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Soluciones a los obstaculos en la aplicacion extraterritorial del derecho para la concilia-
cion de danos ambientales ocasionados por empresas multinacionales en Latinoamérica:
el caso ATCA

Resumen

En este articulo se evallan las soluciones a los obstaculos que se presentan cuando las comunidades latinoamericanas,
en virtud de la denominada Ley de Reclamacion de Agravios contra Extranjeros o Alien Torts Claims Act (atca), demandan
ante los jueces estadounidenses a las empresas multinacionales cuando ocasionan danos al medio ambiente y causan
perjuicios contra personas, y estas no han sido compensadas porque en los paises latinos donde han ocasionado esos
danos hay regulaciones ineficientes que no logran responsabilizarlas.

Palabras clave: ambiental, competencia judicial internacional, dafnos, derecho, Estados Unidos, estandares, extraterrito-
rial, jueces, medioambiente, multinacionales, privado, regulacion, responsabilidad civil.

Solutions to the obstacles in the extra - territorial application of the law for settlement
of environmental damages by multinational companies in Latin America: THE ALIEN TORT
STATUTE CASE

Abstract

This paper evaluates the solutions to the obstacles that arise when Latin American communities are sue before Ame-
rican judges under the arca called tort law claim against foreigners or Alien Torts Claims to judge when multinational
companies cause environmental damage in Latino countries and cause harm against people and they have not been
compensated because their nations where such damage has been caused has inefficient regulations that fail to make
liable these companies.

Keywords: civil liability, environmental damage, environment, extraterritorial, international jurisdiction, judges, law, mul-
tinationals, private, regulation standards, United States.

Solugdes aos obstaculos na aplicagao extraterritorial do direito para a conciliagao de danos
ambientais ocasionados por empresas multinacionais na América Latina: o caso ATCA

Resumo

Neste artigo sao avaliadas as solucdes aos obstaculos que se apresentam quando as comunidades latino-americanas,
em virtude da denominada Lei de Reclamacao de Agravos contra Estrangeiros ou Alien Torts Claims Act (atca), deman-
dam ante os juizes estadunidenses as empresas multinacionais quando ocasionam danos ao meio ambiente e causam
prejuizos contra pessoas, e estas nao foram compensadas porque nos paises latinos onde foram ocasionados esses
danos ha regulacdes ineficientes que ndo conseguem responsabiliza-las.

Palavras-chave: ambiental, competéncia judicial internacional, danos, direito, Estados Unidos, padrées, extraterritorial,
juizes, meio ambiente, multinacionais, privado, regulacao, responsabilidade civil.
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Introduccion

En un analisis transversal de los estudios juri-
dicos que versan sobre la responsabilidad am-
biental ocasionada por las companias multina-
cionales y las respuestas que han dado a ese
problema diferentes ordenamientos juridicos,
se observa que los distintos tratadistas se han
circunscrito a las siguientes tematicas: a) el
desarrollo jurisprudencial de la arca;t b) casos
de violacion de los derechos humanos y la res-
puesta juridica dada en diferentes paises;? c)
diversas teorias en torno a la responsabilidad
que se desprende de los danos ocasionados al
medio ambiente dentro del contexto del mundo
globalizado;® d) limites en la aplicacion extrate-
rritorial del atca para la solucion de casos de res-
ponsabilidad derivada de la violacion de los de-
rechos humanos;*y, e) la responsabilidad social
corporativa en diferentes contextos especificos.®

Como resultado, se evidencié ausencia o esca-
sez de estudios académicos que aborden las
siguientes problematicas; a) situaciones espe-
cificas de la region latinoamericana y la atca; b)
soluciones frente al dano medioambiental cau-

1 Véanse, entre otros, Anderson (2013), Cohan (2002), Correa (2013),
Danforth (1983), Dimitrieva (2009), Childress Ill (2012), Kupersmith
(2013), Jawger (2010), Ratté (2010), Requejo (2011).

2 Véanse, entre otros, Bentele (2008), Kunicka-michalska (1992), Zam-
brana (2007), Zerk (2010).

3 Véanse, entre otros, Boyle (2005), Frynas (2004), Jesse y Verschuu-
ren (2011), Otero (2013), Rodriguez (2007), Stanton (2010), Pigrau y
Cardesa-Salzmann (2013), Pigrau, Borras, Cardesa-Salzmann y Jaria
(2012).

4 Véanse, entre otros, Burke (2008), Celis (2010).

5 Véanse, entre otros, Shamir (2005), Grosswald (2013), Muchilinski
(2007), Quintanilla y Whytock (2011).

sado por multinacionales y responsabilidad civil
de estas por danos en Latinoamérica; c) estu-
dios comparativos sobre debilidad de las legis-
laciones nacionales latinoamericanas a la hora
de responsabilizar a companias transnacionales
por danos al medio ambiente; d) soluciones es-
pecificas que una demanda en Estados Unidos
pueda brindar respecto a la compensacion a las
victimas latinoamericanas en casos de danos
causados por empresas multinacionales.

En consecuencia, en este articulo se busca in-
dagar la solucion a los obstaculos que han teni-
do que enfrentar las distintas comunidades lati-
noamericanas, al demandar civilmente ante los
jueces de Estados Unidos a empresas multina-
cionales que han cometido danos ambientales 'y
han generado perjuicios civiles a los demandan-
tes, debido a la falta de regulaciones nacionales
estrictas en sus respectivos paises.

En la préactica se ha recurrido a la jurisdiccion de
los Estados Unidos para la solucion de conflic-
tos ocasionados por la vulneracion de derechos
humanos o en detrimento del medio ambiente,
como consecuencia de las conductas que usual-
mente desarrollan las empresas multinaciona-
les en paises latinoamericanos. Las razones
para ello son diversas: una deficiente regulacion
interna para dar respuesta a estas controver-
sias; una hiperinflacion legislativa que no brinda
seguridad a las partes ni resuelve los problemas
de fondo que originan este tipo de controver-
sias; una dificultad procedimental para hacer
efectivos el embargo y secuestro de los bienes
de propiedad de sociedades trasnacionales con
los cuales atender las indemnizaciones que se
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generen a favor de los demandantes en este
tipo de procesos; y las sanciones que eventual-
mente se podrian imponer a las personas juridi-
cas foraneas en el marco de los ordenamientos
juridicos locales permiten que vuelvan a ocurrir
episodios de violacién o vulneracion por parte
de los mismos actores a las mismas comunida-
des o a otras, sin que se dé una solucion defini-
tiva al problema de fondo que los causa.

En ese sentido, el ordenamiento juridico de los
Estados Unidos pareceria tener normas capaces
de superar las limitaciones presentes en otros
paises del continente americano, al permitir a
sus tribunales reconocer la procedencia de las
demandas que reclaman la aplicacion extrate-
rritorial de la arca como regla de derecho interna-
cional ante el tipo de danos en mencioén. De ahi
que en este articulo se estudie la viabilidad de
que los afectados por danos medioambientales
causados por las empresas multinacionales en
los paises latinoamericanos, puedan recurrir a
la jurisdiccion estadounidense con el fin de que
las victimas civiles puedan recibir una adecua-
da compensacion, y las companias causantes
tengan sanciones mas gravosas y tomen las me-
didas necesarias para prevenir futuras afecta-
ciones de los derechos humanos o del ambiente
que deriven en eventuales litigios.

Las demandas que se han iniciado en virtud del
28 U.S.C. § 1350 de la atca,® permiten a los ex-
tranjeros presentar demandas exigiendo com-
pensaciones por danos surgidos de crimenes

6 Alien Tort Claims Act, 28 U.S.C. § 1350; Alien Tort Statute (aTs).

contra los derechos humanos ante los tribuna-
les de Estados Unidos.

La atca es una ley de tribunales de Estados Uni-
dos, del ano 1789, que contempla que los tribu-
nales de distrito’ tendran jurisdiccién de prime-
ra instancia para conocer de cualquier accion
civil interpuesta por un extranjero, por un delito
o cuasidelito, solamente cometido en violacion
del derecho de las naciones o de un tratado de
Estados Unidos.®

Para que una persona pueda demandar en vir-
tud de la atca y los tribunales federales de Esta-
dos Unidos tengan jurisdiccion, la doctrina y la
jurisprudencia han indicado que se deben cum-
plir tres requisitos (Correa, 2003):

1. Que el demandante sea extranjero. Desde el
caso Filartiga v. Pena lIrala se han recibido
demandas por parte de extranjeros en el de-

7 Son los tribunales de primera instancia del sistema federal —94 en
todo el pais—, por lo menos uno en cada estado, con jueces que pre-
siden individualmente durante la presentacion de causas. Ademas de
los jueces de distrito, los jueces de quiebra, llamados asi porque presi-
den Unicamente este tipo de causas, y los jueces de competencia limi-
tada, denominados magistrados, presiden sobre muchas obligaciones
judiciales bajo la supervision general de los jueces, y se encuentran
a nivel de los tribunales de distrito. El siguiente nivel es el Tribunal de
Distrito de Apelacion de los Estados Unidos compuesto por un total de
doce tribunales (apelacion intermediaria) a nivel regional, ubicados en
distintas zonas del pais; a ellos comparecen las causas de apelacién
de los tribunales de distrito ante tribunales en banca de tres jueces.
Cualquiera de las partes tiene el derecho de apelar al tribunal de cir-
cuito de apelacion, excepto el Gobierno quien no tiene derecho de
apelacion en causas penales si el veredicto es no culpable. Estos tri-
bunales de circuito regional también presiden sobre causas de apela-
ciones de las decisiones de las agencias administrativas federales. Un
tribunal de circuito no regional (el circuito federal) preside apelaciones
de causas especializadas, tales como aquellas que tratan de leyes de
patentes, asi como reclamos contra el gobierno federal (Centro Judi-
cial Federal, s.f.).

8 “The district courts shall have original jurisdiction 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 States” (Alien Tort Claims Act, 28 U.S.C. § 1350;
Alien Tort Statute).
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recho contemporaneo estadounidense don-
de el afectado es un ciudadano extranjero
(Childress 1ll, 2012).

2. Que la demanda sea civil y que tenga funda-
mento en un delito o cuasidelito. Para el de-
recho anglosajon y el derecho continental los
delitos y los cuasidelitos son entendidos de
distinta forma, como lo describe el doctrinan-
te Rodrigo Correa:

Por el contrario, el derecho angloamericano,
hasta hace relativamente poco tiempo, solo co-
nocia delitos o cuasidelitos civiles especificos:
“trespass”, “conversion”, “nuisance”, “defama-
tion”, “negligence”, “deceit”, etc. En términos
procesales, tampoco existia un derecho gene-
ral a la accion. A cada delito correspondia una
“forma de accion” (form of action). Una forma
de accion no solo daba acceso a un tribunal,
sino que determinaba lo que entre nosotros se
conoce como competencia absoluta, la forma
de emplazar al demandado, de proceder en su
rebeldia, las defensas admisibles, el tipo de jui-
cio (con o sin jurado, por batalla por juramento,
etc.), las posibles condenas y su modo de eje-
cucioén. Las formas de accién fueron derogadas
en los Estados Unidos a partir de 1848, con la
promulgacién por el Estado de Nueva York del
Cédigo de Field (2003, pag. 229).

3. Que el delito o cuasidelito contravenga el de-
recho internacional o un tratado internacio-
nal del que Estados Unidos sea parte.® Es im-
portante entender que la arca funciona solo si
el delito o el cuasidelito violan el derecho de
gentes (law of nations) o la ley de las naciones

9 Estos requisitos fueron estructurados en el caso Amerada Hess Ship-
ping Corp. v. Argentine Republic, 830 F.2d 421, 425 (2d Cir. 1987).

(customary international law) o un tratado in-
ternacional. En ese orden de ideas, los jueces
estadounidenses entienden la customary in-
ternational law como un conjunto de normas
universalmente aceptadas y suficientemente
definidas.’® De otra parte, los tratados in-
ternacionales son acuerdos formales entre
los Estados Unidos y uno o mas soberanos,
aprobados por el presidente y por las dos ter-
ceras partes del Senado, de manera que Si
el tratado no ha sido ratificado no se puede
presentar una demanda por responsabilidad
civil conforme la aAtca (Kupersmith, 2013).

Cuando una persona extranjera cumple con es-
tos requisitos los tribunales pueden conocer so-
bre sus pretensionesy, al aceptar la jurisdiccion,
ser una posible solucion ante la falta de regu-
lacion efectiva en los paises latinoamericanos
sobre responsabilidad civil, que compense de
una manera adecuada a comunidades que han
sufrido por la explotacion medioambiental de las
empresas multinacionales en sus territorios.

La jurisprudencia de los tribunales estadouni-
denses ha procedido a partir de los requisitos
descritos en la aplicacion de la atca y ha venido
desarrollando conceptos para permitir que las
empresas multinacionales sean responsables ci-
vilmente por danos al medio ambiente, lo que se
expone brevemente en las siguientes paginas.

10  The Paquete Habana, 175 U.S. 677, 700 (1900). El sistema legal es-
tadounidense es compatible con el costumary law. La Corte Suprema
de Justicia en este famoso caso proclamé: “El derecho internacional
es parte de nuestra ley y debe ser incorporado e interpretado por el
sistema de cortes segun la apropiada jurisdiccion y segun las materias
que dependan de su consideracion”.

Revista de Derecho Privado N.° 53 - ISSN 1909-7794 - Enero - Junio de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




Uno de los primeros desafios para los deman-
dantes por casos de responsabilidad civil por
violacion a los derechos humanos fue que los
jueces interpretaran que el derecho internacio-
nal que sirviera de fundamento fuera el derecho
internacional moderno y no el derecho interna-
cional del ano 1789, fecha en que se promulgo
la atcA, puesto que inicialmente esta otorgaba
jurisdiccion a los tribunales estadounidenses
para conocer de demandas de indemnizacion
de perjuicios por infraccion al derecho de pre-
sa (pesca o caceria). Dicha interpretacion fue
ampliada para que el derecho internacional se
entendiera como el actual al momento de la de-
manda (Schuyler, 1996).

En segundo lugar, la aplicacion de la arca en el
siglo xx exigia, para ser relevante, una interpreta-
cion por la que las personas juridicas pudieran
ser civilmente responsables por violaciones de
los derechos humanos y no solo las personas
naturales, como su interpretacion literal parecia
indicar (Correa, 2013).

Dicha evolucion se dio en la practica en el caso
Doe v. Unocal,** en que por primera vez una em-
presa fue demandada por violacion de los dere-
chos laborales. Ademas, los jueces introdujeron
una tercera condicion: la necesidad de alegar
y probar en las demandas de responsabilidad

" Este caso se demandé por la atca y por la Ley de proteccion de victi-
mas de torturas en la Corte Federal y las cortes estatales de California.
En él, los ciudadanos de Myanmar demandaron a Unocal (empresa
estadounidense), por complicidad en el trabajo forzado, violacion y
asesinato por parte de unidades militares en Burma (Myanmar) que
proveian proteccion al oleoducto de Unocal en Birmania. La importan-
cia de este caso radica en que es el primero que reconoce la mano
de obra esclavizada como acto violatorio del derecho internacional y
constituye el primer antecedente jurisprudencial sobre aplicacién de la
ATCA a corporaciones.

civil presentadas bajo la atca la presencia de al-
guna forma de accion estatal. La Corte Suprema
de los Estados Unidos ha exigido que la accion
estatal pueda darse por establecida cuando
concurre una de las siguientes hipétesis:

a) Funcion publica.?

b) Compulsion por parte del Estado.*®
c) Nexo.**

d) Accion conjunta.®

En el caso Doe v. Unocal se extendio la interpre-
tacion previa que la Corte Suprema habia dado
del Tribunal del Distrito Central de California afir-
mando que en tratandose de danos ambienta-
les, el requisito de acciéon conjunta se entendia
satisfecho cuando un extranjero en conjunto
con un particular incurrian en el delito de tra-
bajo forzado y otras violaciones a los derechos
humanos en beneficio de un proyecto privado
(Correa, R. 2003).

Por Gltimo, para que en Estados Unidos un dano
dé origen a responsabilidad civil debe cumplir-

12 Véase Terry v. Adams, 345 U.S. 461 (1953); Marsh v. Alabama, 326
U.S. 501 (1946). Solo ocurre la accién estatal (state action) en el senti-
do de la teoria de la funcion publica cuando un particular lleva a cabo,
con consentimiento estatal, tareas que tradicional y exclusivamente
han sido ejecutadas por el poder publico.

13 Procedera la compulsién del Estado siempre que esta tenga fuerza de
ley (Adickes v. S. H. Kress & Co., 398 U.S. 144, 170 (1970)).

14 Véase Jackson v. Metropolitan Edison Co., 419 U.S. 345 (1974); Bur-
ton v. Wilmington Parking Authority, 365 U.S. 715 (1961). El vinculo
existente entre la conducta de la administracién y el acto.

15 La accién conjunta, segun la jurisprudencia de la Corte Suprema,
ocurre cuando hay una mezcla suficiente de accion estatal y privada
(Flagg Brothers, Inc. v. Brooks, 436 U.S. 149, 157 (1978)).
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se una de las siguientes condiciones: a) que el
dano corresponda a alguno de los delitos o cua-
sidelitos (causa de accion) conocidos, o b) que
el dano corresponda a una nueva “causa de ac-
cion creada por ley” (Correa, 2003).

En virtud de estos requisitos, para poder recla-
mar danos conforme a la atca ante los tribunales
estadounidenses, solo hasta el caso Filartiga v.
Pena Irala (2d Cir., 630 F.2d 876) en los anos 80
se pudo lograr un avance jurisprudencial, pues
aunque la ley estaba vigente desde el ano 1789
no se habia podido hacer efectiva por falta de
conceptualizaciones jurisprudenciales sobre su
aplicacion.

Con el fin de entender la importancia actual
de la atca es importante resenar la evolucién y
los avances de la jurisprudencia sobre casos
de responsabilidad civil por infracciones a los
derechos humanos en donde ha tenido aplica-
cion. Entre otros casos sobresalen por su tras-
cendencia los siguientes: Filatirga v. Pefa- Irala,
ya mencionado,® Sosa v. Alvarez-Machain,*’ los

16 (630 F.2d 876, 577 F. Supp. 860). Este fue el primer caso ganado ante
los tribunales estadounidenses por violaciones a los derechos huma-
nos en que se reconoce la tortura bajo la Atca; también fue el primero
en que un juez, el del Distrito de segundo circuito, aceptd que los tribu-
nales federales tenian jurisdiccién para conocer de los casos que cum-
plian con todos los requisitos exigidos por la atca: 1. Los demandantes
eran extranjeros, 2. Demandaban indemnizacion de perjuicios y 3. Los
perjuicios habian sido causados por un delito cometido en infraccion
del derecho internacional. Después de un descarte inicial del caso, la
Corte acepto la demanda y el demandante recibié en compensacion
$10,375,000.

17 2003 US LEXIS 8572 (SCt 2003). Primer caso que llegdé a la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos, en que dicha corporacion
interpretd que los casos de derechos humanos podian conocerse bajo
la atca, por violaciones al derecho internacional moderno. La Corte fi-
nalmente lo descarté porque consideré que en este caso particular la
detencion arbitraria no violaba el derecho consuetudinario internacional.

casos Unocal,*® Forti v. Suarez-Mason,*® Paul
v. Avril,?° los casos Karadzic,?* Beanal v. Free-
port-McMoRan, Inc.,>> Romagoza v. Garcia,*
Mehinovic v. Vuckovic,>* Cabello v. Fernandez
Larios,? los casos Marcos.2¢

En el mismo sentido es importante senalar casos
destacados a nivel mundial sobre violaciones al
medio ambiente, en los que se ha aplicado la
atcA: los casos Bhopal,?” los casos Shell,?® Bowo-
to v. Chevron Corp.,?° Sarei v. Rio Tinto PLC.3°

-

8 WL 359787, 2002 WL 31063976, 963 F. Supp. 880, 176 F.R.D. 329, 27
F. Supp.2d 1174. Es el primer caso que reconoce la mano de obra es-
clavizada como violatoria del derecho internacional y donde se decide
que la atca aplica también a las corporaciones.

19 672 F. Supp. 1531, 694 F. Supp. 707.

20 812 F. Supp. 207, 901 F. Supp. 330.

21 Doe v. Karadzic, Kadic v. Karadzic, 866 F. Supp. 734, 70 F.3d 232.

22 969 F. Supp. 362, 197 F.3d 161.

23 434 F.3d 1254.

24 198 F. Supp.2d 1322.

25 402 F.3d 1148, 291 F. Supp.2d 1360, 205 F. Supp.2d 1325, 157 F.
Supp.2d 1345.

26 Trajano v. Marcos, 978 F.2d 493; Hilao v. Marcos, 25 F.3d 1467, 103
F.3d 767, 103 F.3d 789.

27 418 F. Supp.2d 407, 2003 WL 1344884, 273 F.3d 120, 601 F. Supp.
1035, 634 F. Supp. 842, 809 F.2d 195, 984 F.2d 582. Los primeros
casos fueron descartados por el principio del forum non conveniens.
El gobierno de la India resolvi6 los casos mediante una conciliacion
masiva con las victimas.

28 226 F.3d 88, 2002 U.S. Dist. LEXIS 3293. El caso fue inicialmente
descartado por la doctrina del forum non conveniens. Pero luego, en
apelacion, la Corte reconocio las violaciones a los derechos humanos
como violacién al derecho internacional.

29 2006 WL 2455752, 312 F.Supp.2d 1229. En él la Corte aceptd que
las empresas pueden ser responsables por violaciones a los derechos
humanos; también que la empresa matriz puede ser responsable por
los actos de sus subsidiarias.

30 456 F.3d 1069, 221 F.Supp.2d 1116. Después de descartado el caso
por la doctrina de la cuestién politica, la Corte Federal de Apelaciones
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Entre los distintos casos relativos al medioam-
biente que hasta el momento se han presen-
tado por parte de comunidades latinoameri-
canas ante los jueces estadounidenses cabe
destacar los siguientes: Sequihua vs. Texaco®
(1994), Aguinda vs. Texaco®? (1994), Jota vs.
Texaco®3 (1996) y Flores vs. Southern Peru Cop-
per Corp.,** que se explicaran con mayor detalle
después, aunque se sehala a continuaciéon su
importancia inicial:

Sequihua vs. Texaco fue el primer caso donde
se demandd a una empresa por danos ambien-
tales y perjuicios a la salud. En él se alegd que
miles de ecuatorianos sufrieron por la contami-
nacion causada por petroleo y por aguas resi-
duales producto de la tecnologia contaminante
que por mas de veinte anos us6 en el Amazo-
nas ecuatoriano el consorcio Texaco-Gobierno
del Ecuador (Rogge, 2001). En este caso el juez
estadounidense fallé a favor de los demandan-
tes en el sentido de las alegaciones por forum
non conveniens y por international comity of
nations,*® indicando que el foro mas adecuado

decidié que Rio Tinto, una corporacion privada, podia ser responsable
por abusos cometidos por el gobierno de Papua, Nueva Guinea.

31 Sequihua v. Texaco, Inc., 847 F. Supp. 61 (S.D. Texas 1994).

32 Aguinda v. Texaco, Inc., No. 93-7527, 1994 WL 142006 (S.D.N.Y.
1994); Aguinda v. Texaco, Inc., 945 F. Supp. 625 S.D.N.Y. 1996).

33 Jota v. Texaco, Inc., 157 F.3d 153 (2d Cir. 1998).

34  Flores v. S. Peru Copper Corp., 343 F.3d 140 (2d Cir. 2003).

35 Sequihua v. Texaco, Inc., 847 F. Supp. 61 (S.D. Texas 1994): “The
court accepted the motion to dismiss based on forum non conveni-
ens and international comity of nations. In his decision, Judge Black
considered the private and public interest factors outlined in Gulf Oil
Corp. and determined that the interests weighed in favor of dismissal.
He concluded that “Ecuador is an adequate and available forum even
though it may not provide the same benefits as the American system.

para resolver el conflicto era el juez ecuatoriano.
Este serviria de precedente para el caso Aguin-
da vs. Texaco.

Los casos Aguinda vs. Texaco®® (1994) y Jota
vs. Texaco® (1996) tienen hechos parecidos a
Sequihua vs. Texaco. En el primero, indigenas y
campesinos del Ecuador sufrieron por la conta-
minacion en la explotacion de la petrolera Texa-
co; en el segundo los hechos ocurrieron en el
Peru.

En Aguinda vs. Texaco, 13000 ecuatorianos
demandaron a la empresa Texaco por contami-
nacion al medio ambiente en la region de Orien-
te del Ecuador, y pidieron indemnizaciones por
perjuicios a su salud. El avance jurisprudencial
radicd en que el juez Broderick acepté que el
caso podria presentarse en Estados Unidos,
pero la empresa Texaco debia remitirse a la ju-
risdiccion ecuatoriana antes de que este juzga-
do lo descartara definitivamente (Rogge, 2001).
Después de varias decisiones jurisprudenciales
y apelaciones, los casos fueron unificados y des-
cartados por forum non conveniens.

El caso Flores vs. Southern Peru Copper Corp.
es también caracteristico. La empresa deman-
dada perjudicé a las comunidades del Per( con
la contaminacion ambiental producto de la ex-
plotacion de las minas de cobre y otros metales,
y caus6 danos en la salud de las personas que
alli residian. Este caso tiene una gran relevan-

36 Aguinda v. Texaco, Inc., No. 93-7527, 1994 WL 142006 (S.D.N.Y.
1994) y 945 F. Supp. 625 S.D.N.Y. 1996).

37 Jota v. Texaco, Inc., 157 F.3d 153 (2d Cir. 1998).
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cia porque el juez de primera instancia lo des-
cartdé con fundamento en la doctrina del forum
non conveniens, fallo que fue confirmado tanto
por la doctrina mencionada como por el comi-
ty among nations, tal y como se explicara mas
adelante.

Este recuento histérico de casos que se han
presentado ante los jueces de los Estados Uni-
dos es indicativo de la importancia de la Atca en
materia de proteccion al medio ambiente, en
los territorios donde las multinacionales han
hecho una explotacion danina de los recursos
naturales y han afectado patrimonialmente a
las comunidades que viven en ellos. También
han evidenciado las distintas consecuencias
para los afectados, asi como los fallos en que
los criterios del forum non conveniens o del in-
ternational comity of nations han obstaculizado
el acceso a la jurisdiccion estadounidense.

A la luz de estas consideraciones, el valor de
esta investigacion reside en evaluar los obsta-
culos que no han permitido que se fallen los
casos a favor de las comunidades afectadas y
la comparacion con aquellos en que esas difi-
cultades han sido superadas. Se investigan y
analizan las diversas soluciones para superar
esos obstaculos y permitir que las comunidades
latinoamericanas logren fallos condenatorios o
actuaciones que obliguen a las multinacionales
a una compensacion por danos y que aumenten
su responsabilidad social ante la comunidad na-
cional e internacional.

El articulo se estructura de la siguiente manera.
En la primera parte se exponen las distintas con-

ceptualizaciones que han servido de obstaculo
para que las empresas multinacionales deman-
dadas hayan logrado que sus casos sean deses-
timados por los tribunales estadounidenses, a
saber: el forum non conveniens, la international
comity of nations, la act of state doctrine o la
political question doctrine.

En la segunda parte se estudian los casos lati-
noamericanos que se han demandado en virtud
de la atca, con el fin de comprender en detalle los
principales obstaculos que han impedido obtener
un fallo favorable y una compensacion a las victi-
mas de perjuicios civiles por danos ambientales.

En la tercera parte se hace una comparacion
entre casos fallidos y exitosos en el marco de la
ATcA, destacando las compensaciones finales y
las posibles soluciones para que futuros casos
puedan conseguir un fallo favorable.

Por ultimo, se presentan algunas conclusiones
sobre la problematica en general y las solucio-
nes a los obstaculos analizados.

I. OBSTACULOS PARA EL RECHAZO DE
LA COMPETENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL EN VIRTUD DE LA
ATCA EN CASOS CONTRA
MULTINACIONALES INFRACTORAS DE
NORMAS MEDIOAMBIENTALES EN
PAISES DESARROLLADOS

Para impedir que una demanda bajo la atca pue-
da tener éxito, el recurso mas eficaz usado por
las empresas estadounidenses demandadas ha
sido la doctrina del forum non conveniens, la

Revista de Derecho Privado N.° 53 - ISSN 1909-7794 - Enero - Junio de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




vision restrictiva de la customary International
law o ley de las nacionesy la political deference.

A. Forum non conveniens

El forum non conveniens es una practica judicial
0 una instituciéon de naturaleza procesal, que
parte de un concepto propio de los paises an-
glosajones, por la cual se predica una facultad
discrecional en cabeza del juez para suspender
0 cesar un proceso con fundamento en la dis-
ponibilidad de otro foro igualmente competente.
Para determinar que el otro foro es mas com-
petente para conocer de la accion debe probar-
se por qué resulta juridicamente mas eficiente
para solucionar la controversia, sin que ello
afecte la posicion juridica-procesal de las par-
tes, siempre y cuando no exista una circunstan-
cia que juridicamente impida que sea otorgada
la suspension o cesacion del proceso ante este
juez (Celis, 2010).

Los criterios jurisprudenciales establecidos en
los paises de derecho consuetudinario para la
aplicacion del forum non conveniens serian los
siguientes. Un primer criterio indica que una
suspension del litigio con base en esta doctri-
na solo se otorgara si el tribunal esta convenci-
do de que existe otro foro disponible, que tiene
competencia y que es apropiado para conocer
de la accién. Bajo este primer criterio la carga
de la prueba la tiene el demandado, que es
quien debe demostrar que existe otro foro dis-
ponible y persuadir al juez para que suspenda el
proceso. Ademas, se parte de la base de que el
foro natural es aquel que tenga mas reales e im-
portantes conexiones con el asunto y las partes.

Si se concluye que no hay otro foro disponible,
el juez debe rechazar la peticion de suspension
del litigio por forum non conveniens.

El segundo criterio senala que si el tribunal deci-
de que hay suficientes indicios para concluir que
hay otro foro mas apropiado para juzgar sobre
la causa, debera generalmente suspender el li-
tigio; en este la carga de la prueba corresponde
al actor para demostrar que no se debe suspen-
der el caso (Celis, 2010).

Al respecto resulta de vital importancia resaltar
que el paradigmatico y famoso caso del buque
Spiliada,*® en el que el juez desarroll6 los fun-
damentos conceptuales que sustentan el forum
non conveniens, ha sido el referente para los ca-
sos que después han dado aplicacion a dicho cri-
terio para la suspension o cesacion del proceso.

Posteriormente, el antecedente mas préximo
a “Spiliada” fue “MacShannon”, en el cual se
establecian dos condiciones: una positiva y
otra negativa, en las cuales se podia otorgar
una suspension en virtud del forum non con-
veniens: 1) el demandado debia probar que
habia otro foro en el cual se podia hacer jus-
ticia con menos inconveniencia y gastos; 2) la
suspension no debera privar al actor de una
ventaja procesal o juridica si se sometia a la ju-
risdiccion inglesa. Finalmente, llegd “Spiliada”
con las consecuencias que ya mencionamos
anteriormente (Celis, 2010, pag. 95).

A lo senalado debe agregarse que al forum non
conveniens, de una parte, en el caso concreto

38  Véase, Spiliada Maritime Corp. v. Cansulex Ltd. [1987] A.C. 460 (Rei-
no Unido).
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de los Estados Unidos se le ha dado el trata-
miento de “doctrina”, y, de otro, que no tiene
una aplicacion uniforme.®® Al tratarse de un
factor de exclusion o traslado de competencia,
tiende a tener una naturaleza exceptiva que, por
lo mismo, suscita diferencias conceptuales con
el derecho de los paises de herencia juridica
romano-germanica. La siguiente explicacion del
profesor Celis aclara este problema:

La doctrina de forum non conveniens puede
definirse como la doctrina por la cual un juez
(tribunal) competente tiene la facultad discre-
cional para suspender o sobreseer un litigio de-
bido a que existe un foro mas apropiado para
conocer del mismo. Un equivalente a esta doc-
trina en los paises de derecho romanista es la
doctrina de lis pendens (litispendencia) y no es
la competencia por declinatoria, ya que en este
supuesto no existe competencia. El equivalente
de lis pendens es un tanto pobre, ya que en los
paises de derecho romano-germanico existen
reglas fijas sobre ello, donde el primer tribunal
que conoce es el que debe decidir el litigio; lo
que bien puede provocar a race to the courts
una carrera entre las partes para ver quién lle-
ga primero a los tribunales (2010, pag. 106).

Es importante aclarar que la doctrina del forum
non conveniens es propia de paises de common
law en los que las facultades para decidir del
juez son bastantes amplias. Asi, con respecto a

39  “Ladoctrina del forum non conveniens no es una doctrina uniforme y
Unica, sino que son muchas que fueron dadas a luz en diferentes sis-
temas juridicos, y que por ello cuentan con caracteristicas distintivas
y propias de cada Estado. Actualmente esta doctrina esta en vigor en
diversas jurisdicciones, y se ha permeado en todos los continentes.
Primero comenzo en Escocia, para posteriormente ser adoptada por
los Estados Unidos y, por ultimo, en Inglaterra. Como resultado de la
adopcion en este Ultimo, la aplicacion de esta doctrina se infiltré en
casi todo el globo terraqueo” (Celis, 2010).

la palabra conveniens, en Estados Unidos esta
se ha entendido como “conveniente”, mientras
en otros paises de common law se ha definido
claramente como “apropiado”. Esta diferencia
es significativa porque el concepto de apropiado
conlleva un mayor nivel de exigencia. En paises
como Reino Unido, Malasia, Irlanda, Canada,
Nueva Zelanda y Hong Kong han optado por el
concepto de “apropiado”.

Fue precisamente en el Reino Unido, en el ya
mencionado caso Spiliada, en el que el recono-
cimiento y fundamentacion de la aplicacion del
forum non conveniens tuvo inicio. Lord Goff of
Chieveley, ponente del fallo, elabor6 los criterios
ya explicados, por los cuales se estructura la
doctrina del forum non conveniens. Los casos
Atlantic Star y MacShannon complementaron
los criterios ya determinados por Lord Goff of
Chieveley.*® Con la adhesion del Reino Unido al
Acuerdo de Bruselas, el forum non conveniens
cayb en desuso porque en él se decide prescin-
dir de tal doctrina.

En Estados Unidos los jueces consideran varios
factores para saber si el caso es descartado por
forum non conveniens. Primero, que exista un
adecuado forum alternativo en otra jurisdiccion
de otro pais. Para que el otro foro se considere
adecuado, ese otro tribunal debe ser parte de
un sistema judicial independiente; por ejemplo,
un tribunal con un sistema dictatorial militar no
cumple con ese requisito. Si no existe un tribunal
adecuado, el juez no puede descartar el caso.

40  Véase Spiliada Maritime Corp. V. Cansulex Ltd. [1987] A.C. 460 (Rei-
no Unido).
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El juez estadounidense también debe determi-
nar cual es la locacion que mejor sirve a los inte-
reses publicos y privados, incluyendo su conve-
niencia para el defensor y los testigos; asi como
las conexiones que hay con los Estados Unidos.
Por ejemplo, si el demandante es residente, 0
que los demandados o los testigos o la eviden-
cia también esté en el pais, o que los actos se
hayan cometido desde Estados Unidos hacia el
lugar de los danos.*

B. Vision restrictiva de la customary
international law o ley de las naciones

Un segundo obstaculo que impide que exista un
fallo condenatorio en las cortes estadouniden-
ses seria que el delito o cuasidelito contravenga
el derecho internacional o un tratado internacio-
nal del que Estados Unidos sea parte.

Ante este desafio, los demandantes en el caso
Beanal v. Freeport-McMoRan intentaron de
manera infructuosa demostrar que el derecho
internacional ambiental habia sido reconocido
por parte de los Estados Unidos, y para ello ale-
garon que los principios internacionales del me-
dio ambiente desarrollados en la Declaracion de
Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo Soste-
nible, segun lo expuesto por el profesor Phillip
Sands en 1995, eran tratados y acuerdos que
gozaban de aceptacion universal en la comuni-

dad internacional (Correa, 2003).

El tribunal que resolvid el caso indico que:

41 El caso mas publicitado de los que han sido descartados por forum non
conveniens en cortes de Estados Unidos es el de Texaco en Ecuador.

Beanal no ha demostrado que esos tratados
y acuerdos gocen de aceptacion universal en
la comunidad internacional. Las fuentes de
Derecho Internacional citadas por Beanal y los
amici solo reflejan un sentido general de res-
ponsabilidad ambiental y formulan derechos
y libertades abstractos desprovistos de estan-
dares y reglas que pueden ser articulados y
discernidos para la identificacion de practicas
que constituyan abusos o delitos o cuasidelitos
ambientales de caracter internacional.*?

C. Political deference

El argumento de la political deference se vin-
cula a los efectos que en el proceso entablado
pueda tener sobre las relaciones internaciona-
les de EE. UU. con otros paises o gobiernos. La
etiqueta agrupa diferentes teorias conocidas
como political question, internacional comity y
act-of-state doctrines (Requejo, 2011, pag. 46).

En este sentido, las teorias que comprende el
argumento de la deferencia politica tienden
a obstaculizar la aplicacion extraterritorial del
derecho de los Estados Unidos en la solucion
de conflictos generados por danos ambientales
ocasionados por empresas multinacionales, que
en principio relnen los requisitos de la ley arca
para ser resueltos ante tribunales estadouni-
denses. Por lo mismo, a continuacion se pasara
revista a cada una de las teorias que conforman
la political deference.

42 Véase Beanal v. Freeport-McMoRan, 107 F.3d 161, 167 (5th Cir
1999).
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1. Political question

La political question doctrine esta estructurada
para que los jueces de los Estados Unidos no in-
terfieran con las ramas politicas del Gobierno, el
Congreso y el Poder Ejecutivo. Aunque algunos
casos han sido descartados por esta razon, lo
cierto es que la mayoria no involucran cuestio-
nes politicas. Segln Parradell,

La doctrina de la “political question” ha sido
particularmente prominente en el ambito de
los asuntos exteriores, y por lo tanto también
en casos de Derecho Internacional. Alcanz6 su
punto mas algido en la negativa de los tribuna-
les a enjuiciar la constitucionalidad y legalidad
en Derecho Internacional de la intervencion
militar estadounidense en Vietnam. El efecto
perjudicial de la revitalizacion de la doctrina de
la “political question” para el estatus del Dere-
cho Internacional en derecho interno ha sido
expresado por Harold Koh con estas palabras:
“Desde entonces una generacion de juristas y
jueces ha llegado a la madurez sin ser cons-
cientes de la rica historia judicial americana
de aplicacion del Derecho Internacional y dis-
puesta a aceptar el reciente statu quo de defe-
rencia judicial como normativamente deseable
(2000, pag. 26).

La doctrina de la cuestion politica ha represen-
tado un obstaculo para la solucion de contro-
versias de multiple orden, pese a que ha surgi-
do como consecuencia de una politica exterior
estadounidense que en muchos casos ha sido
intervencionista de facto, porque en lo juridico
se ha mostrado temerosa de intervenir en la po-
litica de otros paises. En la practica eso ha ge-
nerado numerosas decisiones judiciales en las

que las grandes beneficiadas han sido las mul-
tinacionales. Parradell (2000) afirma que los tri-
bunales desestiman como cuestiones politicas
no enjuiciables demandas basadas en derecho
internacional, como la invasion estadounidense
a Panama, la implicacion militar en Nicaragua o
el despliegue de misiles “cruise” en una locali-
dad inglesa, asuntos que podian incidir sobre la
accion exterior del Estado de modo indirecto, a
veces de forma muy remota.

2. Internacional comity

Estamos ante una doctrina que impide que el
juez conozca sobre ciertas materias porque
pueden interferir en la politica exterior de los Es-
tados Unidos. Requejo la resume bien, asi:

En cuanto a la internacional comity, permite a
los jueces abstenerse de conocer en supues-
tos que no apuntan a violaciones de normas
de derecho internacional, sino que cuestionan
decisiones politicas de un gobierno extranjero
(como, por ejemplo, dedicar determinados te-
rritorios a explotaciones de gas o mineras); en
estas situaciones la desestimacion del caso es
mas probable si existe constancia del deseo
del pais extranjero de que no siga adelante
(2011, pag. 27).

3. Act of state doctrine

En Estados Unidos esta es una regla que indi-
ca que los jueces no determinaran la legalidad
de los actos oficiales de un gobierno extranjero
en su territorio. En general esta doctrina no se
ha aplicado en casos de derechos humanos por
distintas razones, una de ellas, porque los abu-
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sos de derechos humanos no son actos oficiales
y han sido negados por los gobiernos extranje-
ros. Esta doctrina no precluye casos que violan
el derecho internacional y adicionalmente los
gobiernos a los que se acusa por esos actos ya
no estan en el poder.

De acuerdo con Parradell (2000, pag. 45):

La doctrina del act of state fue potenciada a
principios de los sesenta, en el marco de los
pleitos generados por las nacionalizaciones del
Gobierno revolucionario cubano, y en particular
a raiz de la célebre sentencia del Tribunal Su-
premo en el caso Banco Nacional de Cuba v.
Sabbatino (1964).

Es importante senalar que, si bien la géne-
sis de la doctrina del act of state es una regla
jurisprudencial,*® originada con ocasion del
caso Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino en
el que la intervencion del Gobierno tuvo un pa-
pel protagonico, resulta innegable que las razo-
nes por las cuales el Tribunal Supremo la adop-
t6 implicaban en si no solo enjuiciar los actos
de Gobierno ejecutados en el territorio cubano,
sino también la deferencia hacia la igualdad de
poder de los Estados que, mas alla de ser una
regla, es un principio de derecho internacional.
Eso permitié darle una fundamentacion juridica
a una decision judicial que, en apariencia, apa-
rentaba ser una conveniencia de politica exte-
rior de los Estados Unidos.

43  “Ladoctrina del “act of state” es una regla jurisprudencial de principios
de siglo que establece “los tribunales de un Estado no enjuiciaran los
actos de gobierno de otro ejecutados en su propio territorio” (Banco
Nacional de Cuba V. Sabbatino, 376 U.S. 398 (1964)).

En su sentencia en el caso Banco Nacional de
Cuba v. Sabbatino,** el Tribunal Supremo enten-
dié que esta regla le impedia entrar a valorar la
legalidad en derecho internacional del decreto
cubano de nacionalizacion, y que por lo tanto
era aplicable y determinaba que el fallo fuera fa-
vorable al demandante. Es importante resaltar,
como lo hace Parradell, que la Administracion
estadounidense habia pedido al Tribunal que
adoptara esta decision, aduciendo razones de
politica exterior:

Es justo reconocer el mérito de la sentencia del
Tribunal Supremo, pues si bien renunciaba a
aplicar una regla de Derecho internacional, in-
directamente parecia salvaguardar principios
fundamentales del ordenamiento juridico inter-
nacional tales como la igualdad entre Estados
y el respeto a la diversidad cultural y politica.
Sin embargo, la reformulacion de la doctrina
del “act of state” como regla de deferencia al
poder politico repercutié negativamente en la
normatividad del Derecho internacional en los
Estados Unidos (2000, pag.50).

La doctrina del act of state ha venido haciendo
carrera en los tribunales estadounidenses y se
ha constituido en un obstaculo para la solucion
de danos ambientales ocasionados por empre-
sas multinacionales, pues en muchos casos los
jueces, para no afectar las politicas exteriores
con otros paises, se abstienen de asumir com-
petencia en este tipo de controversias, hecho
que sin lugar a dudas hace que la atca desde
esta perspectiva tenga una gran limitante:

44 Banco Nacional de Cuba V. Sabbatino, 193 F.Supp. 375 (S.D.N.Y.
1961), confirmado por otras razones en 307 F.2d 845 (2d Cir. 1962).
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A partir de entonces los tribunales estadouni-
denses han hecho un uso desmedido de la
doctrina del “act of state” para justificar su re-
ticencia a aplicar el Derecho Internacional. La
doctrina ha pasado a ser una vaga e imprecisa
regla de abstencion y autolimitacion judicial,
aplicable en todos los casos que implicaran
directa o indirectamente la conducta de un
Estado extranjero, y fundada en el temor de
los Tribunales, muchas veces injustificado, de
interferir en la politica exterior. Como lo ha di-
cho Harold Koh, la sentencia Banco Nacional
de Cuba v. Sabbatino contribuyé a desalentar
a los tribunales en su funcién de hacer cumplir
el Derecho internacional, y les animé a que se
convirtieran en apologistas de la politica nacio-
nal determinada por los objetivos del Gobierno
(Parradell, 2000, pag. 52).

Il. CASOS DE DEMANDAS POR
COMUNIDADES LATINOAMERICANAS

Este estudio continGa analizando los casos de
comunidades latinoamericanas que han decidi-
do demandar a las empresas multinacionales
que tienen como su domicilio los Estados Uni-
dos en virtud de la atca y que son objeto de esta
investigacion.

A. Los casos contra Texaco

Entre 1994 y 1998 se presentaron ante las cor-
tes estadounidenses tres demandas separadas
contra Texaco en virtud de la atca, todas relacio-
nadas con la explotacion descuidada del petro-
leo por parte de dicha transnacional en la region
Oriente del Amazonas ecuatoriano, que ademas
afecté también a los pobladores de una region
amazonica del Perua.

Las demandas Sequihua vs. Texaco y Aguinda
vs. Texaco se presentaron por parte de habitan-
tes de la provincia ecuatoriana de Oriente, y en
el caso Jota vs. Texaco por parte de habitantes
de una region contigua en la Amazonia peruana.

En las tres los habitantes de las regiones lati-
noamericanas demandaron por los mdltiples
perjuicios padecidos debido a que la empresa
Texaco arroj0 grandes cantidades de petréleo
y de contaminantes a la selva amazodnica, oca-
sionando grandes perjuicios a las comunidades
donde habitaban en el periodo de 1964 a 1992.
Los demandantes alegaron que el petroleo, en
vez de volver a ser depositado en los pozos des-
ocupados, fue arrojado a los rios locales, a los
terrenos aledanos y a los caminos de la region;
y que no utilizaron buenas practicas en la rein-
yeccion del agua como se hace en todo el mun-
do. Ademas, indicaron que el oleoducto tran-
secuatoriano tenia grandes fugas que habian
contaminado amplias extensiones de terreno, lo
que generd grandes danos al medio ambiente
y un sinnimero de perjuicios a los habitantes
(Rogge, 2001).

1. Caso Sequihua vs. Texaco (1994)

Este fue el primer caso*® contra la empresa Texa-
co, presentado por la comunidad de la provincia
de Oriente en el Amazonas ecuatoriano, ante los
tribunales estadounidenses. Los demandantes
alegaban que se habia contaminado el aire, el
agua y los terrenos de la mencionada provincia,
pero el Tribunal del Distrito Sur de Texas des-

45  Véase Sequihua v. Texaco, Inc., 847 F. Supp. 61 (S.D. Texas 1994).

Revista de Derecho Privado N.° 53 - ISSN 1909-7794 - Enero - Junio de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




carto el caso usando la doctrina del forum non
conveniens.

Para llegar a esa conclusion, el Tribunal estudio
tanto la gran cantidad de intereses privados y
plblicos involucrados, asi como distintos fac-
tores, entre los que figuran: 1) la necesidad de
multiples investigaciones en el lugar de los da-
nos; 2) la gran cantidad de testigos ecuatoria-
nos que deberian sustentar la responsabilidad
y los danos; 3) la lejania de las pruebas esen-
ciales, lo que dificultaba el debido proceso pro-
batorio estadounidense; 4) el costo del viaje de
los testigos a los Estados Unidos; B) las barreras
idiomaticas que enfrentarian los testigos de len-
gua espanola y otras lenguas indigenas como el
quechua, y los costos de traducir todos los testi-
monios y procedimientos.

En su revision sobre los intereses se analizo lo
siguiente: 1) que existia un fuerte interés publi-
co en resolver las disputas sobre la tierra en el
sitio de origen; 2) que el Ecuador tenia mayor
interés en resolver el conflicto que los Estados
Unidos; 3) que la escogencia de esta ley del con-
flicto requeria que el tribunal aplicara varias le-
yes sustantivas del Ecuador; 4) que las medidas
cautelares no serian aplicadas en el Ecuador; y
finalmente, 5) la congestion de las cortes esta-
dounidenses (Rogge, 2001).

2. Caso Aguinda vs. Texaco (1994)“¢

Este fue presentado ante la Corte del Distrito Sur
de Nueva York por parte de ciudadanos ecuato-

46  Aguinda v. Texaco, Inc., No. 93-7527, 1994 WL 142006 (S.D.N.Y.
1994); Aguinda v. Texaco, Inc., 945 F. Supp. 625 (S.D.N.Y. 1996).

rianos de la region de Oriente. En él los deman-
dantes sustentaron sus alegatos segun la atca e
incluyeron reclamaciones en virtud del common
law, como la negligencia, la responsabilidad es-
tricta y el traspaso. Adicionalmente incluyeron
teorias sobre inspecciones, monitoreo médico y
conspiraciones civiles. También arguyeron que
en Ecuador los tribunales no tenian la capaci-
dad de reconocer compensaciones adecuadas,
como si se podria lograr en las Cortes de Esta-
dos Unidos. Sin embargo, no presentaron ningin
alegato en la demanda que indicara que se hu-
biera violado algln tratado internacional o que
la empresa Texaco hubiera transgredido la ley de
las naciones o customary international law.

El litigio también se complicé porque el embaja-
dor de Ecuador se opuso vigorosamente ante el
Departamento de Estado de los Estados Unidos
a que los jueces estadounidenses tuvieran juris-
diccion en estos casos.

En el presente caso el tribunal reconocié que
este diferia de Sequihua, ya que la multinacio-
nal Texaco si estaba domiciliada en su distrito,
pero eso no impidié que la decision fuera idén-
tica. El juez del caso también ponder6é que el
demandante no pudo incluir a la empresa Pe-
troecuador y a la Republica de Ecuador como
partes en el proceso, porque al no ser incluidas
estas partes se hacia complicada la limpieza de
las areas afectadas (Rogge, 2001).

En noviembre de 1996, el Tribunal del Distrito
descartd el caso basado en tres argumentos: 1)
el forum non conveniens, 2) el international co-
mity,y 3) la noinclusion en la demanda de las de-
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mas partes que, segln la regla n.° 19 del Codigo
de Procedimiento Civil Federal (Federal Rules of
Civil Procedure), debia haberse hecho. Después
los demandantes interpusieron un recurso de re-
consideracion basado en la revision de las mate-
rias facticas (factual matters) y de las decisiones
controlantes (controlling decisions). En él se ale-
gaba que la Republica de Ecuador y la empresa
Petroecuador estaban ahora no solo dispuestas
a intervenir en el caso, sino a interponer un re-
curso para intervenir como demandantes. En
agosto 12 de 1997 se denegaron los recursos
de reconsideracion y de la Republica de Ecuador
y Petroecuador para intervenir en el caso.

El aspecto mas importante de las decisiones
esta en que un tribunal puede desechar discre-
cionalmente la demanda bajo la defensa de fo-
rum non conveniens, esto es, que a pesar de
tener competencia para conocer de la causa,
existe una jurisdiccion extranjera mas apropiada
para litigar el asunto. Asi se decidi6 en el caso
del oleoducto en la Amazonia ecuatoriana. El tri-
bunal estadounidense entendié que sus pares
ecuatorianos constituian un foro mas apropia-
do. Es importante, sin embargo, tener presente
que para aceptar esta defensa el tribunal tuvo
en consideracion el compromiso formal de Texa-
co de reconocer la jurisdiccion de los tribunales
ecuatorianos (Correa, 2003, pag. 239).

3. Caso Jota vs. Texaco (1998)

Una estrategia parecida al caso Aguinda dio
lugar a un resultado igualmente negativo en
el caso Gabriel Ashanga Jota et al. v. Texaco*

47 Jota v. Texaco, Inc., 157 F.3d 153 (2d Cir. 1998).

(1996), presentado por ciudadanos peruanos
que vivian al sur de las regiones ecuatorianas.
Se present6 también ante el Tribunal del Distrito
sur de Nueva York con los mismos argumentos
que en el caso Aguinda. Esto naturalmente hizo
que siguiera el mismo destino y fuera descarta-
do por forum non conveniens el 13 de agosto
de 1997.

El caso Jota vs. Texaco es una apelacion que
consolida las demandas de los casos Aguinda y
Ashanga, descartadas por el Tribunal del Distri-
to de Nueva York. El Tribunal de Apelaciones se
limitd a: 1) decidir si la ausencia de una obliga-
cion por parte de la empresa Texaco, de aceptar
la jurisdiccion en el Ecuador, era base para re-
chazar el forum non convenience y la doctrina
del international comity, y en consecuencia el
Tribunal de Distrito habia actuado erroneamen-
te; 2) senalar que los argumentos del Tribunal
del Distrito en cuanto a la inclusion de partes
indispensables solo eran apropiados con res-
pecto al alcance de las actividades bajo el con-
trol de la Republica del Ecuador; 3) determinar
qgue la negacion del recurso propuesto por la
Republica del Ecuador fue correcta. La empresa
Texaco decidio aceptar la jurisdiccion ecuatoria-
nay esto hizo que posteriormente el Tribunal de
Apelaciones del Segundo Circuito descartara fi-
nalmente el caso (Rodgers, 2000).

B. El caso Flores vs. Southern Peru
Copper Corp. (1995)

Este caso se origina en la poblacion de llo, en
el Perd, donde sus pobladores alegaron que la
multinacional Southern Peru Copper Corpora-
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tion, empresa estadounidense dedicada a la ex-
plotacion de cobre, al ejercer las actividades de
mineria y refinacion caus6 enfermedades y con-
tamind el medio ambiente, como consecuencia
de la liberacion de residuos del cobre y de me-
tales pesados en el aire y el agua de los sitios
donde desarrollaba sus actividades.

La estrategia de los abogados de los ciudada-
nos peruanos se inicid presentando una de-
manda ante los jueces de Texas, apoyandose
en normas del common law estatal texano.*®
El resultado de esta demanda fue su descarte,
con fundamento en que estos temas deben ser
tratados bajo la jurisdiccion federal o jurisdiccio-
nes diversas segln la norma 28 U.S.C §§ 1331
y 1332. En esta demanda no se alegd la Atca,
pero en el proceso se indicd que el foro mas
adecuado para resolver las controversias seria
el peruano, en aplicacion de la doctrina del fo-
rum non conveniens (Delaney, 2004).

El caso fue apelado ante la corte del Quinto Cir-
cuito de Apelaciones, que confirmé la decision
sobre la acepcion del forum non conveniensy el
comity among nations.*°

Otro grupo de demandantes inicié un proceso
ante el Distrito Sur de Nueva York, en diciembre
de 2000,%° alegando la atca, y dicha Corte deci-
di6 descartar el caso por falta de competencia
en razoén de la materia (subject matter jurisdic-

48 Véase Torres v. S. Peru Copper Corp., 965F.Supp.895 (S.D. Tex.
1995).

49 Torres v. S. Peru Copper Corp., 113 F.3d 540 (5th Cir. 1997).

50  Flores v. S. Peru Copper Corp., 253 F. Supp.2d 510 (s. D. N.Y. 2002),
aff d 343 F.3d 140 (2d Cir. 2003).

tion), fallo que fue confirmado por un panel de
tres jueces del segundo Distrito, el 23 de agosto
de 2003.%

En su motivacion, el Tribunal del Distrito Sur de
Nueva York analiz6 la falta de competencia en
razdn de la materia con base en los principios
de la atca; hizo referencia a precedentes judicia-
les, como los casos Filartiga y Kadic; y estudioé
las leyes internacionales modernas y ciertas
conductas que violan la ley de las naciones. Sin
embargo, no se pronuncié sobre los derechos
a la vida y a la salud alegados por los deman-
dantes en conexion con la responsabilidad civil
al haber ocasionado danos al medio ambiente.
El Tribunal se centrdé en el precedente del caso
Filartiga para determinar si los demandantes
proveyeron suficiente evidencia relacionada con
el consenso sobre el derecho internacional con-
suetudinario. Finalmente, llegb a la conclusion
que los demandantes no identificaban clara-
mente una conducta que estuviera universal-
mente prohibida.

Los ciudadanos peruanos apelaron la decision
del juez del Distrito de Nueva York ante el Tribu-
nal del Segundo Circuito, que decidio enfocarse
en los precedentes del caso Filartiga, sin hacer
un estudio profundo que clarificara la cuestion
de la violacion del derecho internacional consue-
tudinario o ley de las naciones; antes bien, toméd
la decision de descartar el caso por la doctrina
del forum non conveniens (Delaney, 2004).

51 Flores, 343 F.3d at 140.

Revista de Derecho Privado N.° 53 - ISSN 1909-7794 - Enero - Junio de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho

Soluciones a los obstaculos en la aplicacidn extraterritorial del derecho para la conciliacion de dafios ambientales

ocasionados por empresas multinacionales en Latinoamérica: el caso ATCA



Alberto Bernal Duplat

I11. SOLUCIONES PROPUESTAS A LOS
OBSTACULOS PARA EL NO DESCARTE
DE LOS PROCESOS

Teniendo en cuenta que se han senalado los
principales obstaculos para obtener un fallo
condenatorio contra las empresas multinacio-
nales que ocasionan dafnos contra el medio am-
biente y que civiimente han afectado a comuni-
dades latinoamericanas, es de interés explorar
posibilidades para que este tipo de estrategias
judiciales tengan éxito, permitan ampliar las po-
sibilidades de los afectados y de los activistas
de obtener compensaciones y de denunciar la
conducta danina de las empresas con el propo-
sito de que la modifiqguen hacia futuro.

Respecto al forum non conveniens hay que rei-
terar que es una talanquera en la aplicacion de
la atca, puesto que aun cuando se cumplen los
tres requisitos de procedibilidad previstos en la
ley para que los tribunales federales de Estados
Unidos tengan jurisdiccion, se ha recurrido en
varios casos a esa doctrina para suspender o
archivar el proceso alegando una variable del ya
mencionado concepto desarrollado en Inglate-
rra. Asi pues, el estado de la discusion al respec-
to ofrece algunas soluciones para superar este
obstaculo, a saber:

- La doctrina ha propuesto soluciones como
consecuencia de otro tipo de casos de respon-
sabilidad civil que han sido presentados con-
forme a las normas internas estatales, como
son |los casos pecp,%? entre los cuales podemos

52 Castro Alfaro v. Dow Chemical Co., Delgado v. Shell Oil Co., Jorge
Cacamo v. Shell Oil Co., Rodriguez v. Shell Oil Co., Erazo v. Shell Oil

mencionar Dow Chemical Co v. Castro Alfaro®
y Delgado v. Shell Qil Co.,** por ser parecidos
a los presentados bajo la atca, en el sentido de
que las multinacionales contaminaron el me-
dio ambiente al manufacturar, comercializar o
utilizar el quimico pecp. Trabajadores agricolas
de plantaciones bananeras de diversos paises
latinoamericanos, como Dominica, Costa Rica,
Honduras, Nicaragua, Guatemala y Panama,
estuvieron expuestos al producto y padecieron
problemas de salud (infertilidad) por exposi-
cion al producto. Aunque en muchos casos se
llegd a acuerdos extrajudiciales, en otros los
jueces estatales y federales suspendieron los
procesos debido a la aplicacion de la doctrina
del forum non conveniens y los reenviaron a lo
que consideraban un foro mas adecuado, es
decir, aquel en el que sucedieron los desastres
naturales. Sin embargo, eso ha afectado a las
victimas de los danos porque reciben menores
compensaciones, y en muchos casos no se
pueden ejecutar las sentencias contra las em-
presas multinacionales que los causaron. Es
por ello que paises como Dominica y Nicaragua
han redactado leyes dentro de sus respectivos
ordenamientos juridicos, que hacen que el foro
donde se han ocasionado los danos sea mas
gravoso para dichas empresas y, de esta ma-
nera, estas terminan considerando de manera
forzosa que el juez en los Estados Unidos es
un foro mas adecuado para ventilar este tipo
de casos.

53

54

Co., Isae Carcamo v. Shell Oil Co., Valdez v. Shell Oil Co., 786 S.W.2d.
674, 818 F. Supp. 1013, 890 F. Supp. 1315, 890 F. Supp. 1324, 932 F.
Supp. 177, 950 F. Supp. 187, 231 F.3d 165.

Dow Chem. Co. v. Castro Alfaro, 786 S.W.2d 674, 680-81 (Tex. 1990).

Delgado v. Shell Oil Co., 890 F. Supp. 1315 (1995).
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- La solucién de cooperacion internacional,
consistente en el desarrollo de la propuesta
del establecimiento de una jurisdicciéon civil
universal, para que una corte especializada
tenga conocimiento respecto de los casos de
responsabilidad civil por causa de violaciones
a los derechos humanos y al medio ambiente
por parte de las empresas multinacionales sin
tener en cuenta la nacionalidad de las partes.

- En principio, los abogados demandantes de
estas comunidades afectadas no han podido
demostrar con solvencia ante los jueces es-
tadounidenses que las legislaciones naciona-
les de paises latinoamericanos, con sistemas
continentales de responsabilidad civil, per-
miten que estos casos se puedan demandar
en el domicilio de la parte que ha cometido el
dano, y que puedan ser llevados a los foros es-
tadounidenses.

Respecto a la vision restrictiva de la customary
International law o ley de las naciones, los jue-
ces deben tener una mentalidad mas moderna
que les permita:

- Aceptar la Declaracion de Rio y los principios
de Derecho Internacional Ambiental, propues-
tos por el doctrinante Phillip Sands, como prin-
cipios y derechos universales que forman parte
de los tratados internacionales que ha ratifica-
do los Estados Unidos.

- Incorporar, ademas, a la jurisprudencia esta-
dounidense, un sentido generalizado donde el
derecho internacional ambiental debe ser pro-
tegido como un derecho de tercera generacion
reconocido por el mundo entero.

En cuanto a la political deference (international
comity, the act of state doctrine, the political

question doctrine), hay que decir que una so-
lucion utdpica, por el momento, seria que los
jueces tuvieran mayor libertad respecto a la
influencia de las politicas de Gobierno estable-
cidas, y generar un contexto favorable al resta-
blecimiento efectivo o compensacion a quienes
han sufrido danos por causa de la conducta de
multinacionales estadounidenses que hayan
afectado el medio ambiente, recurriendo a ar-
gumentos de interés general y superior relacio-
nados con la preservacion de los recursos natu-
rales. Con todo, la realidad es que los Gobiernos
interfieren en las decisiones de los jueces invo-
cando principios como la seguridad del Estado,
la soberania de las politicas exteriores, la pre-
valencia de los derechos de las mayorias y de
los intereses econdémicos de empresas multina-
cionales poderosas que contribuyen fuertemen-
te con los ingresos del Estado, y que obligan a
que sus propios funcionarios defiendan los in-
tereses de las multinacionales por encima del
medio ambiente de sus paises y de los intereses
de las comunidades latinoamericanas, al supe-
rar las doctrinas jurisprudenciales expuestas en
esta investigacion.

IV. CONCLUSIONES

Con la aproximacion realizada en estas paginas
a los casos presentados en Estados Unidos por
danos medioambientales causados por empre-
sas de ese pais en el extranjero, se ha mostrado
la innegable ausencia de una respuesta juridi-
ca adecuada en ese foro frente a los danos que
ocasionan dia a dia las empresas multinaciona-
les en todo el mundo, en el ejercicio cotidiano de
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sus actividades econémicamente productivas.
Los casos estudiados evidencian una realidad
que muchas veces desborda los mas elabora-
dos estudios académicos, pues la problematica
de los danos medioambientales ha evoluciona-
do a un ritmo superior al del derecho de los di-
ferentes paises, lo que impide al ordenamiento
interno brindar las garantias adecuadas para
proteger a los mas débiles ante el desequilibrio
que se evidencia en la realidad y se confirma en
los estrados judiciales en todo el mundo.

¢Como lograr evitar los danos de entes econé-
micos tan fuertes como las multinacionales,
sobre bienes juridicos invaluables como los que
suponen los derechos humanos y medioam-
bientales de especial proteccion en el papel,
pero de escasa garantia en la cotidianidad? Sin
duda la prevencion del dano esta lejana, pero
las respuestas legislativas y jurisprudenciales
podrian, por lo menos, contribuir para que au-
mentando la severidad de las indemnizaciones
a cargo de las multinacionales se generara en
estas la conciencia de que en el futuro serd mas
gravoso pagar esas indemnizaciones que tomar
las medidas preventivas en los territorios donde
ejercen sus actividades.

Varios problemas y obstaculos se han adverti-
do en la practica para la solucién definitiva del
problema. Esta investigacion permite una mayor
claridad al respecto y da luces frente a las me-
didas que pueden a futuro conjurar la causa y
las consecuencias de esta problematica global.

Sin duda, este estudio advierte que el camino
recorrido para la reivindicacion de los derechos

vulnerados a las victimas de los danos causa-
dos por las empresas multinacionales esta-
dounidenses ante los tribunales de ese pais
ha sido tortuoso por multiples factores como:
1) la aplicacion de la doctrina del forum non
conveniens; 2) la aceptacion de las defensas
propuestas por las empresas multinacionales,
entre otras, el international comity, the act of
state doctrine, the political question doctrine,
3) los obstaculos evidenciados en la practica,
tales como: a) falta de recursos econdmicos su-
ficientes para cubrir los gastos litigiosos propios
de un proceso internacional; b) ausencia de
evidencias sobre la responsabilidad de la em-
presa multinacional respecto de la violacion de
derechos humanos y al medio ambiente, o en
los casos que requieren estudios y experticias
técnicas de altos costos y tecnologias avanza-
das por parte de peritos determinados; c¢) pro-
cesos excesivamente largos para obtener una
compensacion a las victimas; d) falta de infor-
macién sobre la multinacional a demandar; vy,
e) ausencia de cooperacion suficiente entre los
Estados para esclarecer los casos.

Lo anterior ha sido el pasado y presente de la
problematica aqui planteada. En lo que respec-
ta al futuro, dependera del compromiso de los
Estados y de la comunidad internacional en ge-
neral por adelantar labores conjuntas, sistema-
ticas, organizadas y de fondo, que permitan con-
jurar las causas actuales que han dado lugar a
la afectacion de tantas personas en el mundo, y
pensar en un proyecto de desarrollo consolida-
do y sostenible para la humanidad, en el que los
derechos humanos y medioambientales tengan
un papel protagonico, no solo en la teoria sino
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en la cotidianidad de todos los que habitamos
el planeta y de las generaciones que vienen en
camino.

Por ultimo, este articulo pone de presente como
retos actuales respecto del tema estudiado los
siguientes: a) la evolucion del derecho interna-
cional de manera que permita una mayor flexibi-
lidad en cuanto a su aplicacion en los diferentes
Estados, sin limitantes, y aceptar la customary
international law como forma para ampliar los
mecanismos disponibles para responsabilizar a
las empresas multinacionales, incluyéndola en
tratados internacionales de alcance global; b)
el establecimiento de regulaciones a nivel inter-
no de los paises mas rigurosas y mas gravosas
para las empresas multinacionales que generan
danos; c¢) que desde el derecho comunitario se
redacten y se pongan en practica leyes similares
e incluso mas severas que la atca para conjurar
la afectacion generada por las empresas a nivel
trasnacional; y, d) en la medida de lo posible,
realizar una labor conjunta para alcanzar el es-
tablecimiento de una jurisdiccion civil universal
que aplique una misma normatividad al tipo de
responsabilidad planteada, con el mayor grado
de efectividad y mayor costo para las empresas
multinacionales que vulneren los derechos hu-
manos y medioambientales en cualquier territo-
rio del mundo, sin importar su nacionalidad de
origen, ni factor alguno de exclusion de compe-
tencia que evada la accién de la ley en pro del
restablecimiento del derecho de los afectados y
su integral indemnizacion.
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