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Resumen

Buena parte de las acciones civiles entabladas en EEUU por demandantes extranjeros
en relacion con violaciones de derechos humanos ocurridos fuera del pais, perpetradas por
personas investidas de autoridad oficial en el momento de los abusos, o por empresas
transnacionales o multinacionales, adopta la forma de class action. Este expediente proce-
sal posee en el sistema estadounidense rasgos propios del que derivan ventajas para la
litigacion con el objeto descrito; sin embargo, no estd exento de inconvenientes.
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DERECHOS HUMANOS Y ACCIONES COLECTIVAS

I. INTRODUCCION

AS «human rights class actions» han sido definidas como «litigios en forma de

accioén colectiva relativas a conductas que han tenido lugar en el extranjero,
cuyo objetivo es (1) obligar al cumplimiento de las normas internacionales sobre
derechos humanos derivadas de la costumbre internacional o recogidas en tratados
internacionales (como el Convenio contra la tortura, el Convenio contra el genoci-
dio, y los Convenios de Ginebra) o (2) compensar violaciones del Derecho interna-
cional a través de normas y recursos legales locales, como el enriquecimiento
injusto» (1).

La categoria de las human rights class actions es, por el momento, tipicamente
americana; mas precisamente, estadounidense. Con razén se ha dicho que «Las
acciones colectivas internacionales relativas a derechos humanos atinan dos univer-
sos unicos: el enfoque particular de EEUU respecto al Derecho Internacional, y las
class actions americanas» (2); y que «la accidn colectiva internacional en materia
de derechos humanos es una extension légica de una de las formas predilectas de
impact litigation pursued in the United States» (3). Ciertamente, la posibilidad de
collective redress a través de acciones o de acuerdos colectivos es un fenémeno
todavia en desarrollo en otros lugares, como Europa (4); y en todo caso, tal y como
se concibe en EEUU al amparo de las Federal Rules of Civil Procedure- Rule 23,
es todavia unico. Por otro lado, existen en EEUU, y sélo alli (5), disposiciones
especificas que posibilitan el acceso a los tribunales federales en casos de violacio-
nes de normas de Derecho Internacional Publico como tales [esto es, no transfor-
madas o reconducidas a un ilicito civil ordinario, o fort(6)], que han ocurrido fuera
del pais e involucran con frecuencia, en posicién de demandante y demandado, a
sujetos carentes de vinculacidn o con escasa vinculacién con el territorio [«supo-
nen juzgar violaciones graves de derechos humanos que han sucedido en el extran-
jero, en casos en los que la victima o el autor del dafio podrian carecer de toda

(1) VAN ScHAACK, B., «Unfulfilled Promise: The Human Rights Class Action», 2003 U. Chi.
Legal F. 279, nota al pie niim. 8. La ribrica «<human rights class actions» se utiliza generalmente en
relacion con supuestos dotados de algtin elemento de extranjeria relevante, por oposicion a los pura-
mente domésticos. S6lo los primeros disfrutan de la cobertura del Alien Tort Statute de 1789.

(2) RisHIKOF, H., «Framing International Rights with a Janusism Edge- Foreign Policy and
Class Actions-Legal Institutions as Soft Power», 2003 U. Chi. Legal F. 247, p. 265. O, ya antes, una
afirmacion muy parecida, Boyp, K. L., «Collective Rights Adjudication in U.S. Courts: Enforcing
Human Rights at the Corporate Level», 1999 B.Y.U.L. Review 1139, p. 1140.

(3) Jonnson, K. R., «International Human Rights Class Actions: New Frontiers for Group Liti-
gation», 2004 Mich. St. L. Rev. 643, p. 653.

(4) Los sistemas de los paises de la UE manifiestan gran diversidad entre si en lo relativo a los
recursos colectivos; en cualquier caso, en ninguno de ellos posee el grado de desarrollo y perfeccién
estadounidense. En la actualidad la Comision esta llevando a cabo estudios de cara a crear un marco
europeo coherente que refuerce la accion colectiva para la cesacion o la indemnizacion en sectores
especificos: vid. la consulta publica «Hacia un planteamiento europeo coherente del recurso colecti-
vo», Bruselas, 4 de febrero de 2011 [SEC (2011) 173 final].

(5) Sobre intentos de adoptar normas similares en otros ordenamientos vid. REQUEJO ISIDRO,
M., «La responsabilidad de las empresas por la violacién de derechos humanos. Deficiencias del
marco legal», Scientia Iuris, Université Paul Verlain, Metz, vol. 1 (mayo 2011), nim. 17.

(6) Vid. REQUEJO ISIDRO, M., «La responsabilidad », nim. 21-25.
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relacién previa con EEUU» (7)]: nos referimos al Alien Tort Statute (ATS), de 1789,
y ala Torture Victims Protection Act (TVPA), de 1991; buena parte de las acciones
agrupables bajo la categoria de human rights class actions se han planteado a su
amparo. Finalmente, otras particularidades procesales del sistema estadounidense,
como la menor severidad en los requisitos que permiten afirmar la personal juris-
diction, la posibilidad de un pre-trial discovery en los amplios términos en que alli
se concibe, unidas a otros datos desde el punto de vista material, como la posibili-
dad de obtener un pronunciamiento de dafios punitivos (8), han convertido a este
pais en el foro preferido para las reclamaciones por violaciones graves de derechos
humanos dotadas de elementos transfronterizos. Aunque hay también ejemplos de
reclamaciones entabladas por sujetos singulares (9), con frecuencia los afectados
por los abusos contra los derechos humanos son colectivos amplios, compuestos
por individuos cuyos recursos individuales los colocan en una posicién de debili-
dad respecto del causante del dafio; de ahi la idoneidad de los mecanismos de
accion colectiva (10).

En las paginas que sigue presentaremos algunos casos significativos de human
rights class actions: en algunos la clase fue efectivamente certificada, mientras que
en otros se quedé en meramente en el intento (putative class action). Tras ello
pasaremos al andlisis de este supuesto de collective redress, desde dos perspecti-
vas: la de las dificultades técnicas que plantea la aplicabilidad de la Rule 23 a este
concretas reclamaciones; y la de la oportunidad de la accién colectiva, en términos
de ventajas e inconvenientes en relacion con los objetivos que se pretende conse-
guir mediante la human rights litigation.

II. IN RE ESTATE OF FERDINAND MARCOS LITIGATION, Y OTROS

La categoria referida como human rights class action agrupa tres tipos de accio-
nes: demandas contra individuos investidos de algtn tipo de autoridad oficial; deman-
das entabladas contra corporaciones multinacionales o transnacionales involucradas
en las violaciones (cémplices de las perpetradas por gobiernos o autoridades oficia-
les); y acciones llamadas «del holocausto» (11). Los dos primeros tipos suelen plan-
tearse al amparo del Alien Tort Statute ylo el Torture Victims Protection Act; son
ejemplo tipico de ellas In Re Estate of Ferdinand Marcos, Doe v. Karadzic, o Doe v.

(7) VAN SCHAACK, B., «Unfulfilled Promise...», nota al pie nim. 8. El derecho a la tutela judi-
cial efectiva o due process del demandado exige ademas que los tribunales americanos posean perso-
nal jurisdiction. Sin embargo, esta puede basarse en un vinculo muy leve, o incluso en la presencia
transitoria del demandado en el pais, que posibilite la notificacién de la demanda: REQUEJO ISIDRO, M.,
«Litigacion civil internacional por abusos contra derechos humanos. El problema de la competencia
judicial internacional», AEDIPr., 2010, pp. 259-300, nim. 16-17, en relacién con las demandas al
amparo del ATS contra empresas.

(8) REeqQuEJO IsiDRO, M., «Responsabilidad civil y derechos humanos en EEUU: (El fin del
ATS?», Indret, 2011 (3), pp. 1-38, bajo punto 2.

(9) Cabe citar como mas representativo Filartiga v. Peiia Irala, 630 F2d 876.

(10) Aparte de otras ventajas que se predican de este instrumento, como su potencial en tanto
que arma de reforma social, y que analizaremos mds adelante, bajo IV.

(11) VAN ScHAACK, B., «Unfulfilled Promise...», op. cit., pp. 282-283.
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Unocal (12). Las acciones del Holocausto nacen de hechos relacionados con la
Segunda Guerra Mundial; a diferencia de las demandas bajo las otras dos categorias,
estas encuentran su base legal en el Derecho doméstico de los contratos y de la res-
ponsabilidad civil.

1. CLASS ACTIONS CONTRA INDIVIDUOS SINGULARES

El primer supuesto de utilizacién de accién de clase en defensa de derechos
humanos al amparo del ATS se produjo en los afios 80, contra Ferdinand Marcos;
se trata también del primer supuesto bajo el ATS que se resolvié efectivamente a
través de un juicio con jurado, y el primero en que se juzgé a un jefe de Estado (ya
depuesto). Ferdinand Marcos fue elegido presidente de Filipinas en 1965. En 1972,
tras haber sido requerido para que abandonara el cargo conforme a la Constitucion,
a lo que se negd, impuso la ley marcial. Entre 1972 y 1985 Marcos gobernd Filipi-
nas de forma dictatorial; durante el régimen numerosos disidentes fueron deteni-
dos, torturados, y sometidos a otras violaciones de derechos humanos. En 1986
Marcos fue obligado a dejar el pais y se establecié en Hawai. Poco después surgie-
ron las demandas de reclamacién de dafios por los abusos padecidos bajo su gobier-
no. En 1991, el Tribunal Federal del Distrito de Hawai certificd una accion de clase
de mds de 10.000 demandantes, integrada por «All civilian citizens who, between
1972 and 1986, were tortured, summarily executed or disappeared by Philippines
military or paramilitary groups» (13). El litigio terminé con la condena de Marcos
(de su patrimonio, por cuanto Marcos habia fallecido en 1989) al pago de 1,2 billo-
nes de ddlares en concepto de dafios punitivos, y algo mds de la mitad de esa canti-
dad como compensacion.

Es interesante resaltar que la adjudicacion de lo que corresponderia a cada uno
de los miembros de la clase en el caso Marcos resultd particularmente ardua. El
método empleado fue el de muestreo estadistico, al que se recurri6 en la dltima fase
del juicio a fin de sugerir al jurado la cifra de dafios compensatorios. Al efecto los
demandantes fueron divididos en tres subclases: victimas de tortura, de ejecucion,
y «desaparecidos». Luego se analizé una muestra de demandantes seleccionados al
azar: un total de 137 demandas, de las cuales 67 correspondian a tortura, 52 a eje-
cucién, y 18 a desapariciones. Tras el andlisis se recomendé la compensacion para
estos casos, y su extrapolacion de forma estadistica a fin de calcular los dafios del
conjunto de la clase. La oposiciéon del demandado a esta forma de calculo por su
contrariedad a la cldusula constitucional de Due Process y a la Séptima Enmienda,
no fue acogida (14).

La década de los 90 fue también testigo de la accién de clase Doe v. Karadic,
en directa relacion con las guerras en la antigua Yugoslavia. Tras declararse inde-

(12)  In re Estate of Marcos Human Rights Litigation, 978 F.2d 493 (1992), cert. denied, 508 US
972 (1993); Doe v. Karadzic, 192 ER.D. 133 (S.D.N.Y. Mar 27, 2000); Doe v. Unocal Corp., 963 F.
Supp. 880, 395 F.3d 932.

(13) In Re Estate of Marcos Litigation, D.C. No. M.D.L. 840, Order granting Class Certifica-
tion (D. Hawai 1991).

(14) PEerL, M., «Not Just another Mass Tort: Using Class Actions to Redress International
Human Rights Violations», 88 Geo. L.J. 773, pp. 776-777, 784.
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pendiente en 1991, Bosnia-Herzegovina fue gobernada por tres partidos politicos
con diversas opiniones sobre la region; en 1992, uno de ellos, liderado por Rado-
van Karadzic, cred su propia republica serbia; bajo su control, fuerzas paramilita-
res comenzaron ataques sistematicos contra dreas colindantes, al parecer con el
objetivo de crear una Serbia mds grande y étnicamente pura. Durante esta guerra se
cometieron abusos sexuales de nifias y mujeres no serbias, a los que mds tarde se
aludiria como fendmeno de violaciones en masa; entre 20.000 y 44.000 mujeres
fueron sistematicamente violadas por las fuerzas serbias. A comienzos de 1993 se
iniciaron en EEUU, en concreto ante el Tribunal del Distrito Sur de Nueva York,
dos demandas civiles contra Radovan Karadzic, lider nacionalista serbobosnio que
en el contexto bélico se proclamé presidente de la Reptblica (no reconocida) de
Srpska. Estas acciones son la respuesta de dos equipos de abogadas americanas,
ante la creciente frustracion y el temor de que los abusos cometidos en Bosnia que-
daran sin castigo. La primera, de febrero, es Doe v. Karadzic; 1a segunda, de marzo,
Kadic v. Karadzic (15). Doe v. Karadzic fue planteada en nombre de Jane Doe 1 y
Jane Doe II, ciudadanas de Bosnia-Herzegovina residentes en el momento de la
accion en Zagreb, y de todas las mujeres y hombres que hubieran padecido abusos
(violaciones, ejecucion sumaria, tortura u otros tratos inhumanos y degradantes) a
manos de las fuerzas bajo control de Karadzic, entre abril de 1992 y el momento de
la accidn; se reclama indemnizacion compensatoria y punitiva. La segunda deman-
da fue presentada en nombre de una mujer musulmana, croata, y sus dos hijos, as{
como en nombre de dos organizaciones de asistencia a mujeres croatas supervi-
vientes de violaciones, embarazos forzosos, tortura con intencién de genocidio y
discriminacién. En esta demanda se reclaman dafios compensatorios y punitivos,
pero también una orden de no hacer. Dado el parentesco entre las acciones ha habi-
do momentos en que la tramitacion ha sido conjunta: concretamente, la definicién
de la clase en Doe v. Karadzic comprendia también a los demandantes en Kadic, a
pesar de que estos no habian solicitado la inclusién; de hecho, pidieron poder ejer-
citar la facultad de opt-out y quedar al margen, lo que les fue denegado (16). Por
este motivo instaron la revocacién de la certificacion, alegando, entre otras, las
siguientes causas: los demandantes en Doe no habian sido receptivos a sus intentos
de obtener una representacion adecuada en la accidn; y la rapida disposicion de
Doe de aceptar la «confesion de pobreza» del demandado, con el fin de obtener con
base en ella la certificacién como clase obligatoria (mandatory class)(17). La revo-
cacién se produjo efectivamente en marzo de 2000 (18); el tribunal consider6 que
los demandantes no habian presentado datos que acreditaran de forma suficiente el
cardcter limitado del patrimonio de Karadzic. En agosto del mismo afio se llegé a
un veredicto a favor de los demandantes en Kadic, y contrario al demandado, en
rebeldia: Radovan Karadzic fue condenado al pago de 745 millones de ddlares en

(15) Doe v. Karadzic, No. 93 Civ 0878 (SDNY 1993); Kadic. v. Karadzic, No. 93 Civ 1163
(SDNY 1993).

(16) En opinidn del tribunal, la retirada de estos demandantes ponia en peligro las posibilidades
de cobro efectivo de la clase, que habia sido certificada como limited fund (de «patrimonio limitado»):
infra, 111.1.

(17)  Sobre los tipos de accién de clase, infra, bajo I11.2.

(18) La denegacion de la certificacion solicitada o la revocacion no ponen fin al proceso: este
continda, pero el resultado sélo vinculard a los demandantes individuales, que actian en su propio
nombre.
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concepto de indemnizaciones compensatoria y punitiva, y se dictdé una permanent
injunction contra €1(19). En cuanto a Doe, tras la revocacién de la certificacion
varios de los demandantes plantearon accion al amparo de la Federal Rules of Civil
Procedure - Rule 24, obteniendo una condena a varios billones de ddlares (20).

2. HUMAN RIGHTS CLASS ACTIONS CONTRA EMPRESAS

En relacion con los litigios contra empresas los intentos de demanda al amparo
de la Rule 23 no siempre han prosperado, aunque el fracaso no esta ligado necesa-
riamente a la negativa a certificar la accion: por ejemplo, In Re Union Carbide
Corp. Gas Plant Disaster, en representacion de las victimas del accidente de
Bophal contra Union Carbide, la demanda fue desestimada por razén de forum non
conveniens; es interesante destacar que en la defensa contra la peticion del deman-
dado se argumentd (sin éxito) la ausencia en el ordenamiento de la India de un
mecanismo procesal equiparable a la accién de clase (21). La certificacién no se
obtuvo tampoco en Beanal v. Freeport Memoran Inc., un caso intentado al amparo
del ATS en relacion con dafios al medio ambiente; el demandante, lider de una tribu
de Indonesia, planteé demanda en nombre de su tribu contra una filial de la empre-
sa minera americana Freeport, alegando violaciones del Derecho internacional
medioambiental, y en particular, que las practicas abusivas de Freeport, horadando
montafias, cambiando el curso de rios, deforestando los bosques y vertiendo mate-
riales toxicos en los rios, estaban produciendo un dafio al medioambiente que a su
vez derivaba en genocidio cultural. La accién no prosperé como «de clase» porque
no se solicitd la certificacion en el periodo de 90 dias previsto para ello (22).

Son supuestos de demandas contra empresas en las que se denegd la certifica-
cién Doe v. Unocal, In Re Southafrican Apartheid, o Presbyterian Church of Sudan
v. Talismdn. La primera remonta sus origenes a 1996: inspirados por lo sucedido en
Kadic v. Karadzic, campesinos de Burma intentaron una accién colectiva contra las
empresas Unocal, Total SA, la Myanmar Oil and Gas Enterprise, el Consejo para la
restauracion de la ley y el orden, y varios ejecutivos de Unocal. La solicitud de
certificacion en el sentido de la Rule 23 (b)(2) (injunctive and declaratory relief) se
examind en 1999 junto con la peticion de que se dictara una orden de cesacién, y
fue denegada porque a juicio del tribunal los demandantes no habfan demostrado
que el remedio pretendido serviria efectivamente para terminar con los abusos de
los que eran presuntas victimas. La orden solicitada debia dirigirse a Unocal impo-
niéndole poner fin a su participacién en una empresa conjunta con el gobierno de
Burma/Myanmar: pero era el gobierno, y no Unocal, quien cometia los actos lesi-
vos. Por otra parte, entendia el tribunal que Unocal seria rdpidamente sustituida por

(19) No. 93 Civ. 1163, judgement (S.D.N.Y. Aug. 16, 2000).

(20) No. 93 Civ. 878, judgment (S.D.N.Y. Oct 5, 2000). Puede consultarse el texto de la deci-
sion en http://ccrjustice.org/files/KaradzicJudgment.pdf

(21) In Re Union Carbide Corporation Gas Plant Disaster at Bophal, 809 F.2d 195 (2d Cir.
1987). En general, la ausencia de la class action o similares en el foro alternativo no cuenta entre los
elementos decisivos de la respuesta a la peticién del demandado; sin embargo, cabe sefialar algunas
decisiones de tribunales de distrito -e incluso de apelacion que si la han tomado en consideracion en
demandas bajo el ATS. Vid. REQUEJO IsIDRO, M., «Responsabilidad civil...», punto 2.3.b.

(22) 969 E. Supp. 362 (1997); 197 E.3d 161 (1999).
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otra empresa; y, de todas formas, la construccién del gaseoducto estaba préctica-
mente terminada. El litigio terminé por acuerdo, y aunque no se conoce el montan-
te exacto de la transaccion se estima que ha debido de ser aproximadamente de
unos 60 millones de délares.

En 2002 dio comienzo la saga In Re Southafrican Apartheid, conjunto de
supuestos contra empresas de EEUU y otras que realizaban negocios en Sudéfrica
en la época del Apartheid, y de esa manera sostenian al gobierno o eran cémplices
de €l. Es una accion basada en asesinatos, torturas y violaciones. En enero de 2011,
en un supuesto de quiebra que implicaba a los demandantes en In Re Southafri-
ca(23), el juez se pronunci6 en el sentido de descartar que la accién pudiera ser
certificada como class action: la demanda contempla veinte afios de presunta con-
ducta reprochable, a enmarcar bajo cuatro etiquetas distintas (crimenes contra la
humanidad, asesinatos, tortura y tratos crueles, inhumanos o degradantes), por
complicidad. En opinién del juez, todo esto determina la presencia de «too many
individual issues», excluyendo la condicién de predominance requerida para certi-
ficar, en concreto, bajo la Rule 23 (b) (3). Tampoco se satisface el requisito de
superiority: por el contrario, la complejidad de la demanda determina que el trata-
miento como class action se haga a expensas de la tutela judicial efectiva (24).

En Presbyterian Church of Sudan v. Talisman, de 2005, la Iglesia Presbiteriana
de Suddn, asi como una serie de personas del mismo pais, presentaron una deman-
da en EEUU contra Talisman Energy por presunta complicidad de la empresa en
los abusos del Gobierno sudanés contra los derechos de los no musulmanes suda-
neses, residentes en el drea de la concesion petrolera de Talismén en el sur de
Sudan. En opinién de los actores tales abusos, que incluyen el desplazamiento
masivo de civiles, ejecuciones extrajudiciales de civiles, tortura, violacién y la
quema de pueblos, iglesias y cultivos, merecerian la calificacién de genocidio. La
certificaciéon como clase de la accién, que podria haber abarcado hasta 250.000
personas, fracasé por ser excesivamente amplia la definicién propuesta por los
solicitantes. Otro intento posterior sobre la base de una definicion mds restringida
tampoco tuvo €xito (25).

Frente a lo anterior cabe sefialar que en 2002 se certificé como accién de clase
la demanda en Does v. The Gap, agrupando a cerca de 30.000 trabajadores de la
industria textil en Saipan, bajo la alegacién comun de violaciones relacionadas con
la actividad laboral, incluyendo précticas de esclavitud, asi como actos de chantaje
y corrupcién; como demandados figuraban entre otras The Gap, J. Crew, Tommy
Hilfiger, y Target (26). La solicitud de los demandantes se articulaba en torno a los
distintos apartados de la Rule 23 [23(a) y 23(b)(1), (b)(2), o (b)(3)], proponiendo
como definicion de la clase la que sigue: «Todas las personas distintas de los ciuda-
danos residentes en Saipan que, en algin momento desde el 13 de enero de 1989,
hubieran estado empleados en Saipan como trabajadores de una fabrica textil por

(23)  In re Motors Liquidation, de 28 de enero de 2011. vid. texto de la decision en http://www.
nysb.uscourts.gov/opinions/reg/28_8926_opinion.pdf.

(24) Sobre los tipos de accion de clase y sus requisitos infra, bajo I11.2.

(25) Presbiterian Church v. Talisman Energy, 374 F. Supp. 2d 331 (2005); 453 F. Supp. 2d 63
(2006).

(26) SwmitH, E. G., «Case Study: Does I v. The Gap, Inc. Can a Sweatshop Settlement Save
Saipan?», 23 Rev. Litig. 737, pp. 750-752.
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uno o varios demandados». El caso, que termind por acuerdo en 2004, ha sido cali-
ficado de «revolucionario» en el contexto de la «sweatshop litigation», como el
primero en que una clase es certificada bajo la Racketeer Influenced and Corrupt
Organizations Act (RICO Act).

Otro ejemplo de demanda contra empresa incluida en la categoria de las human
rights class actions, y que también ha finalizado por acuerdo, es Abdullahi v. Pfizer
Inc(27). La accioén fue iniciada en 2001 al amparo del ATS, en nombre de los pro-
genitores de menores nigerianos a los que se habria dado medicamentos experi-
mentales sin su consentimiento; figuraba como demandada una empresa farmacéu-
tica con base en EEUU; los hechos se produjeron en Nigeria. En 1996 se desat6 en
Kano una epidemia de meningitis bacteriana. En medio del brote, la farmacéutica
Pfizer solicitd y recibi6 la aprobacién del gobierno de Nigeria para entrar en el pais
y llevar a cabo ensayos clinicos en los nifios infectados con meningitis. Pfizer
selecciono a 200 nifios de entre uno y trece afios. Los demandantes alegaron que
durante la fase tres de los ensayos clinicos se administré a la mitad de los nifios un
medicamento no aprobado por la FDA; en cuanto al resto, se les dio un antibidtico
aprobado, pero en una dosis lo bastante baja como para conseguir tergiversar los
resultados —en términos de eficacia— del primer compuesto. Las pruebas realizadas
en animales con éste habian mostrado efectos secundarios con peligro para la vida,
tales como enfermedades de higado, crecimiento anormal del cartilago y enferme-
dad de las articulaciones. Al concluir los ensayos clinicos, Pfizer que no habria
proporcionado atencién de seguimiento, presentd los resultados del medicamento y
consiguié su aprobacién por la FDA. En septiembre de 2002 Pfizer obtuvo una
respuesta favorable a su peticion de inhibicién de los tribunales estadounidenses
por razén de forum non conveniens, condicionada a que aceptara litigar en Nigeria.
Posteriormente la decision fue revocada (28). La accién se terminé por acuerdo en
febrero de 2011.

3. LAS «ACCIONES DEL HOLOCAUSTO»

Las «acciones del Holocausto» comienzan con demandas entabladas contra
bancos suizos [aunque también de otras nacionalidades (29)] por supervivientes del
Holocausto o parientes de las victimas con el fin de recuperar fondos depositados
en estos bancos antes de la guerra; también, las pretensiones contra bancos que
habrian financiado las actividades nazis, o colaborado con ellas por la via de acep-

(27) 562 E.3d 163, 187 (2d Cir. 2009), pet. for cert. filed, 78 U.S.L.W. 3049 (July 8, 2009).

(28) 562 F.3d 163 (2d Cir. 2009) En enero de 2009 la United Court of Appeals para el Second
Circuit afirmé que (1) los ensayos clinicos no consentidos violan la costumbre internacional; y (2) que
las alegaciones de los demandantes en el sentido de que el gobierno nigeriano estaba involucrado en
tales violaciones satisfacen el requisito de «state action» del ATS. En junio de 2010 la United States
Supreme Court decidié no reconsiderar la decision que posibilitaba la demanda contra la farmacéutica.

(29) Acciones de clase similares se entablaron contra bancos alemanes, austriacos y franceses,
por cargos parecidos; y contra compaiias aseguradoras por negarse a pagar los seguros de vida corres-
pondientes a victimas del Holocausto. Vid. entre otros muchos Boyp, K. L., pp. 1156-1157; VaGrts, D.,
MUuRRAY, P., «Litigation the Nazi Labour Claims: the Path not Taken», 43 Harvard ILJ 503; reciente-
mente, ALLEN, M. T., «The Limits of Lex Americana. The Holocaust Restitution Litigation as a Cul-
de-Sac of International Human-Rights Law», 17 Widener L. Rev. 1.
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tar los beneficios derivados del trabajo esclavo y el saqueo conociendo su proce-
dencia. Asi, en 1996 cerca de 900.000 victimas y supervivientes del Holocausto
entablaron accién de clase contra tres bancos suizos (Union Bank of Switzerland,
Credit Suisse, y Swiss Bank corporation), acusados de haber colaborado en el
pillaje llevado a cabo por los Nazis contra propiedades de los demandantes, de
esconder bienes que estos habrian depositado antes de 1945, y de haber participado
conscientemente en los beneficios derivados de trabajo esclavo bajo el régimen
nazi; los bancos habrian posibilitado al régimen la liquidacién, disposicién y con-
version en moneda de los bienes robados, permitiendo con ello a los Nazis la
adquisicion de material de guerra necesario para exterminar a los judios. El proce-
so termind a finales de 1998 con una transaccion por valor de 1.2 millones de déla-
res, para cuyo reparto se establecieron cinco subclases: sujetos privados de bienes
depositados por los Bancos; individuos cuyos bienes fueron saqueados u ocultados
por los Bancos; sujetos obligados a convertirse en refugiados porque no fueron
admitidos en, o fueron deportados de Suiza; y dos clases de individuos obligados a
trabajos forzados.

Otras acciones de clase engloban a individuos bajo el denominador comun de
haber sido objetivos de la persecucion Nazi, u obligados a trabajar en condiciones
de esclavitud en empresas al servicio del régimen: véase como ejemplo Iwanowa v.
Ford Motor Co. (30), de 1998, una accidén de clase en nombre de todas las personas
obligadas a trabajar en condiciones inhumanas para Ford Werke A.G. de 1941 a
1945. En ella los demandantes solicitaban la restitucion de todos los beneficios que
hubieran obtenido los demandados como consecuencia de su trabajo, compensa-
cion por el valor estimado de este, e indemnizacién por las condiciones en que se
realiz6. La demanda fue desestimada antes de la fase de certificacion por diversos
motivos tales como la prescripcidn, international comity, y otros.

Otras acciones entabladas contra conocidas compafifas americanas y alemanas,
como Siemens, Krupp, Volkswagen, o Daimler-Benz, se intentaron igualmente en
forma de acciones de clase, definidas de diversas formas: «todos los individuos
objeto de la persecucién nazi, y sus herederos vivos o muertos, que fueron obliga-
dos por los demandados a realizar trabajos forzados o como esclavos durante el
Holocausto»; «todos los nacionales de paises que el gobierno alemdén calificé de
trabajadores del Este, y que son todas las personas (y sus herederos) de cualquier
republica de la antigua URSS»; «todos los nacionales polacos (y sus herederos y
beneficiarios), que desempefiaron trabajos forzados para cualquier demandado o
entidad relacionada entre 1933 y 1945»; «las personas y los herederos de las perso-
nas que fueron obligadas a llevar a cabo trabajo esclavo para Krupp AG entre 1939
y 1945»; «todas las personas y sus herederos que fueron sacados de campos de
concentracién o ghettos y obligados a realizar trabajos forzados para Krupp» (31).
Como Iwanowa v. Ford Motor Co, ninguna de estas demandas llegé a ser objeto de
una decisién de certificacion (32).

(30) 67 E. Supp.2d 424 (D.N.J. 1999).

(31) VacTts, D., MURRAY, P., p. 509.

(32) VAGTS, D., MURRAY, P., p. 529. Algunos casos finalizaron por desestimacion al amparo de
doctrinas como la political question, por falta de competencia judicial internacional, comity.... Otros
terminaron tras la creacién por parte de Alemania de la Fundacion para el Recuerdo, la Responsabili-
dad y el Futuro: los demandantes renunciaron a la accién a cambio de compensacion.
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HI. LA RULE 23Y LAS HUMAN RIGHTS CLASS ACTIONS

1. REQUISITOS DE LA RULE 23, EN GENERAL

En el sistema de EEUU el planteamiento de una demanda como class action
sOlo es posible si se obtiene la certificacion como tal. Para ello deben reunirse las
condiciones que establece la Rule 23 (a): numerosity, commonality, typicality, and
adequacy of representation; a ellas se suma la adecuada identificacién de los
miembros de la clase. La numerosity implica que el nimero de demandantes (33)
debe ser tan elevado como para convertir en impracticable la acumulacién de
demandas individuales; el requisito se considera satisfecho, en general, cuando el
numero de personas afectadas es elevado (aun cuando se han certificado clases de
una docena de demandantes); en ocasiones se examinan también otras circunstan-
cias, como la diversidad de los miembros de la clase desde el punto de vista geo-
gréfico, los medios econdémicos de que disponen, o la posibilidad de que entablen
demandas individuales. La commonality implica la existencia de cuestiones de
hecho o de derecho comunes a las pretensiones; se puede estimar suficiente una
sola cuestién comun, y asi, por ejemplo, que la reclamacién de dafios varie en fun-
cion de los demandantes no es relevante, si es comin la cuestién de su responsabi-
lidad. En cuanto a la typicality o tipicidad de la demanda de quien o quienes se
erijan en representantes de la clase, implica que el «demandante nombrado»
(named plaintiff) debe tener reclamaciones o argumentos tipicos, representativos
de los del resto de los miembros de la clase no presentes (absent members); s6lo
asf podré ser considerado como la persona idénea para plantear la accién en nom-
bre del conjunto, ya que de resolverse el proceso mediante sentencia lo que en ella
se pronuncie vinculard a todos los miembros de la clase. Finalmente se examina el
cardcter adecuado de la representacion (adequacy of representation), a fin de
garantizar que los representantes protejan de manera justa y adecuada los intereses
de la clase en su conjunto: ello implica, por un lado, la ausencia de conflictos entre
ellos y los miembros de la clase; por otro, la calificacién, experiencia... de los
representantes para gestionar el proceso adoptando decisiones en nombre de
los componentes de la clase, ya que estos, en la prictica, no participan de dicha
gestion (34).

Verificadas las condiciones enumeradas todavia es preciso que la clase pro-
puesta sea reconducible a una de las formas de accion de clase previstas en la Rule
23(b), lo que a su vez supone que se retinan determinados requisitos (35). Existen
varios tipos de accién de clase. De entrada, la Rule 23(b)(1)(A) recoge la accién
para casos en que el objetivo de la clase no es la condena a indemnizacion, sino a
un determinado comportamiento del demandado; el objetivo de evitar que se le
impongan standards de conducta incompatibles entre si justifica la accion de clase.

(33) Mucho mis infrecuente, aunque posible, es la defendant class action.

(34) CarBALLO PINEIRO, L., Las acciones colectivas y su eficacia extraterritorial. Problemas
de recepcion y trasplante de las class actions en Europa, De Conflictu Legum, Santiago de Composte-
la, 2009, pp. 57-60.

(35) En la préctica lo cierto es que muchas acciones presentan elementos que permiten certifi-
carlas al amparo de distintos epigrafes de la Rule 23, presentdndose en realidad como hibridas.
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Algo similar ocurre en la Rule 23 (b) (2), que requiere que el demandado haya
actuado u omitido actuar sobre la base de argumentos que se aplican de manera
general a la clase, de forma que el remedio apropiado es una orden, o una resolu-
cion declarativa, para toda la clase en conjunto. La Rule 23(b)(1) (B), por su parte,
recoge la limited fund class action: se trata de un supuesto en el que permitir las
demandas individuales tendria efectos indeseables para futuros litigantes, por
cuanto el patrimonio del demandado es limitado, de forma que si no se plantea una
accioén global quienes intenten la demanda mads tarde podrian no obtener ningtin
tipo de compensacion. Esta accién de clase, como las anteriores, es obligatoria, en
el sentido de que no hay posibilidad de «salir» de la clase (opt-out), y tampoco es
preciso notificar el hecho de la demanda. El juez puede, no obstante, hacerlo si
considera que es procedente para la proteccién de los miembros ausentes de la
clase (36). Por otra parte, en cualquier accién de clase bajo la Rule 23 es preciso
proporcionar a los miembros informacion razonable en el caso de que vaya a reali-
zarse un acuerdo, desistimiento o compromiso, por el que quedarian vinculados.

La Rule 23 (b) (3) recoge las voluntary class action: su certificacion exige que
a juicio del tribunal las cuestiones de hecho o de derecho comunes a los miembros
de la clase predominen sobre cualquier pregunta que afecte s6lo a los miembros
individuales; y la conviccién de que una accidén de clase es superior a otros méto-
dos disponibles para la justa y eficiente resolucion de la controversia. La predomi-
nance implica, por tanto, el predominio de las cuestiones de hecho y derecho, en
un grado mds elevado que el exigido por la condicién de commonality; se identifica
también con la demostracidn de que el planteamiento como accién de clase sirve a
la economia procesal y evita la multiplicidad de acciones. En cuanto a la superiority,
requiere probar que el recurso colectivo es un expediente superior a las otras for-
mas de plantear la demanda, tras el andlisis de las circunstancias expresadas en la
propia regla, que son: A) los intereses de los miembros de la clase en controlar de
forma individual y por separado el proceso o la defensa de las acciones; B) el
alcance y la naturaleza de cualquier litigio relativo a la controversia, ya iniciado
por o en contra de miembros de la clase; C) la conveniencia o inconveniencia de
concentrar el litigio ante un tribunal en particular; D) y las posibles dificultades
suscitadas por la gestion de la clase.

2. LOS REQUISITOS DE LA ACCION DE CLASE EN LA HUMAN RIGHTS
LITIGATION

La certificacion de la clase en la human rights litigation varia segun el sustrato
del caso. Asi, por ejemplo, en Doe v. Karadzic los demandantes habian solicitado
en primer término la certificaciéon como voluntary class bajo la Rule 23 (b) (3); y
alternativamente como limited fund action. También habian pedido que se autori-
zara en cualquier caso un derecho de opt-out, reconociendo asi el tiempo y los
gastos ya realizados por los demandantes en Kadic, y el derecho de tutela judicial
efectiva de los miembros ausentes de la clase. El tribunal opté por la limited fund

(36) La Rule 23 (d) permite al juez un margen de discrecion que, por ejemplo, fue efectivamen-
te ejercitado en In Re Estate of Ferdinand Marcos Litigation, en el sentido de requerir a los demandan-
tes que solicitaran la inclusion (opt-in) a través de un formulario al efecto.
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class argumentando graves dudas sobre la capacidad de los demandantes para
demostrar la concurrencia de las condiciones de predominance y manageability.
Como vimos anteriormente, la solicitud de los demandantes de Kadic para mante-
nerse al margen de la clase fue denegada, aunque posteriormente consiguio que se
revocara la certificacion.

En otro de los supuestos mencionados, Does v. The Gap, los demandantes soli-
citaron la certificacidon al amparo de la Rule 23(a), e indistintamente de la Rule
23(b)(1), (b)(2), o (b)(3). La clase fue finalmente certificada de conformidad con la
dltima: el tribunal consideré que predominaban las cuestiones comunes, y estuvo
de acuerdo con las razones expuestas por los demandantes segtin las cuales un
expediente de collective redress era superior a otros métodos disponibles para la
adjudicacion de esta accion. Las alternativas a la accion de clase —miles de deman-
das individuales, una accion FLSA pendientes y otros remedios administrativos—
no parecian alternativas razonables (37).

Al examinar los supuestos de certificacion de acciones por violaciones de dere-
chos humanos ha sefialado la doctrina una tendencia de los tribunales al examen
menos estricto de las condiciones (38). Asi, por ejemplo, se destaca que en la saga
Marcos la acciodn fue certificada bajo la Rule 23(b)(3) por la District Court a través
de una orden que no contenia el andlisis de los requisitos de predominance y supe-
riority exigidos por la norma. Por otra parte, a la vista del complejo plan en tres
fases que debi6 ser ideado para lidiar con el amplio nimero de cuestiones indivi-
duales suscitadas en el seno de la clase, la manageability es mas que discutible.
También era discutible la typicality: como sefalaron los demandados, en cada caso
se daban cuestiones singulares a propdsito del dafio compensable. Sin embargo,
ello no determind la anulacién posterior por parte del Tribunal de Apelacién del
Ninth Circuit, pese a que s6lo meses antes si habia revocado la certificacién en un
caso también bajo la Rule 23 (b) (3), tras someter a riguroso escrutinio el examen
del tribunal de instancia, y concluir que la orden de certificacion habia sido breve,
y motivada aparentemente por la voluntad del juez de distrito de estimular un
acuerdo (39).

De modo similar resaltan los autores que en Doe v. Karadzic el anélisis para la
certificacién de una clase de miles de miembros ocupa apenas cinco folios de la
decision, y se aprecia una actitud favorable del juez en cuanto a la concurrencia de
varios extremos: la commonality, la typicality; 1a adequacy of representation, y el
examen pertinente de cara a certificar la accién como limited fund class action.
Frente a los exdmenes exhaustivos que se han llevado a cabo en otros supuestos de
cara a la certificacion destaca la actitud mucho mads flexible de los jueces en Doe v.
Karadzic: en una clase de miles de personas, es inevitable pensar que las circuns-
tancias de hecho y las cuestiones juridicas a debatir (las relativas a la concurrencia
de los elementos que desencadenan la responsabilidad civil) serdn varias; sin

(37) http://www.nmid.uscourts.gov/documents/decisions/CV-01-0031-1387.pdf

(38) PERL, M., pp. 779-787; BoYD, K. L., p. 1162. MARTINEZ, G. A., «Race Discrimination and
Human Rights Class Actions: the Virtual exclusion of Racial Minorities from the Class Action Devi-
ce», 33 J. Legis. 181, pp. 184-187.

(39) A juicio de PERL, M., p. 781, el hecho de que la revision de la certificacion tuviera lugar
tras la fase del juicio habria pesado sobre el tribunal de apelacién —si bien en otros supuestos la revo-
cacion ha tenido lugar a pesar de ello.
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embargo, la discusién se limita a un parrafo en la decisién, que afirma que se da el
requisito de comunidad porque todas las demandas nacen de la misma «campaiia
de limpieza étnica». A la condicién de tipicidad se le dedica igualmente un parrafo,
en el que se decide que concurre in casu porque todas las pretensiones nacen de la
misma conducta e implican las mismas cuestiones de derecho (esto es, no hay un
examen de los dafios individuales y de los hechos para compararlos entre si, sino
que se examinan las circunstancias que han ocasionado la reclamacion). También
fue laxo el examen de lo adecuado de la representacion: no entrd en posibles con-
flictos en el interior de la clase, a pesar de que los miembros de la misma alegaban
lesiones de distinto tipo. Respecto de la limitacién del patrimonio de Karadzic, no
se aport6 ninguna prueba del patrimonio del demandado, ni tampoco se hizo un
célculo estimativo de lo que se recuperaria en cada demanda de ser planteadas indi-
vidualmente; bast6 con una comunicacién del demandado en la que ponia de mani-
fiesto al tribunal que «carecia de los recursos econémicos suficientes para llevar
testigos a los EE.UU.», y su decision de no defenderse de la accion.

Esta actitud del tribunal, proclive a otorgar la certificacién sin un examen a
fondo, y separdndose de la practica en otras materias (40), se ha apreciado también
en otros casos bajo el ATS, igualmente en reclamaciones por violaciones de dere-
chos humanos. De ahi deduce la doctrina que es el objeto de la demanda lo que
motiva al tribunal (41). Hay, ademas, la conviccidon de que ademds asi es como
debe ser, por diversos motivos: por que es la tinica forma de dar cumplida satisfac-
cion a la decision politica que inspira tanto la TVPA como las reformas de 1996 en
materia de inmunidad (FSIA); y por el hecho de que en ausencia del tratamiento
«de clase» es harto probable que las victimas carezcan, sin més, de todo acceso a la
justicia(42). A la luz de estas consideraciones se propone una actitud abierta a la
hora de apreciar los requisitos necesarios para la certificacion; por ejemplo, se esti-
ma que en las acciones en juego elementos como la commonaluty podria derivar
sin mds del planteamiento de la demanda al amparo del ATS, lo que ya implica que
el tribunal deba identificar en todo caso si existe una norma de Derecho de gentes
aplicable, cudl es su estatus, y si ha sido violada (43).

(40) Indica JACKSON, J. R., «Alien Tort Claims Act Cases Keep Coming», The National law
Journal, 14 de septiembre de 2009, que «It is ironic that —at a time when a nationwide negligence class
action for physical injuries cannot be certified because of the differences in legal standards among the
states— courts have reached out to assert jurisdiction over class actions for claims under the law of
nations whose elements and subtleties seem far less well-settled than negligence law.This presents a
curious departure from those domestic matters where a nationwide class action is sought, but the
courts have refused to certify a class where it would be necessary to interpret the laws of various states.
See, e.g., In re Bridgestone/Firestone, Inc., 288 F.3d 1012, 1015 (7th Cir. 2002) (reversing certification
of a class action that would require analysis of the laws of 50 states plus US territories, thereby render-
ing a class action unmanageable); In re Prempro Prods. Liab. Litig., 230 ER.D. 555, 562 (E.D. Ark. 2005)
(refusing to certify a class action that required application of laws from up to 29 states)».

(41) PERL, M., p. 779; MARTINEZ, G. A., p. 197.

(42) Bovp, K. L., p. 1.160; PERL, M., pp. 788-797; VAN ScHAACK, B., «Unfulfilled Promi-
se...», pp. 279-280, p. 334.

(43) VAN ScHAACK, B., «Unfulfilled Promise...», p. 336. Una idea similar, en el sentido de
procurar un trato diferenciado a las human rights claims, se ha propuesto en relacion con otros expe-
dientes procesales tipicamente americanos, como es el forum non conveniens: REQUEJO ISIDRO, M.,
«Litigacion civil...», ndm. 72-74.
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La doctrina afirma ademds que no son predicables de las human right class
actions determinadas criticas habituales al collective redress. En particular, la idea
de que la magnitud de las condenas (indemnizaciones compensatorias y punitivas)
ejerce sobre el demandado una presién insuperable, que le fuerza a pactar con
independencia de la veracidad de las alegaciones, no concurre en los casos en que
el demandado es un individuo singular, actual o antiguo oficial de un gobierno
extranjero; en general, y habida cuenta del conjunto de expedientes que estas per-
sonas tienen a su alcance para su defensa (inmunidad, doctrinas del act of state,
policial question, forum non conveniens, entre otras), no suelen percibir como una
amenaza real la de que se alcance una decision de fondo, que sea ejecutable contra
ellos (44). Sobre la segunda critica habitual a las class actions, que recoge la con-
natural complejidad de las acciones de clase, especialmente en aquellos supuestos
en que no son inviables las acciones individuales mucho mads féciles de gestionar,
se hace valer el caso Marcos como prueba de que son manejables (45). De otras
dificultades, como la relativa a posibles conflictos de intereses entre los miembros
ausentes de la clase y los named plaintiffs, o con sus asesores legales, se ha dicho,
de manera especulativa, que «it is perhaps less likely that members of the class and
class representatives would possess antagonistic interests in terms of legal claims
or desired relief» (46).

Las opiniones expresadas no alcanzan a ocultar las dificultades ligadas a la
human rights class actions en la préctica, tanto por motivos comunes al collective
redress, como por otros propios de este concreto tipo de litigios, las human rights
claims. En las acciones que se plantean al amparo del ATS o de la TVPA los deman-
dantes, por definicién (en tanto que presupuesto de la aplicacién misma de las
leyes), van a ser extranjeros. La internacionalidad de la demanda complica la tarea
de identificacion de los miembros de la clase por el tribunal, asi como la gestién en
general, y genera costes elevados: baste pensar en lo relativo a la informacién pre-
via a todos los potenciales interesados en el litigio (47). Valgan como ejemplo los
casos del Holocausto: una vez alcanzado el acuerdo contra los Bancos suizos fue
preciso idear un sistema de comunicacién a los miembros de las cinco diferentes
clases, que consumié un 2% (35 millones de ddlares) de la cuantia pactada, inclu-
yendo correos multilingiies, publicaciones de alcance mundial en unos quinientos
periddicos, creacion de organizaciones de supervivientes, y otros.

La globalizacién del comercio y de la economia justifica esperar que las accio-
nes de clase del futuro impliquen cada vez mds a partes situadas en distintas juris-
dicciones (48), y con ello la multiplicacion de las dificultades. No sorprenden, por
ello, resultados recientes como Roe v. Bridgestone Corp., de 2009, donde el tribu-

(44) PERL, M., pp. 793-795. En el momento en que escribia la autora (2000) todavia eran infre-
cuentes las demandas contra empresas por violaciones de derechos humanos. Mas adelante estos
supuestos se han generalizado, y no es infrecuente que si no terminan por la simple desestimacion de
la demanda si lo hagan en un acuerdo.

(45) PErL, M., p. 797.

(46) VAN SCHAACK, B., «Unfulfilled Promise...», p. 345.

(47) Stephens B., y otros, International Human Rights Litigation in US Courts, 2* ed., Martinus
Nijhoff, 2008, p. 240.

(48) Farrow, T. C. W., «Globalization, International Human Rights, and Civil Procedure», 41
Alberta L.Rev. 671; Jounson, K. R., p. 644.
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nal denegd la certificacion por problemas ligados a la cohesiveness y a los requisi-
tos de predominance y manageability (49); o el ya descrito en relacion con el caso
In re Southafrica Apartheid (50).

IV. VALORACION: UTILIDAD Y OPORTUNIDAD DE LAS CLASS
ACTIONS

1. LAS VENTAJAS

Existe una clara corriente doctrinal cuya valoracién de las acciones de clase en
defensa de los derechos humanos es positiva. Son prueba de ello las siguientes
afirmaciones: «the class action device is especially well-suited for cases involving
(...) abuses involving a corporate conduct or collective harm» (51); «(...) while the
class action is deemed procedural and distinct from substantive considerations for
most purposes, it may become (...) the only practicable way to secure a
remedy» (52); o, «the class structure facilitates generalized policies of reform,
deterrence, and corrective justice and provides a forum for making broad state-
ments of accountability for human rights abuses on an international scale» (53).

Efectivamente, a simple vista la accién de clase ofrece la posibilidad de repre-
sentacion en juicio y de obtener satisfaccion a todas las victimas de abusos contra
derechos humanos; en ocasiones es, incluso, la zinica posibilidad, si se consideran
las trabas que obstaculizan las demandas trasnacionales por violaciones de dere-
chos humanos (54). Entre sus ventajas cabe subrayar, de entrada, que como todo
proceso colectivo implica la reduccién a uno del procedimiento, lo que redunda en
economias en multiples aspectos (55):

— En relacién con las actuaciones necesarias previas al juicio: por ejemplo, a
la hora de establecer la competencia judicial internacional sobre el demandado,
que quedara establecida de una vez por todas (56). Ademds, habrd un dnico juez o
tribunal, que centralizard el conocimiento de la disputa en su totalidad.

(49) Roe v. Bridgestone Corp., 257 FR.D. 159 (S.D. Ind. 2009).

(50)  Supra, bajo 11.2.

(51) VAN ScHAACK, B., «Unfulfilled Promise...», p. 281.

(52) CARELLA, J. F.,, «Of Foreign Plaintiffs and Proper Fora: Forum non Conveniens and ATCA
Class Actions», 2003 U. Chi. Legal F. 717, p. 718.

(53) Boyp., K.L.,p. 1139, 1211.

(54) PEeRrL, M., pp. 788-797; RisHIKOF, H., p. 271. Una descripcion genérica de estas dificulta-
des puede verse en REQUEJO ISIDRO, M., Violaciones de derechos humanos y responsabilidad civil,
Thomson Aranzadi, 2009, pp. 75-116.

(55) Bovp., K.L., pp. 1202-1203. VAN ScHAACK, B., «Unfulfilled Promise...», p. 306. Es inte-
resante resaltar, con todo, que en ocasiones la accion de clase surge siguiendo demandas individuales
similares, aprovechando sus investigaciones y argumentos legales. Asi ocurrié por ejemplo, en Wiwa v.
Royal Dutch Petroleum Co., entablada en relacion con la muerte del lider Ogoni Ken Saro-Wiwa y
otros activistas no violentos en la regién Ogoni del Delta del Niger en la década de los 90, y que fue
seguida por Kiobel v. Royal Ducht Petroleum Co., después de que en la primera se hubieran discutido
con éxito los alegatos del demandado sobre competencia judicial internacional y forum non conve-
niens.

(56) Importante, en la medida en que la lectura de los requisitos para la personal jurisdiction
puede no ser idéntica para diferentes jueces: vid. REQUEJO ISIDRO, M., «Litigacién civil...», nim. 19.
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— En materia de prueba de hechos: se ha sefialado que sin el expediente de la
class action las actividades del demandado tendentes a ocultar pruebas tienen mas
probabilidades de éxito, impidiendo asi un correcto encuadre de las cuestiones en
juicio. Un ejemplo lo proporcionan los casos del Holocausto contra bancos suizos,
donde los demandantes alegaban que sus problemas de prueba estaban ligados al
ocultamiento consciente de las mismas por los demandados (57).

— En relacién con la prueba de los elementos desencadenantes de la responsa-
bilidad. De nuevo vale el ejemplo de los casos del Holocausto, en los que en
muchos supuestos era imposible relacionar un concreto banco con un bien especi-
fico: para superar esta dificultad se recurri6 a teorias como la market share liabili-
ty, que permite a los demandantes afectados por productos fungibles repartir la
responsabilidad entre los fabricantes, de acuerdo a su participacién en el mercado
del producto perjudicial (58).

— La accion colectiva coloca a las victimas en una posicién de fuerza y en
mejor situacion de negociar, de manera que se incrementan las posibilidades de
obtener un acuerdo (59).

Una segunda ventaja del modelo de accién colectiva deriva de la definicion
misma de los actos considerados contrarios al Derecho internacional, que normal-
mente exige una pluralidad de victimas, e incluso su unidad por razones de nacio-
nalidad, etnia, raza o religién (60). El expediente es también idéneo cuando el dere-
cho reclamado, por definicién, no es individual: determinados derechos sélo
pueden ser ejercitados en tanto que colectividad; asi ocurre con la autodetermina-
cion, los derechos de los pueblos indigenas, o en general, con la llamada «tercera
generacion de derechos», que son colectivos (61). Ocurre lo mismo cuando la
accion de clase es planteada in casu no tanto con el objetivo de agregar intereses
individuales como de expresar una ideologia de grupo: proporcionaria un ejemplo
Doe v. Karadciz, cuya pretension ultima no parece haber sido tanto la de lograr la
satisfaccion individual de cada uno de los miembros de la clase, como reivindicar
los derechos civiles de las mujeres (62). La accion de clase, en particular la certifi-
cada bajo la Rule 23 (b) (2) resulta de especial interés para la human rights litiga-
tion, cuando lo que se pretende no es (o no sélo es) una condena de dinero, a repar-
tir entre los miembros de la clase, sino un remedio por definicién indivisible: una
orden (injunctive relief) obligando a cambiar el sesgo de determinadas politicas, o
a adoptar acciones como por ejemplo, tareas de limpieza del entorno, ayuda médi-
ca, o una declaracion (declaratory relief) reconociendo la violacion de los dere-
chos. El valor de una medida de este tipo se veria netamente disminuido si pudie-

(57) Vid. RAMASASTRY, A., «Secrets and Lies? Swiss Banks and International Human Rights»,
31 Vand. J. Transnat’LL L. 325, pp. 350-351, 380-381.

(58) RAMASASTRY, A., pp. 379-380.

(59) VAN ScHAACK, B., «Unfulfilled Promise...», pp. 317-319.

(60) Vid. en los arts. 6 a 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional la definicién de los cri-
menes de genocidio, guerra y lesa humanidad.

(61) Boyp, K. L., pp. 1173-1182, 1205, 1207; VAN SCHAACK, B., «Unfulfilled Promise...», pp.
311-312.

(62) CHiBUNDU, M. O., «<Making Customary International Law through Municipal Adjudica-
tion: A Structural Inquiry», 39 Va. J. Int’L L. 1069, p. 1.109.
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ran plantearse demandas singulares, o se permitiera a las victimas quedar al margen
de la clase (63).

La oportunidad del mecanismo de collective redress se relaciona también con
su potencial para atraer la atencidn sobre los actos y practicas contrarias a los dere-
chos humanos. A partir de la accién de clase serd posible revelar précticas y politi-
cas sistémicas, gubernamentales, o propias de empresas transnacionales, de viola-
cién de derechos humanos; también, hacer acopio de material probatorio de las
atrocidades cometidas, y someterlo a la consideracion y aprobacién judicial, crean-
do un registro judicial mds exacto que servird a cimentar la memoria colectiva (64).
Pero no sélo eso: la human rights class action es también un arma poderosa como
remedio contra la ausencia o el mal funcionamiento de las instituciones (el merca-
do, el legislador) a quienes habria correspondido prevenir y evitar comportamien-
tos generadores de dafio (65). En este sentido se habla de un «private regulatory
system for the common good» (66) —no exento de criticas—, sin embargo, precisa-
mente porque socava el control democrético de los bienes ptblicos (67). El alcance
de este rol educacional y de potencial para el cambio social se produce a escala
mundial aunque el escenario de los litigios sea EE.UU., por virtud de la expecta-
cién que ocasionan, y porque en el contexto de una accidn de clase, el proceso de
definicién de la misma, de estar en contacto y comunicarse con los miembros,
permite identificar, estimular y unir a individuos que han sido victimas de abusos
semejantes, y genera un sentimiento de solidaridad, identidad comun y poder poli-
tico (68).

Se afiade a lo anterior la idea de que las human rights class actions ayudan al
desarrollo del Derecho de los derechos humanos, colaborando a perfilarlos; tam-
bién, al menos tentativamente, a reforzarlos a través de sanciones o expedientes
que compelen a que sean respetados (69). Aunque en principio esta ventaja es pre-
dicable de cualquier accidn de responsabilidad en defensa de los derechos huma-
nos, se habla de un «Rule 23/ATCA/TVPA model», expresion que alude a la con-
juncién de la Federal Rule of Civil Procedure 23, 1a Alien Tort Claims Act (ATS), y
la Torture Victims Protection Act, como dotada de potencial para cuestionar el
paradigma tradicional del sistema internacional: la prictica de la human rights
class litigation dota de un concreto significado derechos enunciados de forma
genérica en catdlogos de diversos instrumentos internacionales, y posibilita la for-
macion de la opinio iuris, elemento necesario del Derecho internacional consuetu-
dinario (70).

(63) VAN ScHAACK, B., «Unfulfilled Promise...», pp. 314-317.

(64) VAN ScHAACK, B., «Unfulfilled Promise...», pp. 308-309, pp. 313-314.

(65) RisHIKOF, H., p. 270: ponen el acento en el fracaso de las instituciones del DI; benefician
al buen funcionamiento del sistema internacional, y ayudan a exigir responsabilidad a las empresas.

(66) RIsHIKOF, H., 247. Vid. también JoHNsoN, K. R., pp. 625-658.

(67) Bovp, K. L., p. 1166. Con caracter general, REpisH, M. H., «Class Actions and the Demo-
cratic Difficulty: Rethinking the Intersection of Private Litigation and Public Goals», 2003 U. Chi.
Legal F. 71.

(68) VAN ScHAACK, B., «With All Deliberate Speed: Civil Human Rights Litigation as a Tool
for Social Change», 57 Vand. L. Rev. 2305, p. 2339.

(69) Bovyp, K. L., pp. 1.168-1.173, 1.181, 1.193-1.201, 1.208-1.212. VAN SCHAACK, B.,
«Unfulfilled Promise...», p. 312; RISHIKOF, H., p. 269.

(70) RIsHIKOF, H., p. 247.
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2. LAS DESVENTAJAS

No obstante lo anterior, se reconoce también que del planteamiento de las
reclamaciones en forma colectiva pueden derivarse desventajas; algunas de ellas,
aunque comunes a este expediente procesal, podrian experimentarse de manera
mads intensa en la human rights litigation. Entre ellas se apuntd, ya a la luz de las
primeras demandas, la posible falta de idoneidad del mecanismo en funcién de la
naturaleza de las victimas y de los intereses en juego. En relacién con lo primero se
llama la atencion sobre la diferencia entre los afectados por un accidente en masa,
y los casos de violaciones en masa de derechos humanos; no hay identidad con los
elementos tipicos en un mass accident, donde las victimas resultan serlo por azar
—por donde se hallaba, por ejemplo en el avidon accidentado; o qué hacian, por
ejemplo trabajar con determinado material toxico—, y no por guiénes son. En cam-
bio, «<Human rights violations like genocide and crimes against humanity (...) are
not mass accidents. They (...) are done because of who the victims are, based on
their race, ethnicity, religion, nationality, and sex» (71).

Otras dudas sobre la bondad del expediente de accion de clase en materia de
human rights tienen que ver con los intereses que en ellas se dirimen. El aparato
del proceso presume un individuo bien informado con respecto a si mismo, y que
actda para defender sus propios intereses. La accion de clase no supone fusionar
dichos intereses, sino que articularlos de forma que cada miembro de la clase retie-
ne y ve defendidos los propios. Desde esta perspectiva ha sido muy criticada la
forma de proceder en la saga Marcos, descrita mds atrds (72), a fin de determinar la
concurrencia de responsabilidad y las indemnizaciones compensatorias y punitivas
en relacién con mds de 10.000 victimas, por hechos trascurridos a lo largo de catorce
afios: «In determining liability to so many victims over such an extended period of
time for conduct involving so many government officials, there is little in the report
of the trial that demonstrates the individualization of the stakes at issue» (73).

En parecido sentido se reconoce que en el mecanismo colectivo existe el riesgo
de que se pierda la «dimension humana» de los litigios sobre derechos humanos:
no se garantiza la satisfaccion singular de las victimas en términos psicoldgicos; la
accion de clase desdibuja cada historia individual. En los casos de abusos sistema-
ticos y a gran escala no es dificil reconocer a la accién individual, aunque sélo
involucra el relato de hechos y las alegaciones singulares, un potencial representa-
tivo en relacién con el conjunto de la comunidad. A priori la accién de clase resul-
ta superior a la individual, porque permite una participacion més directa de cada
una de las victimas en el litigio. Ahora bien, esa especial cualidad del expediente
sélo se verifica si los representantes legales y los representantes de la clase respe-
tan el compromiso de involucrar a los demds: de darles cuenta de la marcha del
litigio, y de sondear el estado de opinion acerca de como dirigirlo. El grado en que
los miembros de la clase experimentaran los beneficios reparadores ligados al
acceso a la justicia va a depender en gran media de la voluntad y la capacidad de
los asesores legales para integrar a los miembros ausentes de la clase en la deman-

(71)  MAacKINNON, C. A., «Collective Harms Under the Alien Tort Statute: A Cautionay Note
on Class Actions», 6 ILSA Journal of International and Comparative Law, 567.

(72)  Supra, bajo 11.1.

(73) CHiBunDU, M. O., p. 1.106.
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da(74); en otro caso, la pertenencia a una clase puede ser experimentada como
frustrante, por impersonal (75). Merece la pena recordar en este punto que la posi-
bilidad de «salir» de la clase (opt-out) no se da en todos los casos (76). El examen
del cardcter representativo de los named plaintiffs es una tarea de fundamental
importancia: pero, tal como se vio en Kadic v. Karadizc, el realizado antes de la
certificacion puede revelarse luego inidoneo, hasta el punto de determinar la revo-
cacion de la clase.

Situados en la perspectiva del objetivo de la defensa de los derechos humanos,
hay que decir que el recurso a la accién de clase suscita también cierto escepticis-
mo:

— Tradicionalmente esta forma de collective redress se ha asociado a funcio-
nes sociales; en este sentido parece adaptada al objetivo de promover el respeto de
los derechos humanos, y en su caso, las pertinentes reformas. Se ha apuntado, no
obstante, el riesgo de que la «cantidad» o cuantificacion de las victimas, expresada
a través de la certificacidon como clase, distraiga la atencidén que merece lo ultrajan-
te de la conducta lesiva (77).

— Se ha destacado también el peligro, especialmente en el caso de las deman-
das contra empresas, de que el mecanismo se convierta en un ttil para litigantes
oportunistas, o en botin para «cazarrecompensas»: la accion de clase dejarfa enton-
ces de ser un vehiculo para las victimas y la defensa global de los derechos huma-
nos, y se transformaria en un instrumento de abogados con objetivos, prioridades y
tacticas propias (78). Existe en todo caso el temor a que proliferen demandas esca-
samente fundamentadas contra empresas, y acuerdos colusorios para proporcionar
amplios beneficios a los abogados en detrimento de los derechos de los demandan-
tes a un proceso jurisdiccional (79); y duda la doctrina de que el sistema normativo
que rige las acciones de clase sea lo suficiente vigoroso como para proteger ade-
cuadamente los intereses de los demandantes en el contexto de los derechos huma-
nos, en especial cuando los miembros de la clase estdn dispersos, y desorganiza-
dos, y es imposible supervisar la actuacién de abogados y representantes (80).

— Todavia en esta perspectiva, cabe recordar que la accién de clase trae consi-
go con frecuencia el fin de la controversia a través de una transaccion; y también es
asi en la litigacién de derechos humanos. Por ejemplo, Doe v. Unocal Corp., la
primera accién bajo el ATS contra una multinacional, terminé en 2004 con un

(74) VAN ScHAACK, B., «Unfulfilled Promise...», p. 281, pp. 321-323, pp. 327-328; id., «With
all deliberate...», p. 2324.

(75) Entre otros, STEINHARDT, R. G., «Fulfilling the Promise of Filartiga: Litigating Human
Rights Claims against the Estate of Ferdinand Marcos», 20 Yale Int’l L. 65, p. 93; CHiBUNDU, M. O.,
p.- 1108, STEPHENS, B., y otros, p. 240.

(76)  Supra, bajo 111, los distintos tipos de accién de clase.

(77) FITZPATRICK, J., «The Future of the Alien Tort Claims Act f 1789: Lessons from In Re
Marcos Human Rights Litigation», 67 St. Joh’s L. Rev. 491, 501.

(78) RIsHIKOF, H., 261-262, reproduciendo el pensamiento de D. Rosenberg, 2003 U. Chic.
Legal F. 19; REDISH, M. H. p. 81. VAN ScHAACK, B., «Unfulfilled Promise...», pp. 324-326; id.,,
«With All Deliberate...», pp. 2.314, 2.315.

(79) VAN ScHAACK, B., «With All Deliberate...», p. 2326; B. Stephens y otros, pp. 240-241.

(80) Existe el temor a que los abogados que han ganado billones en demandas masivas de res-
ponsabilidad extracontractual (asbestosis, toxicos, tabaco), se vuelquen ahora hacia «the potentially
lucrative new field of human rights and transnational tort litigation»: ALFORD, R., «Apportioning Res-
ponsibility among Joint Tortfeasors for International Law Violations», 38 Pepp. L. Rev. 246, p. 236.
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acuerdo por valor de varios millones de ddlares, destinados a los demandantes y a
crear una fundacién para mejorar las condiciones de vida de la region; supuestos
ligados a los abusos durante la Segunda Mundial también terminaron por acuer-
do (81). Sin embargo, es discutible que esta sea una solucién idénea: en sentido
contrario se ha dicho que alcanzar acuerdos amistosos en estas demandas es una
préactica empobrecedora, ya que la transaccion satisface a unas victimas, pero des-
naturaliza la finalidad juridica, econémica, politica y social de los litigios; se con-
sidera por ello preferible el desarrollo de un juicio y con €I, de la oportunidad de
exponer publicamente las violaciones de derechos humanos, de investigarlas, y de
crear un registro publico de los hechos (82).

— Igualmente se cuestiona la bondad del potencial del collective redress como
plataforma para la consolidacién de definiciones y normas sobre derechos huma-
nos (y derecho humanitario) de alcance general. El «Rule 23/ATCA/TVPA model»
al que hemos aludido en el apartado anterior supone que «the US courts are asser-
ting a world jurisdiction amplified by class action for justice and humanitarian
rights», que conlleva la proyeccion de las interpretaciones y de la comprension
estadounidense de las normas internacionales sobre supuestos con muy escasa
relacion con el pafs; algo que plantea, entre otras dudas, una sobre legitimidad (83).

Para finalizar procede una reflexion sobre la utilidad real de las demandas. En
este sentido, una perspectiva poco examinada en la doctrina americana —probable-
mente porque no se ha considerado necesario, habida cuenta de que pocas veces el
proceso ha terminado en sentencia, o en acuerdo susceptible de ejecucién forzosa,
por un lado; y por otro, de las escasas probabilidades reales de que se intente de
nuevo una accion contra los demandados en el extranjero, frente a la que interese
hacer valer el efecto de cosa juzgada—, es la del reconocimiento fuera de EE.UU.
del efecto preclusivo y/o la declaracion de ejecutividad de la eventual decision, o
transaccion judicialmente homologada que ponga fin a la controversia. El recurso
al mecanismo de collective redress puede convertirse en un argumento contra la
recepcion del «producto juridico extranjero» en otros foros: no tanto por la ausen-
cia de expedientes asimilables a la class action o al class settlement, como por
dudas relativas a la tutela judicial efectiva, vehiculadas a través de la excepcidn de
orden publico que de forma general recogen todos los ordenamientos como obs-
taculo frente a las decisiones extranjeras (84). La mayor preocupacion en este con-
texto tiene que ver con el respeto del derecho de defensa de los miembros ausentes
de la clase, que pasa por que hayan tenido la oportunidad real de conocer la accién
(o la transaccion), y de solicitar su exclusién de la misma(85).

Superadas las dificultades de la homologacién todavia pueden surgir otras a
propésito de la ejecucion propiamente dicha. El caso Marcos ofrece en este sentido

(81) Supra, bajo I1.

(82) VAN ScHAACK, B., «Unfulfilled Promise...», pp. 326-327; id., 2329; REQUEJO ISIDRO, M.,
«La responsabilidad...», npp. nim. 51. Al hilo del acuerdo alcanzado en Does v. The Gap, SMITH, E.
G., pp. 763-770, argumenta los limites del acuerdo y sefiala la necesidad de cambios legislativos.

(83) RISHIKOF, H., p. 273; pp. 271-278.

(84) En Espafia, para supuestos relacionados con EE.UU., el art. 954 de la LEC 1881.

(85) Vid. ampliamente CARBALLO PIREIRO, L., pp. 227-257; GASCON INCHAUSTI, E., «Recono-
cimiento de sentencias y transacciones derivadas de class actions en Estados Unidos», pendiente de
publicacion, cortesia del autor.
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un descorazonador ejemplo real (86), por motivo de las diferencias entre los deman-
dantes en la accioén, el gobierno de Filipinas y los herederos de Marcos; todos ellos
pretendian tener derechos sobre el patrimonio del dictador y sus cuentas en Suiza.
Tras diversos avatares en 1997 el Tribunal Supremo suizo ordend transferir parte
de los fondos de Marcos a las autoridades filipinas; la orden se acompaii6 de la
instruccion de respetar los derechos de los actores, que no fue respetada. En 1998,
tras una serie de negociaciones entre los herederos de Marcos, la representacion de
la herencia, y las victimas de las violaciones, se alcanzé un acuerdo por valor de
150 millones de ddlares; la transaccién fue aprobada judicialmente a pesar de que
hubo manifestaciones de oposicién por el lado de las victimas. También hubo dis-
crepancias en relacion con la adopcién de otros acuerdos. Casi dos décadas des-
pués de los litigios todavia se seguia intentando obtener satisfaccion (87).

V. CONCLUSION

Las human rights class actions, «especie» de las transnational human rights
actions, son férmulas o mecanismos de cardcter civil que se encuadran en el marco
general de la defensa de los derechos humanos contra las violaciones mds graves,
cometidas en contextos de gobiernos dictatoriales, conflictos bélicos, y entornos de
pobreza y/o subdesarrollo. Su peculiaridad radica en que las pretensiones se articu-
lan a través del expediente, tipicamente americano, de la accion colectiva. Este
instrumento ofrece —al menos a primera vista— una tutela eficaz, en un tnico proce-
so, de intereses y derechos supraindividuales, o individuales pero homogéneos, que
se han visto lesionados por el mismo hecho o la misma conducta antijuridica.
Ahora bien, como hemos expuesto en las pdginas precedentes, el recurso a la
accion colectiva y, en su caso, al acuerdo colectivo para poner fin al litigio, aplica-
do a las pretensiones (de compensacion; de emision de una orden de hacer o de no
hacer, o de una declaracién) originadas en violaciones de derechos humanos, pre-
senta desde luego notables ventajas frente a la demanda individual; pero no esta
exenta de serios inconvenientes. El planteamiento de una demanda en forma de
accion de clase es recomendable, incluso imprescindible, bajo determinadas cir-
cunstancias (por ejemplo, cuando el derecho lesionado y el remedio buscado son
por naturaleza indivisibles), y no lo es en absoluto bajo otras (por ejemplo, cuando
lo que se pretende es una compensacién en dinero y existe gran diversidad de opi-

(86) No se han ejecutado las condenas estadounidenses contra Radovan Karadzic; en cuanto a
los acuerdos que pusieron fin a muchas de las demandas del Holocausto, afios después contintian las
disputas sobre como se alcanzaron, cémo distribuir las cantidades pactadas, y sobre las tasas de los
abogados.

(87) Vid. In Re Estate of Ferdinand Marcos Human Rights Litigation ante el Ninth Circuit, en
junio de 2008. La accién para la ejecucion se entabla por parte de C. Hilao, que habia sido lead plain-
tiff en una de las acciones de clase luego consolidada en /n Re..., contra empresas que no habifan toma-
do parte en el litigio, pero que, segiin Hilao, poseian en Texas determinados bienes inmuebles pertene-
cientes en realidad al patrimonio de Marcos. El demandado se opuso alegando la extincién de la
posibilidad de ejecutar una sentencia mas de diez afos después de haber sido dictada, de acuerdo con
lo dispuesto en el Derecho de Hawai sobre la prescripcion. La Court of Appeals para el Ninth Circuit
dio la razén al demandado (08 C.D.O.S. 9985).
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niones y enfoques entre los miembros de la clase). El potencial curativo y pedago-
gico del collective redress en materia de derechos humanos depende del uso ade-
cuado del expediente; en otro caso puede resultar contraproducente para las
victimas singulares, y para la causa global de los derechos.

Es necesario que afiadamos a modo de cierre que las human rights class actions
experimentan por supuesto las dificultades que genéricamente afectan a las accio-
nes de responsabilidad civil por abusos contra derechos humanos a manos de
gobiernos, autoridades, organizaciones politicas, o empresas que colaboran con
ellas: las trabas de facto a la hora de la identificacion y acceso a los responsables, y
las derivadas de las implicaciones politicas y econdmicas de los procesos. Y, a la
vista de los datos mads recientes en torno a la litigacion sobre derechos humanos en
EE.UU. (88) cabe augurar que los mayores problemas que aguardan a los deman-
dantes en las human rights class actions no estaran ligados tanto a los requisitos
exigidos para la certificacion de la accién o del acuerdo, como a las normas que
amparan la mayoria de los supuestos de la human rights litigation —el ATS y la
TVPA-, y las dudas a propdsito de su sentido y alcance.

Sea como fuere, las human rights class actions siguen plantedndose, y los
autores se refieren a ellas como modelo a extender: a los casos de discriminacién
por motivos raciales, para los que se reivindica un tratamiento flexible de las con-
diciones necesarias para la certificacion, a la manera en que se hace [0 se ha
hecho (89)] en la human rights litigation (90). También, para acciones cuya cober-
tura por el ATS, desde el punto de vista material, es dudosa: asi, las demandas de
los damnificados por dafios medioambientales causados por transnacionales o mul-
tinacionales en zonas en desarrollo (91). Son muchas las dificultades con que tro-
pezaria un demandante individual para lograr justicia en estos casos; la situacion es
mads desesperada cuando se trata de poblacion indigena en algunas de las regiones
mads pobres del mundo. Ahora bien: también en este contexto compiten las ventajas
y desventajas del mecanismo (92).

(88) Nos referimos a la saga Kiobel v. Royal Ducht Petroleum, y a Mohamed v. Rajoub, ambas
pendiente de decision por la Supreme Court desde el 17 de octubre de 2011. En el primer supuesto,
nacionales de Nigeria han demandado a tres compaiiias petroliferas, a las que acusan de complicidad
con el gobierno para el uso de las fuerzas militares en orden a eliminar la oposicion local a la explota-
cion en el Niger. En el segundo, la familia de un ciudadano americano demanda a la Autoridad Pales-
tina por haber torturado hasta la muerte a la victima en 1995. Los supuestos requieren la interpretacion
del ATS y de la TVPA que, se supone, serd definitiva en lo relativo al alcance subjetivo de los instru-
mentos; en particular, de cara a su aplicacion contra personas juridicas (empresas u organizaciones).

(89) Supra, bajo II1.

(90) MARTINEZ, G. A., passim.

(91) NortHROP, S.A., «<Exporting Environmental Justice by Importing Claimants: The Suitabi-
lity and Feasibility of the Globalization of Mass Tort Class Actions», 18 The Georgetown Int'L Envtl.
Law Review 779.

(92) NoORrTHROP, S.A., p. 783.
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