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que deben presentar anualmente al Securities and Exchange Commiission una
divulgacion en la que muestren las medidas que la empresa haya adqptado
durante el afio para identificar y hacer frente a las sitnaciones de trabajo for.—
zoso, esclavitud, trata de personas y trabajo infantil en su cadena de sumi-
nistro.

Aunque se pueda pensar que son solo pequefios avances, no podemos
finalizar este articulo sin felicitarnos porgue en todo caso estos pequefios
pasos van encaminados a luchar por la defensa de los derechos humanos. Y
es0, siempre es algo importante. Esta en nuestras manos, como particulares,
como consumidores, ayudar a combatir la trata de personas cada dia.

KIOBEL Y LA CUESTION
DE EXTRATERRITORIALIDAD

Francisco Javier Zamora Cabot®
Universidad Jaume I

1. INTRODUCCION

Cuando estas péginas vean la luz posiblemente se haya producido la deci-
s16n del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en ¢l caso Kiobel y, cual-
quiera que sea su resultado, lo indudable es que constituird un hito en ese pais
y en el resto del mundo respecto de los litigios civiles transnacionales sobre
las violaciones de los Derechos Humanos. El caso ya es célebre por la impor-
tancia de lo que estd en juego, ¢l sometimiento, o no, de las empresas multi-
nacionales a la notoria Alien Tort Claims Act (ATCA)', por el propio futuro
de esta, y por la‘enorme expectacién que se ha creado en los medios e ins-
tancias interesadas en estas cuestiones, traducida en multitud de tomas de
postura hechas publicas en los foros més diversos y, por supuesto, en los de
naturaleza académica?, '

" El presente trabajo se ha desarroilado en e! marco del Proyecto Consolider-Ingenio 2010,
HURI-AGE, The Age of Rights, CSD2008-0007.

L 28 USC Sec. [350. También conacida como Afien Tort Statute (ATS),

% Como, por ejemplo, el Coloquio A Tort Statute with Aliens and Pirates, recogido en la North-
western University School of Law Review, vol. 107, 2012, Amplia informacién sobre los avatares judi-
ciales del caso se puede encontrar, asimismo, v. gr,, en hitp:/www.business-humanrights.org/Catego-
ries/Lawlawsuits/Lawsnitsregulatoryaction/ LawsuitsSelectedcases/ShelllawsuitreNigeria.

.
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Kiobel, en otro orden, se ve singularizado, asimismo, por el acercamien-
to en dos tiempos que ha empleado el Tribunal Supremo para afrontarlo. Asi,
tras haber admitido entrar a decidir sobre €, s¢ produce una primera vista en
febrero de 2012, en la que debia dilucidarse la cuestion del sometimiento de
las multinacionales a los mandatos del Derecho internacional publico y, por
ende, del ATCA. En esos términos estaba emplazada, y asi lo habia entendi-
do la doctrina, y el que esto suscribe, entre ella®. A inicios de marzo, sip
embargo, ¢l Alto Tribunal convoca otra vista, en contra de su practica habi-
tual, y la centra en el 4nalisis de la aplicacion extraterritorial de ese texto,
celebrandose el 1 de octubre de 2012. Destacable es también el hecho de que
el Tribunal Supremo, sua sponte, traiga este tema a colacion, cnando solo
habia sido objeto de poco més que referencias marginales en doctrina y las
partes no habian hecho una especial incidencia en él. No es que ellg.s'e
encuentre fuera de sus atribuciones, el Alto Tribunal tiene un poder casi ili-
mitado pero, desde luego, sorprende la forma en que aqui lo ejerge Y, parti-
cularmente, el 4mbito al que ha proyectado un caso que, en su origen, como
dije, se planteaba sobre premisas muy diferentes. El ATCA y su practica se
ven de forma stbita arrojados al sombrio y procelose océano de la extrate-
rritorialidad de las leyes donde, por ejemplo, surgen, a instancias de varios
Justices y en la citada vista del 1 de octubre de 2012, temibles criaturas como
la «reciprocidad o el agotamiento de los recursos internos»*, muy raramen-
te avistadas en los litigios que toman por base aquel texto legal.

Sea como fuere, este es el principal campo de juego que el Tribupal
Supremo ha delimitado, y a ello hemos de atenernos. Personalmente no me
es desconocido; bien al contrario, pues durante muchos afios ha constituido
una de mis principales lineas de investigacion, plasmadas en variadas publi-
caciones sobre diversos sectores del ordenamiento. Pero he de reconocer que,
habiéndome adentrado desde hace una década mayoritariamente en el ambi-
to de los Derechos Humanos, no esperaba reencontrarme, precisamente aqui,
con la citada extraterritorialidad de las leyes. Tras haber dedicado, asimismo,
mucha atencidn en estos afios al ATCA y su préactica, no oculto mi opinion en

3 Vid. mi «Kiokel v. Royal Puch Corp. v los litigios transnacionales sobre Derechos Huma-
nos», cn Papeles el Tiempe de los Derechos, HURI-AGE, Consolider- Ingenio 2010, nimero 4,
2011, 13 pp.

4 Vid., v. gr., CHILDRESS, T., What Will the Supreme Court Do With the Alien Tort Statute?,
recogido en http://conﬂictoﬂaws.net/2012/what—wi]l~the-supreme-court-do-Withmthe-alien-tort—sta-
tute/. Con todo, la cuestién de los recursos internos ya hebfa sido planteada en el Supplemental Brief
for the United States as Amicus Curige in Partial Support of Affirmance, Junio de 2012, pp. 22-24.
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¢l sentido de que no creo pertenezcan a la esfera de aquella. Este serd el Jeit-
-motiv de mi modesta aportacion en las presentes paginas, en las que conclu-
vo aqui su apartado introductorio, dando paso a un breve muestreo a modo
de recordatorio sobre lo que se suele entender por problemas de extraterrito-
rialidad, apattado 11, a un enfoque de la solucién de los ilicitos civiles en la
materia desde la éptica del Derecho internacional privado, Ap. I11. y a unas
sucintas Conclusiones, apartado IV. Los desarrolle seguidamente.,

2. AIDE-MEMOIRE SOBRE LOS CONFLICTOS
DE EXTRATERRITORIALIDAD

Si vinculamos los Estados Unidos con la extraterritorialidad de las leyes,
la asociacién de ideas es inmediata: conflictos en miltiples érdenes. Con-
flictos que hacen evidentes juegos de poder, accidn unilateral, pretensiones
de hegemonia o, mas crudamente, voluntad de Imperio®.

% De ello tratan, por ejemplo, los estudios de MARGOLIES, D.S., «The *Il--Defined Fiction’
of Extraterritoriality and Sovereign Exception in Late Nineteenth Century U.S. Foreign Relations,
Southwestern Law Review, vol. 40, 2011, pp. 375- 603 v RAUSTIALA, K., «Empire and Extrate-
mriteriality in 20th Century America», recogido en htip://papers. ssrn.com/sol3/papers.cfin?abs-
tract id=1831773, 19 pp. Estas derivas imperiales suscitan rechazo, por ejemple, desde nuestro lado
del Atldntico; vid., v. gr., el estudio de GRISEL, G., «La protection des personnes privées des Etats
européens conire I"application extraterritoriale excessive du droit américainy, en DONGOIS, N.,
RILLIAS, M., (eds.), L' americanisation des draits suisses et continentaux, Schultess, Ziirich, 2006,
pp. 321-353. El caudal de estudios sobre la extraterritorialidad es, senciflamente, inabarcable. Entre
los més recientes, destacaré, por ejemplo, el muy brillante de STIGALL, D. E., «International Law
and Limitations on the Exercise of Exiraterritorial Jurisdiction in U.S. Domestic Law, Hastings
International and Comparative Law Review, vol. 35, 2012, pp. 323-382, También, los de BENNET,
T. B., «The Canon at the Water’s Edge», New York University Law Review, vol. 87, 2012, pp. 101-
139; KNOX, J. H., «A Presumption Against Extrajurisdictionality», American Journal of Interna-
tional Law, vol. 104, 2010, pp. 351-396 y COLANGELO, A. I, «A Unified Approach to Extrate-
rmritorialityn, Virginia Law Review, vol. 97, 2011, pp. 1019-1109. Vinculando los Derechos Huma-
nos y la extraterritorialidad de las leyes, vid,, asimismo, entre otros: AUGENSTEIN, D. y KINLEY,
D., «When Human Rights “Responsibilities’ Become ‘Duties’: The Extra-Territorial Obligations of
States that Bind Corporations», Sydney Law School, Legal Studies Research Paper, n° 12/71, Sep-
tember 2012, 16 pp. En especial, sobre el Alien Tort Statute, vid., v. gr., KIRSCHNER, J. A., «Why
is the U.S. Abdicating the Policing of Multinational Corporations to Europe?: Extraterritorialism,
Soverignty and the Alien Tort Statute», University of Cambridge, Faculty of Law, Legal Studies
Research Paper Series, n° 16/2012, June 2012, 69 pp.; BELLIA, A. J. (Jr.) y CLARK, B. R., «Kio-
bel, Subject Matter Jurisdiction and the Alien Tort Statuten, recogido en http://ssrn.com/ abs-
fr@ct=2008254; BRADLEY, C. A., «Agora: Kiobel. Attomey General Bradford’s Opinion and
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La defensa del mercado americano a través de la proyeccion de la nor-
mativa de libre competencia o de valores, seria un buen ¢jemplo, como ¢s
bien conocido®, habiendo suscitado en el primer orden, por ejemplo, en su
momento, las singularisimas «Leyes de Blogqueoy, cuya promulgacion a
cargo de variados paises, partenaires econdmicos naturales de los Estados
Unidos, no tenia otro fin sino frustar los efectos de la aplicacién extraterri-
torial de las leyes del pais transatidntico, lo que no es poco decir’. Pero,
acaso, el paradigma de la extraterritorialidad en un sentido de obstaculo a
ja normal convivencia entre Estados y sus érdenes legales se encuentra en
el sector de las sanciones econdmicas internacionales, de cuya armazén
juridica los Estados Unidos, nuevamente, se encuentran muy fuertemente
pertrechados, siendo escasos los paises del mundo que, en un momento u
otro, no se hayan visto sometidos a sus temibles consecuencias®. Traigo

the Alien Tort Statuten, American Jowrnal of International Law, vol. 106, 2012, pp. 1-22 y FIECH-
TER, M. K., «Extraterritorial Application of the Alien Tort Statute: The Effect of Morrison v. Natio-
nal Australia Bank, Ltd. on Future Litigation», lowa Law Review, vol. 97, 2012, pp. 959-979, Estu-
diando aspectos especificos, en fin, vid., v. gr., ELLIS, J., «Extraterritorial Exercise of Jurisdiction
for Environmental Protection: Addressing Fzirness Concems», Leiden Journal of International
Law, vol. 25, 2012, pp. 397-414 ; CLOPTON, Z. D., «Bowman Lives: The Extraterritorial Appli-
cation of U.5. Criminal Law After Morrison v National Austrafia Banin, NYU Annual Suwrvey of
American Law, vol. 67, 2011, pp. 137-194 v FAIRGRIEVE, D. y LEIN, E., Extraterritoriality and
Collective Redress, Oxford U, Press, Oxford, 2012,

% La literatura cientifica al respecio es muy copiosa. Entre la mas reciente, vid., v. gr., en lo que
atiene al sector Anritrust, ¢l trabajo de STIGALL, D. E., «International Law and Limitations on the
Exercise of Extratesritorial Jurisdiction in U.S. Domestic Law», cit,, pp. 341-347, v el que publiqué
bajo el titulo de «Scbre la International Comity en el sistema de D° internacional privado de los Esta-
dos Unidos», en la Revista Electronica de Estudios Internacionales, Vol. 19, 2010, 16 pp.; también el
de SRINIVASAN, A., «Redressing International Antitrust Agreements- An Analysis of Extraterritorial
Antitrust Enforcementy, Research Paper for the Competition Commission of India, January, 2012, 38
Pp., tecogido en http://www.ccl.gov.in/images/media/ ResearchReports/ Adhitya 30jan2012.pdf. Res-
pecte del mercado de valores ¥ su normativa, entre otros, vid., v. gr., BRILMAYER, L., «The New
Extraterritoriality: Morvison v. National Australia Bank, Legislative Supremacy, and the Presumption
Against Extraterritorial Application of American Law», Southwestern Law Review, vol. 40, 2011, pp.
655-686; KNOX, I. H,, «The Unpredictable Presumption Against Extraterritoriality», ibidem, pp. 635-
653; DODGE, W. 8., «Morrison k Effects Testy, ibidem, pp. 687-696 y FOX, M. B., «Securities Class
Actions Against Foreign Issuers», Stanford Law Review, vol. 64, 2012, pp. 1173-1276.

T Vid., v. gr., por todos, el estudio de LOWE, A. V., «Blocking Extraterritorial Jurisdiction: The
British Protection of Trading Interests Act of 1980, American Jowrnal of International Law, vol.
75, 1981, pp. 257- 282.

8 En general, vid., v. gr., mi estudio «Les sanctions économigues internationales: un essay de synthé-
sew, e AAVV. Impérialisme et Chawvinisme Juridiques, rapporits présentés au collogue ¢ 'occassion du
20me. Anniversaive de L' Institut Suisse de Droit Comparé, Schultess, Zurich, 2004, pp. 309-319,
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ahora a colacién tres ejemplos de amplio recorrido que considero signifi-
cativos.

El primero atafie al orden comercial y la apertura de mercados extranjeros,
en version de la Seccidn 301 y ss. del Trade Act of 1974 de los Estados Uni-
dos, siendo destacables, por ejemplo, las reformas llevadas a cabo por el Trade
Act of 1958°, Cabe recordar que estas dieron fugar a la en su momento célebre
«Super 301»', apoyada en un sistema de listas donde quedaba tijada una rela-
cion de prioridades en cuanto a Ia identificacién de obstaculos al comercic, y
los Estados responsables de ellos que, de no llegar a un acverdo con el United
States Trade Representative (USTR), se exponian a una panoplia de medidas
de retorsion, como suspender concesiones, imponer aranceles y/o testricciones
a la importacién, sobre bienes y servicios ¢, incluso, de forma indiscriminada
respecto de los Estados —fuesen responsables o no— o los sectores econdmicos
irente a los que se actia. Ese sistema, vigente en sus lineas maestras desds
1974, se potenciaba en 1a «Super 301», calificada en su momento por algunos
como «arma atomica en el orden comercialy por, v. gr., la transferencia de
poder que, en general, operaba desde el Presidente de los Estados Unidos al
citado USTR, acompafiada del impulso hacia la adopcion de medidas, el recor-
te de los plazos para actuar, o la potestad de seguimiento de iniciativas adopta-
das por los Estados extranjeros, conforme acuerdos con el pals transatlantico,
para la remocién de obsticulos, otorgamiento de compensaciones, ete. Un sis-
tema, en fin, constitutivo de una baza formidable de negociacién por su capa-
cidad intimidatoria y al que no cabe desvincular, a mi parecer, de la propia
genesis del sistema GATT/OMC, con el que ha mantenido una relacién com-
plicada'®, con hitos como el célebre caso Kodak/Fuji2.

Entro ahora en el segundo ejemplo, cambiando la politica comercial por
la internacional y las consideraciones estratégicas. Fl caso al que aludoe ¢s de
primera magnitud, el referente al Gasoducto Siberiano, con amplic reflejo en
la doctrina cientifical®. Aqui, la poderosa normativa de control de exporta-

? Se codifican en 19 U.8.C. 2411 ef seq.(1988).

19 U.8.C. 2420,

"' Séame permitido remitirme a mi estudio Las vias de solucion de los conflictos de extraterri-
torialidad, Furolex, Madrid, 2001, pp. 176-184. '

12 Ibidem, pp. 184-192. 2 En otro orden, vid., asimismo, v. gr, VAZQUEZ, C. M., «Trade
Sanctions and Human Rights: Past, Present and Futures, Jowrnal of hternational Economic Law,
vol. 6, 2003, pp. 797-839.

B Por todos, vid., v. gr., AUDIT, B., «Extraterritorialité et commerce international. L’affaire du

\kgazoduc sibérien», Revue Critique, 1983, pp. 401-434,
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ciones de los Estados Unidos se dirigio en 1982, frente a la Unidn Soviética
y como aparente respuesta a la imposicion de la ley marcial en Polonia, al
embargo de productos y tecnologia utilizados para la construccion de una
conduccion de gas natural entre la Unidn Soviética v Europa Occidental.
Pero el embargo tomé como rehenes a las empresas europeas que, ligadas por
contratos previos, utilizaban componentes de origen americano, adquiridos
en su momento sin restriccion alguna.

Con ello se cred una chspide de extraterritorialidad y un enorme malestar
enire ambas orillas del Atlantico. Por parte europea, por ejemplo, la necesi-
dad de blisqueda de alternativas a las tradicionales vias de suministro ener-
gético, muy notoria desde la crisis del 1973, llevaba con visos de razdn a con-
templar en las sanciones de los Estados Unidos unos propositos completa-
mente ajenos a sus planteamientos e intereses. Por la del pais transatléntico,
en cambio, Europa se aprestaba a enfregar a la archienemiga Unidn Soviéti-
ca ingentes cantidades de divisas en pago del suministro de gas, divisas que
podrian incluso reforzar el poder militar del imperio soviético, junto a la
cuestion de fondo, nada baladi, de la creacion de una dependencia europea en
asunto tan vital como la energia, respecto de este ultimo.

En esta situacion, muy gravosa en términos del desgaste sufrido entre Pai-
ses aliados, alguien tenfa que ceder, y al final fueron los Estados Unidos,
alzando las medidas sancionadoras y dando fin a las de ejecucion contra cier-
tas subsidiarias europeas de las corporaciones americanas'*, Luego de ello,
los Estados Unidos parecieron reflexionar sobre los inconvenientes de las
vias unilaterales de actuacién y primaron las de acuerdo, relanzando, por
ejemplo, en materia de transferencia de tecnologia estratégica, el llamado
COCOM y, andando el tiempo y tras el desmembramiento del «Bloque del
Este», dando paso a su sucesor, el conocido como Arreglo de Wassenaar'.

También dentro de las medidas de sancidn, en fin, nos encontramos con
un problema enquistado, solo parcial y limitadamente resuelto en la via de
acuerdo respecto de ciertos paises. Me refiero al denso complejo normati-

14 A la luz de la llamada teoria de juegos, zlgunos han interpretado esta salida del problema por
los Estados Unidos como una manifestacién tipica del «difema del prisioneroy; vid., v. gr., SCHUS-
TER, G., «Extraterritoriality of Securities Laws: An Economic Analysis of Jurisdictional Con-
flicts», Law and Policy in International Business, vol. 26, 1994, p. 200,

15 Al respecto, vid., v. gr., mi «Control de la transferencia de tecnologia de interés estratégico
en el 4mbito de la defensa: Proyeccion del Derecho comunitario v espafiol», en Ministerio de
Defensa, Normativa reguladora del militar prafesional en el inicio del siglo XX y otros estudios
Jurtdico militares, Madrid, 2001, pp. 791-804.
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vo, y su practica, que configuran el llamado «Embargo de Cubay, siempre
a cargo de los Estados Unidos y ampliamente rechazado por la comunidad
internacional, como demuestran las numerosas y muy mayoritarias conde-
nas a cargo de la Asamblea General de las Naciones Unidas, que no han
hecho aparentemente gran mella, hasta el momento, en la voluntad de ese
altimo pais. Pues bien, dentro de ese complejo destaca el que, acaso, sca
uno de sus elementos mas significativos, la muy conocida Helms-Burton
Act*®. Solo incidiré aqui en que, a pesar de que cubre variadas cuestiones y
como ha visto acertadamente A. W. Lowenfeld, su verdadero proposito es
establecer un boicot secundario, castigando la conducta de sibditos de ter-
ceros Estados que hacen o tratan de hacer comercio con Cuba'’. Cabe
recordar que ello motivo, en buena medida, por ejemplo, a la U.E., a pro-
mulgar un Reglamento de bloqueo ~2271/96, del Consejo— y a miciar pro-
cedimientos para el establecimiento de un Grupo Especial dentro del meca-
nismo de solucidn de controversias del sistema GATT/OMC, aunque des-
istiera tras el Memorandum de Entendimiento con los Estados Unidos
fechado el 11 de abril de 199715, ‘

Y es frente a esta memoria comun de la extraterritorialidad de las leyes de
los Estados Unidos, de 1a que solo he hecho aqui un minimo, somerisimo,
apunte, donde se trae a colacién muy estudiadamente por los adversarios del
ATCA el supuesto imperialismo juridico al que conduciria su practica. Se
trata de agitar las conciencias, situando la cuestion en un entorno turbulento,
que concita a muchos multiples recuerdos negativos. Entiendo que estos
manejos son verdaderamente singulares. De forma palmaria, v a través de la
citada practica, los Estados Unidos abandonan su notorio excepcionalismo en
el ambito de los Derechos Humanos para convertirse en adalides del univer-

16 Public Law 104-14, 110 Stat 785, 22 U.S.C. $S. 6021-91. Sobze ella, por todos, vid., v. gr,
SOLIS, A. M., «The Long Arm of U.S. Law: The Helms-Burton Act», Loyola of Los Angeles Inter-
national and Comparative Law Review, vol. 19, 1997, pp. 709-741 y mi estudio, «Les sanctions...»,
cit., pp. 318-319.

17 Vid., «Congress and Cuba: The Helms-Burton Acts, American Journal of International Law,
vol. 90, 1996, pp. 419 y 427. ’ )

8 Sobre €, vid,, v. gr., SMITS, S. y VAN DEN BORGH, K., «The EU-US Comprormise on the
Helms-Burton and D’ Amato Acts», American Journal of International Law, vol. 93, 1999, pp. 227
y ss. El formidable aparato de sanciones de los EE.UU. no deja de crecer, aunque en ocasiones se
inscriba en un contexto de acciones colectivas frente a paises designados como infractores por la
comunidad internacional; vid., v. gr., AA. VV.,, 15-X-2012, Unifed States: Foreign Subsidiaries of
US Corporations Now Fully Subject to Iranian Sanctions, recogido en http://www.steptoe.com/
publications-8440.html.




142 FRANCISCO J. ZAMORA, JESUS GARCIA CIVICO Y LORENA SALES PALLARES

salismo sobre ellos'®. Y hay quienes aqui se lo reprochan! Ante esto, acabo
ya el presente apartado con una nota de humor, si se me permite, haciéndo-
me eco de una especie, alge caustica y descreida que, de vez en cuando, apa-
rece en nuestros ambitos académicos: «no hay buena obra que no alcance su
fusto castigon. '

3. FLICITOS CIVILES ESPECIALES

Cuando se trataba del primero de los que he denominado fiempos del caso
Kiobel, es decir, al hacerse preciso indagar en el sometimiento de las empresas
multinacionales a los mandatos del Derecho internacional piiblico v , entonces,
del ATCA, era, pienso, 10gico, que el Derecho del trafico juridico externo se
mantuviera en un segundo plano. No asi en el momento en el que se afronta el
tema de la extraterritorialidad de las leyes aunque, a tenor de lo mayoritaria-
mente visto, el Derecho internacional privado, salvo error de apreciacion por
mi parte, contintle a este respecto vy en este caso, en la penumbra, 1o que lleva
en mi opinidn a desenfocar el problema. En la extraterritorialidad en general
las dos facetas del Derecho internacional confluyen, como es notoriamente el
caso en los litigios civiles transnacionales sobre los derechos humanos, como
Kiobel, donde los planteamientos del también llamado Conflicto de Leyes tie-
nen mucho que decir. Es mi tesis principal en las paginas que siguen, en las que
voy a incidir fundamentalmente en las lineas maestras de mi Informe al Grupo
de Estudios Sobre el Derecho Internacional Privado v los Derechos Humanos,
que éste adoptd y fue publicado en su momento®,

Quiero resaltar en este punto que la practica de los tribunales federales de
los Estados Unidos se acomoda, respecto del ATCA, y en lo que atiene al
procedimiento, consideracion de Jos casos y su resolucion, a la que habitual-
mente siguen respecto de los ilicitos civiles —torts— en entornos juridicos
heterogéneos, los vinculados con los Sister States o, respecto de agquel texto
legal, los que tienen elementos internacionales, condicién extranjera de los
demandantes —sine gua non-, lugar de comision de los ilicitos, etc. Nada hay
tan extrafio, pues, en los litigios sobre el ATCA, y asi 1o supo ver el propio y

' Vid, en general, BRADFORD, A. y POSNER, E. A, «Universal Exceptionalism in Interna-
tional Laww, Harvard International Law Journal, vol. 52, 2011, pp. 2-54.

* Con aportaciones de los miembros del Grupo; se recoge en htip://confiictoflaws.net/2012/
ats-and-extraterritoriality-a-point-of-view/.
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prestigioso Tribunal de Apelacion del Segundo Circuito Federal de los Esta-
dos Unidos, en la nueva vida que, en su momento, otorgd a ese texto vene-
rable en su resolucién del célebre caso Fildrtiga:

No es extraordinario para un tribunal declararse competente para decidir scbre
una demanda respecto de un ilicito civil cometido fuera de su dmbito territorial de
jurisdiccion, Un Estado o una Nacidn tienen un interés legitimo en que se resuel-
van ordenadamente las disputas que surjan entre quienes se encuentran dentro de
sus fronteras, y cuando se aplica la lex loci delicti commissi, es una expresion de
cortesia —comity— dar efecto a las leyes del Hstado donde ocurrio el iliciton?!.

Apoyando esta argumentacion, el Tribunal se vuelve hacia célebres prece-
dentes, como la autoridad de Lord Mansfield en su sentencia en el caso Mostyn
v. Fabrigas y, por extension, en la acreditada y muy relevante practica de las
jurisdicciones anglosajonas al afrontar la solucién de los ilicitos civiles inter-
nacionales a través del Derecho internacional privado, el Conflict of Laws.

Esta creo que es una manera harto 16gica de afrontar aqui las cosas. (En
que sentido la practica de los tribunales federales conlleva un reproche por
parte del Derecho mternacional piblico como para ser muestra, segiin algu-
nos, de una inadmisible extraterritorialidad por parte de los Estados Unidos?
¢(Hablamos de excesos a la hora de ejercitar en estos litigios sus competen-
cias de efecucion? No parece ser el caso; tales competencias no han suscita-
do en e] gran volumen ya de litigios sobre el ATCA mayores controversias
que las que esporadicamente surgen en cualesquiera otros sectores. ;Se trata,
pues, de problemas respecto de la competencia jurisdiccional jurisdiction to
adjudicate~, o de la legislativa —urisdiction to prescribe-? Trato, seguida-
mente; de ambos érdenes.

Respecto de la primera, introducirla en el molde de la extraterritorialidad,
y dando a esta Gltima el sesgo negativo que aqui se pretende, lo considero
muy forzado. Cuando hablamos de extraterritorialidad pensamos primordial-
mente en mandatos de hacer o no hacer, los propios del Derecho sustantivo,
a los que se pretende proyectar allende el marco fisico de poder vinculado
con la soberania estatal, no con una asuncién de competencia por parte de sus
tribunales, aqui respecto de graves violaciones de Derechos Humanos perpe-
tradas en el extranjero. Y, sin dudar ya, el ATCA es un texto jurisdiccional,
como quedd perfectamente fijado por el propio Tribunal Supremo en su deci-

X Filartiga v. Pena Irala, 630 F. 2d 8§76 (2d.Cir. 1980).
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sion en Sosa’’. Esto no obstante, hay quien reprocha a los Estados Unidos el
llevar aqui a cabo un eventual exceso de jurisdiccion, bajo la especie de juris-
diccion universal, asimilandolo a la extraterritorialidad. Es la opinion, v. gr.,
de Alemania coando, en el amicus curige que presenta al Alto Tribunal en
Kiobel, sostiene que: «...el Tribunal Supremo debe instruir a los tribunales
inferiores en el sentido de que su competencia jurisdiccional —-power to adju-
dicate— (sic) solo debiera ejercitarse en los casos entablados por demandan-
tes extranjeros frente a empresas extranjeras, tratandose de actividades fora-
neas, cuando no exista la posibilidad de que el demandante extranjero enta-
ble la demanda ante otra jurisdiccién mas vinculada»®.

Por mi parte, entiendo que el planteamiento de Alemania, dicho sea con
todo respeto, no s coherente ni con el Derecho internacional privado, ni con
el Derecho de Gentes. El desarrollo histérico fundamental del primero se ha
planteado desde la diversidad de los sistemas de competencia jurisdiccional
internacional y, como, respecto del derecho aplicable, indica con acierto H.
Muir Watt, tratando precisamente del caso Kiobel, a través de «engineering
windows within domestic law in order to import norms from other (foreign or
international} legal systems»**.

Asi, la jurisdiction to adiudicate de los Estados Unidos, ejercida a través
de sus tribunales, no tiene por qué coincidir en sus criterios con las de los
demds Paises, ni ceder ante las de otros supuestamente mis vinculados, en
ésta 0 en cualquier otra materia. Lo tnico que cabe exigirle, ¢n caso de la del
Pais transatlantico o en la que corresponda a cualquier otro, es que se ejerci-
fe de forma razonable, al activarse cuando exista un nexo suficiente con el
Estado que la ejerce, como puede ser, por ejemplo, a partir de los criterios
recogidos en la Seccién 421 del Restatement of the Law Third, The Foreign
Relations Law of the United States. Cumplidos esos criterios u otros de fir-
meza similar, y al margen, claro esta, de la accién convencional, entiendo que
la ley internacional —sobre la que, v. gr., se construye el citado. Restatement
IIl-, en el presente momento de su evolucidn no obliga a mas®, La propia

542 170.S, at 724, (2004).

3 Vid., Brigf of the Federal Republic of Germany as Amicus Curiae in Support of Respondents,
Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co., No. 10-1491 (U8, Feb. 2, 2012).

¥ Vid. su «Private International Law Beyond the Schism», Transnational Legal Theory, vol. 2,
2011, p. 367.

% En este sentido, vid., v. gr., Supplemental Brief of Amici Curiae German Institute for Fuman
Rights and International Law Experts in Support of Petitioners, Kiobel v. Raval Dutch Petroleum
Co. No. 10-1491 (U.S. June 13, 2012), pp. 4-12. En general, vid., asimismo, MICHAFELS, R.,
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practica en este terreno sobre el ATCA y, en la medida de mi conocimiento,
en tanto en cuanto son my escasas las veces que los demandados han com-
batido —aparte del juego del Forum Non Conveniens, basado en otras consi-
deraciones— la mentada competencia jurisdiccional de las sedes judiciales
estadounidenses, me reafirma en el parecer sobre este punto.

Por lo que, dando un paso mas, atiene a la competencia legislativa de los
Estados Unidos en sede del ATCA, no parece, en mi opinion y contra lo que
algunos sostienen, que la aplicacion de ese texto respecto de nacionales de otro
pais por acciones en el extranjero sin nexo con el pals transatlantico, vioien el
Derecho internacional. Hemos visto en el apartado anterior algunas muestras de
lo que si pueden considerarse expresiones de imperialismo juridico y graves
conflictos de extraterritorialidad. Lejos de todo ello, con su practica sobre el
ATCA desarrollada, no se olvide, con todas las garantias de uno de los mejores
sistemas judiciales del mundo, los Estados Unidos envian a la comunidad inter-
nacional, y asi lo han recogido las sedes judiciales en ocasiones, como v. gr., el
Tribunal de Apelacién del Segundo Circuito Federal en su decision respecto del
FNC de 14-IX-2000, caso Wiwa, un muy potente mensaic de compromiso acti-
vo con la defensa de los Derechos Humanos. Al abrir un foro a las victimas de
hechos atroces, que remueven cualquier conciencia digna de tal nombre —como
puso de relieve, v.gr., v le honra, el Jusfice Breyer en Ia primera vista del recur-
so de Kiobel -y vehiculando por cauces propios los mandatos del Derecho inter-
nacional, el pais transatlantico descuella entre sus pares en la proteccién de los
citados derechos. Aqui no hay imposicidn, sino exquisita asuncion de responsa-
bilidades y de liderazgo. No hay voluntad de dominar, sino de mostrar solidari-
dad con el género humano. No hay egoismo alguno, sino un ejemplo luminoso
hacia la preservacion de derechos irrenunciables y, por ende, del valor supremo
de la paz, raz6n ultima del ordenamiento internacional.

A través del ATCA, ademas, los Estados Unidos son muestra éptima del
dédoublement fonctionnel o role splitting que constituye una de las aporta-
ciones fundamentales del valioso legado del maestro G. Scelle. Asi lo vid, v.
gr., en esos precisos términos y refiriéndose a la practica que iba fraguando-
se sobre ese texto, el eminente A. Cassese?®. ;Qué queda pues de los repro-
ches de imperialismo y extraterritorialidad? Poco, realmente, a mi parecer.

Public and Private International Law: German Views on Global Issues, recogide en
http://ssrn.com/abstraci=1259933.

26 Vid. su «Remarks on Scelle’s Theory of ‘Role Splitting’{dédoublement fonctionnel) in inter-
national Law», Furapean Jowrnal of International Law, vol, 1, 1990, pp. 230.
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Dejemos, pugs, a los buenos jueces federales de los Estados Unidos y al
Derecho internacional privado y su sabiduria de muchos siglos que hagan su
cometido. Es lo que, al cabo, propugné el Tribunal de Apelacion del Segundo
Circuito Federal en Fildrtiga. Y ello, sin ignorar que se trata, en caso del
ATCA, de ilicitos especiales, en la medida, por ejemplo, en que ¢l canon para
reservar la competencia jurisdiccional a las sedes federales viene contrastado
por el Derecho de Gentes y un reducido nicleo de conductas contrarias al Jus
Cogens como, de nuevo, fijé ¢l precedente Sosa. O que, llegado el momento
de la eleccion de ley, esas mismas sedes puedan, siempre siguiendo al citado
precedente, optar por el common law federal que ha ido integrando los man-
datos del Derecho internacional pablico. Y digo optar, porque tampoco les esta
vedado aplicar, siguiendo las normas o gpproaches de conflicto por las que
deben regirse y, pongamos por caso, un derecho extranjero, como el del lugar
de comision del ilicito. La especialidad, en fin, no conlleva exclusién, sino
oportunidad de hacer trabajar juntos al derecho internacional pablico y al Dere-
cho internacional privado. Algo que siempre ennoblece a ambos.

4. REFLEXIONES FINALES

Como dije al iniciar estas paginas, a las que ahora doy término sin que
haya comenzado 2013, desconozco si su publicacion se habra visto prece-
dida por la decisién de Kiobel. No puedo, en todo caso, aventurar cual serd
fa solucién que dé el Alto Tribunal. Ese selecto grupo de personas, que se
cuenta entre los mas poderosos € influyentes del mundo, puede sorpren-
der, y de hecho lo hace con alguna frecuencia. Pensemos, por ejemplo,
cuando el Chief Justice Roberts rompié la unidad del solido bloque con-
servador al que pertenece y voto de manera decisiva por el mantenimien-
to de la trascendental reforma sanitaria auspiciada por el Presidente
Obama. No haré, pues, augurios, salvo uno: si al cabo el Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos decide romper 0 menoscabar seriamente lo que
hasta ahora he calificado como ejemplo luminoso en Ia lucha por los Dere-
chos Humanos, tal lucha respecto de los litigios internacionales, sin apice
de duda, seguira, Y lo hara ante los tribunales de los citados Sister States®’,
0 los de los paises europeos, que estan generando ya una jurisprudencia de

* Vid,, v. gr., PARRISH, A. 1.., dn Emerging Trend?: State Court International Humean Righis
Litigation, recogido en http://ssrn.com/abstract=2125574.
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relieve®® por poner sendos ejemplos de 1o que esta aconteciendo en nues-
tros dias y tiene visos de acrecentarse a lo largo y anche del orbe. No
puede ser de otra manera.

Dejar ¢l campo libre a los desmanes de las multinacionales solo podria
acercarnos al momento que en verso inquietante, y esperc que no profético,
describe Sara Teasdale sobre ¢l holocausto supremo, el que aina todos los
que continuamente se producen en la penumbra de la ignorancia y el olvide:

«Vendran lluvias suaves y olor a tierra

Y golondrinas velando en civeulo con su vibrante sonido
Y ranas en el estangue cantando en la noche

Y ciruelos silvestres en su trémula blancura
Petirvojos vestirdn su emplumado fuego

Silbando sus antojos scbre una alambrada

Y nadie sabra de la guerra, nadie

Se preocupara finalmente cuando este acabada

A nadie le importaria, ni al pajaro ni al arbol

51 la Humanidad pereciera del todo

Y ni la Primavera misma, cuando despertara al alba
Se darfa cuenta de que nos habiamos ido»?.

MOTA DEL AUTCR

Con fecha de 17 de abril de 2013, el Tribunal Supremo de los EE.UU. ha
desestimado la demanda de los recurrentes en Kiobel, restringiendo sustan-
cialmente —que no impidiendo en absoluto— la aplicacién del ATCA respecto
de los supuestos acaecidos fuera de los EE.UU. Para ello, ha utilizado en este
caso la doctrina sentada en Morrison, presuncién contra la extraterritoriali-
dad de las leyes, y una lectura historicista del ATCA, fosilizandola en el
momento en ¢l que se promulgd. La solucién dada no me ha sorprendido,
realmente, por ciertas derivas muy perceptibles desde hacia tiempo en el Alto
Tribunal, y por la propia manera en la que se ha desarrollado el procedi-

2% Por todos, vid., v. gr., el monumentat trabajo de ENNEKING, L. F. H., Foreign Direct Lia-
bility and Beyond, Eleven, The Hague, 2012.

* Traduccion de Kaplan recogida en htip:/literaturaenlostalones, blogspot.coni.
es/2012/06/sara-teasdale-vendran-lluvias-suaves.html.

N




148 FRANCISCO J. ZAMORA, JESUS GARCIA CIVICO Y LORENA SALES PALLARES

miento con, v. gr., un peculiar enfoque en dos fases, al que aludi. En la con-
ciencia de ello, concebi estas paginas como una alternativa a lo que
casi necesariamente iba a suceder —limitacion en el juego del ATCA—, segiin
el amplio sentimiento sobre el particular en la comunidad de defensores de
los Derechos Humanos. Valgan ahora como homenaje a estos, en la medida
en que durante largos afios muchos de ellos han hecho posible que los foros
federales de los EE.UU. se hayan abierto a numerosas victimas de gruesas
violaciones de aquellos Derechos perpetradas a lo largo y ancho del mundo.
Y sobre todo, como un tributo también a tales victimas, a las que han sido,
son y las que van a serlo, puesto que esta sentencia del citado tribunal, indu-
dablemente, no ayuda gran cosa a que puedan prevenirse o, siquiera, reme-
diarse en alguna medida, las terribles conductas que hasta ahora se han visto
reflejadas en la jurisprudencia generada a través del reiteradamente citado
texto legal. Jurisprudencia que esté siendo un verdadero hito en la defensa de
los Derechos Humanos, y defensa en la que hay que perseverar, ahora, con
renovado impulso.

COMPLICIDAD FINANCIERA Y MECANISMOS
DE JUSTICIA TRANSICIONAL EN BRASIL

Juan Pablo Bohoslavsky
Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo

Marcelo Torelly
Comissdo de Anistia y Universidad Catdlica de Brasilia (Brasil)

1. FOCALIZANDO EL OBJETO DE ESTUDIO

Cuando el 17 de octubre de 2011 el secretario de justicia de Brasil afirmé
que «la Comisién de la Verdad debe investigar las corporaciones que finan-
ciaron la dictadura»!, sumandose asi al grupo de juristas que argumentan que
existen fundamentos juridicos sélidos para exigir responsabilidad por los
crimenes cometidos durante la dictadura brasilera? (tal como ya lo han sos-

I «Paulo Abrfio: Comissio da Verdade deve investigar empresas que financiaram a ditadura,»
17 de octubre de 2011, disponible em hitp://www.viomundo.com.br/pelitica/paulo-abragcomissao-
da-verdade-deve-investigar-empresas-que-financiaram-a-ditadura. html

2 Jer ABRAO, P. vy TORELLY, M., «Resistance to Change: Brazil’s persistent amnesty and its
alternatives for Truth and Justicen, en LESSA, F. v PAYNE, L. (eds.}, Amnesty in the Age of Human
Rights Accountability, Cambridge University Press, Cambridge, 2012, pp. 152-180;, GENRO, T.,
Tearia da Democracia e Justica de Transigdo, Editora UFMG, Belo Horizonte, 2009, p. 11;
VENTURA, D., «A interpretagio judicial da Lei de Anistia brasileira ¢ o direito internacio-






