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RESUMEN

Las reparaciones por violacién de los derechos humanos y abusos contra la
humanidad constituyen un desafio central tanto en el 4mbito doméstico
como en el dmbito internacional. A pesar de los nuevos avances en relacién
con la cuestién de las indemnizaciones por los abusos cometidos,
innumerables violaciones ocurridas en Sudéfrica y en otros lugares, durante
el periodo colonial, permanecen sin solucién. Este articulo hace un
resumen de estos avances y los coloca en un contexto que toma como telén
de fondo los procesos promovidos por africanos con el objetivo de obtener
una reparacién por los abusos perpetrados en el periodo colonial y durante
el apartheid. Se examinan aqui causas judiciales presentadas por
namibianos y sudafricanos en los Estados Unidos, en los términos del Alien
Torts Claim Act, y también son analizadas otras leyes de otras
jurisdicciones. Se busca de este modo identificar la probabilidad de éxito de
estos procesos, a la luz de los problemas legales que tendrdn que enfrentar.
También se examinan los contextos politicos de los procesos, asi como las
razones por las cuales las causas presentadas han incidido mds sobre las

multinacionales que sobre el Estado.
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LA CONSOLIDACION DE LOS RECLAMOS

DE REPARACIONES POR VIOLACIONES DE LOS
DERECHOS HUMANOS COMETIDAS EN EL SUR

Jeremy Sarkin

Las cuestiones relacionadas con la responsabilidad por
violaciones de los derechos humanos nunca tuvieron tanto
destaque en los periddicos ni tampoco se vieron de manera tan
favorable como actualmente.! Los procesos civiles y criminales
han testificado grandes avances en los dltimos afios.” Se
establecié la responsabilidad criminal tanto en el plano
internacional como en el plano doméstico.” La creacién del
Tribunal Penal Internacional para Ex-Yugoslavia, el Tribunal
Penal Internacional para Ruanday la Corte Penal Internacional
tuvo como resultado transformar de forma concreta la
responsabilidad criminal por violaciones graves de los derechos
humanos. En el dmbito doméstico, la forma como que los
Estados Unidos encaran las violaciones de los derechos humanos
cometidas en el pasado depende muchas veces de cémo se dan
los cambios politicos y de cémo el Estado hace frente a las
tensiones entre justicia,* verdad y reconciliacién.’

Los pedidos oficiales de disculpa por violaciones cometidas
durante el colonialismo,® la esclavitud y el apartheid también
cobraron gran destaque en la agenda. Se trata de una cuestién
crucial, pues, durante los afos de colonialismo y apartheid, se
cometi6 un nimero incontable de violaciones de los derechos
humanos en la corrida por la posesién y la explotaciéon de los
recursos de los paises colonizados. Los crimenes cometidos
durante el proceso en que se repartia el botin entre los

Véanse las notas del texto a

partir de la pagina 112.

Las referencias bibliograficas

de las fuentes mencionadas en

el texto se encuentran en la

pagina 128.

Afio I « Nimero 1 « 1¢ semestre de 2004 =

71



LA CONSOLIDACION DE LOS RECLAMOS DE REPARACIONES POR VIOLACIONES DE LOS DERECHOS HUMANOS COMETIDAS EN EL SUR

72

colonizadores incluyen crimenes contra la humanidad,’
crimenes de guerra,® genocidio (incluso antes de que se usara
este término),” exterminio, desapariciones, tortura, traslados
forzados, esclavitud, discriminacién racial, trato cruel,
deshumano o degradante, y otros més. En verdad, una cuestién
fundamental, y un argumento de defensa que levantan los paises
y corporaciones que cometieron este tipo de actos, es que en
aquella época no se los consideraba un crimen. Se argumenta
que solo posteriormente fueron definidos como tal."

Muchos paises que pasaron por el colonialismo permanecen
subdesarrollados'' y, en estos lugares, el legado de los anos
coloniales adn constituye un componente esencial del paisaje.'
En algunos de estos paises, ciertas comunidades afirman que
la forma de explotacién a la que fueron sometidas en el pasado
es la causa de la actual carencia econémica y de otras
dificultades.

En este sentido, la cuestién de la reparacién a las victimas
de violaciones de los derechos humanos se transformé en una
preocupacién crucial para esos paises y sus habitantes. Hasta
poco tiempo atrés, se crefa que serfa impensable encontrar una
solucién para el problema, y que el dnico mecanismo para
obtener algiin tipo de reparacién serfa la asistencia de los
antiguos sefiores coloniales, que podrian ser inducidos a sentirse
culpados en relacién con el pasado y consecuentemente ofrecer
algtin tipo de ayuda.

La cuestién de las reparaciones cobré importancia no solo
por el dinero que se pide, sino también porque parece cumplir
por lo menos tres funciones. Primero, auxilia directamente a
las victimas que enfrentan los perjuicios financieros sufridos;
segundo, constituye el reconocimiento oficial de lo ocurrido
en el pasado; y tercero, tal vez sirva para cohibir futuras
violaciones de los derechos humanos.*’

Algunas de las razones por las cuales la reparacién por estos
abusos se transformé en una cuestién de gran significado son
la toma de conciencia y la aceptacién internacional creciente
de la necesidad, y del derecho, de resarcimiento a las victimas
de violaciones de los derechos humanos. Muchos instrumentos
internacionales de derechos humanos reconocen que una
victima tiene derecho a una reparacién juridica que incluya
los medios para una completa rehabilitacién.* En verdad, el
otorgamiento de alguna reparacién por los danos sufridos
constituye un principio bien establecido del derecho
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internacional.” Este derecho también se encuentra en los
instrumentos regionales de derechos humanos, asi como en la
jurisprudencia de los tribunales regionales de derechos
humanos.'® También se ha avanzado en la idea de que la
legislacién internacional de los derechos humanos gobierna,
en principio, la conducta tanto de los agentes estatales como
de los particulares, lo que incluye a personas juridicas, como
las corporaciones. Existe también una aceptacién creciente de
los principios de la jurisdiccién universal.'”

Estos avances fueron sustentados por acciones e
indemnizaciones hechas recientemente en varios casos
relacionados con el Holocausto.'® Tales acciones y su
importancia serdn discutidas posteriormente. Asimismo, se ha
planteado un creciente niimero de acciones civiles en relacién
con este tipo de delito, la mayor parte de ellas en los Estados
Unidos, bajo el amparo del Alien Torts Claims Act* (ATCA)."”
Existen, por lo menos, tres grandes acciones judiciales en curso
contra multinacionales en los tribunales estadounidenses® por
delitos cometidos durante el periodo colonial y el apartheid.
Una de ellas ha sido promovida por el pueblo herero de
Namibia, por violaciones ocurridas en ese pais en el inicio del
siglo XX, y dos mds fueron propuestas por victimas sudafricanas
de violaciones cometidas durante el apartheid.

Otro motivo es el hecho de que el tema de las reparaciones
a las victimas de la esclavitud y el colonialismo ha sido un
punto intensamente discutido en la agenda de la Conferencia
Mundial Contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la
Xenofobia y Otras Formas Conexas de Intolerancia, realizada
en Durban, Sudéfrica, del 31 de agosto al 8 de septiembre de
2001.%" Se dedicé gran parte de la conferencia a estos temas.
Se solicité un pedido formal de disculpa, combinado a un
compromiso de reparaciones de algtn tipo, hacia aquellos que
fueron victimas de la esclavitud y del colonialismo.? La
declaracién de la conferencia® presenta muchas secciones
relevantes para esta discusién.*

El presente ensayo examina la cuestién de las reparaciones
relacionadas con el colonialismo y el apartheid. Pero al hacerlo
admite que, aunque la opinién publica mundial o la autoridad
moral puedan considerar que existen razones sumamente vélidas
para que los paises colonizadores paguen las indemnizaciones,
es muy poco probable que estos Estados admitan y se disculpen
por los abusos cometidos contra los derechos humanos o que
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se dispongan a indemnizar a alguna persona por estos motivos.
Si los resarcimientos fueran accesibles en el futuro, ello habrd
sido el resultado de los cambios en el clima politico y de los
acuerdos realizados.” Por esta razén, es mds probable que sean
procesadas corporaciones multinacionales u otras empresas que
hayan conducido negocios y obtenido beneficios en las regiones
donde las violaciones fueron cometidas, o que se hayan
beneficiado a lo largo de ese periodo. Como observé Joel Paul:

;Por qué, en este momento, el derecho internacional ha puesto los
ojos sobre las corporaciones multinacionales y de esta forma? En
fin, muchas de las reivindicaciones contra las compaiias
multinacionales proceden del Holocausto y de la Segunda Guerra
Mundial. Después de mds de medio siglo, ;por qué los litigantes
buscan una indemnizacion de parte de estos gigantes corporativos?
Una respuesta sencilla para la pregunta es que las empresas tal
vez sean las dnicas culpables que estdn al alcance y que pueden
dar algiin tipo de indemnizacion. La inmortalidad de la entidad
corporativa multinacional, su tamafno, su riqueza y su
omnipresencia en una diversidad de jurisdicciones, las convierten
en un acusado particularmente atractivo.”®

Estas instituciones son perseguidas también porque es poco
probable que los tribunales internacionales acepten casos de
este tipo. Por varios motivos, los tribunales, en verdad, no estdn
a disposicién de las victimas que buscan reparaciones, y es
improbable que esta situacién se modifique. De hecho, las
victimas tienen dificultad en obtener acceso a estos tribunales
porque, generalmente, no se permiten pleitos de agentes no
estatales y las entidades corporativas particulares casi no tienen
obligaciones ante el derecho internacional publico. En suma,
el status legal de las corporaciones multinacionales en relacién
con el derecho internacional no avanzé significativamente en
casi treinta afos.”

En el 4mbito de las obligaciones del Estado, las reparaciones
constituyen, en este momento, una cuestién més politica que
legal.?® Debido a las dificultades que implica perseguir a
agentes estatales,” la victimas ven generalmente a las
corporaciones, y no a los gobiernos, como blancos méds viables
para ejecutar tales acciones.”” De cierta forma esto ocurre
porque las corporaciones multinacionales en general tienen
activos en jurisdicciones que ofrecen reglas procesales mds
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ficiles para el litigio. Aunque las acciones por parte de las
victimas de violaciones de los derechos humanos han sido
hasta ahora relativamente pocas, hubo un aumento importante
en los tltimos cinco anos. Los precedentes judiciales relativos
a las acciones de la Segunda Guerra Mundial derivaron en
procesos en los que las victimas recurrieron a medidas legales
para obtener indemnizaciones, cuando antes ni siquiera se
pensaba en esa posibilidad. Como observé Ellinikos: “en
determinado momento, como algunos lideres del sector
privado ya descubrieron, alguien va a tener que asumir la
culpa”.’ De esta forma, las causas presentadas, especialmente
en disputas judiciales, son contra las corporaciones, por el
papel que desempefiaron y por la manera como se beneficiaron
de los actos cometidos en determinados paises en el pasado.
Aunque aqui se evaltie el sistema estadounidense que permite
a los extranjeros promover acciones en sus tribunales,
generalmente con base en el Alien Torts Claims Act, este
articulo no hace un andlisis exhaustivo de esas leyes. Sin
embargo, presenta un panorama de los tipos de causas
presentadas y de las posibilidades de éxito para las acciones
relacionadas con el colonialismo y el apartheid. Por lo tanto,
el foco estd en lo que podemos aprender para las futuras causas
judiciales en esta drea, a partir de las que ya se han hecho.
También se examina en el texto, hasta cierto punto, la razén
de que los Estados Unidos sean el lugar preferido para
presentar estas causas, a fin de determinar si los tribunales en
otros paises presentan semejanzas que puedan aplicarse a
litigios de este tipo. Ademds, porque las lecciones y las
posibilidades planteadas por los procesos estadounidenses
pueden ser relevantes para la ejecucién de acciones tanto en
los Estados Unidos como en otros paises.

El papel de las corporaciones multinacionales en la violacién
de los derechos humanos

El papel desempenado por las multinacionales en sus
operaciones en el Tercer Mundo es controvertido, y més adn
en relacién con el periodo colonial que con el periodo actual.
Como noté Jonathan Charney: “Las relaciones de las
corporaciones transnacionales, especificamente con los
gobiernos del Tercer Mundo, tuvieron muchas veces una
influencia fundamental sobre los gobiernos nacionales, y no
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siempre sirvieron a los mejores intereses de esos gobiernos”.*

En muchos casos en que la victima alega que las corporaciones
se involucraron en violaciones de los derechos humanos, la queja
no se refiere a que la violacién fuera practicada directamente
por la compaiifa, o por sus agentes.”” Sin embargo, esto no
siempre es verdadero en los casos de abusos contra la humanidad
ocurridos durante el colonialismo o en la actuacién de las
companfas que usaron esclavos. Aunque generalmente los abusos
hayan sido cometidos por representantes locales del Estado y la
participacién de las companias haya sido sobre todo de
complicidad en las violaciones de los derechos humanos,*, hay
casos de vinculo directo.

El conocimiento por parte de la corporacién de que existian
continuas violaciones de los derechos humanos, sumado a la
aceptacién de los beneficios econédmicos directos derivados de
las violaciones, y el trabajo sistemdtico realizado en conjunto
con un gobierno nacional pueden acarrear responsabilidad por
complicidad. De esta forma, puede ocurrir que la entidad tenga
responsabilidad directa por violacién de los derechos humanos
en la condicién de cémplice o de coautor, vinculada a un
representante oficial (por ejemplo las fuerzas de seguridad), en
una accién que viola el derecho internacional ¥

Anita Ramasastry®® reflexiona sobre los precedentes en
la cuestién de la complicidad corporativa al examinar el papel
del Tribunal Militar de los Estados Unidos en el juicio a dos
banqueros en Nuremberg. La Corte determiné que: “Los
préstamos o las ventas de materias primas usadas en
emprendimientos ilegales pueden ser condenados desde el
punto de vista moral, [...] pero dificilmente se puede decir
que se trata de una transaccién criminal [...] no estamos
preparados para afirmar que estos préstamos constituyan
una violacién del derecho [internacional]”.
Consecuentemente, el tribunal establecié una diferencia
importantisima entre el suministro de capital y la
participacién activa en los crimenes nazis.

Se trata de una cuestién crucial saber si las empresas tienen
obligacién de respetar los derechos humanos. Actualmente, el
debate sobre los deberes de las corporaciones estd muy avanzado
y son muy pocos los que admiten que estas no los tengan.” El
tema actual es: cudles son sus deberes frente al papel que
desempenaron y al modo como se beneficiaron en la época del
colonialismo y del apartheid. La respuesta puede residir en una
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disposicién de suma claridad, que data de 1948, cuando se
adopté la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Este
documento establece que “[....] todo individuo y todo organismo
de la sociedad [...] promueva el respeto por estos derechos y
libertades y que, a través de medidas progresivas, nacionales e
internacionales, asegure el reconocimiento y la observancia
universal y efectiva”.®

En este contexto, Clapham y Jerbi afirman que, aunque
“las empresas posiblemente no tengan el hdbito de referirse a
ellas mismas como ‘organismos de la sociedad’, constituyen
una parte fundamental de la misma. Y como tal, tienen la
obligacién moral y social de respetar los derechos universales
consagrados en la Declaracién”.

El profesor Louis Henkin se bas6 en el mismo lenguaje
al enfatizar que: “Todo individuo incluye personas juridicas.
Todo individuo y todo organismo de la sociedad implica
que no puede haber ninguna exclusién, ninguna empresa,
ningin mercado, ningin ciberespacio. La Declaracién
Universal se aplica a todos”.*" La Corte Internacional de
Justicia, en el proceso de Barcelona Traction Light and Power
Co., determiné que la personalidad juridica de una
corporacién transnacional equivale a la de un ciudadano
comtn.*" El profesor Steven Ratner abordé la cuestién con
las preguntas: “;Los responsables por las decisiones pueden
trasladar a las corporaciones las reglas primarias del derecho
internacional de los derechos humanos y las reglas
secundarias de responsabilidad individual y estatal? Si las
corporaciones son agentes tan importantes en el derecho y
en las relaciones internacionales, ;no podrian las mismas
asumir las obligaciones impuestas actualmente a los Estados
o a los individuos basadas en estos términos de
responsabilidad?”#?

Ratner sostiene que “el papel singular de los Estados en la
garantia de ciertos derechos [...] no excluye los deberes de las
corporaciones respecto de otros derechos relacionados [...]”.#
Siendo asi, las obligaciones no se pueden transferir simplemente
de los Estados a las corporaciones, pero los mismos derechos
humanos que crean deberes para el Estado pueden imponerse,
de la misma o de otra forma, a agentes corporativos.*

Ratner examina también, entre otras cosas, la forma por la
cual las corporaciones podrian o deberian ser responsabilizadas
por los actos del gobierno, subsidiarios u otros agentes en el
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curso del comercio.®” En un andlisis relacionado con el tema,
Anita Ramasastry cuestiona: “;Hasta dénde se debe arrojar la
red en busca de cémplices? [...] ;Y que pasarfa con el temor a
deprimir las inversiones, especificamente en los paises en vias
de desarrollo? En términos pricticos, ;cémo pueden las
corporaciones decidirse a dar continuidad a las inversiones
internacionales cuando temen que la propia presencia en un
pais cuyo gobierno es cuestionable puede acarrearles una accién
por complicidad?”4¢

Como observé Steven Ratner: “[...] Extender simplemente
los deberes del Estado relativos a los derechos humanos a los
emprendimientos comerciales es ignorar las diferencias entre
la naturaleza y las funciones del Estado y de las corporaciones.
Del mismo modo que el régimen de derechos humanos que
gobierna los Estados refleja un equilibrio entre libertad
individual e intereses del Estado (basado en la naturaleza y en
su funcién), también cualquier régimen que gobierne las
corporaciones debe reflejar un equilibrio entre libertad
individual e intereses comerciales”.?’

Una pregunta clave, hecha con frecuencia al tratar sobre el
colonialismo y el apartheid, se refiere a las obligaciones debidas
en la época. Otras cuestiones importantes son los problemas
procesales, como las leyes que reglamentan hasta cudndo las
victimas pueden retroceder para iniciar una accién.

El avance de la nocién de reparaciones y su aceptacién

Histéricamente, la reivindicacién de reparaciones por dafios
sufridos no es un tema reciente. En verdad, frecuentemente
al final de las guerras se hacfan acuerdos que resultaban en
pagos o en entrega de territorios. Lo que de hecho constituye
un fenédmeno reciente es el resarcimiento por perjuicios o el
pago de indemnizaciones a individuos. Estas reparaciones se
iniciaron después de la Segunda Guerra Mundial, en un
principio como fruto de negociaciones, y mds tarde como
resultado de la promulgacién de un estatuto o la decisién de
los tribunales. A nivel legal, varios paises establecieron
dispositivos para el pago de reparaciones derivadas de las
violaciones de los derechos humanos. Entre algunos de ellos
se destacan Argentina, Chile y Sudéfrica.

Existe desde hace algunos afios un movimiento
internacional sélido por el reconocimiento de una base legal
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para que las victimas de violaciones de los derechos humanos
y abusos contra la humanidad puedan reivindicar
indemnizacién. Ha habido, por ejemplo, un esfuerzo
permanente para que se establezcan los principios
internacionales referentes a las reparaciones. En 1989, la
Subcomisién de las Naciones Unidas para la Prevencién de la
Discriminacién y Proteccién de las Minorias escogié al
profesor Theo Van Boven para que decidiera si serfa posible
esbozar un conjunto de principios bésicos y directrices para
las reparaciones juridicas relacionadas con las violaciones
graves de los derechos humanos. Le sigui6 a esto un esbozo
de los Principios y Directrices Bdsicos sobre Derecho a la
Reparacién.®® Como resultado de la sesién de 1988 de la
Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el
profesor Cherif Bassiouni fue designado para preparar un
bosquejo para la siguiente sesién, de modo que los principios
pudiesen ser aclarados y enviados a la Asamblea General de
las Naciones Unidas para su aprobacién. La tarea atin estd en
vias de ser concluida, pero los “Principios y Directrices Basicos
sobre Derecho a Reparaciones para Victimas de Violacién de
los Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario™ se encuentran en un nivel avanzado.*

Hubo también, en varias partes del mundo, iniciativas por
reclamos de reparaciones. Un ejemplo de esto es el proceso
realizado en 1992, en Sudéfrica, en el cual el lider nigeriano
Moshood Abiola propicié la creacién del Grupo de Personas
Eminentes por las Reparaciones, en el dmbito de la
Organizacién de la Unidad Africana (OUA). La OUA dié
autorizacién oficial para avanzar en el proceso que garantiza la
efectivizacién de las reparaciones a las victimas del comercio
de esclavos africanos. En 1993, el grupo convocé la Primera
Conferencia Panafricana sobre Reparaciones en Abuja, Nigeria.
La Declaracién de Abuja fortalecié el compromiso de la OUA,
en el sentido de obtener reparaciones por la esclavitud.

Asimismo, los dos tribunales internacionales establecidos en
la década de 1990 para juzgar graves violaciones de los derechos
humanos en Yugoslavia y en Ruanda reconocieron las
reparaciones como un derecho. Los estatutos que reglamentaban
los dos tribunales®® en realidad establecieron tales derechos para
las victimas. De hecho, el Estatuto de Roma, que rige la Corte
Penal Internacional, concedié més derechos de reparacién para
las victimas de lo que jamds se habia visto antes.
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En lo que se refiere a las reivindicaciones individuales,
en la posguerra se definié el movimiento para que se
concedieran reparaciones por violaciones de los derechos
humanos. Al final de la década de 1940, el gobierno aleman
discutié la cuestién de las reparaciones con el gobierno
israeli. La Conferencia sobre Reivindicaciones Materiales
Judias contra Alemania resulté en el Acuerdo de
Luxemburgo con Israel, en 1952, y en la promulgacién, en
1953, de las Leyes de Compensacién Federal Final. En los
términos de este contrato, Alemania concordé en pagar 714
millones de d6lares a Israel para ayudar en la asimilacién de
refugiados reasentados y empobrecidos de Alemania o de
dreas que habian estado bajo el control de Alemania.”* El
Tratado exigia la compensacidén individual, aparte del pago
de 110 millones de délares a la Conferencia sobre
Reivindicaciones Materiales Judias contra Alemania y en pro
de las victimas. El proceso se extendié desde 1952 hasta
1965. En 1993 se establecié por acuerdo otro proyecto
limitado para reparaciones a fin de asistir a individuos
excluidos de los primeros acuerdos.

Otros dos ejemplos importantes de reparacién tuvieron lugar
en los Estados Unidos. El primero se refiere a las
indemnizaciones que el gobierno estadounidense tuvo que
pagar por el confinamiento de nipoestadounidenses durante la
Segunda Guerra Mundial.”® El segundo trata de la
compensacién pagada a millares de indigenas Aleutes removidos
del sudeste de Alaska, en el mismo periodo en que los
nipoestadounidenses estuvieron presos. Los dos grupos
negociaron durante casi cincuenta afos para que se garantizaran
las reparaciones y medidas compensatorias. En la década de
1980 los estadounidenses aprobaron una ley —Civil Right Act—
que permitié la concesién de estas reparaciones a los
nipoestadounidenses.

Lo que resulta especialmente relevante para las acciones
judiciales relacionadas con los casos que sucedieron muchos
afios antes, es que los Aleutes obtuvieron indemnizaciones para
los hijos de los sobrevivientes y para las aldeas afectadas por el
reasentamiento, aun cuando esto solo se lograra cincuenta anos
después de ocurridos los hechos.

Se admitié que los problemas causados por el
reasentamiento no solo afectaron a las comunidades en la
época, sino que también continuaron teniendo un efecto
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cuatro o cinco décadas después, y que las consecuencias
continuardn en un futuro préximo.

El movimiento para obtener reparaciones por parte de
individuos se vio fortalecido por dos casos en la década de
1980. En el primero, Filartiga vs. Pena-Irala,** los tribunales
estadounidenses reconocieron que los extranjeros podrian
presentar acciones judiciales requiriendo indemnizacién por
abusos contra los derechos humanos cometidos por individuos
que no fueran ciudadanos estadounidenses. El tribunal
observé que la “comunidad internacional llegé a reconocer
el peligro comun que plantea el desprecio flagrante a los
derechos humanos bésicos y, especificamente, al derecho a
vivir libre de tortura”.> Este caso tuvo enorme repercusién y
serd examinado en detalle, junto con los desdoblamientos,
posteriormente.

Otro proceso de gran importancia se relaciona con la
decisién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
para el caso Veldsquez-Rodriguez, en el cual la corte establecié
que los individuos que habian sufrido violaciones de los
derechos humanos podrian abrir procesos de indemnizacién
contra quienes perpetraron dichos abusos, pues “sobre el
derecho internacional, un Estado es responsable por los actos
que sus agentes realizan en el ejercicio de sus funciones, asi
como por sus omisiones, incluso cuando estos actdan fuera de
su esfera de autoridad o violan la ley del pais”.*®

Sin embargo, no hubo mayores logros en otras cortes de
justicia en lo que concierne a las acciones de indemnizacién
por eventos realizados hace mds de cincuenta afios. Son
principalmente las cortes estadounidenses las que se han
mostrado sensibles, hasta cierto punto, a este tipo de litigio.

Muchas de las antiguas “mujeres de confort”™ coreanas y
de otros paises iniciaron acciones contra el gobierno japonés
en los tribunales de Japén.”” De estos casos, solo uno tuvo una
decisién favorable, pero posteriormente también fue rechazado
por la Suprema Corte.

El movimiento por la obtencién de reparaciones mostrd
grandes progresos cuando se iniciaron en los Estados Unidos
las acciones judiciales relacionadas con el Holocausto. La
primera de estas reivindicaciones ocurrié en octubre de 1996,
cuando se presenté ante el Tribunal del distrito de Brooklyn,
en Nueva York, una accién judicial colectiva contra los bancos
suizos Crédit Suisse, Union Bank of Switzerland y Swiss Bank
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Corparation. Todos los casos registrados fueron reunidos en
1997 bajo el titulo “In re Holocaust Victim Assets Litigation”.
La reivindicacién combinada alegaba que los bancos no habian
devuelto los activos depositados, habian negociado activos
pillados y se habian beneficiado del comercio de bienes
producidos por mano de obra esclava. El caso se liquidé en
1998, con el pago por parte de los bancos de 1.500 millones
de délares. No solo los judios se beneficiaron con los términos
del acuerdo, sino también homosexuales, discapacitados fisicos
o mentales, gitanos y testigos de Jehovd.*®

A estos casos de victimas del Holocausto contra los bancos
suizos les sucedieron acciones judiciales contra bancos
alemanes y austriacos, en junio de 1998. Estos procesos fueron
realizados por sobrevivientes del Holocausto y ciudadanos
estadounidenses, que iniciaron una accién judicial colectiva
contra el Deutsche Bank y el Dresdner Bank, alegando
explotacién por pillaje de oro y otros activos pertenecientes a
los judios. Los casos se reunieron en marzo de 1999, con el
titulo de “In re Austrian and German Bank Holocaust
Litigation”.” También fueron procesados bancos franceses,
o que tenfan filiales en Francia durante la guerra, como el
British Bank y el Barclays. Se realizé un acuerdo en 2001.
Sobrevivientes del Holocausto procesaron también a una
docena de compafifas de seguro europeas.®® Tampoco las
corporaciones alemanas fueron eximidas, ya que ex
trabajadores esclavos presentaron una accién judicial contra
una serie de compafifas alemanas. Sin embargo, fueron
desestimados varios de estos procesos por prescripcién, o como
consecuencia de los acuerdos firmados entre Alemania y los
Aliados al final de la guerra. Se realizé, no obstante, un
acuerdo de cerca de 5.000 millones de délares relacionados
con el trabajo esclavo, con la condicién de que se suspendieran
otras demandas vinculadas con la mano de obra esclava. El
gobierno estadounidense convino también en interceder en
cualquier proceso futuro registrado contra Alemania en
relacién con las reivindicaciones de la época de la Segunda
Guerra Mundial.!

Las acciones judiciales propuestas contra las compaiias
alemanas resultaron también en procesos iniciados por
soldados capturados por los japoneses durante la guerra y
por civiles que demandaron a compafifas japonesas. Durante
la guerra, millares de prisioneros estadounidenses, britdnicos,
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canadienses, australianos y neozelandeses fueron usados como
mano de obra esclava por compaiifas japonesas, incluidas
Mitsubishi, Mitsui, Nippon Steel y Kawasaki Heavy
Industries. Lo mismo ocurrié con civiles chinos, coreanos,
vietnamitas y filipinos.®

Para subsanar el problema del tiempo transcurrido entre
la ofensa y las reivindicaciones, el estado de California
promulgé una ley, en junio de 1993,% que permitia cualquier
accién por parte de un “prisionero de guerra del régimen
nazi, de sus aliados o de sus simpatizantes” para obtener
“resarcimiento por trabajos realizados durante la Segunda
Guerra Mundial en condicién de victima de esclavitud [...]
contra cualquier institucién o sucesor de esta, para quien este
trabajo hubiera sido realizado”. La ley fue promulgada cuando
los procesos contra compaififas alemanas parecian estar en
compds de espera. La misma permitié que se presentaran
acciones judiciales hasta 2010% y que las cortes de justicia de
California pudieran acogerlas.®> Las acciones judiciales
presentadas por soldados aliados fueron desestimadas en 2001,
después que el gobierno estadounidense intervino en el
proceso, con base en los términos del Tratado de Paz de 1951
hecho con Japén, en el que los Estados Unidos y otras
potencias aliadas renunciaban a todas las reivindicaciones
contra Japén y contra compaiifas japonesas.

En lo que concierne a las acciones judiciales por parte de
civiles, el tribunal establecié m4s tarde que los filipinos también
estaban excluidos, ya que Filipinas habia ratificado el tratado. El
tribunal desestimé las otras acciones y declaré inconstitucional
a la ley de California, puesto que la considerd una interferencia
en la ejecucién de la politica externa del poder federal.®

Hubo inclusive otras acciones presentadas ante los tribunales
estadounidenses. En una de ellas, civiles extranjeros procesaron
a companias japonesas por haberse servido de mano de obra
esclava; en otra, antiguas “mujeres de confort” presentaron una
accién judicial. Ambas acciones fueron desestimadas en 2001,
pero se presentd un recurso, que adn no fue juzgado.

Un caso que retrocede atin mds en el tiempo fue el que llevéd
a descendientes (en su mayoria, ciudadanos estadounidenses)
de armenios victimas del genocidio ocurrido durante la Primera
Guerra Mundial, que habian comprado pélizas de seguro de
companfas estadounidenses y europeas, a demandar a New Life
Insurance Company.*’
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En el caso Marootian vs. New York Life Company se
argument6 que el tiempo transcurrido invalidaba las medidas
judiciales y que habia cldusulas en las pdlizas que afirmaban que
los tribunales franceses e ingleses tenfan jurisdiccién en el caso
de litigio. Nuevamente, el estado de California promulgé una
ley que admitia los procesos judiciales relacionados con las pélizas
de la época del genocidio armenio, y extendié el plazo hasta
2010. De esta forma se cerr6 el caso con un acuerdo. Las lecciones
extraidas del caso son, a pesar de todo, importantes, porque el
plazo para poder plantear las reivindicaciones fue modificado
en casi 100 anos. Inclusive, los beneficiarios no fueron quienes
habian comprado las pdlizas.®

Recientemente, decenas de miles de rusos que habian sido
forzados a trabajar en campos de trabajo esclavo nazis pudieron
compartir una indemnizacién de 427 millones de euros. Casi
500 mil personas presentaron pedidos a la entidad pagadora,
que habfa previsto solamente 57 mil reivindicaciones.®”

Por lo tanto, parece que hay realmente posibilidades de
pleitos judiciales para las reivindicaciones que se remontan hasta
principios del siglo XX, o incluso antes.”” Se trata de una
cuestién clave, porque implica un obsticulo potencial para
posibles reivindicaciones relacionadas con hechos ocurridos
durante el colonialismo, siendo 1885 una fecha importante,
que marca el reparto de Africa entre varias potencias europeas.
Aunque la ocupacién colonial haya ocurrido antes de esta época,
fue en la Conferencia de Berlin, de 1884-1885, que se
determiné las partes de Africa que le corresponderian a cada
pais.”! En el primer capitulo, el General Act of the Berlin
Conference on Africa resalté: “Todas las potencias que ejercen
derechos soberanos o influencia sobre los territorios citados,
estdn obligadas a celar por la preservacién de las tribus nativas,
cuidar del desarrollo y de las condiciones propicias a su bienestar
moral y material y ayudar a eliminar la esclavitud, especialmente
el comercio de esclavos”.

Las cuestiones sobre reparaciones o sobre indemnizaciones
por esclavitud son mucho mis dificiles.””. Los procesos se
refieren a hechos ocurridos mucho tiempo antes, y a
individuos que tal vez ni siquiera sean descendientes directos.
Estos problemas fueron considerados cruciales cuando una
accién judicial en 1995, presentada por litigantes
afroestadounidenses, fue desestimada.”® La Corte de la Novena
Circunscripcién Judicial, al pronunciarse de esta forma,
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observé que los Estados Unidos tenfan inmunidad soberana,
que las reivindicaciones eran muy antiguas y que los propios
autores del proceso no podian presentar el requerimiento,
pues nunca habian sido esclavos. El tribunal declaré: “La
discriminacién y la intolerancia de cualquier tipo son
inaceptables, y la esclavitud de africanos por parte de este
pais es inexcusable. Este tribunal, sin embargo, es incapaz de
identificar legalmente cualquier base reconocible sobre la cual
las reivindicaciones de la parte actora legitimen un proceso
contra los Estados Unidos. Aunque las injusticias pasadas y
presentes pueden justificar la bisqueda de indemnizaciones,
no le cabe a este tribunal conceder la reparacién solicitada.
La legislatura, mds que el poder judicial, constituye el foro
apropiado para las quejas presentadas”.”* Queda claro, por lo
tanto, que los tribunales no pueden ser los dnicos dmbitos
para juzgar dichas peticiones. Muchas de las mismas son
evidentemente mds politicas que legales. La via para
encaminarlas no se restringe a los tribunales. Es en el 4mbito
politico, en la legislatura y en otros foros (inclusive el foro de
la opinién publica nacional e internacional) donde los
esfuerzos pueden ser realizados.

En ese sentido hubo varios intentos todos los afios, desde
1989, de crear una legislacién en el Congreso de los Estados
Unidos que dé cuenta del legado de la esclavitud. El proyecto
de ley H.R. 40 —The Commission to Study Reparations
Proposals for African Americans Act— procura establecer
“una comisién que examine la institucién de la esclavitud y
de la discriminacién racial y econémica subsiguiente de jure
y de facto contra afroestadounidenses y, el impacto de estas
fuerzas sobre afroestadounidenses vivos, a fin de que se
hagan recomendaciones al Congreso en relacién con las
reparaciones apropiadas [...]”.”” Otros esfuerzos fueron
realizados también en varios estados estadounidenses y hubo
un intento del Congreso para presentar pedidos de disculpa
por la esclavitud.

Los recursos ante los tribunales para lograr
reparaciones o indemnizaciones

El uso de los tribunales como medio de obtener
indemnizaciones o reparaciones para tales reivindicaciones,
constituye un fenémeno relativamente reciente. Surgié
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principalmente con la decisién de Filartiga, en los Estados
Unidos, en 1980.7° En realidad, casi todas las disputas
judiciales relevantes ocurrieron en jurisdicciones del common
law,* y no del civil law.”” Como explica el comentador:

Con excepcidn de una accidén presentada en Québec contra
una corporacién canadiense registrada en Montreal, todas las
acciones hasta ahora fueron ejecutadas en jurisdicciones del
common law. Las relaciones legales y culturales establecidas
entre los abogados anglosajones y las reglas procesales, tales
como las que determinan qué informacién los acusados deben
divulgar durante el litigio, pueden ser factores contribuyentes.
Pero a largo plazo, no es poco probable que a medida que
evoluciona la comprension por parte de los abogados militantes
de los principios relevantes del derecho, surjan casos en los
sistemas del civil law de Estados miembros de la Unidn
Europea, tales como los Paises Bajos o Francia.”®

Sin embargo, la gran mayoria de estos procesos tiene lugar
en los Estados Unidos con base en el ATCA.” Como nos
explica Beth Stephens: “La disputa relacionada con los
derechos humanos civiles en los Estados Unidos es el
resultado natural de una cultura juridica que se apoya en
acciones legales privadas, como forma de obtener
compensaciones por perjuicios sufridos y, al mismo tiempo,
como herramienta de correccién de los problemas sociales”.®
Al observar que la decisién de Filartiga®" “fue llamada el
‘Brown vs. Board of Education’ de los pleitos del derecho
transnacional, invocando el legado de los grandes juicios
del derecho civil que desmantelaron la segregacién legal en
todo los Estados Unidos”,** Stephens nota una “ausencia de
casos bésicos del tipo Filartiga en otros paises”.®* “En efecto”,
escribe Stephens, “a pesar de que hay bastante interés por la
doctrina subyacente de Filartiga en Inglaterra, un grupo
inglés de estudios de derecho internacional concluyé que la
probabilidad de que un litigio de este tipo ocurra en Gran
Bretafia era muy pequefia”.

Intentando explicar este fenémeno, Stephens ofrece una lista
de cinco factores que hacen que los tribunales estadounidenses
sean la arena mds propicia para las disputas legales
internacionales relacionadas con los derechos humanos. La lista
incluye:
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* Ninguna penalidad por la derrota (gravimenes de cualquier
naturaleza)

* Honorarios proporcionales

* Pago punitivo por pérdidas y dafios

* Sentencia en rebeldia

* Reglas amplias para procedimientos probatorios.®

Stephens observé también que “el uso del litigio civil como
forma de influir en las politicas de los derechos humanos es un
avance natural en el sistema legal estadounidense”.*® También
se debe llevar en consideracién el hecho de que el sistema de
juicio por jurado puede ser en estos casos ventajoso para los
litigantes. La naturaleza del sistema legal estadounidense se
muestra, por lo tanto, como un determinante crucial en lo que
se refiere al motivo por el cual tantos de estos casos fueron
presentados ante tribunales en ese pais. Como observé Lord
Denning: “Asi como la mariposa se siente atraida por la luz, el
litigante es atraido para los Estados Unidos. Le basta solamente
lograr que su demanda se tramite en los tribunales de ese pais
para tener grandes posibilidades de ganar una fortuna”.*’

El uso de los tribunales en los Estados Unidos para procesos
por violaciones de los derechos humanos

Aunque existen en los Estados Unidos varias leyes®® que
autorizan a las victimas de violaciones de derechos humanos
cometidos fuera del pais a iniciar procesos, la més usada es el
Alien Torts Claims Act (ATCA).

Esa ley fue promulgada en 1789, como parte del Judiciary
Act, y a partir de alli ha generado un nimero considerable de
acciones alegando violaciones de los derechos humanos
perpetradas fuera de los Estados Unidos, por agentes estatales
y no estatales. La disposicidn clave, que suscité una creciente
atencién internacional, estipula que: “Los tribunales distritales
tendrdn jurisdiccién originaria en cualquier accién civil por
delito por parte de un extranjero, solamente si este viola el
derecho de las naciones o un tratado de los Estados Unidos”.

Aunque ha habido muchas conquistas desde el caso Filartiga
vs. Pena-Irala,* en 1980, para las acciones judiciales en los
términos del ATCA, Ramsey”® suministra un panorama util de
algunas cuestiones y criticas relacionadas con la aplicacién de
la ley. Alega que “la gran cantidad de puntos polémicos sobre

JEREMY SARKIN

Afo I « Nomero 1 « 1% semestre de 2004 = 87



LA CONSOLIDACION DE LOS RECLAMOS DE REPARACIONES POR VIOLACIONES DE LOS DERECHOS HUMANOS COMETIDAS EN EL SUR

88

los cuales reposa el litigio corporativo del ATCA puede sugerir
que la aplicacién amplia del mismo constituye un proyecto
que requiere mucha simpatia judicial para su éxito™'. Sin
embargo, Ramsey no sugiere que esta sea una razén para
rechazar una disputa judicial en los términos del ATCA v,
aconseja prudencia en el drea de extensién del litigio, visto que
hay toda una serie de doctrinas’* que permiten que los jueces
desestimen demandas basadas en el ATCA, inclusive aunque
la materia y la jurisdiccién personal hayan sido establecidas.”
Esto incluye la international comity doctrine, cuyas premisas
respetan los actos legislativos, ejecutivos y judiciales de otra
nacién,’ asf como las doctrinas relacionadas a cuestiones
politicas, forum non conveniens™ y actos del poder publico que
prohiben a los tribunales estadounidenses revisar la validad de
los actos publicos de un Estado soberano extranjero reconocido
que hayan sido realizados en territorio extranjero.

Sin embargo, los tribunales no estdn aplicando estas
doctrinas de manera estricta, como puede verse en el caso Kadic
vs. Karadzic.”® En esa ocasién el tribunal declaré que, aunque
la doctrina del acto de Estado pude ser aplicable a algunos
procesos presentados basados en el ATCA, se dudaba de que
“los actos de un funcionario del Estado que violaran el derecho
fundamental de una nacién y que no fueran rectificados por el
gobierno de esa nacién pudieran ser correctamente
caracterizados como actos de Estado”.””

Ese caso es también importante para la cuestién de la
posibilidad de encuadrar protagonistas particulares en las
disposiciones del ATCA. El caso Kadic vs. Karadzic amplié el
alcance de la ley al afirmar que también se inclufan los actos
cometidos por agentes no estatales. El Tribunal de Recursos
observé que “el derecho de gentes, como este es entendido en
la modernidad, no limita su alcance a la accién del Estado. En
vez de esto, ciertas formas de conducta violan este derecho
cuando son efectuadas por individuos que acttian bajo la tutela
del Estado, o incluso como individuos particulares”.”® El
Tribunal decidié que ciertas violaciones del derecho de gentes
establecidas en la ley, tales como piraterfa, comercio de esclavos,
esclavitud y trabajo forzado, genocidio, crimenes de guerra y
otras ofensas de “interés universal”, no exigfan una participacién
directa del Estado. Por lo tanto, los agentes particulares podrian
ser responsabilizados por tales préicticas y por otras violaciones
graves de los derechos humanos.
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En el caso Doe vs. Unocal,”” una accién judicial en la que
agricultores de Myanmar (antigua Birmania) demandaban a
las empresas petroliferas Unocal y Total SA que funcionaban
en ese pais, se aleg6 que las compaffas estaban involucradas en
un emprendimiento conjunto de extraccién de gas con el
gobierno militar local. Para abrir camino hacia el gasoducto, el
gobierno obligé el traslado de aldeas enteras, desplazé habitantes
de su tierra natal, torturé e impuso trabajos forzados a todos
aquellos que fueron obligados a participar del proyecto.'® Se
argumentd, por lo tanto, que las corporaciones eran
responsables por estos delitos, dado que habian financiado el
régimen represivo y el proyecto con total conocimiento de las
violaciones de los derechos humanos cometidas y que incluso
habian obtenido provecho de las mismas.'”" Se alegé que, “en
el transcurso de los hechos, en pro de beneficios de un
emprendimiento conjunto [...], el régimen implementé un
programa de violencia e intimidacién contra aldeas locales”.
Ademis, se afirmé que “mujeres y nifias [...] fueron victimas
de violacién y otros abusos sexuales por parte de funcionarios
del régimen y también que habian sido abandonadas después
de que sus familiares masculinos fueron capturados para realizar
trabajos forzados, siendo que a ellas también se las sometié a
las mismas pricticas”.'”® En la sentencia, de septiembre de
2002,' el tribunal declaré que “el trabajo forzado es una
variable moderna de la esclavitud para la cual el derecho de
gentes atribuye responsabilidad individual, de modo tal que
no se exige la accién del Estado”. Al dar un veredicto al respecto
de una “cuestién de facto” en relacién con la responsabilidad
de Unocal, con base en el Alien Torts Claims Act, por ayudar y
estimular al régimen militar de Myanmar a someter a los
querellantes a trabajo forzado,'", la decisién de 2002 revirtié
el fallo anterior favorable a Unocal, afirmando que, “de acuerdo
con los patrones del ATCA, se define como ayuda y estimulo
al hecho de prestar, conscientemente, ayuda prictica o
incentivo, con efecto sustancial en la perpetracién del
crimen”.'®

En el caso Iwanova vs. Ford Motor Co., el tribunal examiné
las circunstancias en que la empresa actudé en estrecha
colaboracién con oficiales nazis, obligando a civiles a realizar
trabajos forzados. La corte consideré que el hecho de que la
compania defendiera sus propios intereses econémicos no
impedia la resolucién de que Ford Motor Co. hubiera actuado
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como agente o en combinacién con el gobierno alemédn y que
no habia razén légica que impidiera que individuos particulares
y corporaciones fueran procesados por violaciones
universalmente condenadas segtin el derecho internacional, aun
cuando no estuvieran actuando “usando la ley como
pretexto”.!%

En el caso Wiwa vs. Royal Dutch Petroleum Co.,
parte afectada alegé que Royal Dutch Shell habia sido
cémplice en actos de tortura, prisién arbitraria, detencién y
muerte en la regién de Ogoni, en Nigeria. Los actores alegaron
que ellos y sus parientes mds préximos “habian sido
capturados, torturados y asesinados por el gobierno nigeriano,
una violacién al derecho de gentes, por instigacién de las
[companias de Shell] demandadas, en represalia por la
oposicién politica de los acusados a las actividades de
explotacién de petréleo”. Posteriormente alegaron que Royal
Dutch Shell “suministré dinero, armas y apoyo logistico a los
militares nigerianos, incluidos los vehiculos y la municién
usados en los ataques a las aldeas, que indujo como minimo
alguno de estos ataques, que participé en la falsificacién de
las acusaciones de asesinato [...], y que soborn testigos para
que presentaran falsos testimonios contra ellos”.'*® La decisién
de la Corte de la Segunda Circunscripcién Judicial en este
proceso tuvo un efecto importante sobre el principio de forum
non conveniens, lo que facilité la ejecucién de una accién
basada en las violaciones de los derechos humanos cometidas
fuera del pais, a pesar de la disponibilidad de un foro
alternativo.'” El argumento del tribunal destaca el interés de
los Estados Unidos en apoyar los derechos humanos en el
exterior y el hecho de que este principio imponga un patrén
de inconveniencia diferente a las partes acaudaladas y a las
mds pobres.'°

En el caso Beanal vs. Freeport-McMoran, Inc.'"!, se alegé
que Freeport-McMoran cometié violaciones de los derechos
humanos, delitos contra el medio ambiente, genocidio y
genocidio cultural mientras realizaba actividades de mineria
en Indonesia. La parte actora alegé que las empresas Freeport
“se involucraron sistemdticamente en una politica
corporativa, tanto de forma directa como indirecta, a través
de terceros, lo que resulté en violaciones de los derechos de
la tribu Amungme y de otras poblaciones tribales nativas.
Las acciones alegadas incluyen ejecuciones extrajudiciales,
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tortura, captura, amenazas de muerte, dolores fisicos graves
y sufrimiento ocasionado por los funcionarios de seguridad
de la empresa, y a través de los mismos, en las operaciones
en las minas de Grasberg”. Sin embargo, el caso fue
desestimado porque el tribunal decidié que los elementos
alegados no eran suficientes para que se justificara la apertura
de un proceso.

Igualmente relevantes para posibles acciones en los Estados
Unidos relativas a hechos ocurridos durante el colonialismo y
el apartheid, son las cuestiones contempladas en el Foreign
Sovereign Immunities Act (FSIA). Esa ley contiene reglas que
determinan la forma y posibilidad en que los Estados Unidos
pueden ser procesados. Es relevante para la presente discusién
por el hecho de que contiene una excepcién a la inmunidad
dada a un Estado o a sus funcionarios: se trata de la excepcién
a la actividad comercial. El FSIA determina que no serd
concedida inmunidad soberana cuando “la accién basada en
un acto cometido fuera del territorio estadounidense esté
relacionada con una actividad comercial del Estado extranjero
en cualquier lugar, y dicho acto cause un efecto directo en los
Estados Unidos”.

La Suprema Corte estadounidense, en el caso Arabia Saudita
vs. Nelson,''?, declaré que un Estado realiza actividades
comerciales, segin la definicién del FSIA, cuando procede
como un ciudadano particular en el mercado, y en este contexto,
es importante destacar la actividad desempenada, més que su
propésito.

Sin embargo, en el caso Adler vs. Republica Federal de
Nigeria,'?? el tribunal consideré la expresién “relacionado a
una actividad comercial” de modo opuesto al efectuado en el
caso Arabia Saudita vs. Nelson, que considerd la cuestién
examinando la frase “actividad comercial”. Asi, los Estados de
Africa, por ejemplo, pueden presentar una accién cuando haya
habido una relacién con actividades comerciales. Sin embargo,
tienen que tener un efecto directo sobre los Estados Unidos.
En algunos casos, como por ejemplo los de esclavitud, esto es
evidente; en otros seria mas dificil de establecer.

A partir de la discusién precedente sobre las acciones
presentadas con base en el ATCA, parece realmente que los
tribunales estadounidenses podrian estar sensibilizados ante
acciones de reivindicacién que surgen del colonialismo y del
apartheid."*
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Limites de plazo

La cuestién mds importante relacionada con las violaciones de
los derechos humanos cometidas durante el colonialismo y el
apartheid es el factor tiempo. El problema del intervalo de
tiempo entre la ofensa y la reivindicacién es crucial, porque
con frecuencia estas dificultades en los procesos impiden que

una accién supere el primer obsticulo.'”

El Alien Torts Claims Act (ATCA) no establece plazo de
prescripcidn,''® pero el Torture Victim Protection Act (TVPA),
si. Con respecto a esto, al informe del Senado de los Estados
Unidos que acompané al TVPA afirmé: “Un plazo de
prescripcién de diez afos garantiza que las Cortes Federales de
Circunscripcién Judicial no tendrdn que oir reivindicaciones
prescriptas. En algunos casos, como cuando un acusado le oculta
de forma fraudulenta su identificacién o su paradero a la otra
parte, pueden aplicarse recursos de suspensién del plazo de
prescripcidn para garantizar los derechos del reclamante.'” [...]
El plazo de diez anos estd sujeto a la suspensidn, incluidos los
periodos en los que el acusado se encuentra ausente de la
jurisdiccién o inmune a acciones judiciales, y los periodos en
los que el demandante esté preso o incapacitado”.''®

Segtin la ley federal, en términos del limite temporal para
iniciar una accién, el tiempo empieza a correr en el momento
en que ocurre la ofensa.'"” En el caso de Bussineau vs. President
& Dirs of Georgetown College,'* el tribunal decidié que la
“causa de una accidn se constituye como causa judicial en el
momento en que ocurre la ofensa”. El tribunal, en el caso
Xuncax vs. Gramajo,'?! aplicé el periodo del TVPA a una
reivindicacién basada en el ATCA.

Sin embargo, desde hace afos los tribunales quieren extender
el plazo. En 1947, en el caso Osbourne vs. Estados Unidos,'*
la parte reclamante habia sido confinada por Japén durante la
Segunda Guerra Mundial y reivindicaba que el plazo de
prescripcién no se aplicaba a causa de “circunstancias
extraordinarias, ya que en el lapso en que deberfa haber iniciado
una accién, los tribunales le eran inaccesibles dada su condicién
de prisionero en manos del enemigo”. El tribunal suspendi el
plazo limite para una ofensa ocurrida poco antes de que se lo
confinara, porque las circunstancias eran lo suficientemente
extraordinarias: “Todos los plazos de prescripcién se basan en
la premisa de que una persona con una buena causa judicial
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no postergard el proceso por un periodo desmedido de tiempo;
pero, cuando al autor de una accién se le niega el acceso a los
tribunales, la base de la premisa es destruida”.'*

En 1987, la doctrina fue evaluada en el caso Forti vs. Sudrez
Mason. El tribunal afirmé: “Los tribunales federales aplicaron
también una teorfa de plazo prescripto, semejante a la doctrina
de ‘imposibilidad’. Cuando hay eventos extraordinarios que se
encuentran mds alld del control de la parte demandante y le
impiden presentar una demanda, el plazo se suspende hasta
que el obstdculo causado por estos eventos sea retirado”.'*

El tribunal afirmé que, aunque los tribunales argentinos
estuvieran disponibles, “en la préctica” eran controlados por el
régimen militar, haciendo imposible un proceso justo para todos
aquellos que querfan iniciar una accién. Agregd, inclusive, que:
“la ley federal prevé un plazo de prescripcién en dos tipos de
situaciones: (1) cuando la conducta ilicita del acusado impidié
que la otra parte presentara sus reivindicaciones en tiempo
oportuno; (2) cuando las circunstancias extraordinarias fuera
de control del actor hacen imposible la presentacién de sus
reivindicaciones en tiempo oportuno”.'*

En el caso National Coalition Government of Union of Burma
vs. Unocal, Inc.,' el tribunal observé que al aplicar el caso
Forti como precedente para el plazo de prescripcién, el tribunal
en Hilao concluyé que el temor a intimidaciones y represalias
era una circunstancia extraordinaria, fuera del control de la parte
demandante.'?” Siendo asi, las demandas contra Marcos por dafos
causados por tortura, desaparicién o ejecucién sumaria
permanecerdn en suspenso hasta que este deje el cargo. Se trata
de una decisién judicial crucial para los casos relativos al
colonialismo y al apartheid. En el caso Unocal, el tribunal aplicé
la decisién de Hilao en el proceso y argumenté: “Segtin la ley
federal, la suspensién del plazo de prescripcién estd disponible
cuando (1) la conducta ilicita del acusado impidié al actor
presentar la reivindicacién; o (2) circunstancias extraordinarias
fuera del control del actor hicieron imposible la presentacién de
las reivindicaciones en tiempo oportuno”. El tribunal observé
que: “En realidad, con base en la determinacién de la Corte de
la Novena Circunscripcién Judicial de Hilao, las reivindicaciones
de fulano de tal se pueden suspender mientras el SLORC
permanezca en el poder, si él prueba que fue incapaz de tener
acceso a una revisién judicial en Birmania”.'*® Esto puede ser de
gran importancia en casos futuros.
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En el caso Iwanova vs. Ford Motors Co.,'? las reivindicaciones
estaban relacionadas con el trabajo forzado durante la Segunda
Guerra Mundial. El actor procesé a la Ford, en Alemania, y a
la matriz estadounidense, buscando compensacién por
trabajos forzados en la fébrica alemana de Ford. En lo que se
refiere al plazo para presentar una accién relativa a la
reivindicacién alemana, el tribunal afirmé que quedaba
suspendido hasta 1997, cuando la moratoria sobre las
reivindicaciones (impuesta en varios tratados de posguerra)
hubiera finalmente terminado. Lo mismo no se alegé en
relacién con la matriz estadounidense. Por lo tanto, fueron
los tratados los que impidieron la ejecucién de las
reivindicaciones, y no la culpa del acusado. El tribunal
determiné que: “la suspensidén del plazo de prescripcién puede
ser aplicada, entre otras razones, cuando el acusado engané
activamente a la parte demandante. Para evitar la
desestimacién, el actor que reivindica la suspensién del plazo
de prescripcién debe incluir detalladamente las razones por
las cuales alega haber sido ‘activamente enganado® por el
acusado”.” Aunque el actor habia presentado alegaciones de

3! en su declaracién y en su alegato

embuste y ocultacién
oral, estas no se encontraban en su petitorio, y por eso el
tribunal negé la compensacién.'?* Un resultado semejante se
obtuvo en el caso Fisher vs. BASF Group.'??

En el caso Sampson vs. Reptblica Federal de Alemania,'*
se descalificé una accién judicial de resarcimiento por dafos
relativos a la detencidn ilegal en un campo de concentracién
nazi en razén del lapso transcurrido entre la ofensa y el inicio
de la accién. En el caso Kalmich vs. Bruno,'”” se negé una
reivindicacién de devolucién de una propiedad confiscada por
los nazis a causa del vencimiento del plazo.

En el caso Jane Doe I [fulana de tal] vs. Karadic,'*° el
tribunal decidié que “el plazo de prescripcién del TVPA estd
sujeto a suspensién, incluso en lo que atafne a los periodos en
los que el acusado estd ausente de la jurisdiccién o inmune a
procesos legales, o a los periodos en los que la parte
demandante estd presa o incapacitada’. En el caso Cabello
vs. Ferndndez Larios,'” el tribunal determind: “La suspensién
del plazo de prescripcién del TVPA se muestra apropiada en
este caso, porque las autoridades militares chilenas habfan
ocultado deliberadamente el lugar de sepultura de la victima,
de modo que los autores del proceso no pudieron ver el cuerpo
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del fallecido hasta 1990”. En este caso'*® el tribunal decidié
que: “lo que impidié que los autores iniciaran la accién hasta
1990 fue el ocultamiento anterior a la fecha por parte del
gobierno chileno del lugar de la sepultura. Consecuentemente,
el periodo de diez afos de plazo solamente empezé a contar a
partir de 1990. Como los autores presentaron la accién dentro
de los diez afios establecidos, y el acusado no le presenté al
tribunal ningiin motivo suficientemente convincente para
modificar la decisién anterior de que el periodo de limite
empezaba en 1990, el tribunal entiende que las
reivindicaciones alegadas con base en la Segunda Enmienda
no sufren restriccién de plazo”.

Por lo tanto, parece que el limite del plazo puede no
constituir necesariamente un obstdculo definitivo para tales
acciones. Los actores tendrdn que comprobar que las
circunstancias especificas estén de acuerdo con las reglas
anteriores, para garantizar que la prescripcién no actiie como
impedimento en tales casos.

Otras jurisdicciones

Aunque la mayoria de los procesos de esta naturaleza hayan
sido presentados en los Estados Unidos, han ocurrido demandas
por violacién de los derechos humanos en todo el mundo.
Inicialmente esto ocurrié en Inglaterra. Entre ellas estdn:

* Cape plc:"?? provocado por dafos fisicos relacionados con
la contaminacién por asbesto, sufridas por victimas
sudafricanas durante las décadas de 1960 y 1970.

* RTZ:'" suscitado por el caso de cdncer de laringe contra-
ido por un trabajador escocés empleado en una mina de
uranio del acusado, en Namibia.

* Thor Chemical Holdings Ltd:'*! en respuesta a las criti-
cas del gobierno inglés en relacién con la salud y la
seguridad, la empresa Thor traslad sus instalaciones a
Natal, en Sudifrica, donde continué funcionando con
las mismas deficiencias que la habfan forzado a partir
de Inglaterra, pues poco hizo para reducir el riesgo de
los trabajadores. La empresa Thor quedé sujeta a la
jurisdiccién del tribunal al presentar una defensa impe-
dida de alegar desafuero y finalmente acept6 pagar 1,3
millones de libras esterlinas.'*
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Las cuestiones en estos casos parecen girar por completo
alrededor de la discusién sobre jurisdiccién personal, recurso
de la ley y rationae forum non conveniens, sin juicio respecto
del mérito de las acciones. De esto deviene el comentario de
Stephens acerca de que las jurisdicciones no estadounidenses
carecen de un “caso Filartiga bédsico”. El litigio ocurrido en
Australia alrededor de la Broken Hill Proprietary'*’ muestra el
mismo problema.

Los hereros de Namibia reivindican reparaciones

Uno de los primeros procesos relacionados con cuestiones que
remontan al perfodo colonial, fue la accién presentada en 2001,
en Washington D.C., por la Corporacién de Reparaciones al
Pueblo y a la tribu Herero, en la persona de su supremo jefe
Riruako y otros miembros de la tribu. Estdn'# procesando al
Deutsche Bank, a Terex Corporation,'* también denominada
Orenstein-Koppel, y a Woermann Line, hoy supuestamente
conocida como Deutsche Afrika-Linien Gmbh & Co.'
Aunque la mayorfa considere a Sudéfrica'¥’ como responsable
por muchas atrocidades cometidas en Africa meridional, el
legado colonial de Namibia, bajo dominio de Alemania, incluye
una de las mayores barbaries ya cometidas: el genocidio de casi
100 mil personas a principios del siglo XX. En junio de 2001,
la Corporacién de Reparaciones al Pueblo Herero planteé una
demanda por 2.000 millones de délares contra las empresas.'#
Las companias, incluida Woermann Lines, fueron acusadas por
la formacién de una alianza para exterminar mds de 65 mil
hereros, entre 1904 y 1907.

El proceso gira alrededor de un genocidio perpetrado en
Namibia a principios del siglo XX,'” con la matanza de mds
de 65 mil hereros en manos de la policia. La politica de
ejecucién sumaria se anuncié el 2 de octubre de 1904, cuando
el general Lothar Von Trotha decreté: “El pueblo herero tendrd
que dejar el pais. De lo contrario, lo forzaré a hacerlo por
medio de las armas. Dentro de las fronteras alemanas, todo
herero, esté armado o desarmado, con o sin su ganado, serd
asesinado. No aceptaré mujeres o nifos. Serdn devueltos a su
pueblo; de lo contrario, ordenaré que se los mate. Firmado: El
Gran General del Todopoderoso Kaiser, Von Trotha.

Ademids de los 65 mil muertos, fueron clausuradas y
envenenadas las cisternas para impedir que la poblacién
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tuviera acceso al agua. Al mismo tiempo, miles de individuos
fueron condenados a la esclavitud en haciendas alemanas,
y se obligé a las mujeres sobrevivientes a servir de “mujeres
de confort” para los colonizadores. Genetistas alemanes
llegaron al pais para conducir estudios raciales sobre la
supuesta inferioridad de los hereros. Von Trotha creé también
cinco campos de concentracién, en los que la tasa de
mortalidad superaba el 45%.

Von Trotha casi tuvo éxito en el genocidio. La poblacién
herero se redujo en cerca de 80%; sobrevivieron
aproximadamente 16 mil personas, la mayoria en campos de
concentracién. Los documentos del tribunal afirman:
“Presagiando de forma alarmante y precisa el imperdonable
horror del Holocausto europeo tan solo algunas décadas
después, los acusados y Alemania Imperial formaron un
emprendimiento comercial que sancioné explicitamente y puso
en préctica, a sangre fria, el exterminio, la destruccién de la
cultura tribal y la organizacién social, el confinamiento en
campos de concentracidn, el trabajo forzado, experimentos
médicos aberrantes, la explotacién de mujeres y nifios, con el
propésito de obtener intereses financieros comunes”.

Los hereros iniciaron un proceso contra el Deutsche Bank,
alegando que era la principal entidad financiera y bancaria en
el dominio alemdn del sudoeste africano. Se aleg6 que Disconto-
Gesellschaft, adquirida por el Deutsche Bank en 1929, habia
controlado junto con el Deutsche Bank pricticamente todas
las operaciones financieras y bancarias en dicho territorio, entre
1890y 1915. La accién judicial afirma que esas entidades eran
los principales inversores, accionistas, directores y ejercian el
control en las mayores operaciones de mineria y ferrovias del
dominio alem4n en el sudoeste de Africa, en aquella época.
Las otras acusaciones estdn basadas en que el Deutsche Bank,
por si mismo y por intermedio de Disconto-Gesellschaft, tuvo
una participacién crucial en los emprendimientos coloniales
alemanes, ademds de ser directamente responsable y de haber
cometido los crimenes contra la humanidad perpetrados contra
los hereros. El proceso de los hereros contra el Deutsche Bank
sostiene que el banco financié especificamente al gobierno y a
las compafifas vinculadas al dominio colonial alemén.™!

Terex también fue procesada, porque se alegd que era la
sucesora interesada, o la sociedad en fusién, de Orenstein-
Koppel Co., la principal entidad de construccién ferroviaria
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en el dominio alemdn en el sudoeste africano, de 1890 a 1915.
Los documentos del tribunal afirman que Arthur Koppel, el
director de Orenstein-Koppel, era un poderoso ejecutivo
alemdn; su empresa se habifa especializado en tecnologia de
terraplenes y a principios del siglo XX tenfa contratos en todas
partes del mundo. Se alegé que Terex y sus predecesores
prosperaron a lo largo de los 125 afos de su existencia mediante
la organizacién, participacién y obtencién de ventajas en un
sistema sustentado por la mano de obra esclava. Se alegd,
ademds, que lucraron inmensamente con ese sistema, y que
por lo tanto fueron directamente responsables por los crimenes
de lesa humanidad cometidos contra los hereros.

La parte actora posteriormente retird la accién por
reparaciones contra Terex, porque la corporacién alegé que
habia estado bajo una administracién diferente en la época en
que las atrocidades se cometieron.'”* No obstante, los actores
iniciaron répidamente una accién judicial contra el gobierno
alemdn."? En relacién con esto, el jefe Kuaima Riruako afirmé:
“Estoy procesando gobiernos legitimos y companias que
operaban en la época colonial. [...] Somos semejantes a los
judios que fueron destruidos. Los alemanes pagaron por la
sangre derramada de los judios. Compénsennos también. Es el
momento de curar la herida”."*

Woermann Line también estd siendo procesada, bajo la
acusacién de haber controlado virtualmente todas las
actividades de navegacién dentro y fuera del dominio alemén
en el sudoeste de Africa entre 1890 y 1915. La reivindicacién
del actor afirma que Woermann empleaba trabajo esclavo, tenia
su propio campo de concentracién, tuvo participacién
primordial en el emprendimiento colonial alemédn y que,
“individualmente y como miembro de ese emprendimiento,
Woermann era directamente responsable por haber cometido
crimenes de lesa humanidad perpetrados contra los hereros”.'>

Se alega que Otavi Mines and Railway Company (Omeg)
fue fundada el 6 de abril de 1900, con el estatuto legal de
Companfa Colonial Alemana, con el propésito de explotar
yacimientos de cobre y para construir un sistema ferroviario.
Se alega, asimismo, que el Deutsche Bank fue miembro del
Consejo de Administracién de Omeg, entre 1900 y 1938. La
parte actora asevera que Disconto Genellschaft, uno de los
mayores bancos en Alemania en 1903, era un inversor
importante en Omeg, y que Woermann Shipping Line, en

= SUR-REVISTAINTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



1900, habia establecido el control completo de las empresas
portuarias y de navegacién en el sudoeste de Africa. Todo el
material para la ferrovia de Omeg era transportado por
Woermann, mediante trabajo forzado y la esclavitud de m4s
de mil personas, que cargaban y descargaban los buques en
Swakopmund.

El caso es de gran relevancia por varios motivos. Primero,
muestra cémo el Holocausto alemdn fue precedido por un
genocidio anterior. Segundo, indica cémo se pueden usar los
tribunales para perseguir la transgresién de los derechos
humanos, incluso en otro pais. En relacién con esto, el jefe
herero argumenté: “Estamos llevando nuestro caso a los Estados
Unidos porque es mds fécil y mds justo y alli podemos obtener
apoyo publico. Los judios no pueden llevar su caso a Alemania;
;qué posibilidad tenemos, entonces, de obtener éxito [en
Alemania]?”.15¢

En tercer lugar, el caso podria ser precursor de varios otros,
en los que antiguos gobiernos coloniales y empresas comerciales
que se beneficiaron de la conquista y la dominacién sean
procesados por los habitantes de los territorios que, en la época,
estaban bajo su control. Los hereros no fueron las tnicas
victimas de las atrocidades coloniales. Hubo, entre otras, la
masacre de millares de congoleses ejecutados por los belgas,
bajo el mando del rey Leopoldo II. Los franceses son culpables
también de estos crimenes, asi como los ingleses. Como
argumenté Sydney Haring:

[...] este representa efectivamente uno de los mejores casos para
abrir el debate en relacion con la reparacion por opresidn colonial
contra varias potencias imperiales. El fundamento directo de esa
accidn en el contexto especifico de la responsabilidad de Alemania
por las reparaciones a los judios victimas del genocidio de la
Segunda Guerra Mundial, plantea directamente la cuestion: ;en
qué difiere el genocidio de la época colonial del genocidio europeo
moderno? En un Afrim empobrecida, no es para sorprenderse
que la poblacidn nativa no pueda aceptar la legitimidad de dos
regimenes de derecho internacional, uno para los europeos, otro
para los africanos. Como la accidn de los hereros se basa
estrictamente en un acto especifico —y bien documentado— de
genocidio del siglo XX, en una guerra colonial especifica, contra
una nacién que reincidid en el genocidio, se trata de un caso

apropiado para una accion de reparacion contra Alemania.””
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En una visita a Namibia, en marzo de 1998, el presidente
alemdn Roman Herzog afirmé que ya habia pasado mucho
tiempo para que Alemania hiciera cualquier pedido formal
de disculpas por la masacre de los hereros durante el dominio
colonial. Dijo que los soldados alemanes habian obrado
“incorrectamente” entre 1904 y 1907, cuando
aproximadamente 65 mil hereros fueron asesinados por
oponerse al colonialismo. Herzog rechazé el pago de
compensacién, afirmando que eso no era posible, una vez
que las reglas internacionales de proteccién a las poblaciones
civiles no existian en la época del conflicto y que ninguna
ley protegia a los grupos minoritarios durante el periodo
colonial.’® Agregé que Alemania habia ayudado
significativamente a Namibia por muchos afios y prometié
que el pais cumpliria con su responsabilidad histérica
especial en relacién con Namibia." Declaré también que
la cuestién de las reparaciones no seria considerada, una
vez que Namibia ya estaba recibiendo apoyo financiero
preferencial de Alemania.'®

El gobierno de Namibia no apoyé las reivindicaciones de
los hereros. El primer ministro Hage Geingob dijo que el
planteo por parte de los hereros de buscar un resarcimiento
solo para los namibianos hablantes de la lengua herero estaba
equivocado’® y que: “nosotros [el gobierno] estamos siendo
condenados por el jefe por no actuar. Pero no podemos
simplemente decir que queremos dinero para los hereros. No
fueron solamente los hereros los que sufrieron las
consecuencias de la guerra. Todos los namibianos sufrieron y
lo mejor que podemos hacer es ayudar a todos los namibianos
con carreteras y escuelas”.'¢?

El primer ministro declar6 también que, infelizmente, la
cuestién de las reparaciones era politica, preguntando por
qué no se la habia presentado al Parlamento de Namibia. Esto
no ocurrid, sin embargo, por qué los hereros acusan al partido
gobernante Swapo de desviar 500 millones de délares de ayuda
alemana para electores de Ovambo.'®® Ellos quieren, por lo
tanto, que Alemania establezca un fondo que permita a los
hereros comprar tierras y ganado. Gottlob Mbaukaua, un lider
del partido herero en Okahandja, argumenté: “Lo que estamos
diciendo es que los alemanes, como mataron solamente a los
hereros y a nadie m4s, nos deben ayudar a erguirnos”.'®

Eckhart Mueller, presidente de la Organizacién Cultural
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Alemana-Namibiana, argumenta: “La concepcidn del término
genocidio es relativa cuando uno estd involucrado en una guerra
y es derrotado. Pienso que ellos estdn entrando en un
emprendimiento sin chances de obtener algin dinero. Sino es
el genocidio, serd otra cosa. Tenemos que enterrar el pasado y

mirar hacia el futuro”.!®®

Reivindicaciones de las victimas del apartheid

La violacién de los derechos humanos contra la mayoria de la
poblacién de Sudifrica fue sistemdtica durante el apartheid.
Muchas personas fueron desalojadas de sus tierras, tuvieron
su lengua y cultura marginadas y sufrieron graves violaciones
de los derechos humanos.'*® A la mayoria de los sudafricanos
se les negé el acceso a una enorme variedad de facilidades,
instituciones y oportunidades, inclusive a varios lugares y
puestos de trabajo, especialmente en los que concierne a los
6rganos del gobierno. El Estado sudafricano violé
sistemdticamente los derechos de la poblacién negra y la
sometié a privaciones socioeconémicas.'” Los sudafricanos
negros fueron privados de sus derechos civiles, alejados de
los lugares donde vivian y destituidos de su ciudadania.'®®
Algunos funcionarios, inclusive muchos del gobierno que
contaban con autorizacién y soporte oficial, cometieron
torturas, ataques y asesinatos de manera sistemdtica.'®’
Innumerables detenciones'”® y muertes se cometieron bajo
su custodia.'”’ La libertad de expresién y de asociacién fue
severamente limitada. Como consecuencia de esto, en 1973
las Naciones Unidas declararon que el apartheid era un crimen
contra la humanidad. Aunque la accién del Estado ha sido
una causa importante en las violaciones de los derechos
humanos, otros agentes también contribuyeron para la
realizacién de tales pricticas. Inclusive las corporaciones
multinacionales que ayudaron, estimularon y se beneficiaron
de las relaciones con el régimen. Mds de 3 mil millones de
délares en lucros fueron transferidos anualmente de Sudéfrica
bajo el apartheid, por bancos y negocios extranjeros entre
1985 y 1993."72 En 1987, una investigacién conducida por
la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
sobre la responsabilidad de las corporaciones multinacionales
en la continuidad de la existencia del apartheid concluyé que,
“por su complicidad, aquellas corporaciones transnacionales
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deben ser consideradas participes en el crimen de apartheidy
deben ser procesadas por su responsabilidad en la perpetuacién
de ese crimen”.'”?

El proceso interno en Sudéfrica para afrontar el pasado fue la
Truth and Reconciliation Commission (TRC), en la cual las
victimas podian testimoniar sobre las violaciones de las que
habfan sido victimas, y aquellos que habian perpetrado las
violaciones de los derechos humanos podian pedir amnistia de
la acusacién criminal, asi como exencién de responsabilidad
civil.'4 Ademds, la TRC presidié audiencias en varios sectores,
incluidos el judicial, el de salud y los partidos politicos. También
se realizaron audiencias sobre el papel de las empresas. No
obstante, hasta que se presentaron dos procesos en los Estados
Unidos, que serdn discutidos posteriormente, no ocurrié nada
contra las multinacionales u otras empresas que se beneficiaron
del sistema de aquella época. Las reparaciones para las victimas
han sido discutidas como una obligacién del Estado. Aunque el
Estado reconoce que es necesario otorgar alguna compensacion,
no respondié de forma 4gil a las recomendaciones de la TRC en
lo que se refiere a cudnto y cudndo pagar a las 21 mil personas
consideradas victimas.

En lo que atane al sector privado, en Sudifrica la TRC
elaboré un informe sobre el papel de las empresas y de los
trabajadores durante el apartheid. Determiné que “un vasto
cuerpo de pruebas muestra el papel central de los intereses
del sector privado en la elaboracién, adopcidn,
implementacién y modificacién de las politicas del apartheid
alo largo de su siniestra historia”.'”” Luego de esta conclusién,
la TRC no junté todos los casos de incriminacién de las
empresas, ni en el informe ni en su anilisis, y en cambio
intenté hacer un pronunciamiento'’® en relacién con el papel
de las empresas privadas durante el apartheid'”’, mds matizado
y estructurado, y posiblemente mds creible. La TRC dividié
la culpabilidad de las empresas en tres categorias:

* Incriminacién de primer orden: “elaboracién junto con el
Estado de politicas o pricticas opresivas que resultaron
en bajo costo de mano de obra (o que aumentaron los
lucros de otra forma)”.'”8

* Incriminacién de segundo orden: “conocimiento de que
sus productos o servicios serian usados para propésitos

moralmente inaceptables”.'”’

102 = SUR—-REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



JEREMY SARKIN

* Incriminacién de tercer orden: “actividades comerciales
usuales, que fueron beneficiadas indirectamente por el
hecho de operar en un contexto estructurado racialmen-
te en una sociedad de apartheid’, pero, “[...] llevado a su
conclusién 1égica, ese argumento deberia ser extendido a
las empresas que financiaron los partidos de oposicién y
movimientos contra el apartheid. Evidentemente, no se
puede considerar que todas las empresas tuvieron el

mismo comportamiento’.'®

Un comentarista escribié sobre esta categorizacién: “La TRC
declaré los dos primeros niveles reprensibles per se [...]. No
obstante, sus conclusiones matizadas con relacién a otras
empresas reflejan una evaluacién de la medida en que el
apartheid claramente las beneficié y de la complejidad de las
interacciones del sector privado con el gobierno. Finalmente,
aunque se concluye que el gobierno y el sector privado
‘cooperaron en la construccién de una economia que
beneficiaba a los bancos’, rechazé tanto una condena de todo
el sector privado en cuanto colaborador, como una justificacién

por haber atenuado y ayudado a dar fin al sistema”.'®!

El papel de los bancos

El informe de la TRC parece inserir a los bancos (tanto locales
como extranjeros) en la tercera categoria de culpabilidad.'®* Al
discutir la incriminacién del segundo nivel, el informe observa
el ejemplo de los bancos que suministraron tarjetas de crédito
clandestinas a escuadrones de la muerte para ayudarlos a atraer
a sus victimas.'®

Inclusive, el informe de la TRC constaté que “no hubo
tentativa evidente por parte del sector bancario de investigar o
detener el uso que se estaba haciendo de sus instalaciones en
un ambiente en el que predominaban violaciones graves de los
derechos humanos”.'® Ademis, el Council of South African
Banks (Cosab) “reconocié que ser un banco significaba
‘inevitablemente® hacer negocios con diversos organismos que
formaban parte del sistema de apartheid”.'® Sin embargo, el
informe de la TRC no llegé a sus propias conclusiones (este
cita pero no adopta claramente las hipétesis de los otros) en lo
que se refiere a las consecuencias de que un banco “haga
negocios” con el régimen del apartheid.

Afio I » Nimero 1 « 1¢ semestre de 2004 = 103



LA CONSOLIDACION DE LOS RECLAMOS DE REPARACIONES POR VIOLACIONES DE LOS DERECHOS HUMANOS COMETIDAS EN EL SUR

Al igual que en el primer caso de apartheid, comentado
adelante, y probablemente debido a la misma falta de
informacién, el informe de la TRC no intenté dar el paso
siguiente de analizar cualquier transaccién particular o
cualquier relacién entre un banco y una institucién del
apartheid para averiguar: (1) hasta dénde las actividades
crediticias ayudaron a incentivar la opresién; y (2) hasta dénde
los bancos deberfan haber previsto o sabido que las actividades
crediticias ayudarian a estimular la opresién.

Por ejemplo, el informe cité la declaracién de Cosab a la
TRC, que afirmaba: “por la propia naturaleza de sus
negocios, los bancos habian estado involucrados en cada
aspecto del comercio durante los afios del apartheid. Sin
ellos, el gobierno y la economia habrian quedado paralizados.
Pero esta habria sido una decisién del tipo ‘todo o nada’.
No podia haber una posicién de término medio. O se estd
en el negocio bancario, o no se estd. No le cabe a un banco
decir que aceptard instrucciones de su cliente para pagar a
una persona y no a otra’.'%

Por lo tanto, aunque el informe de la TRC haya reconocido
que mientras “los bancos estaban, deliberadamente o no,
involucrados en suministrar servicios bancarios y otorgando
préstamos al gobierno del apartheidy a sus agencias”, observé
también que los bancos “estaban, igualmente, involucrados
en el movimiento de fondos de donadores localizados del otro
lado del mar, para organizaciones de resistencia al
apartheid’."® Este modelo que permite que el lado sombrio
del cuadro salga a la luz, sin que sea analizado en profundidad,
resulta también evidente en la forma de abordar el tema del
papel del “sector privado” de modo general.

El papel del sector privado

No obstante considere que el compromiso general del sector
privado durante el apartheid se extendié a las tres categorias
de culpabilidad, el informe de la TRC dio atencién especial
al doble papel del sector privado al (con frecuencia
simultdneamente) ayudar y perjudicar al apartheid. Por
ejemplo, el informe observé que “[...] muchas organizaciones
del sector privado estaban inseguras sobre la manera cémo
proceder ante la crisis econémica y la agitacién politica. Como
observé el Cosab: el sector privado se vio dividido entre el
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reconocimiento del deseo inevitable de reformas politicas
significativas y una gama de avances que resultaban en mucha
inestabilidad y que eran, pura y simplemente, perjudiciales
para los accionistas de la empresa”.

La respuesta a este dilema agudo fue, por un lado, tratar
de acelerar el proceso de reformas y facilitar el contacto entre
diferentes intereses politicos —tanto dentro como fuera de
Sudéfrica—y, por otro lado, preparar una accién de retaguardia
contra las sanciones y la campana de no inversiones y contra
los crecientes niveles de violencia que amenazaban la economia
y la creacién de empleos.'®®

Aunque el informe haya registrado esfuerzos por parte del
sector privado para acelerar las reformas —como “visitas de
lideres empresariales representativos al ANC en el exilio™,'®
enfatizé también las “acciones de retaguardia”, como el
comprometimiento del sector privado con los Joint Manages
Committees (JMC), que formaban parte del Sistema de
Administracién de Seguridad Nacional.” No obstante, aun
cuando deja claro que el objetivo de los JMC era
“fundamentalmente prolongar la dominacién blanca”,"" el
informe observé también que: “Alli donde la participacién [del
sector privado] result6 en la canalizacién de recursos para las
municipalidades, las cuestiones morales eran mas nebulosas.
Aunque el desarrollo en las municipalidades auspiciadas por
los JMC estaba seguramente motivado por propésitos
contrarrevolucionarios, existe una diferencia importante entre
las estrategias contrarrevolucionarias basadas en el
abastecimiento de infraestructura a la poblacidn, y las estrategias
basadas en la tortura y la represién. Nuevamente, el sector
privado no desempefi6 un papel homogéneo en el proceso”.”?

Sobre el tema de las sanciones, el informe observé que la
oposicién del sector privado, ademds de partir de los propios
intereses movidos por el lucro, “se originé también en la
creencia, por parte de algunos de sus sectores, de que el
crecimiento econémico mds que intensificar la pobreza,
promovia la democracia”.'”®> Sorprendentemente, el informe
poco hizo para evaluar tanto esa creencia, su difusién y
representatividad, como las razones por las que una empresa,
en su propio provecho, decide adoptarla (o alega que la adopta).

En defensa de la TRC, entretanto, pocas corporaciones —
particularmente las multinacionales— se ofrecieron a declarar
ante la Comisién."” Ademds, el hecho que la TRC no estuviese
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en posicién de imponer —o eliminar— la responsabilidad legal,
mucho menos criminal, sobre las corporaciones”,'” puede
haber influenciado tanto en la duda de la propia comisién a
emitir condenaciones como, considerando el clima de relativa
impunidad, en el hecho de que las multinacionales hayan
resuelto ignorar los procedimientos.

Como resultado de estos procesos, fueron registrados dos
casos en los Estados Unidos reivindicando indemnizacién por
eventos ocurridos durante el apartheid.

El primer caso relativo al apartheid

En junio de 2002, millares de sudafricanos iniciaron una accién
colectiva contra varias corporaciones'”® multinacionales en el
Distrito Sur de Nueva York, con base en el ATCA."” En agosto,
una accién judicial apunté como coautoras de conspiracién
con el régimen de apartheidalas siguientes empresas: Citigroup,
Crédit Suisse, UBS, Deutsche Bank, Dresdner Bank,
CommerzBank, IBM, Amdahl Corporation, ICL Ltd.,
Burroughs, Sperry and Unisys (antecesora de Sperry and
Burroughs).'”® Segtin sus abogados, las compafifas de mineria
Anglo American y De Beers se pueden agregar a esta lista de
acusados. Ademds, los abogados escribieron a mds de 27 bancos
y corporaciones proponiendo un didlogo para discutir posibles
acuerdos.'” Fuera de los potenciales reos Anglo American y
De Beers, el proceso no apunté a empresas locales.**

La demanda, presentada originalmente solo contra bancos
suizos y estadounidenses, afirma que “[...] para que se haga
justicia, las instituciones financieras y las empresas que
alimentaron e hicieron posible el reinado del terror del régimen
del apartheid deben rendir cuentas de sus pecados, crimenes y
explotaciones, asi como las empresas que alimentaron e hicieron
posible el reinado del terror nazi”.**' La demanda reclama 50
mil millones de délares en indemnizaciones,* afirmando que
si no fuera por los préstamos de los bancos, el apartheid no
habria sobrevivido todo el tiempo que sobrevivié*” y que las
empresas de informdtica “sabian muy bien que el régimen del
apartheid se valia del uso de los equipos, tecnologia y sistemas
para facilitar y propiciar las violaciones de los derechos humanos
y la perpetracién de atrocidades contra la mayoria de la
poblacién sudafricana”.?*

En relacién con los negocios de mineria, el objetivo era
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incluir las practicas de trabajo abusivas y racistas efectuadas
durante el periodo del apartheid.

Ed Fagan, el abogado estadounidense que lleva el caso, envié
una nota a la prensa enfatizando una parte de la demanda que
relaciona la conducta de los bancos alemanes con su historia
durante el Tercer Reich.?” Fagan “ha sido descrito, en varios
aspectos, como un defensor oportunista de causas perdidas y
espectaculares”.?* Las respuestas a Fagan y a los procesos fueron
poco entusiastas, y no resulta sorprendente la frialdad explicita
del gobierno y la reaccién de la prensa, que dieron menos apoyo
de lo que Fagan habia esperado.?””

El segundo caso referente al apartheid

El 12 de noviembre de 2002 se inicid, en la Corte Distrital
Este de Nueva York, el segundo proceso Khulumani et al. vs.
Barclays et al.,*”® contra ocho bancos y doce companias de
petréleo, transportes, tecnologia de comunicaciones y
armamentos de Alemania, Suiza, Gran Bretafia, Estados Unidos,
Paises Bajos y Francia.?”

La accién se presenté en nombre del Grupo de Apoyo
Khulumani y 108 individuos “victimas de tortura, asesinato,
violacién, prisién arbitraria y trato deshumano con apoyo del
Estado”. La Jubilee South Africa afirmé: “Las corporaciones
ayudaron e incitaron un crimen contra la humanidad, cuyos
dafios sociales permanentes exigen reparaciones urgentes. [...]
Estas obtuvieron lucros exorbitantes, mientras se intensificaba
el sufrimiento de las victimas del apartheid. Los bancos y el
sector privado ignoraron constantemente nuestros intentos de
discutir su papel en el apoyo a amplios programas sociales para
la reconstruccién y desarrollo de las comunidades afectadas, y
para compensar a individuos especificos por los perjuicios que
las corporaciones hicieron posibles”.*'°

En declaracién a la prensa, los demandantes afirmaron que
habian intentado durante cuatro afios, sin poder lograrlo, que
“los bancos multinacionales y las empresas que apoyaron al
Estado bajo el apartheid rindieran cuentas de su explotacién
odiosa”. El grupo de Apoyo Khulumani observé que este
proceso “[...] es el tnico camino que nos restd para garantizar
que la verdad sobre la extensién de la complicidad de las
corporaciones en los abusos cometidos durante el apartheid se
conozca y se haga justicia a las victimas. No se las puede dejar
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de lado para que paguen por su propio sufrimiento. Las
corporaciones multinacionales deben ser conscientes de que la
complicidad en crimenes de lesa humanidad no da frutos”.?"

En nota a la prensa, Apartheid Debt & Reparations
Campaign afirmé: “En esta accién, expresamos nuestro
compromiso con el futuro de las victimas del apartheid, la
proteccién de los derechos humanos y la soberania de la ley.
[...] La accién se promovié después de mucha consideracién
internacional en relacién con su base legal y factual y después
de exhaustivas consultas a organismos claves. Inclusive, otras
acusaciones de peso equivalente se presentardn en los meses
préximos, relacionadas con otros aspectos de los crimenes
cometidos por el apartheid*'*

El estudio de abogacia estadounidense que representa a las
victimas declard, en nota a la prensa,?’® que la demanda:

[-..] busca responsabilizar al sector privado por incentivar y
colaborar con el régimen de apartheid en Suddfrica, facilitando
la prdctica de crimenes de segregacidn, trabajo forzado,
genocidio, ejecuciones extrajudiciales, tortura, agresion sexual
y prisién ilegal. La comunidad mundial reconocié al apartheid
en si como un crimen contra la humanidad. El apartheid no
podria haberse mantenido como se mantuvo sin la participacion
de los acusados [...]. La accidn se basa en los principios de
imputabilidad del common law y en el Alien Torts Act, 28
U.S.C. 1350, que concede jurisdiccion a los tribunales de los
Estados Unidos sobre determinadas violaciones del derecho
internacional, sin que importe dénde estas hayan ocurrido [...].
La evidencia histérica reciente muestra que la participacion de
las compaiiias privadas en las industrias claves de mineria,
transportes, armamentos, tecnologia, petréleo y financieras no
solo fue itil para la prictica de los abusos, como también estuvo
estrechamente relacionada con los abusos propiamente dichos,
en el sentido de que el apartheid nunca habria sido lo que fue
sin la complicidad del sector privado.

En Sudéfrica, estos dos casos se vieron de modo un poco
controvertido. El ex presidente F. W. de Klerk se manifesté en
contra de los procesos afirmando que aconsejard a las empresas
que resistan a las acciones judiciales. Declaré también que estos
casos darfan falsas esperanzas de enriquecimiento a los
sudafricanos pobres.*'*
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El gobierno sudafricano declaré que no apoyar4 las acciones
contra las multinacionales citadas por haber favorecido al
apartheid. El ministro de Justicia y de Desarrollo
Constitucional, Penuell Maduna, habria dicho que la postura
del ministerio es de “indiferencia”, que no se apoyan ni rechazan
tales acciones. Afirmé: “No apoyamos las acciones por
reparaciones individuales. Tenemos negocios en curso para
inversiones en Sudéfrica post apartheid con las mismas empresas
citadas en la accién judicial. El objetivo es lograr que estas
compaiiias sigan invirtiendo en Sudéfrica, para beneficio de
toda la poblacién”.*"

El ministro de Economia sudafricano, Trevor Manuel,
afirmé que las acciones no pueden solucionar los problemas
creados por el apartheid, ni responder por la magnitud del
crimen que es el apartheid en si mismo. Y por eso, no puede
haber resarcimientos individuales [...]. Ese tipo de especulacién,
donde se buscan victimas [...], no considera al apartheid
propiamente como una violacién grave de los derechos
humanos, sino que busca agresiones fisicas, lesiones, tortura y

muertes”.>!°

Conclusién

El papel de las corporaciones multinacionales en la
perpetracién de las violaciones de los derechos humanos
durante el periodo colonial y el apartheid fue enorme. El papel
que desempefaron se encuentra bajo la mayor fiscalizacién
que ya haya sufrido en su historia. Parte del motivo de esto
es que, cada vez mds, se crean normas y patrones referidos a
la conducta de las companias con respecto a los derechos
humanos. Con esto, el papel desempenado por las
corporaciones en el pasado también estd siendo examinado
mucho mds detalladamente. Otro motivo para la creciente
fiscalizacién y la exigencia de rendimiento de cuentas es el
hecho de que se han incrementado los mecanismos de
establecimiento de responsabilidad, tanto a nivel doméstico
como a nivel internacional. A medida que se intensifica la
fiscalizacién, se presta mds atencién a estas cuestiones, y, a
medida que mds informacién sale a la luz, las posibilidades
de resarcimientos aumentan.

Recientemente, el movimiento por reparaciones ha crecido
de modo significativo. En los tltimos afos, la posibilidad de
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reparaciones por violacién de los derechos humanos se torné
mds concreta para varios sectores. Por lo tanto, es posible
que, en el futuro, se logre una solucién para la intrincada
cuestién de los abusos perpetrados algin tiempo atrds. Los
avances relativos a la jurisdiccién universal pueden ayudar
también en este aspecto. En el dmbito doméstico, el sistema
legal estadounidense es el que permite en gran parte —o es
adecuado para esto— que los demandantes extranjeros
reivindiquen indemnizaciones. No obstante, es posible que
los autores de las acciones puedan intentar usar los tribunales
de otros paises para perseguir a los infractores. El plazo de
prescripcién tal vez sea uno de los mayores obstdculos para
tales peticiones. Las lecciones de otros casos, especialmente
las relacionadas con el Holocausto, muestran que las
reivindicaciones de ese tipo muchas veces obtienen éxito no
porque un tribunal emita un veredicto, sino debido a las
presiones que se ejercen sobre los demandados, que aceptan
llegar a un acuerdo para evitar una publicidad negativa. Esto
todavia no ocurrié con las acciones judiciales vinculadas al
colonialismo o al apartheid, pero estos procesos adn se
encuentran en las etapas iniciales. La posibilidad de éxito, ya
sea a través de juicio, o a través de acuerdo con la parte
demandada, determinard la forma como se presentardn otras
acciones.

Sin embargo, estas acciones no constituyen la gran solucién
alos problemas que los paises y sus habitantes afectados tienen
que enfrentar, ya que “casi ningdn juicio [...] se gand, y muchos
acusados optaron por huir de los Estados Unidos durante el
curso del litigio”.?'” Ademds, los tribunales no se mostraron lo
suficientemente favorables a estas acciones y muy pocos de los
casos presentados concluyeron con éxito. Aunque el clima
parece ser més favorable, pasard mucho tiempo hasta que los
tribunales de los Estados Unidos, o de otros lugares, se
sensibilicen ante ese tipo de demandas. Es necesario que se
tenga presente que:

Las corporaciones, a diferencia de otros acusados en acciones
con base en el Alien Torts Claims Act, tienen motivacién, dinero
y experiencia para pleitear en la justicia hasta alcanzar todos
los limites jurisdiccionales y usar las ventajas de la estructura
corporativa de que disponen para evitar un proceso judicial
basado en el mérito. Para sortear o superar tales defensas por
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parte de las corporaciones, los autores de los procesos contra las
multinacionales son conducidos en dos direcciones diferentes.
Por un lado, deben apuntar hacia el comportamiento de la
multinacional que llevé directamente a las violaciones de los
derechos humanos en el pais en cuestidn (enfatizando las
operaciones de la empresa y sus relaciones con el Estado), porque
los casos basados en el ATCA exigen una base factual mayor que
lo normal en las etapas iniciales; por otro lado, deben
concentrarse en la actividad de la multinacionales en sus sedes
de operaciones corporativas para facilitar la determinacion de
la jurisdiccion personal de la multinacional acusada y para evitar
intromisiones inaceptables en el gobierno del Estado anfitridn y
en sus relaciones con los Estados Unidos. La sintesis de estas
tendencias opuestas puede dificultar la vida de algunos litigantes
de derechos humanos, pero a largo plazo servird para garantizar
que solamente los casos meritorios sean oidos por las cortes
estadounidenses”.?"®

Debido a estos factores, que podrdn impedir o limitar tales
casos por algtin tiempo, el camino politico para el resarcimiento
serd mds importante en el futuro. Esto ciertamente ocurrird en
la medida en que aquellos que sufrieron la violencia de las
violaciones de los derechos humanos a causa del colonialismo
y del apartheid, ejerzan més presion.
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NOTAS

1. Ver, de forma general, T. de Pelsmaeker et. al., 2002.
2. Ver, de forma general, J. Sarkin y W. Binchy, 2001.
3. Ver también J. Sarkin et al., 2001.

4. Un ejemplo de persecucion a los responsables por violaciones de los derechos
humanos es el proceso penal contra Hissene Habré, ex dictador de Chad. Ver R.

Brody, 2001; y también B. Crossette, 1999.

5. Ver también J. Sarkin, 1996, 1997, 1988, 1999a, 1999b,1999c, 2000a, 2000b,
2001a, 2003.

6. La mayoria de los paises africanos pasaron por un periodo colonial bajo la
dominacion de potencias europeas, como Francia, Alemania, Gran Bretafia,

Italia, Bélgica y Portugal.

7. El concepto de crimenes contra la humanidad se encuentra en la Clausula
Martens de la 22 Convencién de la Haya de 1899 y en la 42 Convencién de la
Haya de 1907. La version mas antigua de la Clausula Martens (Preambulo, 22
Convencion de la Haya de 1899) se refiere a las “leyes de la humanidad”; la
versiéon posterior (Protocolo Adicional 1) se refiere a los “principios de la
humanidad”. Ver E. Kwakwa, 1992, p. 36. La Convencién de 1907 afirma que:
“Hasta que un c6digo mas completo de leyes de guerra sea editado, las altas
partes contratantes consideran conveniente declarar que, en casos no incluidos
en las reglamentaciones por ellas adoptadas, los habitantes y beligerantes
permaneceran bajo la proteccién y la reglamentacion de los principios de
derecho de las naciones, una vez que estas resultan de los usos establecidos entre
pueblos civilizados, las leyes de la humanidad y los dictamenes de la conciencia
publica”. Un uso alin mas antiguo del término se encuentra en la Declaracion de
1868 de San Petersburgo de una Comision Militar Internacional. Tal declaracién
limitaba el uso de ciertos explosivos o proyectiles incendiarios durante la guerra,

porque se los declaraba “‘contrarios a las leyes de la humanidad”.

8. La Convention with Respect to the Laws and Customs of War on Land, y su
anexo, Regulations Concerning the Laws and Customs of War on Land, de 1899,
son considerados “‘los primeros tratados modernos importantes sobre jus in
bello”. Ver S. R. Ratner y J. S. Abrams, 1997, p. 45. Pero es relevante hasta
cierto punto, porque vincula a las partes signatarias. Donde hubo guerra entre las
partes signatarias habia dispositivos legales que exigian que los prisioneros de
guerra fueran tratados humanamente, y estos prisioneros “‘seran tratados en lo
que se refiere a alimentacién, alojamiento y vestuario, en las mismas condiciones

que las tropas del gobierno que los capturé”. El articulo 23 (c) prohibia la
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muerte o heridas de los enemigos sin condiciones de defensa o que se hubieran
rendido. También podria ser relevante para las acciones futuras la Convention
(IV) in Respect of the Laws and Customs of War on Land, y su anexo,

Regulations Concerning the Laws and Customs of War on Land, de 1907.

9. EIl término “genocidio” solamente recibié reconocimiento formal y legal en el
Juicio de Nuremberg, aunque la Carta del Tribunal no lo haya usado
explicitamente. El término fue acufiado en la década de 1940, por Raphael
Lempkin. La Convencién de Genocidio fue adoptada por la Asamblea General de

las Naciones Unidas en 1948.

10. Un ejemplo de esto, que sera abordado en detalle posteriormente, es el caso
de genocidio cometido contra los hereros, en Namibia, a principios del siglo XX.
El argumento presentado por el presidente Roman Hertzog, de la Republica
Federal de Alemania, durante la visita a Namibia en 1998, fue que no se habia
cometido ningln crimen, ya que no habia en la época ninguna ley que prohibiese

tal conducta.

11. La declaracion de la Conferencia Mundial contra el Racismo, realizada en
2001, reconocid en el articulo 158 “que esas injusticias histéricas contribuyeron
innegablemente para la pobreza, el subdesarrollo, la marginacién, la exclusion
social, las desigualdades econémicas, la inestabilidad y la inseguridad que
afectan a muchos pueblos en diversas partes del mundo, particularmente en los
paises en vias de desarrollo. La Conferencia reconoce la necesidad de realizar
programas para el desarrollo social y econémico de esas sociedades y la
Diaspora, en el marco de una nueva sociedad basada en el espiritu de solidaridad
y de respeto mutuo, en las siguientes areas: [...1”. United Nations A, General
Assembly Distr., General, A/Conf. 189/ 24 de septiembre de 2001, World
Conference Against Racism, Racial Discrimination, Xenophobia and Related
Intolerance, Durban, 31 de agosto-8 de septiembre de 2001. Adoptado el 8 de
septiembre de 2001, en Durban, Sudafrica (version final liberada el 31 de

diciembre de 2001).

12. Por ejemplo, el legado de la conferencia de Berlin de 1884-1885, cuando las
potencias colonizadoras europeas se reunieron para repartirse Africa como
colonias y territorios dominados, tienen ain un gran efecto sobre la extension de
la devastacion de los conflictos en el continente. Ver J. Sarkin, 2002. No es de
sorprenderse que, teniendo como telén de fondo esta disposicion arbitraria e
injustificable de fronteras y politicas de identidades étnicas rigidas, en un
ambiente dominado por el subdesarrollo, veinte de los 48 genocidios que
ocurrieron en el mundo entre 1945 y 1995, hayan tenido lugar en Africa. Ver H.

Solomon, 1999, p. 34 y también P. Brogan, 1992.

13. N. Kritz, 1998, p. xxvii.
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14. Ver la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 8; Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, articulo 2(3)(a), y la
Convencién Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes, articulo 14(1).

15. Ver el caso de la fabrica Chozrow, Publications of the Permanent Court of
Internacional Justice, Collection of Judgments, serie A, n. 9, 21; serie A, n. 17, 29
(27 de junio de 1928). Este caso fue mencionado con aprobacién en el juicio del
14 de febrero de 2002, Replblica Democratica del Congo vs. Bélgica, donde el
tribunal afirmé que “la reparacién debe, hasta donde sea posible, eliminar todas
las consecuencias del acto ilicito y restablecer la situaciéon que habria, con toda

probabilidad, existido si aquel acto no hubiera sido cometido”.

16. Un ejemplo es la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, serie C, n. 7, juicio del 21 de julio

de 1989 (reparaciones), parrafo 71.Ver también C. Tomuschat, 2002.

17. Ver también K. Rendall, 1998; B. Brown, 2001; R. Brody, 2001; N. Roht
Arriaza, invierno de 2001; L. Sadat, 2001; M. Scharf y T. Fischer, 2001.

18. Ver M. J. Bazyler, 2002.

19. También se registraron acciones en los términos del Torture Victim
Protection Act. De 1991. Acto 12,1992, P.L. 102-256, 106 Est. 73. No obstante,
el tribunal en el caso Beanal vs. Freeport-Mc Moran, Inc. sostuvo que, como el
TVPA usé el término “individual”, no era intencién del Congreso incluir

corporaciones como acusados. 969 F. Supp. 362, 382 (E.D. La. 1997).

20. Un ejemplo del aumento en el nimero y en el tipo de acciones judiciales
registradas es una accién contra Royal Dutch Petroleum Company y Shell
Transport and Trading Company (Royal Dutch/Shell). En el caso Wiwa vs. Royal
Dutch Petroleum, 96 Civ. 8386 (S.D.N.Y. registrada el 8 de noviembre de 1996)
226 F.3d 88 (2d Cir. 2000), la compafiia Shell fue acusada de complicidad en los
ahorcamientos ocurridos el 10 de noviembre de 1995, de Ken Saro Wiwa y Jonh
Kpuinen, dos de los nueve lideres del Movement for the Survival of the Ogoni
People (Mosop), la tortura y la detencion de Owens Wiwa, y las heridas sufridas
por una mujer que protestaba pacificamente contra la destrucciéon de su
plantacién, donde iba a ser instalado un oleoducto de Shell, y que recibié un tiro
disparado por las tropas nigerianas convocadas por Shell. EI proceso fue
promovido con base en el ATCA y en el Racketeer Influenced and Corrupt
Organisations Act. Se presenté otra accidn contra el presidente Robert Mugabe
de Zimbabwe. Este caso fue, sin embargo, rechazado por el gobierno
estadounidense, mencionando la inquietud de que el presidente podria tener
derecho a inmunidad diplomatica. Ver “Zimbabwe president accused of

orchestrating terror in United States suit”. CNN.com, 10 de septiembre de 2000.
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Ver también F. L. Kirgis, 2000.
21. Ver M. Bossuyt y S. Van de Ginste, 2001.
22. Ver A.J. Sebok, 2001.

23. United Nations, A General Assembly Distr., General, A/ Conf. 189/... 24 de
septiembre de 2001. World Conference Against Racism, Racial Discrimination,
Xenophobia and Related Intolerance, Durban, 31 de agosto-8 de septiembre de
2001. World Conference Against Racism, Racial Discrimination, Xenophobia and
Related Intolerance, Sudafrica (version final publicada el 31 de diciembre de

2001).

24. Solamente dos ejemplos de esto son los articulos 13 y 14. El articulo 13
dice: “Reconocemos que la esclavitud y la trata de esclavos, en particular la
trata transatlantica, fueron tragedias atroces en la historia de la humanidad, no
sélo por su aborrecible barbarie, sino también por su magnitud, su caracter
organizado y, especialmente, su negaciéon de la esencia de las victimas, y
reconocemos asimismo que la esclavitud y la trata de esclavos, especialmente la
trata transatlantica de esclavos, constituyen, y siempre deberian haber
constituido, un crimen de lesa humanidad y son una de las principales fuentes y
manifestaciones de racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas conexas de
intolerancia, y que los africanos y afrodescendientes, los asiaticos y las personas
de origen asiatico y los pueblos indigenas fueron victimas de esos actos y
contintan siéndolo de sus consecuencias’. El articulo 14 dice: “Reconocemos
que el colonialismo ha llevado al racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y
las formas conexas de intolerancia, y que los africanos y los afrodescendientes,
las personas de origen asiatico y los pueblos indigenas fueron victimas del
colonialismo y contintan siéndolo de sus consecuencias. Reconocemos los
sufrimientos causados por el colonialismo y afirmamos que, dondequiera y
cuando quiera que ocurrieron, deben ser condenados y ha de impedirse que
ocurran de nuevo. Lamentamos también que los efectos y la persistencia de esas
estructuras y practicas se cuenten entre los factores que contribuyen a
desigualdades sociales y econémicas duraderas en muchas partes del mundo de

hoy”.

25. En el contexto de la accion judicial de los hereros de Namibia, Harring alega
que “los hereros tienen conciencia de que los regimenes de reparaciones
existentes en el mundo actual son politicos y no legales. Pero estas acciones
politicas tienen una historia comun, el de ser promovidas por un amplio juego de
escena juridico, creando un clima moral eficaz de apoyo a las reparaciones y

formando a la opinién publica”. S. L. Harring, 2002, 393, 410.
26. J. R. Paul, 2001.

27. S. Zia-Zarifi, 1999, 4, 81, 85. Ver también B. Frey, 1997.
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28. Ver, por ejemplo, L. Fernandez, 1996.
29. Ver M. Penrose, 2000; A. Pérez, 2000; C. Pierson, 2000; A. Hasson, 2002.

30. Para que la accién judicial contra un pais tenga éxito, sus autores necesitan
superar algunos obstaculos. En los Estados Unidos, el Foreign Sovereign
Immunities Act muchas veces funciona para eximir a los agentes estatales de
responsabilidad. Ver también L. Saunders, 2001. La Suprema Corte, en el caso
Argentine Republic vs. Almerada Hess Shipping Corporation, decidié que la ley
de 1976 establecia la inmunidad general de los Estados extranjeros ante los
tribunales estadounidenses. Ver Argentine Republic vs. Amerada Hess Shipping

Corp., 488 U.S. 428 (1989).
31. M. Ellinikos, 2001, 35.
32. J. Charney, 1983.

33. C. Forcese, 2002, 26, 487.

34. Ver el caso Eastman Kodak Co. vs. Kavlin, en el que hubo una denuncia de
que la empresa boliviana conspiraba con las autoridades bolivianas para detener
al querellante. La Corte Distrital observé que “'seria un sistema de delitos civiles
anémalo si se impusieran responsabilidades a los agentes estatales, pero no para
aquellos que se habian involucrado directamente en la conspiracién. 978 F.

Supp. 1078 (S.D. Fla. 1997).
35. A. Ramasastry, 2002.
36. 1d., ibid.

37. La corporacion podria ser vista, a veces, como complice del régimen que
efectivamente cometié los abusos. En relacién con esto, el Tribunal Penal
Internacional para la Ex-Yugoslavia determind que un cémplice es culpable si
“su participacién afecté directa o sustancialmente a la perpetracion de la ofensa
a través de un apoyo efectivo antes, durante o después del incidente. El tribunal
requiere aun que el reo actle con conocimiento del acto asociado”. Citado en S.

R. Ratner, 2001, 111, 443, 501.
38. A. Clapham y S. Jerbi, 2001, 339, 340 (citando el preAmbulo de la DUDH).

39. Id., ibid. Los autores observan también que, aunque las corporaciones no
estén subordinadas a la DUDH, algunas reaccionan ante la condenacién social
suscitada por la violacién incorporando “a sus principios comerciales un

compromiso explicito” de respetar los derechos humanos.
40. L. Henkin, 1999, apud B. Stephens, 2002, 20, 45.

41. Barcelona Traction, Light and Power Co., Belgium vs. Spain, INT.GERI 3,
parrafo 70 (1970).
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42. S. R. Ratner, op. cit., 492.

43. Id., ibid., 493.

44. 1d., ibid., 494.

45. Ver, de forma general, S. R. Ratner, op. cit.
46. A. Ramasastry, 2002a y 2002b.

47. S. R. Ratner, op. cit., 493.

48. T. Van Boven, “Study Concerning the Right to Restitution, Compensation and
Rehabilitation for Victims of Gross Violations of Human Rights and Fundamental
Freedoms”. UN GAOR 4 Comm., 45" Sess., Previsional Agenda Item 4, parrafo

57, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/8 (1993).

49. Ver documento de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones

Unidas.E/CN.4/2000/62, 18 de enero de 2000.
50. Ver también C. Tomuschat, 2002.

51. En la decision del caso Promotor vs. Tadic 1T-94-1-A, 15 de julio de 1999, el
tribunal se basé en los principios internacionales para atribuir acciones de
agentes particulares a agentes estatales. La corte aseverd que un Estado puede
ser considerado responsable por el hecho de pedirle a un particular que ejecute

tareas en su nombre (Juicio del Tribunal de Apelaciones, parrafo 119).
52. K. Parker, 1994, 497, 502.

53. En otro ejemplo mas reciente, el gobierno estadounidense acordé pagar 5 mil
délares y emitir un pedido de disculpas a 2.200 japoneses latinoamericanos que
fueron transferidos de América Latina durante la Segunda Guerra Mundial y
confinados en campos de concentracion en los Estados Unidos. Esto fue el
resultado de un acuerdo oriundo del caso Mochizuki vs. Estados Unidos n. 97-

924C, 41 Fed. Cl.54 (1998). Ver N.T. Saito, 1998.

54. 630 F.2d 876, 880 (2d Cir. 1980).

55. Id., ibid., 890.

56. 9 Hum. Rts. L.J. 212 (1988).

57. Ver T.Yu, 1995; T. Tree, 2000, 466-68; K. Park, 2000.
58. Ver M. J. Bazyler, 2002.

59. Id., ibid.

60. Id., ibid.

61. Id., ibid.

62. 1d., ibid.
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63. Ver también R. Foos, 2000.

64. M. J. Bazyler, op. cit., 11.

65. Id., ibid.

66. Id., ibid.

67. Ver, de manera general, V. N. Dadrian, 1998.
68. M. J. Bazyler, op. cit., 11.

69. Ver <http://www.theaustralian.news>

70. En aquella época ya se cuestionaban los estatutos de limitacion. Por ejemplo,
Oliver Wendell Holmes pregunté: “';Cudl es la justificacién que priva a un hombre
de sus derechos, que es lo que constituye el mal en si, en consecuencia del lapso

de tiempo?”. 0. W. Holmes, Jr.,, 1897. La cuestién serd explorada posteriormente

con mayores detalles.

71. Participaron de la conferencia: Alemania, Austria-Hungria, Bélgica,
Dinamarca, Espafa, Estados Unidos, Francia, Reino Unido, Italia, Paises Bajos,

Portugal, Rusia, Suecia-Noruega y Turquia.

72. Se trata de una cuestion de suma controversia. Ver R. W. Tracinski, 2002.
73. Cato vs. Estados Unidos, 70 F.3d 1103 (9* Cir. 1995).

74. Apud A. A. Aiyetoro, 2002, 3, 133.

75. 1d., 3,133, 138.

76. En Filartiga vs. Pena-Irala, 630 F. 2d 876 (2d Cir 1980), el tribunal
determiné que “la tortura deliberada perpetrada bajo la insignia de la autoridad
oficial viola normas universalmente aceptadas del derecho internacional de los
derechos humanos, independiente de la nacionalidad de las partes. Asimismo,
siempre que un torturador declarado es encontrado e intimado por la justicia,
dentro de las fronteras de los Estados Unidos, el ATCA provee jurisdicciéon”. 630

F.2d 876, 880 (2d Cir. 1980).

77. Para un analisis de la razén por la cual las jurisdicciones no estadounidenses
han visto tan pocas acciones civiles internacionales relacionadas con los derechos

humanos, ver B. Stephens, 2002, 27, 1.

78. H. Ward, 2001, 27, 451, 454-55. Para la cuestion de como los tribunales
holandeses podrian lidiar con los recursos jurisdiccionales y optar dentro de la
materia de la ley si se abrieran procesos involucrando perjuicios sufridos en

paises extranjeros, ver, de forma general, A. Nolkaemper, 2000; G.Betlem, 2000.
79. J. Glaberson, 2001.

80. B. Stephens, 2002b, 27, 1, 24.
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81. Filartiga vs. Pena-Irala, 630 F.2d 876 (2d Cir. 1980).
82. B. Stephens, op. cit., 13.
83. Id., ibid., 18.

84. Id., ibid. Evidentemente, el proceso Pinochet en el Reino Unido da un cierto
estimulo a la idea de que es posible perseguir a los violadores de los derechos

humanos. Ver R. Brody, 1999. Ver también C. Nicholls, 2000.

85. B. Stephens, op. cit., 14-16.

86. B. Stephens, 2001.

87. Smith Kline y French Labs vs. Bloch, 2 All E.R. 72, 74 (Eng. 1983).

88. Esto incluye el Torture Victims Protection Act, el Foreign Sovereign

Immunities Act y las leyes relacionadas con el terrorismo.
89. 630 F.2d 876, 880 (2d Cir. 1980).

90. D. M. Ramsey, 2001, 24, 361.

91. Id. ibid., 364.

92. Estas incluyen doctrinas de desafuero, respeto internacional, acto de Estado

y cuestiones politicas.

93. Ver, de manera general, E. Gruzen, 2001a y 2001b; M. D. Ramsey, 2001, 24,
361.

94. Iwanova vs. Ford Motor Co., 67 F. Supp. 2d 424, 489-90 (D.N.J. 1999).
95. A. X. Fellmeth, 2002, 5, 241, 249.

96. 70 F.3d 232 (2d cir.1995). Aqui los querellantes eran ciudadanos
musulmanes y croatas de Bosnia y Herzegovina, que procesaron al lider
adversario por haber cometido graves violaciones de los derechos humanos, como

genocidio y crimen de guerra. Ver también J. Lu, 1997, 35, 531.
97. 1d., ibid, 350.
98. 1d., ibid, 239.

99. Doe vs. Unocal Corp., 2002 US App. LEXIS 19263 (9'" Cir., 18 de
septiembre de 2002), 32-33.

100. Ver también J. Sarkin, 2001b.

1001. Ver, por ejemplo, Doe vs. Unocal, 110 F.Supp. 2d at 1294, 1306-1307 (CD.
Cal. 2000); Iwanova vs. Ford Motor Co, 67 F.Supp. 2d.424, 443 (D.N.J. 1999).

102. 963 F. Supp. 880, 885 (C.D. Cal. 1997).

103. Doe vs. Unocal Corp., 2002 US App. LEXIS 19263 (9*" Cir. 18 de
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septiembre de 2002), 32-33.

104. Ver id., 35-55.

105. 1d., 36.

106. Iwanova vs. Ford Motor Co., 67 F. Supp. 2d. 424, 445 (D.N.J. 1999).
107. 226 F.3d 88,93 (2d Cir. 2000).

108. Ver también A. X. Fellmeth, 2002, 5, 241.
109. 1d., ibid.

110. Id., ibid.

111. 197 F.3d 161 (5th Cir. 1999).

112. 507 US 349 (1993).

113. 107 F.3d 720 (9th Cir. 1997).

114. E. Schrage, 2002.

115. Sumamente relevante para este asunto, a nivel internacional, es el hecho de
que la Asamblea General, en 1968, haya adoptado la Convencién sobre la
Inprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad. Ver también M. Lippman, 1998. La primera frase del articulo 1°
afirma que “Los crimenes seguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea la
fecha en que se hayan cometido”, siguiendo las definiciones de crimenes de
guerra y de crimenes de lesa humanidad. Sin embargo, el articulo 2° dice: “Si se
cometiere alguno de los crimenes mencionados en el articulo 1°, las disposiciones
de la presente Convencidn se aplicaran a los representantes de la autoridad del
Estado [...1”. La expresion clave es “‘se cometiere”. ;Serd que esto significa que

la convencion se aplicard solamente en el futuro?

116. En el caso Iwanova vs. Ford Motor Co. 67 F. Supp. 2d, 433-34, el Tribunal
determiné que el Torture Victim Protection Act, de 1991, 28 U.S.C. 1350, que
tiene estatuto de limitacién de diez afios, era el plazo de prescripcion que mas se

asemejaba al del ATCA. Ver Iwanova, 462.

117. Informe del Senado de los Estados Unidos, S. Rep. N° 249, 102d Cong, 1st
Sess (1991) 5.

118. Informe del Senado de los Estados Unidos, S. Rep. N° 249, 102d Cong, 1st
Sess (1991) 11.

119. En Forti, 1549, el tribunal afirmé: “Aunque el periodo de limitacién de una
accion segln el estatuto del ATCA es reglamentado por la ley estatal, al ser la

ley en si federal, se aplican las doctrinas federales del plazo de prescripcion”.

120. 518 A.2d 423, 425 (D.C. App. 1986).
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121. 886 F. Supp. 162, 191 (D. Mass. 1995).

122. 164 F.2d 767 (2d Cir. 1947).

123. Idem, 769. Esta afirmacion esta reproducida en Forti, 1550.

123. Idem, 1.550.

125. Ver Forti vs. Suarez Mason, 672 F. Supp. 1531, 1549 (N.D. Cal. 1987).
126. 176 F.R.D. 329 (C.D. Cal. 1997).

127. Citando la decision de la Corte de la Novena Circunscripcion Judicial en

Hilao vs. Espolio de Marcos 103 F. 3d 767, 772.
128. Idem, 360.

129. 67F. Supp. 2d 424, 462 (D.N.J. 1999).
130. Idem, 467.

131. Ver también el caso Pollack vs. Siemens AG, n. 98 CV-5499 (E.D.N.Y.)
registrado el 30 de agosto de 1998. En la demanda, Pollack alegdé ocultacion
significativa por parte de las corporaciones acusadas y afirmé que documentos
importantes vinieron a puablico solamente a mediados de la década de 1990. Ver
J. Roy, 1999. La cuestién de la ocultacién también se considera importante.
Bilenker, por ejemplo, sostiene que para las acciones contra bancos por actos de
la Segunda Guerra Mundial “el tribunal podria aplicar la doctrina de ‘ocultacién
fraudulenta’ para situaciones en las que se comprueba que los bancos de hecho
ocultaron informaciones esenciales de los querellantes en relacién con el estado
de sus cuentas y de los depésitos de activos pillados”. Ver S. A. Bilenker, 1997,

21, 251.
132. Ver M. J. Bazyler, 2000.

133. Civ. n. 4-96-CV-10449, 1998 US Dist. Lexis 21230, at 30-31 (S.D. Iowa, 11
de marzo de 1998).

134. 975 F. Supp. 1108, 1122 (N.D. III. 1997) aff’d, 250 F. 3d 1145 (7™ Cir.
2001).

135. 450 F. Supp. 227, 229-30 (N. D. I11. 1978).
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los negocios y el régimen del apartheid).

178. TRC Report on Business and Labour, parrafo 23.
179. 1d., parrafo 28.
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victimas del apartheid”. D. Carew, 2002.
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206. Sapa-AFP, “Justice with a Hefty Price Tag”, Cape Argus, 27 de junio de
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