Accountability, Intersentia, Antwerpen,
2002, pass.; G.J. KLEIN, «The Chameleon of Corporate Social Responsibility: Changing Shapes and
Challenge», ASIL Proceedings, 2005, pp. 257-270; P. MACKLEM, «Corporate Accountability Under
International Law: The Misguided Quest for Universal Jurisdiction», International Law Forum, vol.
7,2005, pp. 281-289; M. MONSHIPOURI et alii, «Multinational Corporations and the Ethics of Global
Responsibility: Problems and Possibilities», Human Rights Quarterly, vol. 25,2003, pp. 965-989; E.
J. SCHRAGE, «Judging Corporate Accountability in the Global Economy», Columbis J. of Transna-
tional Law, vol. 42, 2003, pp. 153-176; R. SHAMIR, «Between Self-Regulation & the ATS: On the
Contested Concept of Corporate Social Responsibility», Law & Society Review, vol. 38, 2004, pp.
635-663; D. WEISSBRODT, «Business and Human Rights», University of Cincinnati Law Review, vol.
74,2005, pp. 55-73 y C.A. WILLIAMS & J.M. CONLEY, «Is There a Fiduciary Duty to Consider Hu-
man Rights?», University of Cincinnati Law Review, vol. 74,2005, pp. 75-104.
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Asi, en primer lugar, resulta preciso partir de alguna definicion, siquiera ur-
gente e instrumental, de las mentadas corporaciones. Tiempo atrds recogi la de un
autor para quien una multinacional es una «empresa que posee —completa o par-
cialmente—, controla y gestiona bienes que generan renta en mas de un pais»", en
tanto que para otro notorio especialista, se trata de «una persona legal que posee o
controla vias de produccion, distribucién o servicio fuera del pafs en que tiene su
base» ", que podemos complementar con aquélla segin la cual hablaremos de mul-
tinacional cuando « la entidad tenga un cierto tamafio minimo, controle plantas de
produccion o servicio fuera de su estado de origen y si incorpora tales plantas den-
tro de una estrategia corporativa unificada»". En definitiva, pienso que cualquiera
de estas definiciones puede servirnos, aunque creo que conviene resaltar la nota del
volumen de la empresa, en tanto que acompasa légicamente la capacidad de afec-
tar los Derechos Fundamentales objeto de nuestro estudio. Con todo, se sabe que
incluso una sociedad que no se mueva en grandes magnitudes puede producir de-
terioro en tales Derechos; piénsese, por ejemplo, en una empresa fundamental-
mente doméstica pero que se suministre en el exterior de productos fruto de traba-
jo esclavo o similar, etc. Sin desdefiar esto, en fin, son las grandes corporaciones
multinacionales las que plantean retos de mayor calado y en las que me centraré en
el presente Curso.

Siguiendo este punto de aspectos generales, entro ahora en el juego del con-
cepto de responsabilidad, en el que los interrogantes se multiplican. ;Cabe, por
ejemplo, en primer término, hablar propiamente de responsabilidad de las corpo-
raciones multinacionales? A salvo de que voy ya prefigurando una respuesta afir-
mativa, y de volver mds adelante sobre la cuestion, recordaré con Lhara Liberti, de
la Universidad La Sapienza de Roma, cdmo la doctrina internacionalista cldsica
contestaba con una tajante negacion, tratindose de empresas privadas, en tanto que
el orden internacional se articulaba exclusivamente sobre los Estados. Pero es que
tal orden sigue constituido en lo fundamental por estos ultimos, aunque, siguiendo
también a esa autora: «la determinacion del lugar de esas empresas en la comuni-
dad internacional no resulta aclarada por el pragmatismo juridico dominante en
nuestros dias, (en tanto que) las referencias genéricas a los «actores no-estatales»,
o bien a las «entidades participantes» en la vida de las relaciones econémicas in-
ternacionales», no siendo mds que férmulas descriptivas de fendmenos facticos, no
proporcionan titil conceptual alguno al anélisis juridico». Siempre en sus palabras,

"B. MUCHINLSKI, recogido por B. STEPHENS, «The Amorality of Profit: Transnational Corporations
and Human Rights», Berkeley Journal of Human Rights, vol. 20,2002, p. 47.

"Vid., M.T. KAMMINGA, «Holding Multinational Corporations Accountable for Human Rights
Abuses: A Challenge for the EC», en The EU and Human Rights, Ph. Alston, ed., Oxford U. Press,
1999, p. 553.

" Vid., WILDHABER, «Some Aspects of the Transnational Corporation in International Law», Net-
herlands International Law Review, 1980, p. 80, cit. en su muy interesante estudio por V. ENGSTROM,
Who is Responsible for Corporate Human Rights Violations?, Abo Akademy University, Institute for
Human Rights, January, 2002, p.2.

"“Vid. su «La responsabilité des enterprises en droit international: chimére ou realité», Internatio-
nal Law Forum,vol. 7, p.235.
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«la expresion referida, «actores no-estatales» —tan en boga, cabe apostillar—, no
enuncia el objeto de definicion, en tanto que la negacion es una operacién por na-
turaleza inhabil para definir cosa alguna»". Para salir de tal impasse, entonces,
Lahra Liberti propone que la posicion de las empresas privadas en el orden econo-
mico internacional se pondere «sobre los aspectos materiales de sus actividades,
mads que sobre los formales».Y en la medida en que —estas ultimas— «pueden te-
ner también (aparte de en los equilibrios macroeconémicos) una incidencia signi-
ficativa sobre la proteccion de los intereses esenciales de la Comunidad Interna-
cional», lo que siempre segun esta autora y concluyendo ya aqui esta toma en
consideracion de sus ideas, resulta en que «esas caracteristicas materiales autori-
zan entonces a que se sometan los comportamientos de las empresas privadas a las
evaluaciones del orden internacional»".

Ya tenemos pues, una primera contestacion en este ambito de la responsabili-
dad. ;Quiénes son sujetos de ella? Desde luego las empresas particulares — por ex-
tension las corporaciones multinacionales—, pero también, no se olvide, los Esta-
dos, en la medida en que no estén a la altura de sus obligaciones ineludibles. El
maestro Louis Henkin lo ha visto con su peculiar fuerza. En sus palabras: «Cuan-
do las compaiiias de gigantes tentdculos —también las llama «compaiiias sobera-
nas»— se convierten en el sustituto de los gobiernos, ;pueden quizd ser tomadas
como responsables por violaciones de los Derechos Humanos?» Segun él, y lo
comparto plenamente, «las obligaciones de los Estados en el respeto y en la pre-
servacion de los derechos debe proyectarse para abarcar las actividades y las vio-
laciones de la compaiifas globales, alli donde estén y sean quienes sean» .

Responsabilidad de multinacionales y de Estados, entonces, pero en qué grado,
sobre qué, hacia quién, y cémo se establece?'’ Trato a continuacién, en el resto de
epigrafes del presente Apartado, de arrojar alguna luz sobre ello, sin desconocer
mis limitaciones —por las que me excuso de antemano— ni el hecho de que nos
hallamos como dije en una de las encrucijadas entre el Derecho internacional pu-
blico y el del tréfico externo que, afiado ahora, resulta de las mas complejas e im-
portantes. Contando con la comprension de quienes me escuchan me dedico ya, sin
mads, a ello, dentro de lo que es hacedero en el marco que nos ocupa.

2. Responsabilidad de las Corporaciones Multinacionales

Desgloso ésta entre la que se suscita frente al marco legal internacional, la sur-
gida, respectivamente, en relacion con el soft law o los Estados y, por fin, la que
nace por la conducta de las personas fisicas vinculadas con las propias Corpora-
ciones.

" Ibidem, p.236.

" Ibidem, 237. Vid., asimismo, A. CLAPHAM, op. cit., pp.76-80.

' Vid., L. HENKIN, «That ‘S’ Word: Sovereignty, and Globalization, and Human Rights, et Cete-
ra», Fordham Law Review, vol. 68, 1999, p.8.

"Vid.,V. ENGSTROM, op. cit., p.8.
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A) RESPONSABILIDAD EN SEDE DE LA NORMATIVA INTERNACIONAL DE DERECHOS
HumaNoOs

Como apunté no ha mucho, se suscita aqui un previo que atiene al status de las
multinacionales como «sujetos» del Derecho internacional publico, cuestion muy
controvertida, pero que tal vez el propio devenir histdrico y una observacién aten-
ta de la realidad sitte en sus términos precisos. Es asi que creo puede mantenerse
en la actualidad la atribucion de una personalidad juridica o, como algunos prefie-
ren, el cardcter de «participantes» de aquéllas en la comunidad internacional®, en
la medida, sobre todo, en que se les reconocen ya, indudablemente, ciertos dere-
chos y, de forma correspondiente, han de arrostrar concretos deberes. Esto dicho,
y como se ha sefialado por doctrina de relieve, nada exige que se las equipare a los
sujetos por antonomasia en este 4mbito, los Estados, sino que basta con una perso-
nalidad «limitada» en el concreto marco de esos precisos derechos y deberes”. El
propio Tribunal Internacional de Justicia abona, por ejemplo, esta solucién cuan-
do, en su Sentencia en el célebre Caso de las Reparaciones, 1949, afirma que: «L.os
sujetos de derecho en cualquier sistema legal no son necesariamente idénticos en
su naturaleza o extension de sus derechos, y su naturaleza depende de las necesi-
dades de la comunidad»”. En este contexto, la comunidad internacional esta ple-
namente legitimada para exigir el respeto de sus principios vertebradores, ligados
ineludiblemente al nicleo de los Derechos Humanos, y proveer vias sancionadoras
en caso de su violacién. A partir de aqui, cabe el acuerdo con la opinién segin la
cual, superando el propio concepto de personalidad, es mds bien la imposicion a las
multinacionales de deberes en cuanto a la observancia de los Derechos Humanos,
lo que indica que ostentan un status legal’'.

Asf las cosas, la invisibilidad de las multinacionales ante la ley, que se denun-
cia, en expresién feliz, por algunos autores™, no es en el presente contexto, abso-
luta, ni mucho menos. Véase, por ejemplo, la pléyade de textos que las vinculan,
segtin se recoge en el Predambulo de las llamadas Normas Sobre Responsabilidades
de las Corporaciones Multinacionales y Otras Empresas Comerciales con Res-
pecto a los Derechos Humanos, con origen en 2003 en las Naciones Unidas, y a las
que haré referencia més adelante™. Se trata de un muy importante acervo normati-
vo con hitos como la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, cuyo Predm-
bulo afirma resueltamente que aquélla obliga a todos los individuos y a todos los

" Vid.,N. JAGERS, op. cit., p.23.

" Vid., v.gr.,D. KINLEY & J. ToDAKI, «From Talk to Walk: The Emergence of Human Rights Res-
ponsibilities for Corporations at International Law», Virginia Journal of International Law, vol. 44,
2004, p. 945y s.

* Ibidem.

*' Vid., V. ENGSTROM, op. cit. p.24.

2 Vid., F. Jouns, «The Invisibility of the Transnational Corporation: An Analysis of International
Law and Theory», Melbourne U. Law Review, vol 19, p. 893 y ss.

* Sobre ellas vid., v.gr., Amnesty International, The UN Human Rights Norms for Business: To-
wards Legal Accountability, 2004, pass., y D. WEISSBRODT, «UN Human Rights Norms for Busi-
ness», International Law Forum, vol. 7, 2005, pp. 290-297.
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organos de la sociedad, incluidas multinacionales, por supuesto, y del que, en ge-
neral, se deducen tres mandatos fundamentales: prevenir abusos, proveer los me-
dios de proteccién y promover la causa de los Derechos Humanos™. Pues bien, lo
menos que creo se puede decir es que de estos mandatos se deriva otro ineludible
para las mentadas corporaciones: que no interfieran con el disfrute de tales Dere-
chos, adoptando estrategias preventivas para controlar y someter a escrutinio sus
propias acciones”. En este orden, cuanto mayor sea el contacto de aquéllas con los
titulares de Derechos Fundamentales, por hallarse, por ejemplo, dentro de sus es-
feras de actividad e influencia, mas grande serd también su cuota de responsabili-
dad, amén de la obligacién de no intervenir como cémplices en transgresiones de
tales Derechos perpetradas por eventuales colaboradores o asociados, fendmenos
estos no infrecuentes donde suelen mediar Gobiernos sin escripulos, dvidos de
compartir botin con las multinacionales™.

Sea como fuere, resulta ya indiscutible que existen ciertos deberes sustantivos
de estas corporaciones en el ambito de los Derechos Humanos. Unos surgirian, se-
gtn defiende doctrina autorizada, con respecto a lo que puede denominarse el nu-
cleo de estos ultimos; otros en relacion con los que, al margen de los que ostentan
ese cardcter central, inciden sin embargo directamente en tales Derechos”. Asi, en
el primer orden, habria que recordar los deberes vinculados con ese niicleo de los
Derechos Humanos constituido por la salvaguarda de la vida, la libertad y la inte-
gridad fisica. Es éste un campo del mayor interés a nuestros efectos, ya que buen
nimero de los casos suscitados en torno al ATCA traen origen de violaciones en
esta sede donde se ubican, recordemos, la prohibicién de crimenes de guerra, ge-
nocidio, crimenes contra la humanidad, muertes arbitrarias, tortura y otros trata-
mientos crueles, inhumanos o degradantes™. Las Normas de las Naciones Unidas,
a las que me he referido no hace mucho, explicitan la obligacion de las multina-
cionales en el presente entorno que, ademas, corresponde ampliamente al derecho
imperativo, el llamado jus cogens internacional, el que no admite derogacién al-
guna, que puede verse enfrentado en ocasiones a las actividades de aquéllas. Mu-
chas veces como cémplices, pero otras también, como veremos, implicadas direc-
tamente, y en especial a través de su personal de seguridad”, las corporaciones
multinacionales perpetran graves estragos en este dmbito, lo que requiere la opor-
tuna prevencion y, en su caso, sancion, por el ordenamiento internacional.

Dando ahora un paso mds, y en el otro orden sefialado, el de los Derechos que
hemos denominado de incidencia directa, surge también responsabilidad de las
citadas corporaciones respecto a los derechos laborales y los que atienen a la pro-

* Vid. D. KINLEY & J. TADAKI, op. cit., p. 963.

* Ibidem.

* Ibidem, p. 964.

7 Ibidem, p. 968. Vid., asimismo, N. JAGERS, op. cit., pp. 75 y ss.

* Vid.,D. KINLEY & J. TADAKI, op. cit., p. 969,y A. CLAPHAM, op. cit. 87. También, en general, C.
GUTIERREZ ESPADA, «Sobre las normas imperativas del Derecho internacional», en Pacis Artes, Obra
Homenaje al Profesor Julio D. Gonzdlez Campos, Eurolex, Madrid, 2005, pp. 273-290.

®Vid., D. KINLEY & J. TADAKI, op. cit.,p. 971.
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teccion del medio ambiente. Entre aquéllos, y siempre a nuestros efectos, cabe
destacar el conjunto de textos de origen internacional que prohiben el trabajo for-
zado, asimilable en alguna de sus variantes con la esclavitud, cuya prohibicién no
solo comparte con la de aquél un status como parte del D° internacional consue-
tudinario, sino que alcanza a su vez el del jus cogens™, como sucedia en el orden
al que me he referido previamente respecto de la salvaguarda de la vida, libertad
e integridad fisica. Por su parte, también un importante acervo positivo de fuen-
te internacional obliga a las corporaciones en el otro plano sefalado, el de pro-
teccion del medio ambiente, lo que tal vez ponga en cierta medida sordina el de-
bate sobre la inclusién o no de éste en el canon de los Derechos Humanos™. Con
todo, y personalmente, pienso que tal inclusién debiera aceptarse ya como fruto
de la altura de los tiempos y de la imperiosa necesidad de asegurar un futuro al
género humano.

Concluyo ya estas reflexiones sobre la responsabilidad de las multinaciona-
les frente a la normativa internacional de Derechos Humanos, refiriéndome, muy
brevemente, a los cauces institucionales para su concrecidn préctica, al margen
de las vias penales, que trataré mds adelante. Aqui, segtin ha visto doctrina de re-
lieve, es preciso identificar los medios de ejecucion de tal responsabilidad, lo que
conduce en primer término a adaptar el tenor literal de los textos positivos vi-
gentes y la funcidon de las instituciones internacionales, evaluando luego cada una
de éstas de la manera mas ajustada a sus posibilidades reales”. Asi, por ejemplo,
los diversos organismos especializados dentro del sistema de Naciones Unidas
—habria que resaltar el potencial del nuevo Consejo de Derechos Humanos—, y
la Organizacién Internacional del Trabajo, parecen mejor situados, ain con evi-
dentes limitaciones, que las Instituciones vinculadas con la Ayuda al Desarrollo
y el Comercio, para activar mecanismos eficaces de exigencia de responsabilidad
frente a las multinacionales. Con todo, parece necesario que este complejo pro-
blema se afronte desde el pragmatismo, reteniendo una pluralidad de mecanis-
mos de ejecucion y la busqueda de un didlogo constante entre las instituciones
internacionales, con el propdsito de aprovechar las no desdefiables posibilidades
del sistema™.

B) RESPONSABILIDAD Y SOFT LAW INTERNACIONAL

Acabo de hablar de pragmatismo, y no otro es el enfoque que pienso se requie-
re en la cuestion que ahora abordo, de forma casi telegrafica. A estos fines entonces,
pongo de relieve, en primer lugar, como hay que relacionar en la actualidad este fe-
némeno del Soft Law, con el arquetipo de los llamados «Cddigos de Buena Con-
ducta»™, con el gran movimiento de escrutinio y control, también exigencia de res-

* Ibidem p. 980.

' Ibidem, p. 984.

* Ibidem, pp. 99 y ss.

* Ibidem, pp. 1019 y ss. Vid., asimismo, A. CLAPHAM, op. cit., pp.161-194.
*Vid.,N. JAGERS, op. cit. pp. 99 y ss.
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ponsabilidades a las grandes empresas, conocido por Gobierno y/o Responsabilidad
Corporativa-Corporate Responsibility o Accountability”, una faceta importante, a
su vez, dentro del gran debate sobre la mundializacion de la economia. Fruto de los
afanes de la sociedad civil, este movimiento es ahora uno de los principales impul-
sores de la rendicion de cuentas de las corporaciones y, desde luego, merece un tra-
tamiento monografico que, al estarme vedado aqui, he de trocar por su simple men-
cioén, aunque con nota de especial interés y una llamada a su estudio por cuantos
amablemente me escuchan.

En cuanto al Soft Law propiamente dicho, y sin llevarnos a engafio en cuanto
alo que de €l cabe esperar dado su cardcter eminentemente voluntario, tal vez que-
pa concederle algtn crédito, superando el fuerte escepticismo que tras su ya larga
andadura, suele encontrar”’. Comprendo que datos como que un buen pufiado de
las primeras firmantes del muy publicitado Global Compact, bajo los auspicios de
Naciones Unidas”, fueran multinacionales con terribles historiales en materia de
Derechos Humanos, puede llevar a considerar estos empefios como meras manio-
bras de distraccion o promocion de la imagen, carentes de verdadera sustancia,
pero, como dije, creo preciso mantener aqui un enfoque pragmadtico. Pensemos,
por una parte, que tras no pocos de estos textos se encuentra el trabajo muy serio
y meditado de individuos y colectivos de relieve, que no es 16gico que se descar-
te sin mas. Pero es que, por otra parte, existen vias para que estos «cédigos vo-
luntarios» se revistan de ropaje legal. Asi, una reconocida especialista, Halina
Ward, propone varias entre las que destacaré, ahora, por ejemplo, como las pro-
clamaciones de observancia de estos textos por parte de las corporaciones puede
llevarlas a tener que responder de conducta falsa o engafiosa, como sucedié a Nike
ante los tribunales californianos y en virtud del derecho de ese Estado, por sus
campanas basadas en las supuestas buenas condiciones de trabajo en las factorias
de sus proveedores asiaticos™. Esto sentado, concluyo, ahora mi referencia al Soft
Law anotando como un paso en la buena direccion las mentadas Normas Sobre
Responsabilidades de las Corporaciones Multinacionales..., que vieron la luz,
como dije en Naciones Unidas en 2003, cuando fueron aprobadas por la Subco-
mision sobre Promocién y Proteccion de Derechos Humanos. Y ello por el tono
normativo que muy estudiadamente escogieron y por haber enfocado de forma

*Vid., v.gr., en general, J. BENDELL, Barricades and Boardrooms, United Nations Research Insti-
tute for Social Development, June 2004. También, A. CLAPHAM, op. cit., pp. 195-270.

*Vid., v.gr., entre otros, V. ENGSTROM, op. cit., pp. 33-36 y P. RICHARDSON, «Corporate Crime in A
Globalized Economy: An Examination of the Corporate Legal Conundrum and Positive Prospects for
Peace», Journal of Public and International Affairs, Vol. 15,2004, p. 173. También, en general, la bi-
bliografia que recojo en mi «Casos recientes de aplicacion del Alien Tort Claims Act of 1789, de los
EE. UU., respecto de las corporaciones multinacionales», en Pacis Artes..., cit, p. 1841 y, alli, nota
(18).

7 Vid.,v.gr., P. RICHARDSON, op. cit., pp. 176-178 y, respecto de las iniciativas en sede de la OCDE,
entre otros, P.M. PROTOPSALTIS, «La mise en oeuvre des Principes directeurs de L’OCDE a I’intention
des entreprises multinacionales: Réflexions sur le nouveau mandat des Points de contact nationaux»,
Internacional Law Forum, vol.7,2005, pp. 251-260.

*Vid.,D. KINLEY & J. TADAKI, op. cit., p. 957.
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precisa a las corporaciones, proyectando sobre ellas estdndares internacionales
bien asentados del derecho y la préctica, incluyéndose ademas, en esta dltima, la
generada por las propias multinacionales”. Falta, sin embargo, que se acaben
adoptando por el actual Consejo de Derechos Humanos, pues su antecesora, la
Comision, las aparcé en Abril de 2004, para posterior estudio. Desde luego, habra
de superarse a esos fines la fuerte oposicion generada frente a ellas por los medios
corporativos”.

C) RESPONSABILIDAD FRENTE A LOS ESTADOS

Trato en esta sede tnicamente de la que aqui mas interesa, la suscitada en re-
lacién con los Estados de origen de las corporaciones multinacionales. Disponen
éstos de una variada gama de bases de competencia jurisdiccional y legislativa
para modular la conducta de sus empresas en el extranjero y, de hecho, lo hacen
con frecuencia en materias como control de transferencia de tecnologia, anti-
trust, mercado de valores, etc. Es bien conocido que todo ello ha dado vida al de-
bate sobre extraterritorialidad de las leyes, que va acompasando los diversos lan-
ces del conjunto de relaciones econdmicas, sociales y politicas en que se
encauzan los intercambios internacionales’ . Pero, frente a esta realidad, puede
sorprender un tanto el desinterés de los citados Estados de origen en poner coto
a los desmanes cometidos por sus multinacionales en materia de Derechos Hu-
manos. Sobre el particular, algunos autores denuncian la diversa vara de medir
que se utiliza para fijar las condiciones del mercado, ahora mundializado, y lo
que afecta a aquéllos Derechos, en la médula del orden internacional”. Y es que,
realmente s6lo cabe anotar ciertos medrosos intentos, por ejemplo en materia la-
boral o de medio ambiente® y, si acaso, el que algiin texto aislado incida indirec-
tamente en la cuestion, como podria hacerlo la Racketeer Influenced and Corrupt
Organizations Act”, el Acta RICO, de los EEUU, en tanto en cuanto las activi-
dades criminales y corruptas de las multinacionales produjeran abusos en los De-

*Vid., Amnesty International, op. cit., p. 7.

“Vid.,C.M. VAzQuUEz, «Direct vs. Indirect Obligations of Corporations Under International Law»,
Columbia J. of Transnational Law, vol. 43, 2005, p. 929. También, en general, S.D. MURPHY, «Ta-
king Multinational Corporate Codes of Conduct to the Next Level», Columbia J. of Transnational
Law, vol. 43,2005, pp. 389-433.

* Tlustrando tal debate, vid., v.gr., mi estudio Las vias de solucion de los conflictos de extraterri-
torialidad, EUROLEX, 2001, pass. Vid., asimismo, sobre un aspecto de interés, W. BARTON PETERSON,
«Defining the Reach of the Securities Exchange Act: Extraterritorial Application of the Antifraud
Provisions», Fordham Law Review, vol. 74, 2005, pp. 213-256. También, en general, R.S. Avi-Yo-
NAH, «National Regulation of Multinational Enterprises: An Essay on Comity, Extraterritoriality, and
Harmonization», Columbia J. of Transnational Law, vol. 42,2003, pp.5-34.

* Vid.,N. JAGGERS, op. cit. p. 214. También, en general, M. SORNARAIAH, «Linking State Respon-
sibility for Certain Harms Caused by Corporate Nationals Abroad to Civil Recourse in the Legal Sys-
tems of Home States», en Torture as Tort..., cit., pp. 491-512.

“Vid., v.gr.,FJ. ZAMORA CABOT, op. ult. cit., pp. 45-51.

* Recogida en el Titulo IX de la Organized Crime Control Act of 1970, Pub. L. No. 91-542, 84
Stat. 922 (1970).
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rechos Humanos”. Teniendo asf en cuenta este sombrio panorama, tanto m4s ex-
traordinario resulta el texto cuya reciente prictica fundamenta este Curso, el
Alien Tort Claims Act, ATCA, también del citado Pais trasatlantico’. Ese vene-
rable texto, que surge, como ya indiqué, en el periodo fundacional de la Repu-
blica, considera ilicitos civiles las violaciones de los Derechos Humanos perpe-
tradas en el extranjero, por personas fisicas o juridicas, nacionales o fordneas. A
partir de ello, concede a los perjudicados un foro ante los tribunales federales de
los EEUU vy, en los términos que veremos, un titulo o causa para accionar. Re-
salta también el que, en puridad, no se trata de una norma extraterritorial, como
algunas veces se la considera, porque no es el derecho interno de ese pais el que
se proyecta hacia el exterior, sino el niicleo central del Derecho de Gentes ati-
nente a los Derechos Humanos Fundamentales, hecho propio, digdmoslo asi, por
el ordenamiento de los EEUU. Sin demorarme ya mds en la conclusién de este
punto, valga por ahora con este atisbo de un texto positivo tan singular como,
desde luego, valioso y merecedor de un estudio y seguimiento crecientes.

D) RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS FISICAS VINCULADAS CON LAS CORPORACIONES
MULTINACIONALES

Finalizo el presente epigrafe con algunas reflexiones sobre una cuestion, la de
ribrica aqui, que considero de un interés extremo, aunque todavia no suficiente-
mente reconocida en su importancia e implicaciones. Me refiero a la responsabi-
lidad penal ante el ordenamiento internacional de, fundamentalmente, los directi-
vos de las corporaciones, extensiva a sus complices y/o esbirros, y, también, no se
olvide, la que cabria imputar a las propias multinacionales. En realidad, las dos
vertientes, individual y corporativa, han emergido en multiples ocasiones unidas
de forma inextricable, hallindose el problema en una fase que podriamos consi-
derar de transito hacia posiciones mds acordes con los dictados de la justicia. Asf,
recordemos, en primer lugar y a modo de ejemplo, cémo el articulo 10 de la Car-
ta del Tribunal Militar Internacional, con sede en Nuremberg, permitia a ese Tri-
bunal declarar la naturaleza criminal de grupos u organizaciones y, a partir de ahi,

“Vid., v.gr, D. KINLEY & J. TADAKI, op. cit., p. 939. En otro orden, vid., v.gr., R. KocH, «The Fo-
reign Corrupt Practices Act: It’s Time to Cut Back the Grease and Add Some Guidance», Boston Co-
llege International And Comparative Law Review, vol. 28, 2005, pp. 379-403 y D.P. ASHE, «The
Lengthening Anti-Bribery Lasso of the U.S.: The Recent Extraterritorial Application of the U.S. Fo-
reign Corrupt Practices Act», Fordham Law Review, vol. 73, 2005, pp. 2897-2945. Asimismo, K.
FENG, The Human Rights Implications of Corruption: An ATCA-Based Analysis, U. of Pennsylvania,
Wharton Undergraduate Research Scholars, 2004, WH-299-301.

“ Entre la bibliografia més reciente, vid., v.gr., S. JOSEPH, Corporations and Transnational Human
Rights Litigation, Hart. Publ., Oxford, 2004 y mi estudio, «Una luz en el corazén de las tinieblas: el
Alien Tort Claims Act of 1789 (ATCA) de los Estados Unidos», en Soberania de los Estados y Dere-
cho Internacional, Homenaje al Profesor J.A.Carrillo Salcedo, Sevilla, 2005, pp.1381-1394. Tam-
bién, S.H. CLEVELAND, «The Alien Tort Statute, Civil Society, and Corporate Responsibility», Rut-
gers Law Review, vol. 56, 2004, pp. 971-986 y J.J. PAusT, «The History, Nature, and Reach of the
Alien Tort Claims Act», Florida J. of International Law, vol. 16, 2004, pp. 249-266.
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someter a juicio a sus miembros" . Entre otros casos, ello sucedi, y resulté en con-
dena, de los directivos del inmenso #rust quimico IG Farben, punta de lanza de la
rapifia y la guerra econémica del odioso régimen nazi, y ello en tanto que, de for-
ma individual o colectiva, habfan participado, a pesar de la ilusioén de legalidad,
en un cimulo de actos cuyo proposito real era el pillaje, el saqueo y la expolia-
cién™. El trust habia sido previamente declarado criminal por su participacion,
aparte de en hechos del jaez de estos tltimos, en crimenes de guerra como depor-
taciones, uso de trabajo esclavo, terrorismo, tortura y asesinatos, un vistoso curri-
culo que, a decir verdad, no desmerecerfa junto al de algunas multinacionales con-
temporaneas nuestras.

Mas cercanos, también, en el tiempo, los Tribunales Para la Antigua Yugosla-
via y Rwanda no han dejado margen, sin embargo, para estas cuestiones, centran-
dose unicamente en las atrocidades cometidas por personas fisicas. Han debido
mediar en ello consideraciones de indole politica, pues, tratindose de Rwanda,
por ejemplo, es conocida la activa y variada participacion de un buen nimero de
corporaciones, aparte de las bien fundadas sospechas de pugnas de poder y acce-
so a materias estratégicas como algunas de las claves principales en la génesis del
conflicto.

Por su parte, y doy con ello término a mis reflexiones sobre este punto y al epi-
grafe 1° del presente Apartado, cabe recordar que, durante la elaboracion del 1la-
mado Estatuto de Roma, constitutivo del Tribunal Penal Internacional con sede en
La Haya, se discutié extensamente la posibilidad de someter a las personas juridi-
cas a la jurisdiccion del Tribunal, aunque no llegd a cuajar, finalmente. Con todo,
y como se advierte por doctrina autorizada, del juego de los articulos 25,3 (d) y 28
2 de los citados Estatutos, se desprende claramente como puede cubrirse la parti-
cipacién individual en crimenes perpetrados por entidades colectivas, desde el pun-
to de vista de la mens rea y de la relacion entre superiores y subordinados, respec-
tivamente”. Tal vez ello dé una justificacién adicional a las reticencias, cuando no
abierta hostilidad, de algunos Estados, a ratificar el citado Estatuto; no son sélo
gloriosos ejércitos, sino tal vez los miembros de conspicuos consejos de adminis-
tracion los que han de permanecer solutus a legibus, cual si se tratase de la tradi-
cion sobre las cabezas coronadas. j Tiempos felices los de Nuremberg! Pero, como
dije, nos hallamos en una fase de transito, en la medida en que el Estatuto de Roma
ha dejado margen en alguna de sus provisiones, y segtin opinién autorizada, para
que en su periddico proceso de revision, se pueda algun dia incluir a las corpora-
ciones™. Imposibilidad juridica no existe, desde luego. Serd preciso que se haga
mads patente, si cabe, lo preciso de tal desarrollo. Y que se aplique una fuerte vo-
luntad en conseguirlo.

* Vid., N. JAGERS, op. cit., p. 223 y V. ENGSTROM, op. cit., p. 44. Asimismo, en general, J. VIVES
CHILLIDA, «La evolucién juridica internacional de los crimenes contra la humanidad», en Cursos de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz, 2003, pp. 330-383.

“Vid. N. JAGERS, op. cit, p. 224.

* Ibidem, pp. 230y ss.

* Ibidem, p-231.
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3. Responsabilidad de los Estados

No quiero que mi interés de hace ya muchos afios por los temas del D° interna-
cional ptiblico se tome aqui, en una faceta de uno de los mds cldsicos y complejos de
esa materia, por simple atrevimiento, dada mi condicién de internacionalprivatista,
pero considero que este Apartado debe incluir también siquiera un atisbo de la res-
ponsabilidad que incumbe a los Estados ante las conductas corporativas en violacion
de Derechos Humanos™. Ser4 eso, desde luego y en todo caso, una pincelada, como
dirfa mi afiorado maestro, por la que reclamo la indulgencia de quienes me escuchan,
y que he desglosado en las dos vertientes que aqui se suscitan, esto es, la de los Es-
tados de origen de las multinacionales y la de aquéllos donde desarrollan sus activi-
dades, los de acogida. Con alguna salvedad, trataré en exclusiva de las actividades
puramente privadas de las multinacionales, donde no ha mediado cobertura o in-
fluencia por parte de los Estados, asumiendo que el Derecho internacional impone,
desde luego, a estos tltimos, segtin acredita una extensa y bien conocida préictica, la
obligacién de proteger y responder frente a actos privados que violan sus mandatos™.

A) RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS DE ORIGEN™

Entendemos por Estado de origen el de registro o incorporacién de la empresa,
coincidente las mds de las veces con el de su sede central™. Serd fundamentalmen-
te el concepto de diligencia debida el que vincule a ese Estado con su responsabi-
lidad ante la conducta de las multinacionales en el extranjero. Un concepto, por
otro parte, que se ha ido aquilatando por obra de la codificacién internacional, re-
cordemos, por ejemplo, entre los textos relativos a la proteccién del medio am-
biente, el Convenio de Basilea sobre el control del transporte de residuos téxicos™,
o en la lucha contra la corrupcion, el de 1997 de la OECD™ o, en fin, en el de la
proteccion de menores, en el Protocolo Adicional al Convenio Sobre Derechos del
Nifio, auspiciado por la ONU en 2000, enfocado a prevenir la venta y/o explota-
cién sexual de nifios” y que, por otra parte, también ha encontrado reflejo en algu-
nos asuntos célebres de la jurisprudencia internacional. Retengamos, por ejemplo,
el dirimido por el T1J en el Caso del Canal de Corfii, donde se establece por el Alto
Tribunal la obligacion para el Estado: «...de controlar las actividades de las perso-
nas privadas dentro del territorio... (no menos aplicable) que cuando el dafio se
causa a personas u otros intereses legales en el territorio de otro Estado»™, 0, mas

*' Vid., N. JAGGERS, op. cit., pp. 137 y ss. También, A. CLAPHAM, op. cit., pp. 237 y ss.

*Vid., N. JAGGERS, op. cit., p. 146.y V. ENGSTROM, op. cit., pp. 10 y ss.

*Vid., v. gr., entre otros, M. SORNARAJAH, 0p. cit., pass. y S. DEVA, «Acting Extraterritorially to
Tame Multinational Corporations for Human Rights Violations: Who Should ‘Bell the Cat’?», Mel-
bourne Journal of International Law , 2004, pp. 38- 65.

* Vid., en general, S. JOSEPH, op. cit., pp. 129 y ss.

*Vid., V. ENGSTROM, op. cit., p. 18.

* Vid. N. JAGGERS, op.cit., p. 173.

7 Ibidem, p. 174.

* Ibidem, p. 167.
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cercano en el tiempo, en el Caso de las Actividades Militares y Paramilitares en y
contra Nicaragua, cuando el Tribunal de la Haya impone responsabilidad al Esta-
do cuando tenga control efectivo (variante mas estricta que el test de diligencia de-
bida) sobre las actividades particulares que violen Derechos Humanos™. Sea como
fuere, ademads, se precisa por doctrina de relieve que esa diligencia ha de evaluar-
se en cada caso concreto, pudiéndose admitir una gradacién segtin sean los medios
de que disponga el Estado, la previsibilidad o no de las conductas o el que afecten
al nucleo central del jus cogens donde, l6gicamente, las obligaciones de los Esta-
dos alcanzan su plenitud®.

En otro orden, y finalizo ya mis apreciaciones sobre este punto, las objeciones
y problemas que se erigen tradicionalmente frente a la aplicacion extraterritorial de
las leyes, en este caso las del Estado de origen frente a sus multinacionales por con-
ductas en el extranjero, quedan, por asi decirlo, mitigadas o diluidas en este preci-
so contexto. Cabe acuerdo, entonces, con quienes opinan que existen una serie de
fundamentos para esa atenuacion. Asi, por ejemplo, dado que existen vinculos in-
dudables entre el Estado que ejerce la competencia y las corporaciones, cuyas se-
des centrales y empresas dirigentes, dentro del grupo, radican en su territorio, o en
tanto que no se proyectan politicas domésticas, sino internacionales, la defensa de
Derechos Humanos, o, lo hemos visto, en la medida en que pesa una obligacién in-
ternacional sobre el Estado de origen, también desde luego sobre el de acogida, en
el sentido de prevenir y salir al paso de las violaciones de aquellos Derechos” . Nada
obsta, pues, para que los Estados de origen cumplan con las exigencias del ordena-
miento internacional y provean los medios para que se cumpla ese propdsito.

B) RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS DE ACOGIDA

Siendo ésta indudable, hablamos de los Estados donde se verifican el grueso de
las conductas lesivas y sus consecuencias, el pragmatismo al que he hecho refe-
rencia en algiin momento anterior nos indica que se hallan peor situados que los de
origen para la preservacion de los Derechos Humanos frente a las corporaciones.
La urgencia en captar inversiones extranjeras, se habla de la carrera hacia el fon-
do”, el hecho evidente de la disparidad de poder en muiltiples ocasiones y la pri-
macia de las empresas sobre los presentes Estados, o la existencia casi virtual de
éstos en situaciones de catdstrofe o conflicto™, el que las conductas se realicen en
zonas remotas, practicamente abandonadas a su suerte y, por no extenderme, la
connivencia o, incluso, activa cooperacién de regimenes corruptos y criminales,
como el de la antigua Birmania —entre, por desgracia, otros muchos— en las po-
liticas de expolio disefiadas en las sedes centrales corporativas, todo ello, repito,

* Ibidem, p. 170.

“ Vid., V. ENGSTROM, op. cit., p. 20.

" Vid., S. DEvA, op. cit., pp. 47-50.

® Vid., F. J. ZAMORA CABOT, «Casos recientes. ..», Cit., p- 1839.

® Vid., L. LIBERTI, op. cit., p. 238. También, en general, E.-W. ORTs, «War and the Business Cor-
poration», Vanderbilt J. of Transnational Law, vol. 35,2002, pp. 549-584.
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creo que abonaria el incidir prioritariamente en la actuacion no ya de éstos, a quie-
nes muchas veces cuadra la expresion de «Estados Vulnerables», que viene acu-
fandose en doctrina, sino en la de los Estados de origen. En el bien entendido de
que la presion de la comunidad internacional se debe ejercitar sin pausas sobre
unos y otros. A este respecto, en fin, la sensibilizacion de la opinion publica es ca-
paz de rendir, creo, como ha hecho ya en ocasiones sefialadas respecto de las pro-
pias corporaciones multinacionales, importantes frutos®".

I1. DECISION DEL TRIBUNAL SUPREMO DE LOS EEUU EN EL CASO SOSA
V. ALVAREZ-MACHAIN®

1. Antecedentes

Es preciso, antes de desarrollar el tema de ribrica, traer a colacién algunos pre-
supuestos del sistema judicial de los EEUU, en lo que atafie a las sedes federales.
Repartidas en 13 Circuitos, constan de Juzgados de Distrito y Tribunales de Ape-
lacién, coronando el sistema el propio Tribunal Supremo. Las federales son sedes
judiciales de jurisdiccién limitada, contrariamente a las estatales, que la tienen ge-
neral, pero, en cambio, ostentan competencia originaria —exclusiva— sobre am-
plios sectores del Derecho, como asuntos constitucionales o procesos entre resi-
dentes de Estados diversos de la Unidn. Se les reconoce un alto estatus dentro del
conjunto del sistema legal de ese Pais®.

En tanto que, como dije, las federales son sedes de jurisdiccion limitada, el sis-
tema exige, para que puedan dirimir un caso, que exista una atribucion de compe-
tencia sobre la materia —la llamada subject-matter jurisdiction— en su favor, a
través de un mandato constitucional y otro especificamente otorgado por el Legis-
lador. Asi las cosas, la competencia en lo que aqui importa, es decir, los procesos
por violaciones internacionales de Derechos Humanos, vendrd dada, por una par-
te, por el Articulo III Sec. 2 de la Constitucién de los EEUU —Ila llamada «arising
under jurisdiction»— y, por otra, por al menos uno de cinco textos federales, des-
tacando entre ellos el reiteradamente citado Alien Tort Claims Act de 1789, codifi-

* Recordemos los acuerdos entre los bancos helvéticos y los herederos de las victimas del Holo-
causto, o los habidos entre grandes firmas de moda y los trabajadores en régimen de semiesclavitud
de factorias en el llamado Tercer Mundo, que las proveen, etc. Al margen, claro estd, de los efectos
puramente disuasorios sobre la conducta de Estados y multinacionales, de dificil cuantificacién pero,
de seguro, muy relevantes.

%542 US 692 (2004).He utilizado el documento que recoge la pigina official web de la USSC
en http://www.supremecourt.gov/opinion/03pdf/03-339.pdf, en adelante cit, Opinion. Sobre él, en
general, vid., v.gr., H.G. COHEN, «Supremacy and Diplomacy: The International Law of the U.S. Su-
preme Court», Berkeley J. of International Law, vol. 24,2006, pp. 280-292. También, B. STEPHENS,
«Corporate Liability Before and After Sosa v. Alvarez- Machain», Rutgers Law Review, vol. 56,
2004, pp. 995-1003.

% Vid., M. SWAN, «International Human Rights Tort Claims and the Experience of US Courts: An
Introduction to the US Case Law, Key Statutes and Doctrines», en Torture as Tort..., cit, p. 66.
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cado en 28 USC Sec. 1350”". Vuelvo pronto sobre él, pero antes quiero recordar que
esa «arising under jurisdiction» toma su nombre del otorgamiento constitucional
de competencia a las sedes federales, en virtud del citado Art.III Sec. 2, cuando los
casos a dirimir surjan — «arising under» — «bajo la Constitucion, las leyes de los
EEUU y los tratados hechos o por hacer bajo su autoridad». Importa sefialar que la
expresion «leyes de los EEUU» comprende segin opinién mayoritaria al D° inter-
nacional consuetudinario, incorporado al derecho federal comin —el de base ju-
dicial — a través de la Constitucion y, también, que es preciso poner de relieve que
muchas veces jueces y autores utilizan indistintamente las expresiones «D° de Gen-
tes», «D° internacional consuetudinario» y «D° internacional», lo que no es del
todo correcto y debe tenerse en cuenta™. Sea como fuere, en fin, resulta claro que
las sedes judiciales federales, en virtud del mandato constitucional, pueden ejercer
competencia jurisdiccional sobre los procesos por violaciones internacionales de
Derechos Humanos, y que el Congreso estd asimismo habilitado para legislar so-
bre ello, como hizo, por ejemplo, al promulgar el ATCA o un texto vinculado, mu-
cho mas reciente, la Torture Victim Protection Act, que extiende la proteccion del
ATCA a los ciudadanos de los EEUU victimas de torturas o ejecuciones extrajudi-
ciales en el extranjero, y se recoge también en 28 USC Sec. 1350.

En otro orden, me refiero ya al sustantivo o material, las demandas, como es
l6gico, deben apoyarse en un titulo amparado por el derecho, al que en el mundo
anglosajon suelen denominar «cause of action». Aqui comienza el debate funda-
mental sobre el ATCA, en la medida en que sea un texto puramente jurisdiccional,
es decir trate solo de la competencia judicial de las sedes federales, o incluya tam-
bién una nueva causa o titulo para accionar, la citada cause of action. Recordemos,
de partida, que el tenor literal del ATCA es sumamente escueto, y dice asi: «L.os
Juzgados de Distrito tendrdn jurisdiccion originaria sobre toda accion civil (enta-
blada por un extranjero) respecto de ilicitos civiles —torts— tinicamente, cometi-
dos en violacién del Derecho de Gentes — Law of Nations— o un Tratado de los
EEUU». Comoquiera que la historia legislativa del ATCA no aclara la cuestion, se
abre aqui una disyuntiva, o, al menos, asi se ha visto desde posiciones muy anta-
gbnicas, repito, ;esta incluida la causa o fundamento de la demanda en ese texto, o
simplemente concede un foro a las victimas de tales ilicitos? Segtin se conteste las
consecuencias serian radicalmente diversas.

En los términos en los que se viene planteando, y aunque el debate parece muy
forzado ante lo que de hecho sucede en la jurisprudencia federal, resulta que si el
ATCA alberga una causa o titulo para accionar, sélo es preciso alegar que ha exis-
tido una violacion del ordenamiento internacional para que la demanda pueda en-
tablarse. De no ser asi, en cambio, y siempre en tales términos, los del citado de-
bate, seria preciso que el Congreso hubiese legislado ya en la materia, lo que no ha
sucedido salvo, precisamente, al promulgar la también citada TVP Act”. Ello con-

 Ibidem, pp. 69 y ss.

* Ibidem, p. 69y, alli, nota (10). También, en general, J.G. Ku, «Structural Conflicts in the Inter-
pretation of Customary International Law», Santa Clara Law Review, vol. 45, 2005, pp. 857-875.

“Vid., M. SWAN, op. cit., p. 75. Se incluye expresamente la causa de accién.
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vertiria al ATCA, en la practica, en un mero brindis al sol, un residuo de épocas re-
motas que escaso o ningtin cobijo podria ofrecer a las victimas de muchos actos te-
rribles. Pero, afortunadamente, las cosas no han discurrido asi, y, si en un caso cé-
lebre, Tel-Oren, el Tribunal de Apelacién del Circuito de Columbia opt6 por la
versién puramente jurisdiccional”’, es su contraria, iniciada en otro asunto no me-
nos conocido, Filartiga, por el homdlogo de aquél en el Segundo Circuito Federal,
la que, con matices, ha acabado prevaleciendo en la, como dije, ya extensa juris-
prudencia sobre la materia. Para ello, es cierto, ha debido buscarse un no siempre
facil acomodo con otro precedente, el del notorio caso Erie RR v. Tompkins, un su-
puesto puramente interno decidido en 1938, donde esta vez el Tribunal Supremo
mantuvo que «no existe un d° federal general comin» lo que, en la medida en que
tradicionalmente, por ejemplo, se ha considerado al D° de Gentes como parte de
ese d° general, y salvo el que un gran autor, como Philip Jessup indicaba ya en 1939
que en Erie «con seguridad el Tribunal Supremo no pensaba en el D° internacio-
nal»"', podia implicar que, bajo ese precedente, los tribunales federales, designados
por el ATCA, no se encontrasen legitimados para desarrollar un d° internacional
consuetudinario en los asuntos cubiertos por ese texto'.

En todo caso, y como digo, lo cierto es que las sedes federales han venido con-
siderando muy mayoritariamente que el ATCA si contiene o, cuando menos, pue-
de integrarse con una causa de accion respecto a las violaciones del ordenamiento
internacional y, consecuentemente, estin generando una amplia jurisprudencia,
pues son numerosos los demandantes que se acogen a este texto, inico en el mun-
do. Y la cuestidon podia seguir asi, interesando fundamentalmente en cuanto a su es-
tudio a jueces y académicos, dentro de otra més general, el estatus del propio D°
internacional consuetudinario dentro del ordenamiento estadounidense, pero exis-
ten nuevos datos que lo han removido todo y que deben considerarse en la raiz de
los precedentes del caso Sosa v. Alvarez-Machain, objeto del presente epigrafe y de
los que me ocupo ya seguidamente.

Y serd también de forma muy breve, porque los hechos hablan por si mismos
y ya Emerico de Vattel nos recordaba que no es preciso interpretar lo que clara-
mente se alcanza. Sucede que, mientras el ATCA se hacia valer, como en Filarti-
ga, contra viles torturadores y asesinos, sayones de Gobiernos criminales, que se
refugiaban en los EEUU al jubilarse de sus vidas de incuria, la cuestién no tenia
una gran trascendencia. Todo cambia, empero, cuando ese venerable texto se co-
mienza a utilizar contra las corporaciones multinacionales, estadounidenses o ex-
tranjeras con arraigo en el Pafs, exigiéndoseles enormes indemnizaciones y/o lo

™ Ibidem, el Tribunal se apoyo en el caso de especie, fundamentalmente, en la necesidad de dis-
tinguir entre los tratados self-executing and non self-executing, y sus diversos efectos en el Ordena-
miento de los EE.UU.

" Vid., C. RYNGAERT, «The U.S. Supreme Court’s Opinién in Sosa v. Alvarez- Machain», Interna-
tional Law Forum, vol. 6,2004, p. 117.

"Vid., en general, W. DODGE, «Bridging Erie: Customary International Law in the U.S.Legal Sys-
tem after Sosa v. Alvarez-Machain», Tulsa J. of Comparative and Intenational Law. Forthcoming,
http://ssrn.com/abstract=621743.
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que incluso puede resultarles peor, las sedes federales se convierten en cajas de re-
sonancia de sus también inmensos desmanes y fechorias. Si, por ejemplo, atende-
mos a una célebre saga judicial, Doe v. Unocal”, sobre la que he de volver en el
préximo Apartado, se comprende la conmocién en los medios corporativos cuan-
do en la primera decisién de instancia, en 1997, el Juez Péez, perteneciente a un
Juzgado de Distrito del prestigioso Noveno Circuito Federal, considera que cabe
responsabilizar bajo el ATCA a una corporacion, y era la primera vez que sucedia,
0 a un particular, por actuar en concierto con un Gobierno en la violacién de es-
tandares de Derechos Humanos universalmente reconocidos’’. Conmocién que se
torna en péanico cuando el Tribunal de Apelacion de ese Circuito, fallando en con-
tra de la multinacional, utiliza, por ejemplo, un fest en sintonfa con muy recientes
y avanzados desarrollos en la préctica de los tribunales penales internacionales,
como los de Ruanda y la Antigua Yugoslavia, el de aiding and abetting, ayuda e in-
citacion, para, a su través, evaluar la complicidad de la multinacional en los pavo-
rosos hechos acaecidos en Birmania, origen del Caso de referencia”.

Desde el punto de vista de los grandes intereses corporativos, sus poderosos
lobbies, sus asociaciones, sus entes de apoyo y refuerzo ideolégico y, claro esta, la
nefasta Administracion del Sr. Bush Jr., tan vinculada a todo ello, las cosas cierta-
mente habian ido demasiado lejos™. Las entrafias de la Bestia —tomo la expresién
de George Soros, que dice vivir en ellas— se remueven contra el ATCA, hay que
mandar el dichoso texto a los libros de Historia, a la que pertenece y seguir los ne-
gocios normalmente, sin incordios y en la oscuridad, como toca. Es preciso que al-
guien haga el trabajo y, ;quién mejor que el Tribunal Supremo, en principio tan
conservador en su actual configuracion, si, casualmente, ha decidido revisar la sen-
tencia emitida por, de nuevo, el de Apelacién del Noveno Circuito en el caso, cita-
do, Sosa v. Alvarez-Machain?

Hasta el momento, el Alto Tribunal habia rehusado siempre revisar las senten-
cias sobre el ATCA originadas en los diversos Circuitos, pero es que el caso Sosa
es muy especial por sus hechos y avatares judiciales. Podriamos decir que es el mas
limite de los casos limite en lo que al ATCA se refiere. Nada tiene que ver con las
multinacionales, sino con un luctuoso suceso, €l asesinato de un miembro de la
DEA, Camarena, en México, y el secuestro de Alvarez-Machain , supuestamente
implicado en €l, por agentes estadounidenses en ese Pais lo que, tras probarse su
inocencia, origina un proceso contra su abductor ante los tribunales federales, en-
tre otras causas, basado en el ATCA, por violacion de derechos humanos por el se-

" Vid., v.gr., EJ. ZaMoraA CABOT, «Casos recientes...», cit., pp. 1851-1854.

™ Ibidem, p. 1853.

? Ibidem, p. 1854.

" Criticando la actitud de la citada Administracién, azote de libertades, salvo la de empresa, pe-
culiarmente entendida, vid., entre otros, B. STEPHENS, «Upsetting Checks and Balances: The Bush
Administration’s Efforts To Limit Human’s Rights Litigation», Harvard Human Rights Journal, vol.
17, 2004, pp.169-205. Entre los defensores de los aludidos intereses, vid., por todos, J.D. O’FLA-
HERTY, «Misuse of the ATCA and the Consequences in a Globalized Economy», Rutgers Law Review,
vol. 56, 2004, pp. 989-993. Con una visién de conjunto, vid., v.gr., «The Alien Tort Claims Act Un-
der Attack», Proceedings of the American Society of International Law,2004.
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cuestro y retencion ilegal subsiguiente. Modula la cuestion el hecho de que, en
1992, el Tribunal Supremo en decisién un tanto sorprendente dado el grueso ilici-
to internacional cometido por el Gobierno de los EEUU, habfa dictaminado que el
secuestro resultaba conforme al derecho de ese Pais”.

Un Tribunal Supremo conservador, una decisién suya previa sobre aspectos
vinculados al caso y un consejo profesional de primer nivel, apoyado desde noto-
rias instituciones y las mds altas instancias oficiales. La suerte estaba echada pero,
anticipo, no siempre salen las cosas como cabe prever o uno —aqui el gran con-
glomerado oficial/empresarial — desea.

2. La decision, una puerta entreabierta, un puente no demasiado lejano

En lo que aqui interesa, el Tribunal Supremo de los EEUU tenia la ocasién de
aclarar algunas dudas fundamentales sobre el ATCA. ;Se trata, lo apunté, de un
texto puramente jurisdiccional, o surge de €l o de otra manera puede integrar una
causa de accion? Si esto dltimo sucede, ;en relacién con qué y bajo que condicio-
nes? A todo ello, lo veremos, responde. También, claro est4, a lo que sucede en el
caso de referencia y, después, habremos de discurrir sobre la proyeccién de esta
Sentencia sobre el ser y la practica del ATCA e, incluso, trascendiendo de ese tex-
to, qué puede significar esta Decision respecto del citado estatus del D° internacio-
nal consuetudinario frente al ordenamiento de los EEUU. Una apretada agenda,
pues, que trataré de llevar a cabo de la forma concisa que pretendo respetar en este
Curso.

Desde luego, el Alto Tribunal rechaza, sin vacilaciones, y es su primera res-
puesta en el entorno de la naturaleza del ATCA, que ésta, ademds de su caracter ju-
risdiccional, albergue una nueva causa de accion. Situdndose en los tiempos en que
nuestro texto vio la luz, en sus propios términos, en su ubicacién sistematica y en
diversas consideraciones y pareceres en doctrina, concluye que se trata de un tex-
to jurisdiccional, en el sentido de otorgar potestad a las sedes federales «para diri-
mir casos relativos a una cierta cuestiéon»". Lo que no implica, siempre segiin el
Tribunal Supremo, que haya de actuar el legislador para que pueda surgir una cau-
sa de accion, pues, una vez que los juzgados federales tenfan competencia, los ili-
citos en violacién del Derecho de Gentes «hubieran sido reconocidos dentro del de-
recho comtn (de base jurisprudencial) —el common law— de la época»”. El Alto
Tribunal llega a esta importante, decisiva, conclusién, luego de un andlisis histdri-
co que quienes han comentado esta sentencia y yo abundo con ellos, consideran de
gran relieve”, y del que, en tltimo término, queda en todo caso fijado que la causa
de accion surgiria, como queda dicho, dentro del derecho comtn de la época, pero
limitada a tres supuestos muy especificos susceptibles de dar origen, en ese tiem-
po, a responsabilidad personal, listados ya en sus célebres Commentaries on the

"Vid., C. RYNGAERT, op. cit., p. 116.

"Vid. Opinion,, cit., p. 19.

” Ibidem.

* Por todos, vid., v.gr., C. RYNGAERT, op. cit., p. 117.
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Laws of England por el gran jurista inglés Blackstone. Me refiero a las llamadas
violaciones de salvoconductos, infraccion de los derechos de embajadores y pira-
teria" .

Llegado este punto, y es otro de los extremos de mayor trascendencia en su De-
cision, el Alto Tribunal rechaza una visién inmovilista segtin la cual los ilicitos cu-
biertos por el ATCA no pudieran evolucionar conforme lo ha hecho el ordena-
miento internacional. En palabras de aquél: «Asumimos, también, que no ha
habido un desarrollo en los dos siglos desde la promulgacion (del ATCA) hasta el
nacimiento de la moderna linea de casos que comienza en Filartiga... que impida
de forma categdrica a las sedes federales reconocer una demanda bajo el Derecho
de Gentes como un elemento del derecho comtin»*. Asf las cosas, sin embargo, y
siempre segin el Tribunal Supremo, «...existen buenas razones para una concep-
cion restringida de la discrecion que debe ejercitar una sede federal al considerar
una causa nueva de accion de este tipo»”. De esta forma, continua el Alto Tribunal,
y resulta de una gran importancia, «...pensamos que los tribunales debieran re-
querir que cualquier demanda basada en el actual Derecho de Gentes se apoye en
una norma de caracter internacional aceptada por el mundo civilizado y con una es-
pecificidad comparable a los rasgos de los paradigmas del siglo XVIII (salvocon-
ductos, embajadores y pirateria) que hemos reconocido»™.

Ya sabemos, pues, cual es el sustrato, segtin el Tribunal Supremo, sobre el que
ha de surgir en este contexto la tan citada causa de accion. Y es ese mismo Tribu-
nal el que percibe que la moderna jurisprudencia al respecto de las sedes federales
coincide muy mayoritariamente con su parecer. En efecto, reiteradamente exigen
éstas en famosos pronunciamientos que las normas violadas por las conductas aten-
tatorias de Derechos Fundamentales sean especificas, universales y obligatorias, o
utilizan similares expresiones, aparte de recalcar el caracter odioso de tales con-
ductas y el rechazo sin paliativos en el que deben incurrir. O, incluso, dan un paso
mads y se sitian de forma resuelta en ese conjunto de mandatos que el ordenamien-
to internacional considera en la materia como inderrogable e imperativo, de jus co-
gens,en definitiva, y a él ya hice alusién, como constitutivo de la vara de medir res-
pecto de las conductas sometidas al ATCA™.

Precisado ya, pues, el marco normativo en que deben ambientarse las deman-
das que se presenten a través de aquel antiguo texto, el Tribunal Supremo, sin em-
bargo, deja también sentados ciertos referentes que las sedes federales deben con-
siderar de forma atenta al proceder al andlisis de cada caso, en lo que claramente

"' Vid. Opinion, cit., p. 20.

2 Ibidem, p. 30.

* Ibidem.

¥ Ibidem, pp. 30 y ss. Vid., en general, E. KONTOROVICH, «Implementing Sosa v. Alvarez-Machain:
What Piracy Teaches About the Limits of the Alien Tort Statute», en Notre Dame Law Review, vol.
80,2004, pp. 111 y ss., avanzando una visién que creo en exceso limitativa del ATCA a partir de esta
toma de postura del Alto Tribunal. Asimismo, en otro orden, aunque compartiendo tal vision, vid.,Th.
H. LEE, «The Safe-Conduct Theory of the ATS», Columbia Law Review,vol. 106, 2006, pp. 830-908.

* Vid., Opinion, cit., p. 38.

* Vid., v.gr., mi estudio «Una luz...», cit., p. 1391.
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constituye una llamada a la cautela y a la restriccién en la actuacion de los jueces.
Asi, les recuerda, en primer lugar, que el concepto del common law ha cambiado,
en un sentido que puedo calificar como limitativo en cuanto a la facultad judicial
de generacién del derecho —en la entrafia de derecho comun—, desde los tiempos
en que el ATCA fue promulgada, hasta nuestros dias” . Luego, trae a colacién tam-
bién, y a él me referf, el peso del precedente en el caso Erie™. En tercer lugar, que
es el legislativo el que debe prevalecer a la hora de crear nuevas causas de accién”.
Tras de ello, el impacto sobre las relaciones internacionales” y, finalmente, el que
«no existe un mandato del Congreso para buscar y definir nuevas y debatibles vio-
laciones del D° de Gentes”'. En realidad, se trata de un compendio de lo que los tri-
bunales inferiores han venido ya practicando, pero es de resaltar como a través de
él quiere el Supremo perfilar los limites de las atribuciones del poder judicial fren-
te al legislativo y al ejecutivo, en una materia como ésta, particularmente sensible,
y dentro del sutil equilibrio dictado por la Constitucion.

Por lo que atiene al caso concreto, Sosa v. Alvarez-Machain, y es el Ginico ex-
tremo al que me voy a referir, este cuerpo de doctrina sancionado por el Tribunal
Supremo produce un resultado de estimar el recurso de Sosa, y considerar que su
conducta no quedaba cubierta por el ATCA. En las circunstancias, y habiendo con-
siderado legal, como apunté, en sentencia de 1992 el secuestro y traslado de Mé-
xico a los EEUU de Alvarez-Machain, sélo quedaba al Alto Tribunal evaluar si la
duracion de la detencion en territorio de aquél Pais lo convertia en un ilicito inter-
nacional dentro del canon del D° internacional consuetudinario exigido por el
ATCA. El Tribunal Supremo responde por la negativa, en tanto que se traté de un
lapso breve de tiempo, lo que, en su opinién sitda la conducta al margen de ese ca-
non. Todo ello es muy discutible, desde luego, pero también de prever ante, como
digo, ese temprano pronunciamiento de —mds que dudosa— legalidad™.

Toca ahora analizar, siquiera brevemente, cudl es el significado de la sentencia
Sosa respecto del ser y la practica del ATCA. Asi, en primer lugar, considero muy
positivo el que, de una vez por todas, se haya aclarado el tedioso debate, a mi pa-
recer muy artificial, sobre el cardcter puramente jurisdiccional de ese texto y sus
consecuencias sobre la causa de accién. Se trataba de una polémica lanzada desde
las corporaciones y sus portavoces de diverso pelaje con seguridad para ir creando
un estado de opinién adverso y, llegado el caso, y si fallaba la opcion judicial, pro-
piciar una reforma legislativa. Hay que entender que los textos como el ATCA, per-
tenecientes al periodo fundacional de la Repiblica, se encuentran revestidos de una

' Vid., Opinion, cit. p.31.

* Ibidem, pp. 31y ss.

* Ibidem, pp. 32y ss.

* Ibidem, p. 33.

" Ibidem, p. 34.

” Ibidem, pp- 38-45. Vid., en ese sentido, H.J. BERMAN, «The Alien Tort Claims Act and the Law
of Nations», reproducido en http:// papers.ssrn.com/abstract=666146, pp. 12-13. También, S. FOHN,
«Do DEA Field Agents Have the Power to Unilaterally Execute a Trans-Border Abduction?: The
Ninth Circuit’s Take on Alvarez-Machain v. U.S.», Houston J. of International Law, vol. 27,2004,
pp- 221-239.
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especial autoridad y atin contando con amplias mayorias en las Cdmaras, actuar so-
bre ellos resulta arduo.

En otro orden, pienso que la practica de las sedes federales sobre este texto no
ha de variar sustancialmente, pues la doctrina ahora sentada por el Tribunal Supre-
mo confirma en alto grado lo que venia sucediendo. Tal vez se haga mds énfasis en
el contraste con el jus cogens, pero una parte muy sustancial de las atrocidades co-
metidas por las multinacionales entra de lleno en él, con lo que no cabe esperar,
pues, grandes cambios. Si acaso, en temas como los estragos al medio ambiente,
tan ligados a las actividades de las corporaciones, el futuro respecto de la protec-
cion que eventualmente se pudiera lograr en clave del ATCA se intuye mas som-
brio, pero es que nunca fue, en realidad, a su través, muy esperanzador”. A la vis-
ta de la nota de pié de pagina nimero 21 en el texto de la sentencia, y valga como
anécdota, parece que no ha de ser mejor, y por las razones alli esgrimidas, el por-
venir de las demandas que originaron el notorio caso sobre el Apartheid en Sudd-
frica, donde el Alto Tribunal estd indicando a sus subordinados que presten espe-
cial consideracion a las tesis del Departamento de Estado, contrarias a ellas™.
Sometida a vigilancia atenta, en fin, y utilizando las palabras del Alto Tribunal, el
ATCA deja una puerta entreabierta a las demandas por gruesas violaciones de De-
rechos Fundamentales perpetradas por individuos y corporaciones multinaciona-
les™. Puede no parecernos demasiado pero, ciertamente, es muchisimo m4s que ha-
berla cerrado con siete llaves y tirar éstas al mar, como pretendian los grandes
grupos de presion y, notoriamente, su fiel eco en el Tribunal Supremo encarnado
por el muy brillante y archiconservador Justice Antonin Scalia”.

Nos queda, para concluir ya con el presente epigrafe y este Apartado II, afron-
tar la dltima cuestion planteada, que trasciende del ATCA para interesar, en un pla-
no general, la posibilidad de que, en palabras del Tribunal Supremo, « las sedes fe-
derales reconozcan legitimamente algunas normas del actual Derecho de Gentes en
ausencia de actuacién por el Congreso» (aparte del ATCA)”. Es decir, principal-
mente el estatus del D° internacional consuetudinario frente al sistema legal de los
EEUU. Sélo haré, claro est4, un apunte, pues he de atenerme al objeto del presen-
te Curso, y por mas que el tema me resulte atractivo. Aqui el Alto Tribunal ha de-
batido fundamentalmente la opinion del citado Justice Scalia en el sentido de la ne-
cesidad de poner coto a cualquier generacion por las sedes federales de un derecho
comun a partir de normas internacionales protectoras de Derechos Humanos, de no
mediar expresa autorizacién por parte del legislador”. Aunque, como resalta la Ii-
nea mayoritaria del Tribunal Supremo, prima actualmente una lectura positivista

* Vid., v.gr., FEJ. ZAMORA CABOT, «Casos recientes...», cit., pp.1844-1847. También, en general,
ILA, Transnational Enforcement of Environmental Law, Second Report, en Report of the 71th, Con-
ference, Berlin, 2004, pp. 896 y ss.

* Vid., Opinion, cit., p. 39.

* Ibidem, p- 35.

* Ibidem.

7 Ibidem, p. 34.

* Ibidem, Opinion of Scalia, J., pp. 1-14.
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del common law —contrariamente al antiguo, tenido por reflejo de la razén uni-
versal” —, ni el Primer Congreso, ni los sucesivos, han vetado el que los jueces fe-
derales puedan introducir en sus razonamientos, y derivar derecho comin, de nor-
mas provenientes del ordenamiento internacional, como ha hecho el propio
Tribunal Supremo en célebres sentencias como The Paquete Habana, The Nereide
o Texas Industries' . A partir de ello, y siempre en palabras del Alto Tribunal «No
seria facil explicar ahora que las sedes federales hubieran de apartar completa-
mente la vista de cualquier norma internacional originada para proteger a los indi-
viduos»'"'. En ese entendimiento, un bien conocido autor, W. Dodge, mantiene que,
con su decision en Sosa, el Tribunal Supremo ha construido un puente entre el D°
internacional y el interno, entre el pasado y el presente'”, y que, afiado, no resulta,
como el de Arnhem a los Aliados, demasiado lejano. A través de él se consolidan
vias para seguir integrando en el D° de los EEUU normas como las que impiden
ejecutar a reos juveniles, o discapacitados mentales'™, o los trabajos forzados, etc.
Vendran tiempos interesantes, dice al punto un autor'”, esos sobre los que previe-
ne un antiguo dicho fruto de la sabiduria china. Pero los Derechos Humanos y su
puesta en préictica, aqui o en el Pais mas poderoso de la tierra bien valen, pienso,
padecer algiin sobresalto'”

III. PRACTICA RECIENTE DEL ATCA

Desgloso este Apartado en sendos epigrafes de los que el primero corresponde
a algunos casos que han adquirido ya notoriedad, encontrandose en diversas fases
procesales, y el segundo a otros presentados con posterioridad a la Decision del
Tribunal Supremo en el caso Sosa. Toda seleccion tiene sus riesgos, claro estd, y
asumo las carencias de la que aqui llevo a cabo. No obstante, creo que dentro del
desgraciadamente muy amplio abanico de supuestos motivados por las conductas

”Vid., Opinion, cit., p. 35.

“ Ibidem, p. 36.

! Ibidem.

Op. cit., p. 3. Vid., asimismo, Ch. OcHOA, «Towards A Cosmopolitan View of International Law:
Identifying and Defining CIL Post Sosa v. Alvarez-Machain», U. of Cincinnati Law Review, vol. 74,
2005, pp. 105-145 y Note, «The Offences Clause After Sosa v. Alvarez-Machain», Harvard Law Re-
view, vol. 118, 2005, pp. 2379-2399. Comp. con J K. SETEAR, «A Forest with no Trees: The Supreme
Court and International Law in the 2003 Term», Virginia Law Review, vol. 91, 2005, pp. 641-663.

" Vid., respectivamente, en estas situaciones, las sentencias del Tribunal Supremo en los casos Ro-
per v. Simmons, 125 S.Ct. 1183 (2005) y Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002, incorporando los es-
tdndares internacionales a través de la Octava Enmienda a la Constitucion. También, v.gr, C. BAETZ-
STANGEL, «The Role of internacional Law in the Abolition of the Juvenile Death Penalty in the U.S.»,
Florida J. of International Law, vol. 16,2004, pp. 955-979.

 Vid., C. RYNGAERT, op. cit., p. 121.

' Manteniendo, sin embargo, una opinién en general divergente con la que aqui expreso, vid.,
v.gr.,J. Ku & J. Yoo, «Beyond Formalism in Foreign Affairs: A Fonctional Approach to the ATS»,
recogido en http://ssrn.com/abstract=652141, pass. y B.M. WILKINS, «Splitting the Baby: An Analy-
sis of The Supreme Court’s Take on Customary Intenational Law Under the ATS in Sosa v. Alvarez-
Machain», Brigham Young U. Law Review, 2005, pp. 1415-1461.
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transgresoras de las multinacionales, los escogidos son significativos y comple-
mentan convenientemente la presentacion y andlisis del problema al que se dirige
el presente Curso. Advierto, empero, a quienes me atienden, que iniciamos a partir
de ahora una incursion al estilo de la que Joseph Conrad titulé EI Corazon de las
Tinieblas,y que tales empefios pueden afectarnos e, incluso, variar nuestra percep-
cion del mundo que nos rodea y del lugar que ocupamos en él. También, en otro or-
den, y en relacién con los tres primeros casos, Wiwa, Bowoto y Unocal, de los que
voy a tratar en el epigrafe 1 de este Apartado, ruego que se me permita remitirme
al estudio pormenorizado que verifiqué sobre ellos en otra sede'”, con lo cual el tra-
erlos aqui a colacion responde fundamentalmente a un propdsito de poner al dia,
ain muy sucintamente, unos supuestos de indudable entidad y alcance.

1. Algunos casos notorios

A) Wiwa v. Royal Dutch Petroleum Co. (Shell): El rayo que no cesa

Salvo error, no ha habido grandes cambios en la situacion de este caso desde
que, como he dicho, lo comenté. Pero creo que no es ocioso referirme ahora a él.
La perspectiva histérica suele enriquecer el analisis cientifico y, ademads, he de con-
fesar que los terribles sucesos que lo originaron no dejan de conturbar mi espiritu,
y el de otras muchas personas; de ahi ese rayo que no cesa, que nos hiere pero nun-
ca hay que dar al olvido. Valga, pues, aqui y ahora, en cambio, recordar que el caso
se encuentra desde febrero de 2002 en fase de pretrial discovery —obtencion de
pruebas—, lo que no debe sorprender dada su complejidad, y que la doctrina sen-
tada por el Tribunal Supremo en Sosa no debe representar obstaculo alguno para
que, en su momento, se puedan atender las pretensiones de los demandantes. Su-
cede que el cimulo de fechorias que se imputa a Royal Dutch pertenece en ampli-
sima medida a violaciones del jus cogens, de las que se derivan naturalmente cau-
sas de accién integradas en el D° comun federal, con el resultado de que caigan bajo
el ATCA y sea posible su evaluacién por las correspondientes sedes judiciales. Ha
de llegar el dia en que el martirio de Ken Saro Wiwa y el de John Kpuinen, dos
hombres jovenes y llenos de dignidad que no quisieron —y tuvieron la ocasion—
desvincular su destino del de los suyos y su tierra, y el de otros miles de victimas
entre los Ogonis de Nigeria, reciba una compensacion que, con independencia de
su magnitud, por pecuniaria y civil sélo puede ser ya simbdlica, aunque no cabe
desdefiar y especialmente aqui, el valor de los simbolos.

B) Bowoto v. ChevronTexaco Corp.: Apocalypse Now en el Delta del Niger

De manera telegrafica me refiero ahora, en primer término, a la situacién pro-
cesal del caso motivado por el espeluznante raid de la plataforma de Parabe y sus
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Vid., mi «Casos recientes...», cit., pp. 1842-1844 y 1849 y ss.
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suites sobre las aldeas de Opia e Ikenian, en los que se acusa de participacion e ins-
tigacién al coloso Chevron/Texaco, con el resultado de un reguero de muerte, tor-
turas y estragos.

Superada ya la de pretrial discovery, iniciada en 2000, se ha fijado la apertura
de la fase ante jurado para el proximo mes de Octubre (2006), en el Juzgado del
Distrito Norte de California, perteneciente al reconocido e ilustre Noveno Circui-
to Federal, uno de los mds significados en el &mbito de los Derechos Fundamenta-
les. Entretanto, hay que resaltar como una victoria para los demandantes el que, el
23 de Marzo de 2004 la Juez Illston, del citado Juzgado, desestimara la «mocién
de decision o sentencia sumaria» —«motion for summary judgment»— presentada
por ChevronTexaco en base a la pretendida separacion legal entre ella y los actos
de su subsidiaria. Para la Juez, y a partir de las evidencias, un jurado podria dedu-
cir que esta ultima actué como agente de la principal, dada la, «extraordinaria-
mente estrecha relacion entre ellas antes y con posterioridad a los ataques»'”

En otro orden, en fin, completando mi apunte aqui del presente caso, y como
también sucedia en el precedente, Wiwa, la gravisima naturaleza de los hechos se
traduce en que no quepan dudas sobre la posibilidad de sostener una demanda so-
bre ellos en base al ATCA, a partir de los conocidos requisitos establecidos por el
Tribunal Supremo en la sentencia Sosa v. Alvarez-Machain.

C) John Doe v. Unocal Corp.: Poderoso caballero...

Confieso que esperaba, seguramente como muchos otros, un final distinto para
este caso. En el punto en que lo dejé se habia producido una revision «en banc»
—11 Jueces— del Tribunal de Apelacién del citado Noveno Circuito Federal, con
sede en San Francisco, a mediados de Junio de 2003, de una decision de Sala favo-
rable a los demandantes. Todos los indicios llevaban a confiar en que el Pleno con-
firmarfa esta ultima y su importantisima consagracion del test de «aiding and abe-
tting» —ayuda e incitacion—, proveniente del orden penal, bajo el cual habria de
responder Unocal de la atroz conducta —utilizacién de trabajo esclavo, torturas,
violaciones, asesinatos, tratos inhumanos y/o degradantes, etc.— de la que se le acu-
saba, en conjuncion con el infame régimen militar, respecto del ya tristemente céle-
bre gasoducto de Yadana, en Myanmar, antigua Birmania. Con ello, y aparte de al-
canzar justicia en el caso, se hubiera establecido un precedente de primera magnitud
y un muy serio aviso de navegantes respecto de las corporaciones que basan su ac-
tividad en la pura rapifia y en pasar por alto cualquier consideracion de humanidad.

Sucede que, pendiente el resultado de la citada revision, se produjo la decision
del Supremo en el caso Sosa, tan ansiada por los medios corporativos y que tanto,
ya lo vimos, les pudo defraudar. Unocal, que se encontraba en un momento delica-
do de su estrategia empresarial, opté muy rapidamente por llegar a un acuerdo con
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Vid., Larry Bowoto, et. al. v, Chevron Texaco Corp. et.al.,U.S District Court for the Ninth Dis-
trict of California, Order Denying Defendant’s Motion for Summary Judgment on Phase I, N. C-99-
2506 SI, pp. 8 y ss.
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los demandantes, y lo consigui6 en unos términos no hechos ptblicos pero, con
toda probabilidad, acordes con la enormidad de las conductas que se le imputaban.

El balance, pues, y segin lo siento, tiene luces y sombras. Las victimas alcan-
zaron compensacion, y no es poco en procesos tan complejos como éste, y queda
una decision de Sala del Tribunal de San Francisco, que también sienta preceden-
te y ha de ser utilizada con profusién, no hay duda. Pero una decisién del Pleno ha-
bria tenido mayor enjundia. Aqui ya no podré ser'”.

D) Doe v. ExxonMobil Corp.: Un tsunami de crimenes

La Banda Aceh del norte de Sumatra, Indonesia, no solo ha sufrido inmensos de-
sastres naturales en su reciente historia, como el terrible coletazo del mar que tantos
estragos causé a uno y otro lado del Indico, sino que otros, causados por la codicia
y el salvajismo humano, la han golpeado con fiereza durante décadas. Los hechos
del presente caso tratan de ello, de cémo un proyecto de extraccion y licuefaccion de
gas natural —el Proyecto Arun— iniciado en los setenta, ha entrado de pleno dere-
cho en la historia universal de la infamia. Se acusa a las demandadas, que han obte-
nido un inmenso botin con esa operacion, de financiar y colaborar con unidades mi-
litares indonesias, en aras de la seguridad de sus instalaciones, en lo que de hecho ha
sido una politica de genocidio contra los habitantes de la zona, que albergaba una
guerrilla separatista. Tal politica, que encontr6 su cuspide durante el criminal régi-
men del General Suharto era por supuesto bien conocida por las demandadas, de pri-
mera mano y por las miltiples denuncias que todo tipo de instituciones han ido sa-
cando a la luz en los foros mds diversos. Impresiona al punto la desvergiienza con la
que ExxonMobil ha ignorado tales denuncias, y cémo, lejos de enmendarse, ha lle-
vado a cabo una creciente exigencia de involucracion del ejército indonesio en el
mantenimiento del Proyecto. Ocioso es decir, en fin, que todo ello se ha traducido en
un rosario de gruesas violaciones de Derechos Humanos como asesinatos masivos,
violaciones, torturas y otros multiples actos de naturaleza execrable.

Por su parte, el reflejo judicial del caso se inicia en 2001, con la presentacion
de una demanda ante el Juzgado de Distrito de Columbia, en base al ATCA, a la
TVPA, a la normativa internacional de Derechos Humanos y al derecho interno de
ese Distrito. Después de diversos avatares, el dltimo, salvo error, corresponde a una
decision del Juez Oberdorfer, de marzo de 2006, admitiendo una reformulacion de
la demanda a partir de otra decision previa suya de octubre de 2005, en la que s6lo
sobrevivian las causas de accién vinculadas con el citado derecho interno'”. En
todo caso, resulta destacable como se han dilatado estas fases previas del proceso,

" Vid., v.gr., con una valoracién positiva del caso y lo que puede significar, S. H. CLEVELAND,

«The Alien Tort Statute, Civil Society, and Corporate Responsibility», Rutgers Law Review, vol. 56,
2004, pp. 971-988; R.L. HERZ, «Doe v. Unocal and the Poverty of the Corporate Attack on the ATS»,
Text of Remarks on Panel, Rutgers Law Review, vol. 56, 2004, pp. 1005-1010 y M.D. KIELSGARD,
«Unocal and the Demise of Corporate Neutrality», California Western International Law J., vol. 36,
2005, pp. 185-215. Comp. con J. HABERSTROH, «The ATS & Doe v. Unocal: A Paquete Habana Ap-
proach to the Rescue», Denver J. of International Law & Policy, vol. 32,2004, pp. 231-273.

393 F Supp.2d.20 DDC 2005.
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y el que hayan decaido de la demanda los aspectos relacionados con los referidos
textos y la citada normativa internacional, por la lectura, por ejemplo respecto del
ATCA, en mi opinién excesivamente rigurosa y centrada en el Estado que verifica
el citado Juez en cuanto a los posibles autores de las conductas denunciadas, junto
al peso determinante que concede a un dictamen que solicité al Departamento de
Estado como amicus curiae. Durante la presente Administracion, ese Departamen-
to ha mostrado una total hostilidad respecto de que las multinacionales respondan
ante las sedes federales, utilizando aqui y en otras ocasiones argumentos amorales
como el de que ello perturba la peculiar guerra contra el terrorismo, cuando andan

por medio Gobiernos execrables, pero afines a los EEUU"".

En la decisién de marzo del presente aflo, en fin, en lo que se ha convertido, di-
gamos, en un supuesto cldsico de derecho internacional privado, hay que resaltar
el uso por el citado Juez del llamado andlisis de intereses gubernamentales, el que
rige en el Distrito de Columbia, para hallar la ley aplicable a los ilicitos civiles. A
partir de él, y evaluando la aplicacion de la ley de Indonesia frente a la de los
EEUU, Oberdorfer concluye primando a esta dltima, entre otras consideraciones
por la que recojo ahora, en sus palabras: «Finalmente, los EEUU, lideres del mun-
do libre, tienen un interés vital, culminante, en la seguridad, prosperidad y conse-
cuencias de la conducta de sus ciudadanos, particularmente sus super-corpora-
ciones que llevan a cabo negocios en uno o mds Paises»"". ;Como no estar de
acuerdo con ese ilustre Juez? ;Y por qué entonces esa lectura, citada, tan restricti-
va del ATCA en su decision de octubre de 2005? Las contradicciones son la sal de
la vida, pero un poco méas de coherencia seria deseable cuando lo que uno conclu-
ye puede influir en la vida de miles de seres humanos y estamos hablando de De-
rechos Fundamentales. Entretanto, el coloso ExxonMobil presenta en los tltimos
afios unas ganancias tales que, incluso, por ejemplo, y junto con los otros 4 lideres
del sector en los EEUU, Chevron, Conoco, BP y Shell, fueron llamados en no-
viembre de 2005 a justificarse en audiencia ante el Senado de ese Pafs'”.

2. Los que empiezan su andadura

A) Doe v.Nestlé S.A et alii :Un chocolate muy amargo.

Hace ya bastantes afios, un parlamentario suizo, Jean Ziegler'", denunci6 en un
articulo de prensa de titulo impactante, «Nestlé mata bebés», como una defectuo-
sa promocion de los productos lacteos de la multinacional helvética en paises del
Tercer Mundo originaba que no se suministraran correctamente a los nifios, con pé-
simos resultados. Denuncia, por otra parte, que no llegé a corregir la situacion de

1o

Vid., FJ. ZAMORA CABOT, «Una luz...», cit., p. 1390 y, alli, nota (56).

"U.S. District Court for the District of Columbia, Case 1:01-cv-01357-LFO-AK, Document 137,
Filed 03/02/2006, p.3.

"2 Vid., Diario El Pafs, 10-XI-2005, p. 58.

" Vid., su op. cit. en nota (1), supra, p. 239.
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modo satisfactorio segiin parece, pese a ciertas iniciativas del coloso de Vevey, y
andados los afios, a pesar del enorme escdndalo mundial y de la conmocion causa-
da en su momento en Suiza, donde Nestlé es, sin duda, una de las empresas de ma-
yor volumen y prestigio, parte, se puede decir, de una identidad nacional.

Sucede que de nuevo salen a la palestra las actividades de esa multinacional, y
con tonos igual de sombrios, aunque referidos no ya al drea de comercializacion
sino a la de suministro de materias primas para elaborar sus productos. Y es que el
caso gira sobre el trabajo esclavo de nifios, una brutal, repulsiva, realidad, en la que
no so6lo parece implicada Nestlé, sino también otras muy notorias corporaciones
con actividades a lo largo y ancho del mundo'”. Aqui, se trata de nifios de Mali ven-
didos y/o captados para el cultivo y recoleccion de cacao en plantaciones de Costa
de Marfil. En ellas son retenidos durante afios, sin paga, comida escasa, pésimas
instalaciones, jornadas de trabajo de 12 a 14 horas y frecuentes maltratos. El De-
partamento de Estado de los EEUU, en informe oficial, calcula en 15000 los nifios
que trabajan en tales condiciones en el Pais indicado, en plantaciones de cacao,
café y algodon. En el caso de especie, se acusa a la multinacional y al resto de las
demandadas de lucrarse de tal situacién, comprando cacao a granjas y cooperati-
vas que conocian, o debian conocer que utilizaban trabajo infantil esclavo, y pro-
porcionando incluso a tales granjas y cooperativas el apoyo logistico para el man-
tenimiento de esa situacion, con pocas o ninguna restricciones por parte del
Gobierno de Costa de Marfil. Debe de tenerse en cuenta, asimismo, la existencia
de numerosos informes, incluso de organizaciones de Naciones Unidas, denun-
ciando la situacion, asi como el que en los propios Codigos de Conducta de las de-
mandadas se recoja expresa y enfaticamente el rechazo a toda forma de explota-
cion infantil. Por otra parte, el 1 de Julio de 2005 vencia un plazo que se habian
fijado las industrias del sector en el llamado Protocolo Harkin-Engel para estable-
cer, entre otras cosas, un sistema creible e independiente de certificacién, monito-
rizacion y verificacion contra el uso de trabajo infantil esclavo, sin que se hubiese
logrado erigirlo llegada tal fecha.

El 14 de Julio de 2005 se present6 demanda'® —una class action— por varios
afectados en nombre propio y en el del colectivo representado ante el Juzgado del
Distrito Central de California. Su apoyo sustantivo radica en violaciones del ATCA
y laTVPA y de un ciimulo de textos internacionales y domésticos de los EEUU, en-
tre estos ultimos alguno incluso de rango constitucional federal y/o estatal. El caso
se encuentra en sus primeras fases y, salvo error, no ha mediado todavia pronuncia-
miento alguno de la sede judicial. Anotaré, sin embargo, y con esto concluyo mi re-

" Ibidem.

"*Vid., v.gr., 1a demanda en el caso Roe v. Bridgestone/Firestone, presentada el 17 de noviembre
de 2005 ante el Juzgado del Distrito Central de California, sobre trabajo esclavo en las plantaciones
de caucho de Liberia, y su seguimiento en http:// www.stopfirestone.org. También, en general, 1.
Fuks, «Sosa v. Alvarez-Machain and the Future of ATCA Litigation: Examining Bonded Labor
Claims and Corporate Liability», Columbia Law Review, vol. 106, 2006, pp. 112-143.

"Vid., Doe v. Nestlé, U.S. District Court for the Central District of California, Case No.: CV-05-
5133-SVW, demanda presentada el 14 de Julio de 2005.
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ferencia a este supuesto, tres datos de interés. En primer lugar, el uso de las tesis de
agencia y alter ego que se avanza en la demanda para responsabilizar a las subsi-
diarias. Después, el del reiteradamente citado estandar de «ayuda e incitacion» para
implicar a las demandadas en los actos de los responsables de granjas y cooperati-
vas donde se empleaba trabajo infantil esclavo y, finalmente, cémo el presente caso,
que surge claramente de violaciones del jus cogens, sintoniza con los requisitos es-
tablecidos por el Tribunal Supremo en Sosa v. Alvarez-Machain, en lo que se refie-
re a la invocacion del ATCA por los demandantes. Empiezan éstos un largo camino
que les deseo vean culminado con éxito. Entretanto, tal vez puedan influir en que la
industria abandone su doble lenguaje y reconsidere practicas tan detestables.

B) Saleh v.Titan Corp.: Traductor tradictor

La sustitucion por empresas privadas de lo que tradicionalmente han sido fun-
ciones del Estado es un fendmeno que me suscita cierta inquietud. Fundamental-
mente parece resultado de uno de los mas celebrados hallazgos de la llamada cien-
cia finebre, la externalizacion de costes, pero, en ocasiones, puede que cumpla
fines mds oscuros. En los EEUU, desde luego, se trata de un fendmeno relevante,
con notorios ejemplos en la gestion de prisiones estatales y locales, pero su inci-
dencia ha crecido exponencialmente con motivo de las dltimas aventuras bélicas
que han emprendido bajo la llamada Administracién del inefable Bush Jr'”. En el
presente caso, la Titan Corp., unida por mdltiples vinculos contractuales con el Go-
bierno del Pais trasatlantico, debia llevar a cabo unos servicios en Irak relativos a
interrogatorios, labor de interpretes y traduccion, acopio de informacién y seguri-
dad en general. En la demanda, sin embargo, se le acusa de haber sometido a pri-
sioneros del espeluznante penal de Abu Ghraib y a otros retenidos en diversos lu-
gares a un protocolo, ya probado en el tristemente célebre centro de Guantdnamo,
de aniquilacién de la humanidad de los detenidos con maltratos, abusos y, en fin,
torturas de todo tipo, en linea con las que son ya del dominio publico gracias a lo
que se ha venido filtrando por los medios de comunicacién, junto a diversas decla-
raciones e informes e, incluso, actuaciones judiciales de variada naturaleza'®. Im-
porta destacar, ademds, que junto al propdsito de obtener informacion sin reparar

""Vid., v.gr., Nicki BoLDT, «Outsourcing War- Pivate Military Companies and International Hu-

manitarian Law», German Yearbook of International Law, 2004, pp. 502-544; T. GARMON, «Domes-
ticating International Corporate Responsibility: Holding Private Military Firms Accountable Under
the Alien Tort Claims Act», Tulane J. of International & Comp. Law, vol. 11,2003, pp. 325-354 y M.
SPINEDI, «Private contractors: responsabilité internationale des enterprises ou attribution a 1’Etat de
la conduite des personnes privées?», International Law Forum, vol. 7,2005, pp. 273-280. También,
con una fuerte y, en mi opinion, merecida critica de la citada Administracion, vid, v.gr, Ph. SANDS,
«Lawless World? The Bush Administration and Irak: Issues of International Legality and Crimina-
lity», Hastings International & Comp. Law Review, vol. 29, 2006, pp. 295-313 y A. REMIRO BRro-
TONS, «Guerras del Nuevo Orden, Iraq, la agresion de los democrdticos sefiores», en Cursos de De-
recho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz, 2003, pp. 17-53.

" Vid., v.gr., D.A. AMANN, «Abu Ghraib», U. of Pennsylvania L. Review, vol. 153,2005, pp. 2085-
2141 y M. STrAUSS, «The Lessons of Abu Ghraib», Ohio State Law J., vol. 66,2005, pp. 1269-1310.
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en los medios, se acusa a Titan Corp. y sus asociados de conspirar para generar ar-
tificialmente una necesidad creciente de datos por parte de las instancias oficiales
de los EEUU, conspiracion en la que participarian algunos miembros de tales ins-
tancias. Asi pues, y dicho de otro modo, los prisioneros no eran considerados seres
humanos, sino unidades productivas a las que habia que arrancar datos, ciertos o
no, con el propdsito de mantener y, a ser posible incrementar, los citados vinculos
contractuales y sus muy jugosos rendimientos dinerarios'’. Aparte de las torturas,
se acusa a los demandados de haber ejecutado sumariamente al menos a 15 perso-
nas y haber causado el suicidio de otras cincuenta.

El 30 de Junio de 2004, un dia después de la decision del Tribunal Supremo de
los EEUU en Sosa v. Alvarez-Machain, se presenté una class action' por los he-
chos citados ante el Juzgado del Distrito Sur de California. Su sustrato normativo
radicaba en violaciones de las leyes federales ATCA y RICO, de las Convenciones
de Ginebra, y de la Constitucion y otras normas internas de los EEUU. El caso se
halla en fases previas y, previsiblemente, tendrd un largo recorrido, como suele su-
ceder en los de su especie'”'. Con todo, quisiera avanzar algunas reflexiones sobre
€l. En primer lugar, y no me detendré mucho porque creo que seria ocioso, aqui
también se cumplen los requisitos del la Jurisprudencia Sosa. Los hechos son gra-
visimos y conllevan una condena contundente por el D° internacional. Por otra par-
te, al hablar de torturas, por ejemplo, si consideramos el requisito de haber actua-
do con una apariencia de oficialidad, lo que en derecho estadounidense se
denomina «bajo el color de la ley» —«under colour of law»—, tal requisito seria
plausiblemente de facil camplimiento, dados los mdltiples, y citados, vinculos con-
tractuales entre las demandadas y el gobierno de los EEUU. En otro orden, el mu-
chas veces aludido estdndar de ayuda e incitacion, admitido en este Noveno Cir-
cuito Federal, podria resultar asimismo determinante, dadas las circunstancias.

Al lado de las ya expuestas, en fin, y doy con ellas término al presente epigra-
fe y al Apartado correspondiente de este Curso, previo a las Conclusiones, quisie-
ra ahora apuntar algunas reflexiones que, conviniendo al presente caso, pueden te-
ner un alcance mds general. La primera es poner de relieve como los aspectos
referidos a la prueba son complejos y trascendentales. No s6lo hay que probar los
efectos de las violaciones de Derechos Humanos, sino quién las perpetra y bajo qué
condicién, todo lo cual puede muy bien no resultar precisamente sencillo, pues su-
ceden como envueltas por la niebla y la noche. Luego, los avatares propios a la uti-

" Vid. la demanda en el caso Saleh v. Titan Corp. presentada ante el Juzgado del Distrito Sur de

California, el 30 de junio de 2004, Case No. 04CV 1143 R(NLS), p. 18 y ss.

" Sobre éstas, en general, vid., v.gr., 1.T. BUSCHKIN, «The Viability of Class Action Lawsuits in A
Globalizad Economy- Permitting Foreign Claimants to be Members of Class Action Lawsuits in the
U. S. Federal Courts», Cornell L. Review, vol. 90, 2005, pp. 1563-1600.

"' Sobre él, vid., v.gr., S.C. BORROWMAN, «Sosa v. Alvarez-Machain and Abu Ghraib-Civil Reme-
dies for Victims of Extraterritorial Torts by U.S. Military Personnel and Civilian Contractors», Brig-
ham Young U. Law Review, 2005, pp. 371-427 y M. PORTER, «When God Closes a Door He Opens a
Window: Sosa v.Alvarez-Machain. And its Impact on Civil Remedies for Victims of Prisoner Abuse»,
recogido en http:// insct.syr.edu/Includes/OMark %paper%20for%20webs.
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lizacion de jurados; aqui es facil que no miren con gran simpatia a quienes el pro-
pio gobierno de los EEUU tacha de terroristas. Tampoco debe olvidarse la posibi-
lidad de que este tltimo haga todos los esfuerzos imaginables para preservar a
quienes, en definitiva, han estado asociados con é1'%... Y la lista podria continuar.
Quiero dejar claro, en otras palabras, que procesos como éste se dilatan mucho en
el tiempo, son muy costosos y sus resultados son inciertos. Vaya mi homenaje a
quienes recurren a ellos, las victimas, y, nunca se olvide, a la poderosa sociedad ci-
vil de los EEUU que los hace factibles a través de la accién de organizaciones y
personas que a titulo individual se entregan a la defensa de los Derechos Humanos.
Su esfuerzo, continuado e improbo, no es banal, estd ya consiguiendo resultados
muy apreciables de todo orden, y debe seguirse muy atentamente con el mayor res-
peto y admiracién. En cuanto a los que proyectan turbios designios sobre Irak, o
cualquier otro lugar del mundo, tal vez deban tener presente que seguin antiguos y
venerados textos, hace miles de afios una mano temible escribid en el muro de una
estancia en esas tierras del Tigris y el Edfrates unas palabras ominosas, «mene, te-
kel..»,y Babilonia, por méritos propios, fue destruida.

IV. CONCLUSIONES

Don Mariano Aguilar, mi maestro, decia que llegada esta etapa en toda inda-
gacidn cientifica, cabian dos planteamientos, el de sintetizar lo ya expuesto o el de
proyectarlo hacia el futuro. Trataré ahora, muy brevemente, de cohonestar ambos.

En cuanto al primer orden que he estudiado, me resulta patente que el impulso
hacia una cada vez mayor exigencia de responsabilidad respecto de las corpora-
ciones multinacionales es ya imparable y, con variados puntos de partida, adquie-
re también multiples formas. En lo que mds nos interesa veo muy prometedor, por
ejemplo, el que se trate de integrar a las corporaciones expresamente en los textos
internacionales ya consagrados, asi como que se optimicen a estos fines las estruc-
turas existentes, en especial las que se dirigen de modo primario a la defensa de los
Derechos Humanos. En cuanto al «Soft Law», me parece también valioso el que,
por asi decirlo, se le busquen las vueltas, y sobre todo en la medida en que existan
posiciones de principio inequivocas por parte de las multinacionales que, 1o hemos
visto, por ejemplo, en el caso Nestlé, pueden dar mayor encarnadura a las deman-
das que se interpongan frente a aquéllas. Por su parte, la responsabilidad de los Es-
tados, especialmente los de origen de las corporaciones, se encuentra en vias de ex-
pansidn, pues resulta innegable el mandato del D° internacional en cuanto a la
exigencia primaria de prevenir y, en su caso, castigar, conductas que violen los ci-
tados Derechos, asi como no cabe discutir el que los Estados disponen ya de ins-
trumentos eficaces a tales fines. Respecto de aquéllos y de las multinacionales, en
fin, urge sensibilizar a la sociedad civil, y que ésta ejercite los muy variados y po-
derosos medios de presion a los que puede someter a unos y otras.
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Vid., M. PORTER, op. cit., p. 10.
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En cuanto a la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en el caso Sosa, creo
que hay que felicitarse por ella, especialmente cuando el ataque contra el ATCA ha-
bia sido tan intenso. Se ha clarificado ésta, se deja un margen de relieve para su
aplicacion, e incluso quedan perfilados nuevos caminos para que los desarrollos de
fuente internacional de los Derechos Fundamentales se integren en el ordenamien-
to de los EEUU. Por su parte, en el orden ya de la préctica, los supuestos cubiertos
por ese texto siguen reflejando los aspectos mds variados de la actividad econémi-
ca —la seleccidén ofrecida aqui es mero botén de muestra— vy, tal vez, aparte de las
indemnizaciones y acuerdos que ya se han logrado y puedan obtenerse, exista un
efecto de contencion sobre las actuaciones de las multinacionales. Que, ademas, las
victimas puedan tener, como dicen los anglosajones «un dia en el tribunal», no es
baladi y justifica por si mismo la existencia de este Alien Tort Claims Act, conver-
tida en el regalo a la Humanidad de una época y unas gentes que quisieron que su
Pafis entrase en la comunidad internacional por la puerta grande, la del respeto al
antiguo y tan ilustre Derecho de Gentes.

Epilogo

El presente Curso, que al punto concluyo, lleva por subtitulo uno de resonan-
cias literarias, The Atca Revisited, trasunto del Brideshead Revisited, el célebre Re-
torno a Brideshead en la traduccién espafiola usual de la magna obra de Evelyn
Vaugh. En su final, como es sabido, el protagonista, Charles Ryder, que ha vuelto
a la mansién de Lord Marchmain y su singular y atormentada familia, como mili-
tar y camino del frente en la Segunda Guerra Mundial, encuentra una inesperada
alegria y un bdlsamo a su sentimiento de nostalgia y pérdida, en un hecho que lo
impresiona profundamente. La llama del Santisimo, que en su anterior visita esta-
ba apagada, vuelve a lucir en la capilla, iluminando el reposo de los antiguos gue-
rreros y dando dnimo a los nuevos, los que abandonan el hogar para el feroz com-
bate. Pues bien, éste ha sido también un retorno personal, una vuelta al ATCA a
cuyo estudio dediqué largo tiempo y que dejoé huella en mi, humana y cientifica-
mente. En su momento la defini como una luz en el corazon de las tinieblas, que-
dando el mio sobrecogido ante el cimulo de fuerzas que se aliaban en su contra.
Pero ha perdurado, y hoy me alegra también poderos mostrar su brillo, el de la jus-
ticia y la humanidad, a vosotros, los que habéis de relevarnos, los hacedores del
mafiana y espero que del «mundo con una esencia muy diferente», con el que so-
naba Kant y segtn dej6 escrito en su Critica de la Razon Pura. Muchas gracias.



