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RESUMEN: En los ultimos afios se ha incrementado el debate respecto del papel de la ju-
risdiccion universal en materia civil como mecanismo de reparacion de violaciones gra-
ves a los derechos humanos; particularmente, de los efectos de la legislacion estadouni-
dense en la materia y su influencia en el contexto mundial. El principio de jurisdiccion
universal en materia civil se encuentra atin en formacion en el ambito internacional y su
futuro es incierto. El ejercicio de este principio por los tribunales estadounidenses es con-
siderado, por algunos, como un instrumento ultimo de reparacion y, por otros, como un
instrumento de hegemonia. El presente trabajo tiene por objeto exponer los aspectos mas
importantes que definen este principio a la luz de los criterios desarrollados por los tribu-
nales estadounidenses, apuntar las criticas mas relevantes e indicar algunas de sus pers-
pectivas a futuro.

ABSTRACT: In recent years there has been increasing debate regarding the role of univer-
sal jurisdiction in civil matters as a mechanism for providing compensation for serious
violations of human rights, in particular, the effects of the U. S. legislation in this area
and its influence in the global context. The principle of universal jurisdiction in civil mat-
ters is still at a formative stage in the international arena and its future is uncertain. The
exercise of this jurisdiction by courts in the U. S. is considered by some as an instrument
of last resort for compensation and by others as an instrument of hegemony. This article
is intended to explain the most important elements defining this principle in the light of
the criteria developed by courts in the U. S., to note the most important criticisms and to
indicate some perspectives for the future.

RESUME: Les dernieres années ont vu s intensifier le débat quant au réle de la juridiction
universelle en matiere civile comme mécanisme de réparation des violations graves des
droits de I'homme; en particulier, les effets de la législation américaine en la matiére et
leur influence sur le contexte mondial. Le principe de juridiction universelle en matiere
civile est toujours en formation dans le domaine international et son avenir est incertain.
L’exercice de ce principe par les tribunaux américains est considéré par quelques uns
comme un instrument final de réparation et, par d’autres, comme un instrument d’hégé-
monie. Le présent travail expose les aspects les plus importants qui définissent ce princi-
pe, a la lumiere des critéres développés par les tribunaux américains, en en faisant des
critiques et en envisageant des perspectives.

* El presente trabajo es una ampliacion de la ponencia presentada en el Congreso
Internacional de Derecho Internacional de los Derechos Humanos realizado del 23 al 26
de mayo de 2006, en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

**  Profesor de derecho internacional publico de la Facultad de Derecho en la
UNAM.

Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, vol. VII, 2007,
pp. 315-349



316 MAURICIO IVAN DEL TORO HUERTA
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I. INTRODUCCION

En la actualidad, la gran mayoria de las muchas y graves violaciones ma-
nifiestas a los derechos humanos quedan en la impunidad y sus victimas,
las mas de las veces, en el anonimato y, por ende, en el completo olvido.
Aquellas que han logrado acceder a los tribunales de justicia se encuen-
tran muchas veces con obstaculos procesales insalvables, como la pres-
cripcion o la inmunidad de jurisdiccion, las menos han podido ver tras
las rejas a quienes alguna vez las torturaron o a quienes ejecutaron o de-
saparecieron a alguno de sus seres mas cercanos; muy, muy pocas han
logrado, ademas, una adecuada reparacion para tales crimenes; todas
han visto trasformado dramaticamente su proyecto de vida.

En los ultimos afos dentro del contexto del derecho internacional se
ha incrementado el debate respecto del papel de la jurisdiccion universal
en materia civil como mecanismo de reparacion de violaciones graves a
los derechos humanos. Particularmente, de los efectos de la legislacion
estadounidense en la materia y su influencia en el contexto mundial.! El
principio de jurisdiccion universal que goza de amplio y creciente reco-
nocimiento en materia penal (aunque su ejercicio resulte siempre polémi-
co) no tiene el mismo nivel de consenso respecto de la materia civil y, en
ocasiones, se cuestiona la aplicacion de este principio como mecanismo

1 Entre los articulos de reciente aparicion véase Kammimga, M., “Universal Civil
Jurisdiction: Is It Legal? Is It Desirable?”, 99 Am. Soc’y Int’l L. Proc. (2005), pp.
123-125; Donovan, Donald Francis y Roberts, Anthea, “The Emerging Recognition of
Universal Civil Jurisdiction”, 100 Am. J. Int’L. (2006), pp. 142-164; Nolte, Georg, “Uni-
versal Jurisdiction in the Area of Private Law-The Alien Tort Claim Act” y Flauss,
Jean-Frangois, “Compétence civile universelle et droit international général”, en
Tomuschat, Christian y Thouvenin, Jean-Marc (eds.) The Fundamental Rules of Interna-
tional Legal Order. Jus cogens and Obligations Erga Omnes, Leiden-Boston, Martinus
Nijhoft Publishers, 2006, pp. 373-383 y 385-415 (respectivamente).
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efectivo para la reparacion de las violaciones graves a los derechos hu-
manos, pues si bien es considerado como un instrumento ultimo de repa-
racion, es visto también como un instrumento de hegemonia estadouni-
dense.

El ejercicio del principio de jurisdiccion universal en materia civil se
encuentra aun en formacion en el ambito internacional y su futuro es in-
cierto. El presente trabajo tiene por objeto exponer de manera general al-
gunos de los aspectos mas importantes que definen este principio a la luz
de algunos de los principales criterios desarrollados por los tribunales es-
tadounidenses, y apuntar las criticas mas relevantes sobre el ejercicio de
la jurisdiccion universal civil y sus perspectivas de futuro.

En los apartados siguientes se presentan algunos aspectos generales
del principio de jurisdiccion universal aplicables tanto en materia penal
como civil; posteriormente se consideran los principales criterios que se
han expresado para el ejercicio de la jurisdiccion universal en materia pe-
nal, con el objeto de hacer una diferencia respecto de la jurisdiccion ci-
vil; el tercer apartado trata los principales elementos de esta tltima; en el
cuarto se exponen algunos de los principios relativos al deber de repara-
cion de las violaciones graves a los derechos humanos; en el quinto apar-
tado se exponen los principales criterios derivados de la legislacion esta-
dounidense sobre indemnizacion por dafios a extranjeros y, finalmente,
se concluye con un comentario final sobre algunos temas relacionados
con el impacto del ejercicio de la jurisdiccion universal civil en el ambito
de las relaciones internacionales.

En conjunto, el mecanismo derivado de la legislacion estadounidense
ha motivado la reflexion sobre ciertas estrategias de litigio encaminadas
a buscar una compensacion econdémica para las victimas de violaciones
graves a los derechos humanos en un foro distinto al lugar de su comi-
sion y, en eso, la legislacion estadounidense ha jugado un papel muy
destacado; aunque también ha sido objeto de criticas, tanto internas como
externas, de sus promotores como de sus retractores, las cuales han lleva-
do a una interpretacion de dicha legislacion de forma variable y, en los
ultimos tiempos, cada vez mas restrictiva. La experiencia estadounidense
es ilustrativa respecto del papel de los tribunales nacionales frente a la
proteccion de los derechos humanos y sobre la falta de mecanismos efec-
tivos de reparacion de las violaciones graves a tales derechos, aspectos
fundamentales en la construccion de una comunidad nacional e interna-
cional mas humana y mas justa.
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II. ASPECTOS GENERALES DEL PRINCIPIO DE JURISDICCION
UNIVERSAL

La competencia judicial sobre ciertos crimenes internacionales esta
definida principalmente por la legislacion estatal, por los tratados inter-
nacionales respectivos y, en algunos casos, también por el derecho in-
ternacional consuetudinario. En general, se reconocen cinco principios
basicos de atribucion de competencia: el principio de territorialidad, el
principio de nacionalidad o personalidad activa, el principio de naciona-
lidad o personalidad pasiva, el principio de proteccion de intereses nacio-
nales, y el principio de jurisdiccion universal.? De entre ellos, el princi-
pio de territorialidad tiene cierta preponderancia en la medida en que el
lugar de comision del crimen (locus delicti) es la base principal para
el ejercicio de la jurisdiccion estatal y, por tanto, se garantiza el principio
del “juez natural”.

En materia penal, por ejemplo, como sefiala el profesor Remiro Bro-
tons, “el locus delicti es la base de jurisdiccion indiscutible, la primera de
ellas, la preferente y recomendable: los delitos pueden y deben ser juzga-
dos alli donde se cometen, més atn cuando los responsables y las victi-
mas son nacionales y residentes en el territorio”.? El ejercicio de la com-
petencia territorial es la expresion natural del deber de justicia penal
frente a la comision de crimenes internacionales. Los jueces nacionales
estan obligados tanto por el derecho interno como por el derecho interna-
cional (convencional y/o consuetudinario) a ejercer su jurisdiccion sobre
los crimenes contra la humanidad, genocidio o crimenes de guerra come-
tidos en su territorio.

Sin embargo, la competencia territorial, si bien primogénita no es ex-
clusiva.* Otros Estados pueden ejercer su jurisdiccion respecto de los cri-

2 Cfr. Reydams, Luc, Universal Jurisdiction. International and Municipal Legal
Perspectives, Oxford, Oxford University Press, 2004, pp. 21 y ss. Este autor ademas se
refiere al principio de la bandera y al principio de representacion.

3 Remiro Brotons, Antonio, “Los crimenes de derecho internacional y su
persecucion judicial”, en varios autores, El derecho penal internacional, Escuela Judi-
cial-Consejo General del Poder Judicial, 2001, t. VII, p. 74.

4 Yala Corte Permanente de Justicia Internacional en el asunto Lotus (1927) sefiald
que si bien es verdad que en todos los sistemas legales es fundamental el caracter territo-
rial del derecho penal, no es menos cierto que todos, o casi todos, estos sistemas
extienden su jurisdiccion a delitos cometidos mas alla del territorio del Estado. La
territorialidad del derecho penal no es, en consecuencia, un principio absoluto del
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menes internacionales sobre cualquiera de las bases ya mencionadas. De
entre ellas, es el ejercicio de la jurisdiccion universal el que mas ha sido
destacado por la doctrina como una herramienta importante para prevenir
la impunidad de los crimenes internacionales, aunque también dicho
principio ha generado polémica respecto de su operatividad en el ambito
de la jurisdiccion civil.

En general, el principio de jurisdiccion universal supone la atribu-
cion de competencia para conocer de un asunto independientemente de la
existencia de un vinculo personal o territorial con los probables respon-
sables, las victimas o el lugar de comision del delito, o de cualquier otro
vinculo con el Estado que ejerce jurisdiccion.® El principio responde a la
naturaleza de la conducta, esto es, a la comisiéon de un crimen internacio-
nal que por su naturaleza concierne a la comunidad internacional en su
conjunto y que autoriza a los jueces nacionales a actuar como agentes del
orden internacional, en razén del principio del “desdoblamiento funcio-
nal” (dédoublement fonctionnel).°

En este sentido, con base en el principio de jurisdiccion universal,
los tribunales nacionales tienen competencia para conocer de aquellas
violaciones graves a los derechos humanos cometidas fuera del territorio
del Estado del foro por personas de nacionalidad diferente y respecto de
victimas también de nacionalidad diferente. Este principio de naturaleza
facultativa se aplica tanto en materia penal como civil aunque con dife-
rencias importantes y en contextos diferentes. Esta diferencia entre la ju-

derecho internacional y de ningun modo coincide con la soberania territorial. En palabras
de la corte: “Though it is true that in all systems of law the principle of territorial charac-
ter of criminal law is fundamental, it is equally true that all or nearly all these systems of
law extend their action to offences committed outside the territory of the State which
adopts them, and they do so in ways which vary from State to State. The territoriality or
criminal law, therefore, is not an absolute principle of international law and by no means
coincides with territorial sovereignty”. CPJI, The Case of S.S. ‘Lotus’, Judgment num. 9,
7 de septiembre de 1927, Collection of Judgments, series A, nim. 10, p. 20.

5 Cfr. Bassiouni, M. Cherif, “The History of Universal Jurisdiction and its Place in
International Law” y Butler, A. Hays, “The Growing Support for Universal Jurisdiction
in National Legislation”, en Macedo, Stephen (ed.), Universal Jurisdiction and the Pros-
ecution of Serious Crimes under International Law, Philadelphia, University of Pennsyl-
vania Press, 2004, pp. 40-63 y 67-76 (respectivamente); asimismo, Benavides, Luis,
“The Universal Jurisdiction Principle: Nature and Scope”, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, vol. 1, 2001, pp. 19-96.

6 Cfr. Cassese, Antonio, “Remarks on Scelle’s Theory of ‘Role Splitting’
(dédoublement fonctionnel) in International Law”, 1EJIL, 1990, pp. 210-231.
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risdiccion universal en materia penal respecto de la civil se evidencio en
los trabajos preparatorios del Instituto de Derecho Internacional (IDI) al
analizar el tema de la jurisdiccion universal respecto del crimen de geno-
cidio, los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra. Ahi se
considerd que la jurisdiccion universal en materia civil no guardaba una
relacion necesaria con la jurisdiccion universal penal y se decidio que los
trabajos del instituto se enfocaran exclusivamente al &mbito penal.”

III. EL PRINCIPIO DE JURISDICCION UNIVERSAL
EN MATERIA PENAL

El principio de jurisdiccion universal en materia penal tiene su base
principal en el derecho internacional general (consuetudinario),® respon-
de a la gravedad de los delitos (crimenes internacionales) y a la especial
naturaleza de las normas que se consideran han sido infringidas (erga
omnes). Normalmente se distingue entre la jurisdiccion universal condi-
cionada (conditional universal jurisdiction) que requiere para su ejerci-
cio la presencia del indiciado en el territorio del Estado que la ejerce (fo-
rum deprehensionis), y la jurisdiccion universal pura o absoluta (absolute
universal jurisdiction), que no estd condicionada a la presencia del incul-

7 En su exposicion preliminar, el relator Christian Tomuschat formulé a los
miembros del IDI, entre otros cuestionamientos, el relativo a si en el estudio del tema de
la jurisdiccion universal en materia penal deberia incluirse las cuestiones relacionadas
con la reparacion civil, en el sentido desarrollado por la legislacion estadounidense. Al
respecto, los diferentes miembros de la 17a. Comision del Instituto (en particular, Yoram
Dinstein, Francisco Orrego, Mohamed Bennouna, Lucius Caflisch, Nisuke Ando, Santi-
ago Torres, Jean Salmon, Benedetto Conforti, Christos L. Rozakis, Antonio Cassese, Roy
S. Lee) consideraron que la cuestion relativa a la reparacion civil no deberia ser tratada
conjuntamente con la jurisdiccion universal penal. Cfr. Institute of International Law,
Yearbook, vol. 71, part 1, session of Krakow, 2005, first part, preparatory work, pp. 213 y ss.

8 Algunos tratados establecen la obligacion de enjuiciar o extraditar (aut dedere aut
iudicare) ciertos crimenes internacionales a los que el derecho internacional general
faculta también su enjuiciamiento sobre la base del ejercicio de la jurisdiccion universal
(por ejemplo, Convencion contra la Tortura, Convencion contra el Genocidio o los
Convenios de Ginebra sobre Derecho Humanitario), en este sentido, se esta en presencia
de una especie de jurisdiccion universal condicionada de caracter convencional. Sin em-
bargo, existen diferencias entre la doble obligacion de enjuiciar o extraditar al sujeto
activo de la conducta criminal y la facultad de enjuiciarlo sobre la base del principio de
jurisdiccion universal; la primera impone una obligacion, mientras la segunda soélo
faculta a los Estados a ejercerla, salvo que exista una obligacion expresa en el derecho
interno. Cfr. Benavides, Luis, op. cit., nota 5, pp. 32 y ss.
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pado ¢ incluso puede ejercerse (en su expresion mas general y también
mas cuestionable) en ausencia del acusado (in absentia).’

En este sentido, el IDI en su resolucion denominada Universal Cri-
minal Jurisdiction with Regard to the Crime of Genocide, Crimes Against
Humanity and War Crimes, adoptada el 26 de agosto de 2005, en su se-
sion de Cracovia, considero:

1. Universal jurisdiction in criminal matters, as an additional ground of ju-
risdiction, jeans the competence of a State to prosecute alleged offenders
and to punish them if convicted, irrespective of the place of commission of
the crime and regardless of any link of active or passive nationality, or ot-
her grounds of jurisdiction recognized by international law.

2. Universal jurisdiction is primarily based on customary international
law. It can also be established under a multilateral treaty in the relations
between the contracting parties, in particular by virtue of clauses which
provide that a State party in the territory of which an alleged offender is
found shall either extradite or try that person.

En general se reconoce que la comision de los siguientes crimenes
internacionales autorizan o facultan el ejercicio de la jurisdiccion univer-
sal: el crimen de genocidio, los crimenes contra la humanidad, los crime-
nes de guerra, el crimen de esclavitud y la pirateria. Ademas, sobre las
condiciones de ejercicio de la jurisdiccion universal, generalmente han
de considerarse algunos otros aspectos relacionados tanto con la natura-
leza del crimen, como con la conducta del Estado que ejerce la jurisdic-
cion, las posibles limitaciones o restricciones procesales a su ejercicio,
asi como con los principios que deben guiar el proceso interno.

A continuacion se hace una apretada sintesis de algunos de los prin-
cipales criterios que se han considerado en diferentes documentos elabo-

9 Cfr. Cassese, Antonio, International Criminal Law, Oxford, Oxford University
Press, 2003, pp. 284 y ss. La mayoria de los Estados que reconocen la jurisdiccion uni-
versal en sus legislaciones, condicionan su ejercicio a la presencia del inculpado o
establecen alglin otro vinculo con el Estado (jurisdiccion cuasi-universal), entre ellos, por
ejemplo, Austria, Alemania, Suiza, asi lo han interpretado también los tribunales
franceses respecto de los crimenes de guerra para fines de la implementacion del Estatuto
del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia. Los juicios in absentia son
incompatibles con las normas internacionales sobre el debido proceso, aunque en algunos
casos se permite iniciar la investigacion del caso y requerir la extradicion del inculpado
(Espafia). Para una revision de la practica europea véase: Human Rights Watch, Univer-
sal Jurisdiction in Europe. The State of the Art, vol. 18, num. 5(D), junio de 2006.
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rados por distintas organizaciones e instituciones internacionales que,
dada su importancia, han de considerarse al momento de reflexionar so-
bre este tema, sin que ello suponga que tales criterios son obligatorios,
algunos de los cuales no cuentan con un reconocimiento general de los
Estados.! En conjunto, podemos decir que:

a) Reconociendo que el ejercicio de la jurisdiccion universal encuen-
tra su fundamento principalmente en el derecho internacional consuetu-
dinario, todos los Estados estan facultados para ejercerla, siempre que
concurran los siguientes elementos: que se ejerza sobre determinados cri-
menes internacionales (por ejemplo, genocidio, crimenes de guerra y
crimenes contra la humanidad); que su ejercicio se haga de buena fe, sin
fines politicos, y en ¢l se observen las normas del debido proceso nacio-
nal e internacionalmente reconocidas; y que el juicio se lleve en presen-
cia del acusado, no asi, necesariamente, el inicio de la investigacion
(principio 1.5., Proyecto Princeton; articulo 4, Res. de Cracovia, IDI; Re-
coms. 1y 2, ILA; principios 3, 5, 6, 8 AFLA).

b) Los Estados deben garantizar que sus tribunales nacionales y ordi-
narios puedan ejercer la jurisdiccion universal en nombre de la comuni-
dad internacional si dentro de su territorio o jurisdiccion se encuentra
una persona sospechosa de haber cometido tales crimenes o de solicitar,
en su caso, su extradicion de acuerdo con las leyes y los procedimientos
correspondientes (principio 1, Al; principio 1.1. Proyecto Princeton; ar-
ticulo 3.b, Res. de Cracovia, IDI; Recomen. 3, ILA; principio 3, AFLA).

10 En especial se consideran los documentos elaborados por Amnistia Internacional
(Al), el Proyecto Princeton sobre Jurisdiccion Universal, el IDI, la International Law As-
sociation (ILA) y la African Legal Aid (AFLA). Véase Amnesty International, Universal
Jurisdiction: 14 Principles on the Effective Exercise of Universal Jurisdiction, Al IN-
DEX: IOR 53/01/1999, mayo de 1999, en http:/www.amnesty.org. Los principios del
Proyecto Princeton pueden consultarse en http://www.law.uc.edu/morgan/newsdir/
univjuris.html; la resolucion del IDI, Universal criminal jurisdiction with regard to the
crime of genocide, crimes against humanity and war crimes de 26 de agosto de 2005 esta
disponible en Attp://www.idi-iil.org. Las recomendaciones de la ILA pueden consultarse
en ILA-Committee on International Human Rights Law and Practice, Final Report on the
Exercise of Universal Jurisdiction in Respect of Gross Human Rights Offences, 2000
Conference Report (London), disponible en http://www.ila-hq.org. Los principios
claborados por la AFLA estan desarrollados en The Cairo-Arusha Principles on Univer-
sal Jurisdiction in Respect of Gross Human Rights Offences: an African Perspective,
disponible en Attp://www.kituochakatiba.co.ug/cairo-arusha.htm.
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¢) Los jueces nacionales deberan ejercer la jurisdiccion universal so-
bre los crimenes internacionales aun en ausencia de legislacion nacional
especifica (principio 3, Proyecto Princeton; principio 5, AFLA).

d) Los Estados que se encuentren en custodia de un acusado, antes
de iniciar un juicio sobre la base exclusiva de la jurisdiccion universal,
haran lo posible por preguntar al Estado donde el crimen fue cometido o
al Estado de la nacionalidad de las victimas, si esta preparado para perse-
guir tales crimenes, al menos que tales Estados se muestren manifiesta-
mente incapaces o no deseen llevar a cabo el juicio; ademas los Estados
de la custodia deberan tomar en consideracion la competencia de los tri-
bunales penales internacionales, en especial de la Corte Penal Internacio-
nal. En el mismo sentido, el Estado de la custodia debera considerar, de
acuerdo con el derecho aplicable, aquellas solicitudes de extradicion
de otros Estados con vinculos mas significativos con la comision del cri-
men (vinculos de territorialidad o nacionalidad activa o pasiva) cuando
se demuestre su capacidad y deseo de procesar al acusado (articulo 3.c y
d., Res. de Cracovia, IDI; principio 19, AFLA).

e) En la consideracion respecto a la posible existencia de jurisdiccio-
nes concurrentes, los jueces del Estado de la custodia podran considerar,
entre otras, las siguientes circunstancias: a) Las obligaciones derivadas
de tratados multilaterales o bilaterales; b) El lugar de comision del delito;
¢) La relacion de nacionalidad del supuesto autor del delito con el Estado
requirente; d) La relacion de nacionalidad de la victima con el Estado re-
quirente; ¢) Cualquier otra relacion entre el Estado requirente y el su-
puesto autor, el delito o la victima; f) La posibilidad, buena fe y eficacia
del juicio penal en el Estado requirente; g) La garantia de justicia e im-
parcialidad de los juicios en el Estado peticionante; #) La conveniencia
para las partes y testigos, asi como también la disponibilidad de pruebas
en el estado requirente; e i) Los intereses de la justicia (principio 8, Pro-
yecto Princeton).

f) Las autoridades correspondientes deberan estar en posibilidad de
actuar de oficio (principio, 8 Al) y, en general, los Estados deberan co-
operar plenamente y de buena fe en la investigacion y en el procedimien-
to que se realice en otros Estados bajo el ejercicio de la jurisdiccion uni-
versal (principio 13, Al; principios 1.5 y 4 Proyecto Princeton; articulo 5,
Res. de Cracovia, IDI; Recomendacion 6, ILA principio 10, AFLA). Para
ello, los Estados deberan garantizar que los jueces, fiscales, investigado-
res y abogados defensores reciban la formacion y capacitacion pertinente
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en las normas relevantes del derecho internacional de los derechos huma-
nos, el derecho internacional humanitario y el derecho penal internacio-
nal (principio 14, Al).

g) Los Estados deberan garantizar que la legislacion interna otorgue
plena competencia a los tribunales nacionales respecto de toda persona
acusada de tales crimenes, independientemente del cargo oficial de esa
persona al momento de cometer dichas conductas o en cualquier otro
momento posterior (principios 1y 2, Al; principio 11, Proyecto Prince-
ton; Recomendacion 4, ILA) Ademas, respecto de los crimenes mencio-
nados no se aplicardn amnistias, plazos de prescripcion, ni ningn otra
forma que limite la competencia de los jueces nacionales. Por su propia
naturaleza tales crimenes se consideran imprescriptibles. Ademas, las au-
toridades estatales garantizaran que no se apliquen eximentes de respon-
sabilidad, tales como las 6rdenes superiores, la coaccion o el estado de
necesidad (principios 2-6, Al; principios 5- 7, Proyecto Princeton; Reco-
mendacion 5, ILA; principios 14y 15, AFLA).

h) En todo juicio, seguido en ejercicio del principio de jurisdiccion
universal, deberan respetarse las normas internacionales relativas al debido
proceso, y en consecuencia los fiscales y jueces que participen a lo largo
del proceso deberan ser independientes e imparciales, y basar sus resolu-
ciones en consideraciones de naturaleza exclusivamente juridica y no en
cuestiones politicas (principio 7, Al; principio 1.3. Proyecto Princeton; ar-
ticulo 4, Res. de Cracovia, IDI, Recomen. 9, ILA; principio 11, AFLA).

1) Las autoridades nacionales deberan velar porque se respete el prin-
cipio non bis in idem y que el acusado no sea sometido a multiples jui-
cios, siempre que los juicios anteriores hayan sido conducidos de buena
fe y de acuerdo a las normas y estandares internacionales, de tal forma
que no se reconoceran los juicios fraudulentos realizados en otra jurisdic-
cion nacional (principio 9, Proyecto Princeton).

j) Los juicios deberan ser publicos y, si es posible, con asistencia de
observadores internacionales (principio 10, Al). Ademas, los acusados
deberdn gozar de todas las garantias reconocidas internacionalmente du-
rante el proceso, para que su juicio sea justo (principio 9, Al; principio
1.4. Proyecto Princeton).

k) No se impondra al condenado la pena de muerte, ni otras penas
crueles, inhumanas o degradantes, y un Estado requerido podra rehusar
la extradicion basada en el principio de jurisdiccion universal si existe la
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posibilidad de la imposicion de tales penas en el Estado requirente (prin-
cipio 12, Al; principio 10, Proyecto Princeton).

1) Los jueces nacionales, por su parte, deberan guiar su conducta de
conformidad con las normas internacionales del debido proceso, tenien-
do en cuenta los intereses especiales de las victimas, de los testigos y de
sus familias, y ordenar la reparacién debida a las victimas considerando
la gravedad de los crimenes (principio 11, Al; principio 1.4. Proyecto
Princeton; principio 12, AFLA).

m) Los jueces nacionales deberan interpretar la legislacion nacional
de manera compatible con los principios que rigen la jurisdiccion univer-
sal (principio 13, Proyecto Princeton).

En conjunto, la jurisdiccion universal en el ambito del derecho penal
es un mecanismo efectivo de caracter extraordinario para evitar que ciertas
conductas consideradas por su gravedad como crimenes de derecho inter-
nacional queden impunes. En este sentido, con el ejercicio de dicha juris-
diccion se busca sancionar penalmente a los individuos responsables de
tales conductas,!' es una jurisdiccion principalmente de caracter punitivo.
Por otra parte, en el ambito de la justicia civil, la jurisdiccion universal
funciona principalmente como un mecanismo de reparacion de las viola-
ciones graves a los derechos humanos o a algunos de ellos y no como un
mecanismo de represion penal. Si bien la base de la jurisdiccion es gene-
ralmente la misma, lo cierto es que en la practica ambas formas de juris-
diccion universal (penal y civil) se han mantenido como dos formas dife-
rentes de ejercicio extraterritorial de la jurisdiccion estatal, aunque se
estima que debiera buscarse la adecuada complementariedad entre ambas.

IV. EL PRINCIPIO DE JURISDICCION UNIVERSAL EN MATERIA CIVIL

La jurisdiccion universal en materia civil supone que los tribunales
nacionales estan facultados para conocer de violaciones a los derechos
internacionalmente reconocidos sin que para ello se requiera algin
vinculo con el Estado del foro, salvo la presencia fisica del demandado
(jurisdiccidn universal condicionada) o la existencia de una base de juris-
diccion personal minima que garantice un debido proceso (minimum

11 Soélo en el documento de la AFLA se considera que el principio de jurisdiccion
universal debe aplicarse tanto respecto de actos de personas individuales como de otras
entidades (principio 1).
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contacts doctrine).'? Si bien en la mayoria de los paises existen recursos
judiciales por agravios sufridos en materia de responsabilidad civil extra-
contractual, tratandose de violaciones graves a los derechos humanos ge-
neralmente existe un vinculo o conexidon necesaria entre la responsabili-
dad por dafos y la responsabilidad penal del inculpado y, en su caso, la
responsabilidad subsidiaria o solidaria del Estado. En cualquier caso,
la base material de la demanda es la legislacion nacional. Por el contra-
rio, la jurisdiccion universal en materia civil versa sobre violaciones al
derecho internacional y no tiene una conexion necesaria con la responsa-
bilidad penal internacional. En este sentido, la jurisdiccion universal en
materia civil no esta relacionada propiamente con el deber de justicia pe-
nal relativo a la investigacion y sancion de los crimenes internacionales
ni con el ejercicio de la jurisdiccion universal en materia penal, aunque si
se encuentra relacionada con el derecho de las victimas a una adecuada
reparacion y con el derecho a la verdad.

El ejemplo maés significativo (practicamente el Uinico) de ejercicio de
esta jurisdiccion civil lo representa la legislacion de Estados Unidos
de América.!’ La ley estadounidense sobre indemnizacion civil por da-
fios extracontractuales causados a extranjeros, denominada Alien Tort
Claims Act, de 1789 (ATCA o ATS), otorga competencia a las cortes fe-
derales de distrito para conocer de casos en que un extranjero reclame
violaciones al derecho internacional o a los tratados internacionales en
que Estados Unidos de América es parte.!* Asimismo, la Torture Victim
Protection Act de 1992, autoriza a cualquier individuo, nacional o ex-
tranjero, para reclamar civilmente la comision de actos de tortura o eje-
cuciones extrajudiciales, siempre y cuando no hayan tenido un adecuado
remedio en el lugar de comision de tales acciones. !>

12 En opiniéon de Menno Kammimga: “Universal civil jurisdiction or universal tort
jurisdiction may be defined as the principle under which civil proceedings may be
brought in a domestic court irrespective of the location of the unlawful conduct and irre-
spective of the nationality of the perpetrator or the victim, on the grounds that the unlawful
conduct is a matter of international concern”. Kammimga, M., op. cit., nota 1, pp. 123-125.

13 Cfr. Moulier, Isabelle, “Observations sur 1’Alien Tort Claims Act et ses Implica-
tions Internationales ”, Annuaire Frangais de Droit International, XLIX, 2003, pp. 129-164.

14 Textualmente la ATCA establece: “The district courts shall have original jurisdic-
tion of any civil action by an alien for a tort only, committed in violation of the law of
nations or a treaty of the United Status”. 28 U.S.C. § 1350.

15 Cfr. Lo, Ying-Jen, Human Rights Litigation Promoting International Law in U.S.
Courts, Nueva York, LFB Scholarly Publishing LLC, 2005.
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En las ultimas décadas cientos de denuncias civiles han sido inter-
puestas ante los tribunales estadounidenses a efecto de determinar la res-
ponsabilidad civil de extranjeros acusados de violaciones graves a los de-
rechos humanos internacionalmente reconocidos.! Sin embargo, a
diferencia del amplio consenso en torno al principio de jurisdiccion uni-
versal en materia penal, el ejercicio de la jurisdiccion universal en mate-
ria civil no cuenta con reconocido consenso internacional y existen cier-
tas dudas sobre su aplicacion y pertinencia,!” principalmente cuando se
pretende desconocer el principio de inmunidad de jurisdiccion de los
Estados y la correspondiente inmunidad de ejecucion, bajo el argumento
de que las inmunidades de jurisdiccion no deben aplicarse respecto de
actos que violen gravemente normas fundamentales de derecho interna-
cional (delicia juris gentium).'®

16 Orentlicher, Diane, “The Future of Universal Jurisdiction in the New Architecture
of Transnational Justice”, en Macedo, Stephen (ed.), op. cit., nota 5, p. 227.

17 Cfr. Kammimga, M., op. cit., nota 1, p. 126. Al respecto, también los jueces Hig-
gins, Kooijmans y Buergenthal, consideraron en su voto separado en el caso sobre la
orden de arrestro (4Arrest Warrant Case), que el ejercicio de los poderes concedidos por
la ATCA a los tribunales federales estadounidenses no goza de reconocimiento ni
aprobacion general por parte de los otros Estados (has not attracted the approbation of
State generally). Cll, Case concerning the arrest warrant of 11 April 2000 (Democratic
Republic of the Congo vs. Belgium), 14 de febrero de 2002, nim. 121. Joint Separate
opinion of judges Higgins, Kooijmans and Buergenthal, parr. 48. Disponible en
http://www.icj-cij.org.

18 La Convencion de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de
los Estados y de sus Bienes, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas
mediante su resolucién 59/38 de 2 de diciembre de 2004, considera que “todo Estado
goza, para si y sus bienes, de inmunidad de jurisdiccion ante los tribunales de otro
Estado” (articulo 5). Sin embargo, tratandose de transacciones mercantiles entre los
Estados y una persona natural o juridica extranjera, los primeros no pueden hacer valer
su inmunidad de jurisdiccion, salvo acuerdo en contrario (articulo 7). Lo mismo es
aplicable, en los términos de la Convencion y salvo acuerdo en contrario de las partes en
acciones de indemnizacion pecuniaria por lesiones a las personas y dafios a sus bienes
atribuibles a un Estado en el Estado del foro y siempre que el autor se encuentre en el
territorio de ese otro Estado (articulo 12). La Convencidn no establece una excepcion al
principio de inmunidad de jurisdiccion por violaciones a normas imperativas de derecho
internacional o por la comision de crimenes internacionales. Cfr. Keith Hall, Christopher,
“UN Convention on State Immunity: The Need for a Human Rights Protocol” y
McGregor, Lorna, “State Immunity and Jus Cogens”, Int. Comp Law Q (2006) 55, pp.
411-426 y 437-446, respectivamente. Véase también Bankas, Ernest, The State Immunity
Controversy in International Law. Private Suits Against Sovereign States in Domestic
Courts, primavera de 2005.
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En principio, el fundamento juridico de la jurisdiccion universal en
materia civil es el mismo que el enunciado para la materia penal, la posi-
bilidad de que los Estados ejerzan su jurisdiccion de forma extraterrito-
rial respecto de ciertas conductas consideradas como crimenes interna-
cionales. Ademas, en general los Estados no han rechazado el ejercicio
de esta jurisdiccion civil por los tribunales estadounidenses, lo que con-
tribuye a fortalecer la presuncion de legalidad de la jurisdiccion universal
civil en el derecho internacional.'® Para algunos existe una creciente
aceptacion de la necesidad de implementar esta jurisdiccion ahi donde no
existen otros mecanismos efectivos para garantizar la reparacion debida a
las victimas de violaciones graves a los derechos humanos.?® En este sen-
tido, la historia de la ATCA es considerada un importante aporte a la apli-
cacion por los jueces nacionales del derecho internacional de los dere-
chos humanos dentro del contexto estadounidense.?! Para otros, el
ejercicio de esta jurisdiccion esta subordinado a otros principios funda-
mentales como el de inmunidad de jurisdiccion entre Estados y, en sus
aspectos procesales, entre otros, al principio del agotamiento previo de
los recursos internos.

V. EL DERECHO A LA REPARACION POR VIOLACIONES GRAVES
A LOS DERECHOS HUMANOS

Es un principio basico de derecho internacional que toda violacion
de una obligacion internacional que haya producido un dafio comporta el
deber de repararlo adecuadamente;*? ademas, el deber de reparar las vio-

19 Kammimga, M., op. cit., nota 1, p. 125.

20 Cfr. Donovan, Donald Francis y Roberts, Anthea, op. cit., nota 1, pp. 142 y ss.

21 En este sentido, se pronuncia el documento de Amicus Curiae presentado por la
organizacion International Jurists (2004 WL 398960 U.S. S.Ct. Brief) ante la Suprema
Corte de Estados Unidos de América en el caso Sosa vs. Alvarez-Machain (542 U.S. 692,
124 S. Ct. 2739) entre cuyos autores destacan Mary Robinson, Radhika Coomarswamy,
John Dugard, Thomas Franck, Jochen Frowein, Richard Goldstone, Louis Henkin, Claire
L’Heureux, Juan Mendez y Pedro Nikken.

22 Los articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre Responsabiliad
Internacional del Estado, de los que la Asamblea General tomd nota en su resolucion
56/83 de 28 de enero de 2002, y los sefiald a la atencion de los gobiernos, expresan en su
articulo 31 que el Estado responsable esta obligado a reparar integramente el perjuicio
causado por el hecho internacionalmente ilicito, asimismo, el articulo 26 dispone que la
reparacion integra del perjuicio causado por el hecho internacionalmente ilicito adoptara
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laciones a los derechos humanos es parte del deber general de proteccion
y garantia de tales derechos, que si bien esta referido —en principio— a
una obligacion estatal, ésta se proyecta al ambito interno a través del de-
ber general de adecuacion del derecho interno al internacional, y del con-
secuente deber de tipificar en la legislacion nacional tales conductas, lo
que repercute necesariamente en las relaciones de los individuos sujetos
a la jurisdiccion del Estado.?3

El derecho a la reparacidon por violaciones a los derechos humanos
supone una reparacion plena y efectiva. La reparacion debera tener en
cuenta las circunstancias de cada caso, y debera ser apropiada y propor-
cional a la gravedad de la violacion. Las formas generalmente reconoci-
das de reparacion abarcan la restitucion (restitutio in integrum), indemni-
zacion, rehabilitacion, satisfaccion y las garantias de no repeticion.

Los principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos hu-
manos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones, adoptados por las Naciones
Unidas establecen como formas de reparacion (dentro del principio IX,
relativo a la “Reparaciéon de los danos sufridos™) las siguientes: restitu-
cion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeti-

la forma de restitucion, de indemnizacién y de satisfaccion, ya sea de manera tinica o
combinada, y mas adelante, el articulo 36 establece que el Estado resposable de un hecho
internacionalmente ilicito estd obligado a indemnizar el dafio causado por ese hecho, y
cubrira todo dafio susceptible de evaluacion financiara, incluido el lucro cesante.

23 Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reiterado que “el
Estado estd en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones de los
derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las violaciones
que se hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiccion a fin de identificar a los
responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una
adecuada reparacion”. Cfr. entre otros, Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia
de 29 de julio de 1988, serie C, nim. 4, parr. 162; Caso Godinez Cruz, sentencia de 20 de
enero de 1989, serie C, num. 5, parr. 174. Sobre el tema de las reparaciones ante la Corte
IDH, véase, entre otros, Garcia Ramirez, Sergio, “Las reparaciones en el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos”, en varios autores, La
Jurisdiccion internacional, derechos humanos y la justicia penal, México, Porrta, 2003,
pp. 285-319; y Saavedra Alessandri, Pablo, “Algunas consideraciones sobre las
reparaciones en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en
Zerbini Ribeiro, Renato et al. (coords.) Rumbos del derecho internacional de los
derechos humanos. Estudios en homenaje al profesor Anténio A. Cangado Trindade,
Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, pp. 95-133.
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cion.?* Los principios se refieren a cada una de estas modalidades de la
siguiente forma:

19. La restitucion, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a
la situacion anterior a la violacién manifiesta de las normas internaciona-
les de derechos humanos o la violacion grave del derecho internacional
humanitario. La restitucién comprende, segun corresponda, el restableci-
miento de la libertad, el disfrute de los derechos humanos, la identidad, la
vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de residencia, la reinte-
gracion en su empleo y la devolucion de sus bienes.

20. La indemnizacién ha de concederse, de forma apropiada y propor-
cional a la gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso,
por todos los perjuicios econdomicamente evaluables que sean consecuen-
cia de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos o violaciones graves del derecho internacional humanitario, tales
como los siguientes: a) El dafio fisico o mental; b) La pérdida de oportunida-
des, en particular las de empleo, educacion y prestaciones sociales; ¢) Los

24 Los Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de
Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de Vio-
laciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener
Reparaciones fueron aprobados por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante
su resolucion 60/147, de 16 de diciembre de 2005, y por la antigua Comision de
Derechos Humanos, mediante resolucion 2005/35, de 20 abril de 2005. Los principios
fueron elaborados a lo largo de tres rondas de reuniones consultivas durante el transcurso
de 15 aflos y contaron en su redaccion con la participacion de prestigiados juristas como
M. Cherif Bassiouni y Theo van Boven; asi como del relator Alejandro Salinas. Sobre las
labores que se han desarrollado en el seno de la antigua Comision de Derechos Humanos
de Naciones Unidas en el tema de reparaciones, véanse, entre otros documentos:
Naciones Unidas; Comision de Derechos Humanos, “Informe de la tercera reunion
consultiva acerca de los principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones” (Ginebra, 29 de
septiembre a lo. de octubre de 2004). Presidente-relator: sefior Alejandro Salinas
(chile)”, Doc. E/CN.4/2005/59, de 21 de diciembre de 2004; Naciones Unidas; Comision
de Derechos Humanos, El Derecho de Restitucion, Indemnizacion y Rehabilitacion de
las Victimas de Violaciones Graves de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales. Informe final del Relator Especial, Sr. M. Cherif Bassiouni, presentado
en Virtud de la Resolucion 1999/33 de la Comision, Doc. E/CN.4/2000/62, de 18 de
enero de 2000; y Naciones Unidas, Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y
Proteccion a las Minorias, Estudio Relativo al Derecho de Restitucion, Indemnizacion
y Rehabilitacion a las Victimas de Violaciones Flagrantes de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales. Informe definitivo presentado por el Sr. Theo van Boven,
Relator Especial, Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/8, de 2 de julio de 1993.
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dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante; d) Los
perjuicios morales; e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, me-
dicamentos y servicios médicos y servicios psicologicos y sociales.

21. La rehabilitacion ha de incluir la atencion médica y psicologica, asi
como servicios juridicos y sociales.

22. La satisfaccion ha de incluir, cuando sea pertinente y procedente, la
totalidad o parte de las medidas siguientes: a) Medidas eficaces para con-
seguir la cesacion de las violaciones continuadas; b) La verificacion de los
hechos y la revelacion publica y completa de la verdad, en la medida en
que esa revelacion no provoque mas daflos o amenace la seguridad y los
intereses de la victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que
han intervenido para ayudar a la victima o impedir que se produzcan nue-
vas violaciones; ¢) La busqueda de las personas desaparecidas, de las
identidades de los nifios secuestrados y de los cadaveres de las personas
asesinadas, y la ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver a inhumar-
los seglin el deseo explicito o presunto de la victima o las practicas cultu-
rales de su familia y comunidad; d) Una declaracion oficial o decision ju-
dicial que restablezca la dignidad, la reputacion y los derechos de la
victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella; ¢) Una disculpa
publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la aceptacion de
responsabilidades; f) La aplicacion de sanciones judiciales o administrati-
vas a los responsables de las violaciones; g) Conmemoraciones y homena-
jes a las victimas; h) La inclusion de una exposicion precisa de las
violaciones ocurridas en la enseflanza de las normas internacionales de
derechos humanos y del derecho internacional humanitario, asi como en el
material didactico a todos los niveles.

23. Las garantias de no repeticion han de incluir, segiin proceda, la to-
talidad o parte de las medidas siguientes, que también contribuiran a la
prevencion: a) El ejercicio de un control efectivo de las autoridades civiles
sobre las fuerzas armadas y de seguridad; b) La garantia de que todos los
procedimientos civiles y militares se ajustan a las normas internacionales
relativas a las garantias procesales, la equidad y la imparcialidad; c) El
fortalecimiento de la independencia del poder judicial; d) La proteccion de
los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sanitaria, la informa-
cion y otros sectores conexos, asi como de los defensores de los derechos
humanos; e) La educacién, de modo prioritario y permanente, de todos los
sectores de la sociedad respecto de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario y la capacitacion en esta materia de los funcio-
narios encargados de hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas armadas
y de seguridad; f) La promocién de la observancia de los codigos de con-
ducta y de las normas éticas, en particular las normas internacionales, por
los funcionarios publicos, inclusive el personal de las fuerzas de seguri-
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dad, los establecimientos penitenciarios, los medios de informacion, la sa-
lud, la psicologia, los servicios sociales y las fuerzas armadas, ademas del
personal de empresas comerciales; g) La promocién de mecanismos desti-
nados a prevenir y vigilar los conflictos sociales; h) La revision y reforma
de las leyes que contribuyan a las violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves del dere-
cho humanitario o las permitan.

El objetivo de tales principios es que los mismos sean considerados
por los Estados y por sus 6rganos al momento de enfrentar una situacion
de violaciones a los derechos humanos; en este sentido, la Asamblea Ge-
neral y la antigua Comision de Derechos Humanos (hoy consejo), al
aprobar dicho instrumento recomendaron:

Que los Estados tengan en cuenta los principios y directrices basicos, pro-
muevan el respeto de los mismos y los sefialen a la atencion de los miem-
bros de los o6rganos ejecutivos de gobierno, en particular los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley y las fuerzas militares y de seguridad,
los organos legislativos, el poder judicial, las victimas y sus representan-
tes, los defensores y abogados de derechos humanos, los medios de comu-
nicacion y el publico en general.?

El hecho de que este instrumento no sea por si mismo obligatorio no
le priva de efectos juridicos, pues se incorpora al vasto discurso del dere-
cho internacional, dentro del denominado soft law, con un claro valor
persuasivo, que los Estados como integrantes de la comunidad interna-
cional y con base en el principio de la buena fe deben considerar con se-
riedad y diligencia.?

Ahora bien, en el ambito del derecho convencional también existen
obligaciones internacionales de reparacion especificas, por ejemplo, la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes establece en su articulo 14 (1), la obligaciéon de los
Estados de velar por que su legislacion “garantice a la victima de un acto
de tortura la reparacion y el derecho a una indemnizacion justa y adecua-
da, incluidos los medios para su rehabilitacion lo mas completa posible”.

25 Asamblea General, Res. 60/147 y CDH, Res. 2005/35.

26 Sobre el papel del soft law en el derecho internacional, véase Toro, Mauricio del,
“El fenomeno del soft law y las nuevas perspectivas del derecho internacional”, Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, México, UNAM, I1J, num. VI, 2006, pp. 513-549.
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Al respecto, el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia,
en el caso Fiscal vs. Furundzija, estim6 que una de las consecuencias de
que la tortura esté prohibida por una norma perentoria de derecho inter-
nacional (jus cogens) se manifiesta en la posibilidad de que las victimas,
ahi donde se les reconozca locus standi, puedan iniciar una reclamacion
civil por daflos ante un tribunal extranjero.?’

No obstante lo anterior, el deber de los Estados de establecer meca-
nismos de reparacion civil por violaciones a normas imperativas sobre la
base especifica del principio de jurisdiccion universal no encuentra un
consenso absoluto, y por tanto no existe un deber al respecto derivado del
derecho internacional. Asi lo demuestra la polémica sentencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en el caso Al-Adsani vs.
Reino Unido, donde se resolvid, por una apretada mayoria de nueve vo-
tos contra ocho, que el Estado no habia violado el derecho al debido pro-
ceso del sefor Sulaiman Al-Adsani bajo el argumento de que en el ambi-
to del Convenio Europeo de Derechos Humanos el derecho al debido
proceso no es absoluto y no existe un deber de establecer mecanismos de
reparacion civil por violaciones a los derechos humanos, incluso tratan-

27  Cfr. Asunto nim. IT-95-17/1-T, parr. 155. “The fact that torture is prohibited by a
peremptory norm of international law has other effects at the inter-state and individual
levels. At the inter-state level, it serves to internationally de-legitimise any legislative,
administrative or judicial act authorising torture. It would be senseless to argue, on the
one hand, that on account of the jus cogens value of the prohibition against torture, trea-
ties or customary rules providing for torture would be null and void ab initio, and then be
unmindful of a State say, taking national measures authorising or condoning torture or
absolving its perpetrators through an amnesty law. If such a situation were to arise, the
national measures, violating the general principle and any relevant treaty provision,
would produce the legal effects discussed above and in addition would not be accorded
international legal recognition. Proceedings could be initiated by potential victims if they
had locus standi before a competent international or national judicial body with a view to
asking it to hold the national measure to be internationally unlawful; or the victim could
bring a civil suit for damage in a foreign court, which would therefore be asked inter alia
to disregard the legal value of the national authorising act. What is even more important
is that perpetrators of torture acting upon or benefiting from those national measures may
nevertheless be held criminally responsible for torture, whether in a foreign State, or in
their own State under a subsequent regime. In short, in spite of possible national
authorisation by legislative or judicial bodies to violate the principle banning torture, in-
dividuals remain bound to comply with that principle. As the International Military Tri-
bunal at Nuremberg put it: ‘individuals have international duties which transcend the na-

999

tional obligations of obedience imposed by the individual State’”.
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dose de normas de jus cogens, cuando tales actos son cometidos en un
Estado extranjero. Al respecto el TEDH sefial6: “it cannot be said that
the High Contracting Party was under a duty to provide a civil remedy
to the applicant in respect of torture allegedly carried out by the Kuwaiti
authorities”. En sus votos disidentes algunos de los jueces consideraron,
entre otras cosas, que no existia un fundamento para distinguir en casos
de tortura, y sobre la base del caracter de las normas de jus cogens, entre
obligaciones en materia penal y civil para efecto del articulo 6 de la Con-
vencion Europea relativo al derecho a un debido proceso.?®

En este caso (como en el mas reciente Jones vs. Ministry of Interior
Al-Mamlaka Al-Arabiya AS Saudita)?® las autoridades judiciales britani-
cas, como lo hizo también la Suprema Corte de Justicia de Ontario, Ca-
nada, en el caso Bouzari vs. Republica Islamica de Iran,*® estimaron que

28 El caso se refiere a diferentes actos de tortura cometidos en perjuicio del sefior
Al-Adsani en el territorio de Kuwait por agentes de dicho Estado; hechos denunciados en
el Reino Unido para efecto de obtener la reparacion civil del dafio correspondientes y que
fueron desestimados por los tribunales britanicos en aplicacion del principio de
inmunidad de jurisdiccion. E1 TEDH estimé que en el estado actual del derecho
internacional no existe una prohibicion para los Estados con el fin de pretender la
inmunidad en el caso de procedimientos civiles por dafios y perjuicios por actos de
tortura que hubieren sido perpetrados fuera del Estado de jurisdiccion, por lo que la
negativa de las autoridades britanicas no inflingié el derecho al debido proceso. Cfr.
TEDH, Case of Al-Adsani vs. The United Kingdom, Application num. 35763/97, Judg-
ment, 21 de noviembre de 2001, parr. 40. Texto disponible en Attp://www.cmiskp.echr.
coe.int. Véase también Bou Franch, Valentin, “Inmunidad del Estado y violacion de
normas internacionales de jus cogens: el asunto AL-Adsani contra Reino Unido”,
Anuario de Derecho Internacional, t. XVIII, 2002, pp. 279-303; Caplan, Lee M., “State
Immunity, Human Rights and Jus Cogens: A Critique of the Normative Hierarchy The-
ory”, 97 Am. J. Int’l L., pp. 741-781.

29 House of Lords, Jones (Respondent) vs. Ministry of Interior Al-Mamlaka
Al-Arabiya AS Saudita (the Kingdom of Saudi Arabia) (Appellants), [2006] UKHL 26,
14 de junio de 2006. En el presente caso, Lord Bingham of Cornhill, destaco: “[T]here is
no evidence that status have recognised or given effect to an international law obligation
to exercise universal jurisdiction over claims arising from alleged breaches of peremp-
tory norms of international law, nor is there any consensus of judicial and learned opin-
ion that they should”.

30 Cfr. Larocque, Frangois, “Bouzari vs. Iran: Testing the Limits of State Immunity
in Canadian Courts”, The Canadian Yearbook of International Law, 2003, pp. 343-385.
Al respecto, el Comité contra la Tortura en sus conclusiones y recomendaciones
derivadas de los informes presentados por Canada durante 2002 y 2004, destaco, entre
sus motivos de preocupacion, “la falta de medidas eficaces para ofrecer reparacion civil a
las victimas de la tortura en todos los casos”, y recomendd, entre otras cosas, que “el
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el principio de inmunidad de jurisdiccion de los Estados impedia a las
autoridades nacionales pronunciarse sobre hechos cometidos por agentes
de un Estado extranjero, independientemente de que se alegara la
comision de actos de tortura.

Sobre la relacion entre el derecho a una reparacion y la inmunidad de
jurisdiccidon se volvera mas adelante, aunque es preciso sefialar que si
bien el derecho a una justa reparacion goza de amplio consenso en el am-
bito del discurso del derecho internacional, no goza de la misma eficacia
en la practica estatal cuando se ponen en juego otros principios de dere-
cho internacional y es necesario buscar los mejores mecanismos que ga-
ranticen tanto la inmunidad de jurisdiccion, ahi donde ésta es aplicable,
como la lucha contra la impunidad y la debida reparacion.

VI. LA EXPERIENCIA ESTADOUNIDENSE A PARTIR DE LA LEY
SOBRE INDEMNIZACION CIVIL POR DANOS EXTRACONTRACTUALES
CAUSADOS A EXTRANJEROS

Esta ley (ATCA) fue promulgada en 1789, pero por casi dos siglos
no fue empleada de forma significativa y no existieron consideraciones
jurisprudenciales relevantes en las cortes estadounidenses. Antes de
1980, s6lo un numero menor de casos merecieron la aplicacion de esta
ley. La situacion cambi6 considerablemente después del conocido caso
Filartiga vs. Pena-Irala (1980), en el que un ciudadano paraguayo deman-
do a un antiguo alto oficial de policia de la dictadura militar de Strossner
en el Paraguay por actos de tortura cometidos en dicho Estado que pro-
vocaron la muerte del hijo menor de edad del demandante. En el caso, la
Corte de Apelacion del Segundo Circuito para efecto de establecer la com-
petencia del tribunal con base en el derecho internacional general, equi-
pard en sus efectos el crimen de pirateria con el de tortura al sefialar que:
“Among the rights universally proclaimed by all nations, as we have no-
ted, is the rights to be free of physical torture. Indeed, for purposes of
civil liability, the torturer has become like the pirate and slave trader be-

Estado parte examine su posicion en el marco del articulo 14 de la Convencién para
Garantizar la Concesion de Indemnizacion mediante sus Tribunales Civiles a todas las
Victimas de la Tortura. Cfi. Conclusiones y Recomendaciones del Comité contra la
Tortura: Canada 07-07-2005. CAT/C/CR/34/CAN (Concluding Observations/Coments),
disponible en Attp://www.unhchr.ch/.
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fore him hostis humani generis, an enemy of all mankind”. En conse-
cuencia, y considerando la opinion favorable de la administracion del
entonces presidente Carter, dicha corte se consideré competente y estimé
que “deliberate torture perpetrated under color of official authority vio-
lates universally accepted norms of the international law of human
rights”.3!

Desde el caso Filartiga, se han presentado numerosas demandas por
actos cometidos fuera del territorio de Estados Unidos de América, en
perjuicio de extranjeros, inaugurandose una nueva era jurisprudencial de
la ATCA. .32 Desde ese entonces, la historia de la aplicacion de la ATCA
ha conocido de demandas por diferentes violaciones de normas interna-
cionales, entre ellas: tortura, genocidio, violencia sexual, crimenes de
guerra, esclavitud y trabajos forzosos, apartheid, ejecuciones extrajudi-
ciales, tratos inhumanos y degradantes, dafios graves al ambiente, desa-
pariciones forzadas.?* No todas las reclamaciones han prosperado y po-
cas han logrado una ejecucion final de la sentencia, pero en conjunto han
abierto una alternativa a las victimas de ciertas violaciones graves a los
derechos humanos y han hecho posible al menos una reparacion eco-
némica.

La historia de la ATCA ha pasado por diferentes momentos, algunos
favorables, como el criterio seguido en Filartiga, otros mas restrictivos,
como el sostenido en Tel-Oren vs. Libyan Arab Republic donde se negd
dar curso a la demanda presentada en contra de la Organizacion para la
Liberacion de Palestina por sobrevivientes y representantes de las victi-

31 630 F.2d 876 (2d Cir. 1980), 890, texto disponible en International Law Report,
vol. 77, 1988, p. 184.

32 (fr. Lo, Ying-Jen, op. cit., nota 15, pp. 31 y ss.

33 Entre otros casos: Kadic vs. Karadzic, 70 F. 3d 232 (2d Cir. 1995); Hwang Deum
Joo vs. Japan, 332 F. 3d 679 (DC Cir. 2003); Doe I vs. Islamic Salvation Front, 993 F.
Supp. 3 (DDC 1998); Presbyterian Church of Sudan vs. Talisman Energy, Inc., 244 F.
Supp. 2d 289 (SDNY 2003); Doe I vs. Unocal Corp, WL 359787, (9th Cir. Feb, 14,
2003); In re South African Apartheid Litigation, MDL No. 1499 (SDNY 2004, pending
litigation); Paul vs. Avril, 812 F. Supp. 207, 901 F. Supp. 330 (1994); Xuncax vs.
Gramajo, 886 F Supp. 162 (D. Mass, 1995); Flores vs. S. Peru Copper Corp., 343 F. 3d
140 (2d Cir. 2003); Bano vs. Union Carbide Corp. 361 F. 3d 696 (2d Cir. 2004); Aguinda
vs. Texaco, Inc., 303 F. 3d 470 (2d Cir. 2002); Beanal vs. Freeport-McMoran, Inc., 197
F. 3d 161 (5th Cir. 1999); Forti vs. Suarez-Mason, 672 F. Supp. 1531, 694 F. Supp. 707
(1990).
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mas de un ataque armado en contra de un autobus civil en Israel en
1978.34

En general, las reclamaciones por agravios en el contexto de la
ATCA se han presentado en tres contextos: a) En aquellos casos donde
se requiere cierto vinculo con el Estado, de tal forma que las personas
privadas que se considera han cometido los agravios mantengan algun
vinculo con el Estado con el fin de que sus actividades puedan ser consi-
deradas de naturaleza cuasi-oficial (principalmente tratdndose de tortu-
ra), b) Casos donde, dada la naturaleza de la norma internacional que se
considera ha sido vulnerada, no se requiere de un vinculo con el Estado y
procede la accion en contra de las personas privadas en cuanto tales (la
pirateria, el genocidio o los crimenes de guerra, por ejemplo); y ¢) Casos
donde se demanda a empresas transnacionales por haber cooperado o
participado de alguna forma en la comision de violaciones al derecho in-
ternacional por agentes estatales del Estado extranjero o haberse benefi-
ciado de ello.®

Filartiga, seria quiza el caso mas relevante en el primer contexto. En
el segundo, el caso lider en la materia es el caso Kadic vs. Karadzic, don-
de se demando al lider serbio-bosnio Radovan Karadzic, “presidente” de
la auto-proclamada Republica Srpska de Serbio-Bosnia (perseguido tam-
bién por sus crimenes por el Tribunal Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia) por actos de “limpieza étnica” cometidos en el territorio de
Bosnia y Herzegovina, particularmente por actos de genocidio, viola-
cion, prostitucion forzada, embarazos forzosos, tortura y otros tratos
crueles, inhumanos y degradantes; asalto y maltrato; y ejecuciones suma-
rias. En un principio la Corte de Distrito habia rechazado la demanda en
tanto que la autoridad Serbio-Bosnia era un actor no-estatal y por tanto

34 726 F.2d. 774, 801-05 (1984), International Law Report, vol. 77, 1988, pp. 193 y
ss. Cfr. D’ Amato, Anthony, “What Does Tel-Oren Tell Lawyers: Judge Bork’s Concept
of the Law of Nations Is Seriously Mistaken”, 79 Am. J. Int’l L., 1985, p. 92; Lo,
Ying-Jen, op. cit., nota 15.

35 Cfr. Bounngaseng, Jenny, “Adjudication of International Human Rights Claims in
the European Court of Human Rights and the Inter-American Court of Human Rights:
Why ATCA Suits in U.S. Courts are the Better Alternative for Claims Against American
Multinational Corporations”, 33 Ga. L. Int’L & Comp. L., 2004-2005, pp. 467-496;
Kastenberg, Joshua, “Enforcing Internationally Recognized Human Rights Violations un-
der the Alien Tort Claims Act: An Analysis of the Ninth Circuit’s Decision in Doe vs.
Unocal Corp.”, 1 Pierce L. Rev, nim. 3-4, 2002-2003, pp. 133-180.
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no responsable civilmente en el derecho internacional, sin embargo, la
Corte de Apelaciones rechazd dicho argumento y sefiald: “We do not
agree that the law of nations, as understood in the modern era, confines
its reach to state action... [Clertain forms of conduct violate the law of
nations whether undertaken by those acting under the auspices of a state
or only as private individuals”.3¢ Entre tales conductas la corte considerd
el genocidio, los crimenes de guerra y otros tratos inhumanos como la
tortura y las ejecuciones extrajudiciales, puntualizando que si bien los
dos primeros crimenes podrian ser cometidos tanto por agentes oficiales
como por personas privadas, respecto de la tortura y las ejecuciones ex-
trajudiciales, cuando no son cometidos en el contexto de actos de genoci-
dio o de guerra, se consideran prohibidos por el derecho internacional,
“only when [there are] committed by state officials or under color of
law.” La corte ademas no consider6é conveniente aplicar la excepcion de
forum non conveniens, en tanto que “it seems evident that the courts of
the former Yugoslavia, either in Serbia or war-torn Bosnia, are not now
available to entertain plaintiffs’ claims, even if circumstances concerning
the location of witnesses and documents were presented that were suffi-
cient to overcome the plaintiffs’ preference for a United Status forum”.37
Asimismo, la ley se ha empleado para demandar tanto a particulares
como empresas. El primer caso relevante de aplicacion de la ATCA con-
tra una empresa es el caso Doe vs. Unocal Corp.,® donde la Corte del
Noveno Circuito considerd la posible responsabilidad de la empresa,
como actor privado, por violaciones a normas de jus cogens cometidas
durante el desarrollo de sus operaciones en la extraccion de gas natural
en Burma. Entre tales violaciones destacan la comision de actos de tortu-
ra, detenciones arbitrarias, violaciones, asesinatos, traslado forzoso, con-
fiscaciones ilegales de bienes y trabajos forzosos, como nuevas formas
de esclavitud (slave labor). Los abusos si bien fueron ejecutados princi-
palmente por los militares del gobierno (Burmese State Law and Order
Restoration Council, SLORC) en contra de los habitantes de la region de
Tenasserim, las empresas involucradas conocieron, incitaron, apoyaron y

36 Kadic vs. Karadzic, 70 F 3d 239 (2d Cir. 1995), International Law Report, vol.
104, 1997, pp. 135 y ss. Cfr. Seiderman, lan, Hierarchy in International Law: The Hu-
man Rights Dimension, Intersentia-Hart, Antwerpen-Geoningen-Oxford, 2001, p. 261.

37 Ibidem, p. 163.

38 Doe vs. UNOCAL Corp., 963 F. Supp. 880 (C.D. Cal 1997) y 395 F. 3d 978 (9th
Cir. Filed Feb. 14, 2003). Cfr. Kastenberg, Joshua, op. cit., nota 35.
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se beneficiaron de ellos. Finalmente, después de recorrer diferentes ins-
tancias judiciales en los tribunales estadounidenses y previamente a su
resolucion judicial definitiva, el 13 de diciembre de 2004, la empresa
anuncid un arreglo con los peticionarios.?® No obstante, el hecho de que
UNOCAL decidiera resolver la controversia reveld la importancia de la
presentacion de la demanda que, en tltima instancia, hizo posible el pago
de una compensacion a las victimas.

Finalmente, el caso de aplicacion de la ATCA mas reciente e impor-
tante decidido por la Suprema Corte de Estados Unidos de América fue
el caso Sosa vs. Alvarez-Machain, que si bien es cierto no es propiamen-
te un caso de ejercicio de jurisdiccion universal, permitié definir al al-
cance de la legislacion respectiva.*? En su sentencia de 29 de junio de
2004, la Corte Suprema establecio importantes criterios que seguramente
definiran el futuro del ATCA. El caso Sosa vs. Alvarez-Machain, repre-
senta un episodio mas en el largo litigio iniciado con la abduccion ilegal
del doctor Alvarez Machain del territorio mexicano por agentes de la
DEA (United States Drug Enforcement Administration) por su presunta
participacion en la tortura y muerte de Enrique Camarena Salazar, agente
de la DEA, acaecida en territorio mexicano. Alvarez Machain fue decla-
rado inocente por falta de prueba y a su regreso a México presentd una
querella civil ante los tribunales estadounidenses por los danos sufridos
en la detencion ilegal cometida en México entre otros, en contra el sefior
Sosa —quien particip6d en su secuestro— por los actos de arresto y de-
tencion arbitraria en violacion de la ATCA. Después de diferentes instan-
cias el caso finalmente llegd en via de certiorari ante la Corte Suprema
de Estados Unidos de América la cual considero, contrariamente a lo
decidido por el Tribunal de Apelacién, que el sefior Alvarez Machain no
tenia derecho a reclamar conforme al ATCA los agravios sufridos en su
detencion y secuestro.

39 Cfr. Dhooge, Lucien J., “The Alien Tort Claims Act and the Modern Transna-
tional Enterprise: Deconstructing the Mythology of Judicial Activism”, 35 Geo. J. Int’l
L, 2003, pp. 25-28. Sobre este caso y otros casos relacionados con la proteccion del
medio ambiente, véase la informacion disponible en http.//www.earthrights.org.

40 Sosa vs. Alvarez-Machain et al., 542 U.S. 692, 124 S. Ct. 2739, International
Law Report, vol. 127, 2005, pp. 769 y ss. Cfi-. Fuks, Igor, “Sosa vs. Alvarez-Machain and
the Future of ATCA Litigation: Examining Bonded Labor Claims and Corporate Liabili-
ty”, Columbia Law Journal, vol. 106, nim. 1, enero de 2006, pp. 112-143.
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En su importante fallo, el alto tribunal estadounidense consider6 que
la ATCA no establece un derecho o causa de accioén propiamente dicha
sino que solo reconoce la jurisdiccion de los tribunales federales respecto
de un restringido numero de violaciones al derecho internacional defini-
dos por criterios especificos, entre ellos que la norma que se alega ha
sido vulnerada y goce de acuerdo unanime similar al de aquellas conduc-
tas aludidas originalmente al expedirse el ATCA, en 1789 (por ejemplo,
pirateria) y en consecuencia que, entre otras cosas, goce de suficiente es-
pecificidad, universalidad y obligatoriedad como para ser considerada
contraria al derecho internacional. Ademas, en la consideracion de tal
circunstancia existe un elemento de discrecionalidad y ponderacion
judicial respecto de las consecuencias practicas de la peticion. En pala-
bras de la Corte Suprema:

In sum, although the ATS [ATCA] is a jurisdictional stature creating no
new causes of action, the reasonable inference from the historical mate-
rials is that the statute was intended to have practical effect the moment it
became law. The jurisdictional grant is best read as having been enacted
on the understanding that the common law would provide a cause of ac-
tion for the modest number of international law violations with a potential
for personal liability at the time.

We think it is correct, then, to assume that Federal Congress unders-
tood that the district courts would recognized private causes of action for
certain torts in violation of the law of nations, though we have found no
basis to suspect Congress had any examples in mind beyond those torts
corresponding to Blackstone’s three primary offences: violation of safe
conducts, infringement of the rights of ambassadors, and piracy.

We also agree... that the jurisdiction was originally understood to be
available to enforce a small number of international norms that a federal
court could properly recognize as within the common law enforceable wit-
hout further statutory authority.

[TThe judicial power should be exercised on the understanding that the
door is still ajar subject to vigilant doorkeeping, and thus open to a narrow
class of international norms today”.

[W]e are persuaded that federal courts should not recognize private
claims under federal common law for violations of any international law
norm with less definite content and acceptance among civilized nations
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that the historical paradigms familiar when § 1350 [ATCA] was enacted...
This limit upon judicial recognition is generally consistent with the reaso-
ning of many of the courts and judges who faced the issue before it rea-
ched this Court. See. Filartiga... (‘[F]or purposes of civil liability, the tor-
turer has become-like the pirate and slave trader before him- hostis
humani generic, an enemy of all mankind’); Tel-Oren... (Edwards, J.,
concurring) (suggesting that the ‘limits of the section 1350’s reach’ be de-
fined by ‘a handful of heinous actions -each of which violates definable,
universal and obligatory norms’); see also In re Estate of Marcos Human
Rights Litigation, 25 F.3d 1467, 1475 (C.A.9 1994) (‘Actionable viola-
tions of international law must be of a norm that is specific, universal and
obligatory’). And the determination whether a norm is sufficiently definite
to support a cause of action should (and indeed, inevitably must) involve
an element of judgment about the practical consequences of making that
cause available to litigants in the federal court.*!

En este punto, ademas del requisito de la clara definicion de las nor-
mas internacionales que dan derecho de accion ante los tribunales federa-
les, la Corte Suprema considerd que adicionalmente han de considerarse
otros requisitos, por ejemplo, aquellos sefialados en el documento de la
Comision Europea (presentado en calidad de Amicus Curiae), respecto
de la necesidad del agotamiento previo de los recursos internos.*

En general la sentencia en el caso Sosa vs. Alvarez-Machain repre-
sentd un parteaguas en la dindmica que hasta el momento habia tenido la
aplicacion de la ATCA. En un intento de equilibrar los diferentes intere-
ses en juego, en su fallo salomoénico, la corte, por un lado, reconocioé que
en principio la ley no establece propiamente un derecho de accion abier-
to sino solo una competencia jurisdiccional, por el otro, reconocié tam-
bién la posibilidad de que un nimero muy limitado de violaciones al de-
recho internacional puedan ser alegadas en el marco de la ATCA. Por
ello, habra que esperar para conocer los efectos de esta sentencia en la
practica judicial estadounidense y en las estrategias de litigio de los dife-
rentes actores no gubernamentales. Lo cierto es que el caso representod
una clara posicion favorable a la discrecionalidad judicial en estas mate-
rias, por lo que seguramente se seguiran aplicando en un futuro algunas

41 Sosa vs. Alvarez-Machain et al. 542 U.S. 692, 124 S. Ct. 2739, International Law
Report, vol. 127, 2005, pp. 787, 792 y 794.

42 Brief for European Commission as Amicus Curiae 24, nim. 54, cit., nota 21; Sosa
vs. Alvarez-Machain et al. (124 S. Ct. 2739, 2004).
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de las reglas clasicas de restriccion judicial, tales como la doctrina de la
cuestion politica (the political question doctrine); la regla de la ley poste-
rior (the last-in-time doctrine); el argumento del caracter no autoaplicati-
vo de las normas (the non self-executing thesis); la doctrina del acto de
Estado (The Act of State doctrine); el principio de forum non conveniens;
el principio de inmunidad soberana de los Estados; y el de la inmunidad
diplomatica de los jefes de Estado.*3

VII. COMENTARIO FINAL. JURISDICCION CIVIL E INMUNIDAD
DE JURISDICCION

Una vez expuestos las principales caracteristicas del ejercicio de la
jurisdiccion universal en materia civil por los tribunales estadounidenses
en aplicacion del ATCA es preciso hacer una reflexion adicional respec-
to del ejercicio de dicha jurisdiccion en el contexto de la posicion hege-
monica de Estados Unidos de América a nivel mundial.

En primer lugar, habria que sefialar que, dado que el principio de ju-
risdiccion civil universal establecido en la ATCA no esta vinculado con
la jurisdiccion universal penal, su ejercicio no supone necesariamente el
reconocimiento pleno por parte de la legislacion estadounidense de los
principios fundamentales del derecho internacional, principalmente de la
necesidad de proteccion de los valores basicos del orden internacional
expresados en normas de jus cogens y en obligaciones de caracter erga
omnes. Al respecto, es conocida la postura del gobierno de Estados Uni-
dos de América respecto del ejercicio de la jurisdiccion universal penal
por algunos paises, asi como su posicion abiertamente contraria a la Cor-
te Penal Internacional.* Incluso, en los ultimos afios, a raiz del aumento
de las demandas civiles contra empresas transnacionales, el propio go-
bierno estadounidense también ha criticado la aplicacion amplia de la
ATCA y ha abogado por la restriccion judicial. En este contexto, se ha
considerado también que una restriccion judicial excesiva, sobre la base
de excepciones como la doctrina del acto de Estado, el principio de fo-
rum non conveniens o el principio de inmunidad soberana de los Estados

43 Cfr. Lo, Ying-Jen, op. cit., nota 15, p. 49

44  Cfr. Tomuschat, Christian, “Multilateralism in the Age of US Hegemony”, en
MacDonald, Ronald St. John y Johnston, Douglas (eds.), Towards World Constitutio-
nalism, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2005, pp. 31-75.
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y de los jefes de Estado, pueden derivar en que se aplique la ley sobre in-
demnizacion por dafios a extranjeros solamente en aquellos casos en que
no se afecten los intereses de la politica exterior o de la politica econo-
mica del gobierno estadounidense. Lo que evidentemente implica una
merma en la idea misma del derecho a la justicia y a una reparacion
efectiva.

En segundo lugar, desde la perspectiva de las técnicas de litigio y la
busqueda de acceso a la justicia, si bien es cierto que en algunos casos
la ATCA puede ser interpretada como un ejercicio extraterritorial y he-
gemonico por parte de las autoridades estadounidenses, lo cierto también
es que en la actualidad la mayoria de las veces las victimas de violacio-
nes graves a los derechos humanos no encuentran un foro adecuado para
poder no sélo denunciar penalmente los hechos sino también obtener una
reparacion. En un contexto global en que la responsabilidad del indivi-
duo por violaciones a los derechos humanos se encuentra en creciente
desarrollo (aunque con limitada eficacia), la ATCA puede contribuir tan-
to al debate nacional, al interior de Estados Unidos de América, como a
la definicion de mecanismos de reparacion civil adecuados en otros
Estados.*

En este sentido, la sentencia en el caso Sosa vs. Alvarez-Machain
significa un precedente importante que debilita la posicidon sostenida por
la actual administracion del presidente George W. Bush, en el sentido de
que la vigencia del ATCA impide al gobierno estadounidense perseguir
de manera efectiva a los responsables de actos terroristas y amenaza las
actividades de sus aliados, como Indonesia o Pakistan, en la denominada
“Guerra contra el terrorismo”. En consecuencia, la ATCA aunque entre-
cerrada seguira siendo también una puerta entreabierta, manteniendo
su doble naturaleza de ser, por un lado, un instrumento de hegemonia y,

45 En opinion de Beth van Schaack: “Given the international movement toward indi-
vidual accountability for rights violations, domestic civil redress provides an important
tool in a growing arsenal of mechanisms to enforce international law on the international,
regional, and domestic levels. Supranational mechanism will never supplant domestic
proceedings, so domestic courts will continue to play a central role in enforcing interna-
tional law. Victim-centered civil redress has an important role to play in this increasingly
integrated regime of international law enforcement”. Schaack, “Justice Without Borders:
Universal Civil Jurisdiction”, 99 AM. Soc’y Int’l. Proc, p. 123.
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por el otro, un mecanismo Gltimo —aunque limitado— contra la impu-
nidad.*¢

La verdadera proteccion integral de los derechos humanos, sin em-
bargo, so6lo es posible ahi donde existen recursos judiciales efectivos
para la investigacion de las violaciones a los derechos humanos, la san-
cion a los responsables de tales violaciones y la reparacion debida a las
victimas. La jurisdiccion territorial siempre sera preferible ahi donde es
realmente efectiva, la jurisdiccion universal es un mecanismo excepcio-
nal que debe regularse con claridad y ejercerse responsablemente en inte-
rés de los valores fundamentales de la comunidad internacional en su
conjunto, sea que trate de una instancia penal o civil la que la ejerza.

Por otra parte, la cuestion de la reparacion civil por violaciones gra-
ves a los derechos humanos ha motivado reflexiones importantes, no so6lo
respecto de aquellos supuestos de ejercicio de la jurisdiccion universal
sino también respecto de demandas civiles presentadas contra Estados en
donde se ha cuestionado el principio de inmunidad de jurisdiccion por
violaciones cometidas por un Estado extranjero en el territorio del Estado
del foro.

Uno de los casos mas significativo de los ultimos afios (aunque muy
cuestionado por doctrina internacional predominante) es el Caso Ferrini
vs. Republica Federal de Alemania resuelto por la Corte de Casacion Ita-
liana el 6 de noviembre de 2003 y publicada la sentencia el 11 de marzo
de 2004, donde negd la aplicacion del principio de inmunidad del Estado de
Alemania. En su fallo, la corte consider6 que el principio de jurisdiccion
universal también resulta aplicable en casos civiles tratandose de crime-
nes internacionales, particularmente, respecto de los crimenes de guerra co-
metidos por el régimen nazi en territorio italiano.4’

En sentido similar la Suprema Corte de Grecia, en el Caso de la Pre-
fectura de Votiotia vs. Republica Federal de Alemania de 4 de mayo de
2000, consider6 que un Estado que comete violaciones a las normas de jus

46 Cfr. Flauss, Jean-Frangois, op. cit., nota 1, pp. 386 y ss.

47 Ferrini vs. Federal Republic of Germany (Cass. Sez. Un.5044/04), p. 9. En
términos de la corte: “Per la stessa ragione, non si dubita che il principio della universita
della giurisdizione valga anche per i processi civili che traggono origine da tali reati”.
Cfrr. Focarelli, Carlo, “Denying Foreign State Immunity for Commission of International
Crimes: The Ferrini Decision”, 54 ICLQ 2005, pp. 951-958; De Sena, Pasquale y De
Vittor, Francesca, “State Immunity and Human Rights: The Italian Supreme Court Deci-
sion on the Ferrini Case”, EJIL, vol. 16, num. 1, 2005, pp. 89-112.
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cogens renuncia de manera implicita a su derecho de inmunidad de juris-
diccion frente a un tribunal extranjero con competencia sobre el asunto
en cuestion.*® Esta ultima posicion (the waiver exception) no goza de
consenso internacional e incluso la ejecucion de la sentencia ha sido im-
posible tanto en territorio griego como aleman, sin embargo, ha contri-
buido a abrir el debate. De hecho, en el caso Kalogeropoulou y otros vs.
Grecia y Alemania, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos desesti-
mo la demanda interpuesta por los beneficiarios del Caso de la Prefectura
de Votiotia, confirmando el criterio sostenido en el caso Al-Adsani, en el
sentido de que en la actualidad no existe una norma internacional que
prescriba que un Estado no goza de inmunidad de jurisdiccion respecto
de demandas civiles interpuesta en su contra en otro Estado por crimenes
contra la humanidad. El Tribunal Europeo sefiald, sin embargo, que tal
hecho no significa que no pueda desarrollarse una norma internacional
en ese sentido.*

Estos casos difieren de otros similares presentados en el contexto de
la ATCA por diversas razones. La principal por tratarse de hechos come-
tidos en el territorio del Estado del foro, por lo que no se esta en presen-
cia del ejercicio de una jurisdiccion extraterritorial propiamente dicha.
Aunque en todos ellos se plantea el conflicto entre el principio de inmu-
nidad de jurisdiccion y el principio de respeto a los derechos humanos
mas fundamentales. En el ambito de la ATCA, uno de los casos mas rele-
vantes en que se cuestiond el principio de inmunidad de jurisdiccion a
raiz de violaciones graves a los derechos humanos, entre otros, fue el
caso Princz vs. Republica Federal de Alemania.’® Si bien la sentencia de

48 Prefecture of Voiotia vs. Federal Republic of Germany, Case No. 11/2000 (Areios
Pagos, Sup. Ct. of Greece, 4 de mayo de 2000). Cfr. Bankas, Ernest, op. cit., nota 18,
p. 271.

49 Kalogeropoulou and others vs. Greece and Germany, ECHR No. 0059021/00, 12
de diciembre de 2002 (Admissibility Judgment), p. 9. En palabras de la corte “The Court
does not find it established, however, that there is yet acceptance in international law of
the proposition that States are not entitled to immunity in respect of civil claims for dam-
ages brought against them in another State for crimes against humanity... This is true at
least as regards the current rule of public international law... but does not preclude a de-
velopment in customary international law in the future”.

50 Princz vs. Federal Republic of Germany, 26 F3d 1166. Antes de la Segunda
Guerra Mundial, el sefior Hugo Princz era una persona judia que vivia con su familia en
Eslovaquia, en 1942 fue arrestado y enviado a un campo de concentracion junto con su
familia, siendo el tinico sobreviviente al término de la guerra. En 1992 solicité ante los
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primera instancia de la Corte de Distrito de Columbia desestim¢ la apli-
cacion del principio de inmunidad soberana, dicha sentencia fue revoca-
da en apelacion.>! En otros casos, los tribunales estadounidenses han de-
sestimado las demandas civiles en el contexto de la ATCA con base en la
ley de inmunidad soberana extranjera (U.S. Foreign Sovereign Immuni-
ties Act, FSIA) aplicando la doctrina de los actos de Estado o conside-
rando el asunto no justiciable.3? En la gran mayoria de los casos el debate
entre violaciones a normas perentorias de derecho internacional (jus co-
gens) y el principio de inmunidad soberana de los Estados se ha resuelto
a favor del segundo. Tal circunstancia no implica necesariamente una va-
loracion sobre la jerarquia entre ambas normas, sino mas bien una cues-
tion de procedimiento, aunque no siempre resulta clara la relacion entre
tales normas. Mientras las normas de jus cogens involucran cuestiones
sustantivas (normas primarias que establecen derechos y obligaciones),
el principio de inmunidad de jurisdiccion se refiere a normas de procedi-
miento (secundarias), que definen las competencias de los Estados res-
pecto de determinadas conductas. En palabras de Hazel Fox: “State im-
munity is a procedural rule going to the jurisdiction of a national court. It
does not go to substantive law; it does not contradict a prohibition con-
tained in a jus cogens norm but merely diverts any breach of it to a diffe-
rent method of settlement. Arguably, then, there is no substantive content
in the procedural plea of State Immunity upon which a jus cogens man-
date can bite”.3

En este sentido, cuando la inmunidad de jurisdiccion resulta aplica-
ble, los jueces del foro no tienen competencia para conocer sobre tales

tribunales estadounidenses la cantidad de 20 millones de dolares por concepto de
indemnizacion y dafios punitivos.

51 Afortunadamente para el sefior Princz, los gobiernos de Estados Unidos de
América y Alemania, a través de negociaciones diplomaticas llegaron a un acuerdo el 19
de septiembre de 1995, donde el gobierno aleman se comprometié a pagar una suma de
2.1 millones de doélares a aquellos ciudadanos estadounidenses que no hubieren sido
indemnizados por las restricciones temporales de las leyes alemanas de indemnizacion a
victimas del holocausto.

52 Por reforma de 1976 a la FSIA, se introdujo una excepcion al principio de inmu-
nidad de jurisdiccion de los Estados en aquellos casos de ciudadanos estadounidenses
victimas de actos de tortura, ejecuciones extrajudiciales, sabotaje aéreo, o toma de rehe-
nes, siempre que los Estados responsables se encuentren dentro de la lista del secretario
de Estado estadounidense como “Estados que apoyan el terrorismo”.

53 Fox, Hazel, The Law of State Immunity, Oxford University Press, 2002, p. 525.
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actos. Sin embargo, hasta el momento la practica internacional no es
completamente uniforme respecto del tratamiento que ha de darse en los
tribunales de un Estado en aquellos supuestos en que otro Estado, ac-
tuando en ejercicio de sus poderes soberanos (acta jure imperi), vulnera
alguna norma imperativa. Parece que en tales casos la via que goza de
mayor consenso internacional para una reclamacion es la negociacion vy,
en su caso, la proteccion diplomatica.

Lo cierto es que este mecanismo diplomatico, la mayoria de las ve-
ces, carece de controles respecto de la actuacion del Estado que la ejerce
y, ademas, esta sujeto a vinculos de nacionalidad efectiva, lo que resulta
altamente complejo si se considera que la mayoria de las violaciones gra-
ves a los derechos humanos son cometidas por agentes estatales contra
sus propios conciudadanos. En todo caso, si bien este tipo de reclamacio-
nes tienen generalmente su origen en una relacion privada entre un ex-
tranjero y un Estado, con la intervencion del Estado de la nacionalidad
del extranjero en ejercicio de la proteccion diplomatica, el conflicto se
“internacionaliza” y pasa del ambito privado al de las relaciones interna-
cionales entre Estados.** En consecuencia, las acciones poco diligentes
de un Estado que patrocina la causa de su nacional pueden no derivar en
una reparacion.

Lo cierto es que la via judicial interna no siempre lleva a mejores re-
sultados, pues generalmente en los casos en que han intervenido los jue-

54  Tradicionalmente, la cuestion de la proteccion diplomatica se situaba en el ambito
de las relaciones entre Estados como sujetos de derecho internacional en ejercicio de su
derecho a hacer prevalecer las normas de derecho internacional en la figura de sus
nacionales, tal como lo sefial6 la Corte Permanente de Justicia Internacional en el asunto
Mavrommatis (CPJI, “Mavrommatis Palestine Concession”, PCLJ Reports 1925, serie A,
num. 5, p. 12). En la actualidad, sin embargo, se considera que un Estado, cuando hace
uso de su derecho a ejercer la proteccion diplomatica, lo hace en nombre de su nacional y
no para asegurar el respeto de un derecho propio en la persona de éste. Aun el tema esta
en discusion. Al respecto véanse los diferentes informes de la Comision de Derecho
Internacional en el capitulo relativo a la “Proteccion Diplomatica”, en particular, los
rendidos en 2004 y 2005, asi como el Proyecto de Articulos sobre la Proteccion
Diplomatica aprobado por la CDI en primera lectura (2004). De conformidad con
articulo 1 del Proyecto, la proteccion diplomatica “consiste en el recurso a la accion
diplomatica o a otros medios de solucion pacifica por un Estado que asume, por derecho
propio, la causa de uno de sus nacionales en razéon de un perjuicio sufrido por éste
resultado de un hecho internacionalmente ilicito de otro Estado”. CDI, Report on the
Work of its Fifty-sixth Session (3 May to 4 June and 5 July to 6 August 2004), General
Assembly Official Records, Fifty-ninth Session, Supplement nim. 10 (A/59/10).
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ces nacionales, haciendo de lado el principio de inmunidad de jurisdic-
cion del Estado, sus sentencias han sido de dificil o imposible ejecucion,
teniendo que buscar nuevamente la via diplomatica para encontrar una
solucion aceptable, no siempre accesible. En definitiva, la cuestion de las
inmunidades en materia de violaciones graves a los derechos humanos
no estd del todo resuelta, aunque en los Ultimos afios se ha avanzado
considerablemente.

En el ambito del derecho penal internacional no parece haber duda
respecto de la no procedencia del cargo oficial respecto de la responsabi-
lidad internacional de los individuos por la comisién de crimenes inter-
nacionales (tal como se refleja en el articulo 27 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional), asi como tampoco de la respuesta que pueda dar la
comunidad internacional organizada (por ejemplo, el Consejo de Seguri-
dad de Naciones Unidas) en el supuesto de que un Estado cometa un cri-
men internacional (por ejemplo, crimen de agresion, crimen de genoci-
dio, etcétera).

Sin embargo, el debate al respecto no ha terminado. La cuestion rela-
tiva a la aplicacion del principio de inmunidad de jurisdiccion de los
Estados en situaciones de violaciones graves a los derechos humanos si-
gue siendo parte de la discusion en la lucha contra la impunidad y el de-
recho a una reparacion. Desde el punto de vista del derecho internacio-
nal, el principio de inmunidad de jurisdiccion de los Estados no es
aplicable cuando la reparacion esta en manos de la comunidad interna-
cional organizada. Sin embargo, en la mayoria de los casos, tal como lo
estima Christian Tomuschat, seria extremadamente peligroso conferir a
Estados individuales la facultad de aplicar castigos a otros Estados, mas
cuando sobre los intereses de la justicia y el derecho a la reparacion de
las victimas se sobrepone el interés politico y la estrategia hegemonica.

Por todo ello, los jueces nacionales tienen un importante rol que
cumplir al momento de valorar y ponderar los diferentes principios fun-
damentales del derecho internacional y el juego de las inmunidades; el
desarrollo que pueda darse en el ambito nacional serd determinante para

55 Cfr. Tomuschat, Christian, “Individual Reparation Claims in Instances of Grave
Human Rights Violations: The Position under General International Law”, en
Randelzhofer, Albrecht y Tomuschat, Christian (eds.), State Responsibility and the indi-
vidual. Reparation in Instances of Grave Violations of Human Rights, La Haya, Kluwer
Law International, 1999.
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la construccion de soluciones de lege ferenda que permitan el equilibrio
entre el principio de inmunidad de jurisdiccion estatal y el deber de repa-
racion por violaciones graves a los derechos humanos, y, en ello, habra
que valorar la eficacia o no que ha tenido el principio de jurisdiccion
universal en materia civil.



