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Impresiona la afinidad entre los recientes escandalos corporativos y la red empresarial
que sirvi6 de soporte al régimen autoritario en Brasil. Muchas de las corporaciones invo-
lucradas en las recientes operaciones de enforcement ocuparon posiciones centrales en la
financiacién del autoritarismo en Brasil y siguen a la vanguardia de estructuras estratégicas
del mercado nacional. Por consiguiente, se convive con un vacio moral con relacién a la
ascension de dindmicas autoritarias, difundiendo en el mercado la retérica del compromiso
por la integridad siendo indiferentes del compromiso democratico. La idea de este ensayo
es explorar la referencia tedrica explicativa sobre lo que podria ser la justicia de transicién
corporativa (JTC) como nueva categoria analitica en las ciencias criminales, a partir de las Recibido: 27/05/2021
que se discuten las posibilidades de atribucién de responsabilidad moral y juridica por la Aceptado: 02/07/2021
complicidad corporativa, perfeccionando sobre las modalidades sancionatorias y alternati-

vas de restauracién y reconstruccion social posconflicto. El texto se divide en nueve t6picos:

(1) las generaciones de los estudios transicionales; (2) autoritarismo y redes empresariales;

(3) perspectivas histérica y comparada; (4) corporate accountability y su influencia en la con-

cepcién de la complicidad y de la responsabilidad juridica; (5) contribucién, causalidad,

acciones neutrales; (6) modalidades sancionatorias; (7) obligacién moral del sector privado;

(8) précticas restaurativas de configuracion transicional, y (9) nuevas posibilidades para la

victimologia corporativa. Se combinan la perspectiva histérica y comparada y convergen-

cias entre estudios criminolégicos, transicionales y de justicia restaurativa.
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ABSTRACT

It is impressive the affinity between recent corporate scandals and the business ne-
twork that served as a support for the authoritarian regime in Brazil. Many of the

1  Este ensayo corresponde a dos resultados parciais do Auxilio Regular Fapesp - «Politics turns, corporations remain: the
undone Corporate Transitional Justice in Brazil» (Proc. AR 2018/03863-3), originalmente publicado en Revista de Derecho
Penal y Criminologia (La Ley), 6/2020, p. 1-16.
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corporations involved in the recent enforcement operations have occupied central positions in financing authori-
tarianism in Brazil and remain at the forefront of strategic structures in the national market. Consequently, we live
with a moral vacuum in relation to the rise of authoritarian dynamics, spreading the rhetoric of integrity regardless
the democratic commitment. The essay aims to explore the explanatory framework on what could be Corporate
Transition Justice (c1y) as a new analytical category in the criminal sciences, from which the possibilities of attri-
buting moral and legal responsibility for corporate complicity are discussed, improving on the sanctioning moda-
lities and alternatives for post-conflict restoration and social reconstruction. The text is divided into nine topics:
(1) generations of transitional studies; (2) authoritarianism and business networks; (3) historical and comparative
perspectives; (4) corporate accountability and its influence on the concept of complicity and corporate liability; (5)
contribution, causality, neutral actions; (6) sanctions system; (7) moral obligation of the private sector; (8) resto-
rative practices in transitional settings; and (9) new possibilities for corporate victimology. We combine historical
and comparative analyzes with convergences between criminological, transitional and restorative justice studies.

KEY WORDS: corporate transitional justice; corporate complicity; neutral actions; moral obligation of firms; restora-
tive practices; corporate criminal liability.

1. Introduccion

El ejercicio cientifico de la criminologia consiste en la capacidad de extraccién de consecuen-
cias tedricas a partir de experiencias concretas. Indistintamente de la disputa entre ideaciones
o «escuelas del pensamiento», interesa mucho més encontrar recomendaciones estratégicas
de accién con impacto constructivo en la vida en sociedad. Por el contrario, dificilmente serfa
posible establecer los vinculos entre criminologia y sistema de justicia criminal y dejar que
su aplicacién préctica esté orientada por la gestion democrética de problemas sociales. Para
decir verdad, no seria necesaria mds sofisticacién que ésta.

Alo largo de la historia, el pensamiento criminolégico fue marcado por el andlisis
de los multiples factores y por los intentos de generalizacién de una referencia tedrica
para la explicacion de las causas del crimen y de las consecuencias de la criminalidad.
En este proceso, John Braithwaite identifica la permanencia histérica de grandes lineas
de pensamiento y empleo del método cientifico (las big pictures) y, con toda razén,
asevera que los criminélogos se dedican mayoritariamente al problema del método
cientifico y a la cuestion de la selectividad, mds netamente orientada por los retrocesos
democréticos de la injusticia racial y teorias explicativas del crimen y de la criminali-
dad.? En la basqueda de una big picture propiamente brasilefia, en principio parece no
haber tantas divergencias. El empleo del método cientifico estd alineado al discurso
cientifico internacional, asi como reproducimos los problemas de las condiciones car-
celarias y de la selectividad racial.

Sin embargo, esta big picture quedaria incompleta si dejdramos de reflejar cierto
protagonismo de la criminalidad corporativa, sobre todo en la tiltima década en Brasil.
Es verdad que la criminalidad corporativa también estd alineada a la politica criminal
internacional,’ pero al ampliarse el espacio de observacién a las tltimas seis décadas,
trae algunas especificidades de alta indagacion cientifica. Muchas corporaciones, gru-

2 Braithwaite, John, «In search of Donald Campbell», Criminology and Public Policy, 15/2016, pp. 417-437.

3 Hagan, John, Who are the criminals? The politics of crime policy from the Age of Roosevelt to the Age of Reagan, Princeton, Princeton
Press, 2010, p. 14 y ss.; en resefia a Hagan, Laufer, William, «Commentary on ‘Who are the Criminals(1?», Contemporary
Sociology: A Journal of Reviews, 42/2013, pp. 679-683.
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pos econémicos, sectores de la industria y empresariado que estuvieron involucrados
en el soporte financiero e institucional de la dictadura militar en Brasil (1964-1985)
adn son protagonistas en la esfera publica. Incluso con relacién a los episodios de
impeachment de la expresidente Dilma Roussef (2016),* incluso con relacién al lideraz-
go de renovacién de la ética en los negocios y a la implementacién de programas de
integridad, imponiendo una moralidad abstracta anticorrupcién, contra un enemigo
comun. A pesar de todos los cambios en el plan politico y constitucional, la red em-
presarial que soporta la economia nacional persiste con considerable protagonismo.’
La observaciéon mds detallada de las tltimas seis décadas en Brasil permite afirmar
que la ausencia de transicién en el plan de las corporaciones es, definitivamente, una
big picture® a ser investigada cientificamente en Brasil.”

Realmente sorprende esta afinidad entre los recientes escdndalos corporativos y la
red empresarial que sirvié de soporte para el régimen autoritario en Brasil. Muchas de
las corporaciones involucradas en las recientes operaciones de enforcement ocuparon
posiciones centrales en la financiacién del autoritarismo en Brasil. Atin més delicado
que esto, impresiona esta coincidencia entre actores que apoyaron la financiacién de
regimenes autoritarios y aquellos que siguen al frente de estructuras estratégicas del
mercado nacional. Por consiguiente, se convive con un vacio moral con relacién a la
ascension de dindmicas autoritarias, difundiendo en el mercado la retérica del com-
promiso por la integridad indiferentemente del compromiso democrético.

En funcién de estos presupuestos, la construccién del objeto cientifico de la justi-
cia de transicién corporativa (jTc) parte de una hipétesis bastante bdsica; ;como serfa
si las corporaciones asumieran el compromiso de reconocer su complicidad con ten-

4 «rEsp declara apoio formal an impeachment de Dilma», O Estado de S. Paulo, 14.12.2015.

Véase también Safatle, Vladimir, «Uma junta financeira governa o Pafs», Folha de S. Paulo, 14.10.2016.

6  Braithwaite observa que la ascensién de los estudios sobre construccién de la paz y justicia transicionales es una estrategia
promisora para dar mayor visibilidad y reconocimiento cientifico a las investigaciones producidas en el «global South»:
«[...] For criminology to learn from the global South, it might become less criminological, more interested in learning lessons
from peacebuilding mistakes in the South, more interested in putting into the balance the domination caused by criminals
with the domination caused by those who punish them, more interested in domination prevention than crime prevention»,
Braithwaite, John, «Criminology, peacebuilding and transitional justice: lessons from the Global South». Carrington, Kerry
et al. (org.), The Palgrave Handbook of Criminology and the Global South. Basingskote: Palgrave, 2018, pp. 971-990. A pesar de
la expansién de los mercados y de las recientes transformaciones en el ejercicio global del control social de la actividad
empresarial, es increfble como en esta big picture la criminologfa corporativa sigue siendo un capitulo ignorado. En este
ensayo, la delimitacién no se refiere a los crimenes cometido por el Estado en cooperacién con corporaciones (State-corporate
crime, cfr. Kramer, Raymond et al. «The origins and development of the concept and theory of State-Corporate Crime».
Crime and Delinquency, 48/2002, pp. 263-282), sino a las posibles formas de atribucién de responsabilidad, juridica o moral,
al comportamiento corporativo socialmente dafioso que se realiza en complicidad con dindmicas autoritarias.

7 Al dedicarnos a la cuestion transicional por primera vez, la judicializacién fue vista con muchas reservas. En tono de
oposicién, alineamos la observacion del caso brasilefio a la tesis de que no se trata de superacién del pasado, sino de
las estructuras burocraticas administrativas del presente, Saad-Diniz, Eduardo, «El enclave de los juicios de transicién:
observacion del caso brasilefio», Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, pp. 2076-2104; sobre las estructuras burocréticas
administrativas, Bercovici, Gilberto, «O direito constitucional passa, o direito administrativo permanece: a persisténcia da
estrutura administrativa em 1967». Teles, Edson; Safatle, Vladimir (org.), O que resta da Ditadura: a excegio brasileira. Sdo Paulo:
Boitempo, 2010, pp. 77-90. Posteriormente, sometimos esta posicién a una revisién y apuntamos que no se trata solamente
de disputa por la organizacién administrativa del Estado, de tal forma que una comprensién mds profunda de la justicia de
transicion en Brasil pasa por desafios bastante mas complejos de enfrentamiento de la complicidad de las corporaciones,
Saad-Diniz, Eduardo; Sponchiado, Jessica, «La financiacién corporativa de la dictadura militar en Brasil». Vélez-Rodriguez,
Luis et al. (org.), Sociedad y fuerza piiblica ante los retos de la paz, Bogotd, Ibdiiez, 2016, pp. 435-463.

[$2]
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dencias autoritarias? ;Cudl seria la configuracién juridica de esta complicidad y cémo
ella podria inspirar iniciativas innovadoras en el &mbito corporativo, a partir de una
percepcion extendida de la complicidad moral con regimenes autoritarios? ;Valdria
solamente con relacion al pasado, o reconoceria la continuidad de ciertos vinculos con
dindmicas autoritarias?

No se trata solamente de ausencia de transicién con relacién al régimen pasado.
Lo que caracteriza a la j1c es la relacién de continuidad y su capacidad de seguir condu-
ciendo la moralidad corporativa. Mds importante que demostrar la complicidad de
redes empresariales es demostrar la evolucién de su capital social luego del régimen
autoritario, este es el elemento empirico que permitiria delimitar el continuum histé-
rico.® Una serie de estrategias de investigacién podrian ser utilizadas para generar
las necesarias evidencias cientificas, tales como: la verificacién empirica de las trans-
ferencias patrimoniales a grupos especificos, por el andlisis de convergencia entre
los ciclos de desvalorizacién financiera, desreglamentacién o concesién de crédito
publico y el rendimiento de las empresas, evaluacion de la actuacién de los bancos
centrales. La finalidad de estas investigaciones debe concentrarse en comprender cémo
las empresas actualizan histéricamente las formas de captura regulatoria o incluso
exploran ambientes regulatorios frégiles, con base en donaciones politicas, esquemas
de corrupcién o cartelizacién, preservando un inventario extraordinario de abuso de
la confianza y del empleo de recursos publicos.

La alta indagacién debe buscar desvendar por qué, durante tanto tiempo, hubo
silencio al respecto. La investigacion sobre rendicién de cuentas en el &mbito cor-
porativo (corporate accountability) es ain extremadamente deficitaria con respecto al
rol del sector privado en la reconstruccién social de la democracia. Estos problemas
centrales acaban induciendo a otra suerte de interrogantes: ;por qué la dimensién
econdémica estuvo por tanto tiempo alienada de los estudios transicionales? Llama la
atencién la forma en que los estudios transicionales se desarrollan paralelamente a la
formacién de un expediente politico. La conveniencia de este atraso histérico consiste
en el hecho de que esta cuestion tan delicada de la complicidad corporativa podria
haber representado un obstdculo o inmovilizado cualquier otra estrategia de justicia
de transicién, generando una sobrecarga de intereses a ser acomodados.’ Y, por su-
puesto, que desde la perspectiva de la configuracién de la agenda politico-criminal, la
connivencia con la problematic accountability también impacta en el silencio con relacién
a las justificaciones morales de la criminalidad corporativa y a la desregulacién de la
actividad empresarial.

La idea de este ensayo es justamente explorar el referencial tedrico explicativo
sobre lo que podria ser la jrc como nueva categoria analitica en las ciencias criminales.

8  Kauzlarich, David, «A complicity continuum of state crime», Contemporary Justice Review: issues in Criminal, Social, and
Restorative Justice, 6/2003, pp. 241-254.

9  Roht-Arriaza, Naomi, «<Why was the economic dimension missing for so long in transitional justice? An exploratory essay»,
Bohoslavsky, Juan Pablo y Verbitsky, Horacio (org.), The economic accomplices to the Argentine Dictatorship: outstanding debts,
Cambridge, Cambridge, Press, 2014, pp. 19-28. En sentido semejante, Waldorf, L., «Anticipating the past: transitional justice
and socio-economic wrongs», Socio and Legal Studies, 21/2012, pp. 171-186.
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Basado en esta convergencia entre estudios transicionales y criminologia corporativa,
se pretende desarrollar una llave tedrica que abra el campo a nuevas recomendaciones
estratégicas de accion préctica. Se espera organizar la referencia para una posible agen-
da de investigacion que permita comprender cémo operaron las redes empresariales.
A partir de esta nueva categoria analitica con respecto a las posibilidades de atribu-
cién de responsabilidad moral y juridica por la complicidad corporativa, se espera
que se viabilicen verificaciones empiricas mds consistentes sobre los vinculos entre
complicidad corporativa y dindmicas autoritarias, mejorando sobre las modalidades
sancionatorias y alternativas de restauracién y reconstruccién social posconflicto.
Por ahora, la proposicion de la jrc atenderd al desarrollo de nueve t6picos, dividi-
dos en tres partes principales. En un primer momento, se pretende presentar (1) las ge-
neraciones de los estudios transicionales, las relaciones posibles entre (2) autoritarismo
y redes empresariales y, de forma no exhaustiva y volcada a la discusién de procesos
de aprendizaje, (3) perspectivas histérica y comparada (Alemania, Argentina y Brasil).
En un segundo momento, se pretende discutir la extension de la (4) corporate accounta-
bility y su influencia en concepcién de la complicidad y de la responsabilidad juridica,
juntamente con las nociones de (5) contribucién, causalidad, acciones neutrales y (6)
modalidades sancionatorias. Finalmente, se pretende abrir el didlogo hacia la com-
prension de la (7) obligacién moral del sector privado, (8) practicas restaurativas de
configuracién transicional, y (9) nuevas posibilidades para la victimologfa corporativa.

2. Generaciones de justicia de transicion

La participacion del sector privado en los regimenes autoritarios es un capitulo dejado
de lado por los estudios transicionales. Ni siquiera entre los mds recientes estudios
sobre la materia se encuentra algo al respecto.!” No hay, al menos hasta el momento,
consolidacién de estos elementos ni siquiera para permitir la categorizacién mas con-
sistente de una nueva generacion justransicional. Menos todavia se pueden apuntar
posibles indicadores de efectividad da transicion, reflejando las reformas, movilizacién
de las tesis criminoldgicas, métodos empiricos aplicados, publicidad de base de datos
y acervo, formulacién de politicas publicas, iniciativas corporativas y satisfaccién de
las victimas. Solo recientemente se observan estudios sobre la responsabilidad de las
corporaciones,'! o con relacién especifica a los desafios de hacer negocios en ambientes
hostiles o en situacién de transicién, empezando la sistematizacién de los elementos y

10  Sikkink, Kathryn, Justice cascade: how human rights prosecutions are changing world politics, New York, W.W. Norton, 2011, pp.
42y ss.; Szablewska, Natalia y Bachmann, Sascha-Dominik (org.), Current issues in Transitional Justice: towards a more holistic
approach, Heidelberg, Springer, 2015.

11 Sharp, David, «Addressing economic violence in times of transition: toward a positive-peace paradigma for Transitional
Justice», Fordham International Law Journal, 35/2012, pp. 781-814; Michalowski, Sabine (org.), Corporate accountability in the
context of Transitional Justice, Abingdon, Routledge, 2014, 254 p.; Verbitsky, Horacio y Bohoslavsky, Juan Pablo (org.), The
economic accomplices to the Argentine Dictatorship: outstanding debts, Cambridge, Cambridge Press, 2016, 372 p.; Payne, Leigh y
Pereira, Gabriel, «Corporate complicity in International Human Rights Violations», Annual Review of Law and Social Science,
12/2016, p. 63-84.
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un referente descriptivo de este nuevo campo.'? Sin embargo, a pesar de los esfuerzos
preliminares en rellenar esta laguna sobre la accountability de las corporaciones, estu-
dios recientes no llegaron a desarrollar lo que podria representar la jrc en la condicién
de nueva categoria analitica.

Originalmente, los estudios transicionales se concentraron més en la organizacién
del discurso y en la comprensién de sus dimensiones politicas, delimitando la estruc-
turacién, funcionamiento y las primeras movilizaciones en busqueda de la verdad so-
bre las victimas y los procesos de victimizacién de las atrocidades perpetradas en regi-
menes autoritarios.” Por un lado, la investigacién criminoldgica tomo por presupuesta
la indiferencia histdrica con relacién a los crimenes contra la humanidad, ignorando
el genocidio, desaparecimiento forzado de personas, tortura, censura y sistemadticas
violaciones de derechos humanos.'* Mucho menos, se movilizan con mayor intensidad
en lo que concierne a la complicidad de las multinacionales en la financiaciéon de las
atrocidades.' Por otro, los estudios sobre la materia atin estan concentrados en anélisis
dogmaticos sobre la legislacién aplicable y los principales enclaves interpretativos,'®
dedicando poca o ninguna atencién a la victima y a los procesos de restauracion. A
pesar de que algunos autores se hayan dedicado a explorar la complicidad corporati-
va (v. infra), este movimiento inicial aun no fue suficiente para una movilizacién més
amplia en torno de la jrc, orientada a la realizacién del més elevado nivel de corporate
accountability posible.

Por mucho tiempo se justificé esta ausencia de las corporaciones, en razén de
la necesidad estratégica de viabilizar otros «momentos de la justicia de transicién».
De forma semejante, Ruti Teitel clasifica tres generaciones de la «genealogia» de la
justicia de transicion; (1) fase posguerra mundial; (2) fase posguerra fria; (3) llegada

12 Laura Garcia reorganiza el campo del conocimiento con énfasis en los derechos econémicos y sociales, buscando, a su
modo, interacciones con la criminologfa, justicia transformativa y procesos de reconstruccion social posconflicto: «While
this approach implies addressing all human rights, including violations of socio-economic rights, they have been questioned
for their lack of clear conceptualisation and for producing a very limited impact in practice. It has been argued that moving
towards the integration of socio-economic aspects in transitional justice would be desirable. However, research and practice
should examine which transitional justice mechanisms would be able to integrate socio-economic violations and how do
they need to be adapted to do so, depending on the needs and priorities of each context», Garcia Martin, Laura, Transitional
Justice, corporate accountability and socio-economic rights: lessons from Argentina, London, Routledge, 2020, p. 38. Véase también
Cernic, Jernej Letnar, Corporate accountability under socio-economic rights, London, Routledge, 2019, pp. 277 y ss.

13 Kritz, Neil, Transitional Justice: how emerging democracies reckon with former regimes. Washington? US Institute for Peace, 1995,
pp- 9y ss.; Elster, Jon, Closing the books: Transitional Justice in historical perspective, Cambridge, Cambridge Press, 2004, pp. 77
y ss.; Buckley-Zistel, Susanne et al. (org.), Transitional Justice theories, London, Routledge, 2014, 221 p.; Brants, Chrisje et al.
(org.), Transitional Justice and the public sphere: engagement, legitimacy and contestation, Oxford, Hart, 2017; Murphy, Colleen,
The conceptual foundations of Transitional Justice, Cambridge, Cambridge Press, 2017, pp. 83 y ss.

14 Maier-Katkin, Daniel et al., «Towards a criminology of crimes against humanity», Theoretical criminology, 13/2009, pp. 227-255.
Se destacan algunos estudios tedricos e investigaciones empiricas que desafian la pertinencia de los estudios transicionales.
Ampliar el concepto de justicia, de forma tal que optimice la satisfaccién de quien es sometido a la victimizacién, es mds
importante que el sobre cultivo tedrico: «[...] Not a full measure of justice, but a spoonful of justice that has meaning for
them», Nickson, Ray y Braithwaite, John, «Deeper, broader, longer transitional justice», European Journal of Criminology,
11/2013, pp. 445-463. Para resultados empiricos, Nickson, Ray William, Great expectations: managing realities of transitional
justice, Sydney, anu, 2013, 460 p.

15 Haldemann, Frank, Transitional justice..., op. cit., pp. 498-517.

16  En buena sintesis, Swensson Jr., Lauro Joppert, «Punicién para os crimes da dictadura militar: contornos do debate».
Dimoulis, Dimitri (org.), Justicia de transicién no Brasil, Sdo Paulo, Saraiva, 2010, pp. 53 y ss.
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del siglo xx, asociada a la intensificaciéon de la globalizacién."” A la clasificacién de
Teitel, David Sharp adiciona reflexiones sobre una posible cuarta generacién, en la
cual se incorporaria la necesidad de rendir cuentas y mayor movilizacién sobre una
realizacién mds consistente de la justicia econémica.’ De hecho, tomando por base
el expediente politico, es bastante convincente la divisién histérica en «momentos»,
«fases» o «generaciones». Hacer frente a la complicidad de las corporaciones desde
el inicio del proceso de transicién podria haber inmovilizado cualquier otra iniciativa
transicional."

Internacionalmente, las justificaciones sobre la «invisibilidad»* del mundo corpo-
rativo se insertan o en la dindmica de la Guerra Fria, en que precisamente se esperaba
de las corporaciones el liderazgo en contencién del bloque soviético, o en la demanda
de las propias empresas para que ejerzan protagonismo en la reconstruccién de las
economias en transiciéon.” La atribuciéon de responsabilidad a las empresas es una
cuestion sensible, que involucra la comprensién del funcionamiento del mercado, do-
minacion estratégica de mercados en nivel internacional, comprensién de los efectos
colaterales de la responsabilidad en la empresa y en la sociedad, ademads de la propia
forma en que las empresas interactian con las comunidades locales, generando con-
textos de dependencia comunitaria.

Desde una perspectiva doméstica, esta gradacion tiene aiin mds sentido: primero,
las victimas son reconocidas; después, trabajadores y uniones sindicales; después, la
revision de las cuestiones identitarias y proteccién de la diversidad. Al menos es asf
que se interpretan las distintas generaciones de justicia de transicién, incluso remon-
tando a la experiencia de la transicién en la posguerra. Las principales justificativas
sobre la invisibilidad del empresariado y de las corporaciones en el proceso de tran-
sicién consisten en la demanda por la recuperacién de la economia alemana y en la
emergencia de contencién del avance del bloque soviético.”” Si es verdad que esta
evolucion gradual viabilizé ganancias estratégicas en la reconciliacion, la oportunidad
histérica para la jrc no podria ser mds apropiada, tanto por el grado de dependencia de

17  Teitel, Ruth, «Transitional justice genealogy», Harvard Human Rights Journal, 16/2003, pp. 69-94.

18  Sharp, David, «Interrogating the peripheries: the preoccupations of fourth generation transitional justice», Harvard Human
Rights Journal, 26, 2013, pp. 149-78; Schmid, Evelyne et al., <Do no harm? Exploring the scope of economic and social rights
in Transitional Justice», The International Journal of Transitional Justice, 8/2014, pp. 362-382; Szoke-Burke, Sam, «Not only
context: why Transitional Justice Programs can no longer ignore violations of economic and social rights», Texas International
Law Journal, 50/ 2015, pp. 465-494.

19 Roth-Arriatza, Naomi, Why was the economic dimension..., op. cit., pp. 19-28. «[...] Given that initial transitions were
conceived as short-term projects, socio-economic concerns were seen as new tasks for successor regimes in the transition
period», Garcia Martin, Laura. Transitional Justice..., op. cit., p. 52; Haldemann, Frank et al., «Transitional justice without
economic, social and cultural rights?», Riedel, Eibe et al. (org.), Economic, social, and cultural rights? Contemporary issues and
challenges, Oxford, Oxford Press, 2014, pp. 498-517.

20 Miller, Zinalda, «Effects of invisibility: in search of the “economic’ in transitional justice», International Journal of Transitional
Justice, 2/2008, pp. 266-291.

21 Laura Garcia analiza la predominancia de la «construccién liberal de la paz» (liberal peacebuilding), vehiculando la idea de que
las democracias de mercado serfan mds sustentables y menos propensas al conflicto, de forma tal que justifique la clemencia
con el abuso de derechos socioeconémicos, Garcia Martin, Laura, Transitional Justice..., op. cit., pp. 51-52. Fort, Timothy, The
role of business in fostering peaceful societies, Cambridge, Cambridge Press, 2004, pp. 109 y ss.; Ford, Jolyon, Regulating business
for peace, Cambridgen Cambridge Press, 2015, pp. 37 y ss.

22 Bilsky, Leora, The Holocaust, corporations, and the Law: unfinished business, Michigan, Michigan Press, 2017, pp. 15 y ss.
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los recursos corporativos de la sociedad mundial, como por la necesidad de accounta-
bility para motivar la resistencia moral frente a la ascensién de dindmicas autoritarias.
A su vez, la ausencia de datos sobre la complicidad corporativa es intolerable. Sin ele-
mentos que puedan demostrar los vinculos de esta complicidad,” la propia dimensién
de lo que es justo o de lo que seria una actividad empresarial legitima se pierde en valo-
raciones o ideaciones. Esta escasez de demostraciéon empirica, ademds de perjudicar la
determinacién de los vinculos pasados, embota la comprension de las formas latentes y
actuales de complicidad en el presente. Para que la jrc tenga algtn sentido practico, sus
efectos deben ir més alld de regimenes en transiciéon o zonas de conflicto, llevando en
consideracién de los dos argumentos bésicos: por el hecho de que los ordenamientos do-
mésticos, en la mayoria de los casos, ni siquiera disponen de mecanismos juridicos para
lidiar con la atribucién de responsabilidad en razén de la complicidad, y por el hecho de
que las redes empresariales complices de dindmicas autoritarias mantienen conexiones
con empresas multinacionales que operan globalmente. La ausencia de investigaciones
mads consistentes sobre la materia compromete no solamente nuevas concepciones te6-
ricas o verificaciones empiricas sobre violacién sistemadtica de derechos humanos en el
dmbito corporativo, sino que es perjudicial sobre todo a la legitimacién de los procesos
de responsabilizacién a las empresas, a la formulacién de politicas publicas y a iniciati-
vas privadas de reconocimiento, reparacién y restauracion.

Es preciso mayor intensidad en la movilizacién de investigacion cientifica en
torno de la jrc, y explorar nuevas préacticas sociales. La formaciéon de una referencia
cientifica sobre la jrc puede renovar la movilizacién sobre el reconocimiento, repara-
cién y restauracion de las atrocidades, en la exacta medida en que se desafia el sector
privado a asumir su rol de cémplice con dindmicas autoritarias. Esta nueva generacién
de estudios de transicion seria esencial para crear nuevas capacidades y vincular, con
mucha mds propiedad, la rendicién de cuentas con las redes empresariales que siguen
soportando la ascensiéon de dindmicas autoritarias en todo el mundo.

2. Autoritarismo y redes empresariales

Los regimenes no-democrdticos se caracterizan esencialmente por la supresién de
libertades fundamentales. Conceptualmente, el autoritarismo atn atiende a un refe-
rente altamente especulativo en la ciencia politica (netamente, a partir del referente
arendtiano)* o, en el plano latinoamericano, a los estudios sobre la organizacién
burocratico-autoritaria® o, atin mds recientemente, desde la perspectiva del consti-
tucionalismo.?® Estas definiciones macropoliticas, sin embargo, tienden a remontar

23 Con base en el cruzamiento de datos entre la accountability de las instituciones financieras y gastos militares (military
expenditures) en la Argentina, Bohoslavsky, Juan Pablo y Opgenhaffen, Veerle, «The past and present of corporate complicity:
financing the Argentinean dictatorship», Harvard Human Rights Review, 2010, pp. 157-203.

24  Arendt, Hannah, The origins of totalitarianism, New York, Penguin, 1950.

25 O’Donnell, Guillermo, Reflexdes sobre os estados burocrdtico-autoritarios, Sao Paulo, Vértice, 1987, pp. 36 y ss.; véase también,
Rouquié, Alain. O Estado militar na América Latina, Sdo Paulo, Alfa-Omega, 1982, pp. 31 y ss.; Rago Filho, Antonio, Ideologia
64, Sao Paulo, Tese-puc, 1998, pp. 164 y ss.

26 Frankenberg, Giinther, Autoritarismus: Verfassungstheoretische Perspektiven, Frankfurt, Suhrkamp, 2020, pp. 212 y ss.
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a los regimenes pasados, con poco énfasis en la evaluacién de la continuidad. El
riesgo de ideaciones es justamente obstruir la construccién de didlogo, dificultar el
entendimiento de lo que sea complicidad y substituir practicas sociales por explica-
ciones moralistas. Estudios mds recientes procuran demostrar cémo este plan macro
se expresa en la realidad cotidiana. Fue Karen Stenner quien especializ6 la nocién de
«dindmicas autoritarias», a partir de la identificacion de las causas-raiz (root causes) de
la predisposicion psicoldgica a la intolerancia y al rechazo en la aceptacion del otro.”

Teéricamente, la investigacion cientifica de las interfaces entre dindmicas auto-
ritarias y redes empresariales se alinea a un andlisis critico de la jrc y de sus posibles
impactos en los sistemas de justicia domésticos y en iniciativas corporativas. Por un
lado, tiende a comunicar la necesidad de una profunda revisién democratica de las
politicas regulatorias, patrones legislativos y redisefio de las instituciones y estrategias
de enforcement. Por otro, abre espacio para iniciativas corporativas que posibiliten
mayor integracion de los compromisos politicos democraticos y combinaciones ins-
titucionales, recomendando mayor protagonismo y liderazgo del sector privado en
la reconstruccién social posconflicto, incluso a partir de la utilizacién de estrategias
procesales y del uso de recursos de compliance, ddndole voz a quien fue victimizado.
Este analisis critico es lo que garantiza un referente democrdtico concreto para la in-
terpretacion de la libertad y del abuso de la actividad empresarial. Es también lo que
refuerza la interpretacién de la integridad y comprometimiento con las victimas de
violaciones sistemadticas de derechos humanos.

A pesar de esta referencia tedrica, los estudios en este campo, cuando no estan limi-
tados a conflictos de agenda, andlisis de disefios institucionales o a los costos del com-
portamiento desviante, dejan de enfrentar los procesos de generacién de las atrocidades,
de resolver las situaciones de complicidad, ignorando los procesos de victimizacién. Si

27 Segtn el andlisis de Stenner, la dindmica autoritaria consiste basicamente en proceso en el cual la predisposicién individual
interacttia con las condiciones sociales de amenaza normativa (normative threat), reaccionando adversariamente a lo que
se contrapone a la autoridad del grupo o uniformidad. Stenner, con agudeza, diferencia autoritarismo de conservantismo
«[...] what marks out these stances as authoritarian rather than conservative is the immovable fact that they tend to occur
together across very diverse cultural contexts, when there is no shared theme to explain why they should be so other than
general intolerance of difference». A pesar de que ambos sean adversos a la diferencia, la predisposicion a la intolerancia
no significa necesariamente la configuracién de status quo volcado a la eliminacién del cambio social y de la preservacién de
libertades personales en detrimento de la intervencién gubernamental en la economia (laissez-faire conservador). Stenner,
Karen, The authoritarian dynamic, Cambridge, Cambridge, 2005, pp. 2, 13, 89, 326, 334. Sobre el continuum de las dindmicas
de predisposicién psicoldgica a la intolerancia, Stenner, Karen y Haidt, Jonathanm, «Authoritarianism is not a momentary
madness, but and eternal dynamic within liberal democracies», Sunstein, Cass (org.), Can it happen here? Authoritarianism
in America, New York, HarperCollins, 2018, p. 190-242. La trayectoria intelectual de la complicidad corporativa con esta
predisposicién a la intolerancia deberfa tomar como punto de partida el elevado sentido criminolégico de indignacién moral
con relacion a la criminalidad de los poderosos, especialmente a partir de Edwin Sutherland, que llevaria a la indiferencia
moral de los ejecutivos (Soltes, Eugene, Why they do it: inside the mind of the white-collar criminal, New York, Public Affairs,
2016, pp. 33 y ss.) y a la ausencia de indignaciéon moral con relacién al crimen corporativo (Laufer, William, «Where is the
moral indignation over corporate crime?», Brodowski, Dominik ef al. (org.), Regulating corporate criminal liability, Heidelberg:
Springer, 2014, pp. 19-32). Una argumentacién tedrica semejante es desarrollada por Christoph Burchard, en referencia a
la «neutralizacién del proceso de deshumanizacién» de las victimas de crimenes internacionales motivada por la misma
idea de superioridad, de tal forma que «[...] it may be the case that transnational corporations in particular have developed
their own normative orders that override the disparate social structures and norms of their home jurisdictions». Burchard,
Christoph, «Ancillary and neutral business contributions to corporate-political core crime», Journal of International Criminal
Justice, 8/2010, pp. 919-946.
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la jrc fuera realmente capaz de rever el rol de las redes empresariales en la consolidacién
o desintegracién de la vida social democrdtica, parece razonable esperar que ella tam-
bién pueda promover estudios mds consistentes y multidimensionales sobre el abuso
corporativo de la confianza publica en dindmicas autoritarias. Mds alla del esquema
ideolégico «autoritario», lo que interesa verdaderamente a la jrc es identificar con mayor
precisién los contornos del autoritarismo financiado por las redes empresariales y sus
relaciones de continuidad con la vida cotidiana de los negocios. En el estudio de estas
intersecciones entre sociedad, empresa y Estado, la jrc puede operar tanto en el nivel
normativo de las justificaciones morales de dindmicas autoritarias como en la verifica-
cién empirica de las causas-raiz de la complicidad corporativa.?®

La lectura realista es necesaria para establecer este continuum, atin ausente en la
literatura sobre la complicidad de las corporaciones con regimenes autoritarios. Por
esto, es tan relevante identificar el tipo de complicidad con relacién a lo que acontecié
para determinar, desde una perspectiva sociolégica mds amplia, la construccién social
sobre lo que estd aconteciendo. Bajo esta misma llave realista, Sarah Chayes, por ejemplo,
discute la formacién de una «cleptocracia» que no solamente obstruye los procesos de
transicién y construccién de la paz, sino que también lleva al mundo a la ascensién
del extremismo.? Es asi como se reconocen los vinculos entre dindmicas autoritarias y
violaciones actuales de derechos humanos, y también es asi que se deben reconocer los
efectos deletéreos provocados por la formacién de redes empresariales complices de
histérica falta de distribucién de justicia y reproduccion de desigualdad,® resultando
en un vacuo transicional. Este vacio repercute, drésticamente, en la cotidianidad de
humillacién y depresién, fuentes de retroalimentacién de dindmicas autoritarias.

Los esfuerzos cientificos para fundamentar la jrc a partir de elementos empiricos,
sin embargo, son obstruidos por cierto rechazo de las empresas en abrir voluntaria-
mente (voluntary disclosure) sus archivos. Las raras iniciativas corporativas de accounta-
bility son de baja densidad, persistiendo cierta reluctancia en el reconocimiento de los
vinculos con el pasado autoritario y dejando de considerar la expresién de su conti-
nuidad en el presente. Sin el comprometimiento de las redes empresariales, la mayoria
de las investigaciones acaba sustentdndose en pruebas indirectas de la complicidad. Y,
para la categorizaciéon mds adecuada de una J1c, es indispensable encontrar motivacién
auténtica en rendir cuentas y legitimar el discurso ético empresarial de forma indiso-
ciable al compromiso democratico. De otra forma, dificilmente serfa posible afectar
las estructuras de mercado viciadas por la complicidad con dindmicas autoritarias.

28 Mds sobre el analisis de root causes, Roth-Arriatza, N., Why was the economic..., op. cit., pp. 19-28. Es cada vez mds recurrente
en la literatura este debate entre interacciones sociales y causas estructurales (Clamp, Kelly, Restorative Justice in Transition,
London: Routledge, 2014, pp. 87 y ss.), a pesar de que es dificil pensar criticamente sobre relaciones entre individuos
sin considerar las estructuras en que se operan; y es atin mds dificil pensar sobre las estructuras sociales indiferentes
a los individuos que interactdan en ellas. Explorando el hecho de que las investigaciones criminales han priorizado la
responsabilidad individual, en lugar de mayor empefio con relacién a las causas estructurales del conflicto, Garcia Martin,
Laura. Transitional Justice..., op. cit., p. 52.

29 Chayes, Sarah, Thieves of State: why corruption threatens global security, New York, W.W. Norton, 2015, 319 p.

30 Roth-Arriaza, Naomi et al. «A complementary relationship: reparations and development», De Greiff, P. et al. (org.),
Transitional justice and development: making connections, New York, ssrc, 2009.
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3. Aprendizajes desde la perspectiva histérica y comparada

No es posible determinar la necesidad de una nueva generacion de estudios tran-
sicionales desacompanada de la debida investigacién historiografica. Es claro que
esta determinacion y sintesis de fuentes en el campo de los estudios transicionales es
tarea para un grupo entero de investigadores. En este ensayo, limitdndose a la simple
reflexién a partir de levantamiento bibliografico, con la finalidad ilustrativa y sin la
pretension de un repertorio exhaustivo de casos, se pretende combinar perspectiva
histérica y comparada, con el propdsito de extraer de ella posibles lecciones con las
experiencias histéricas —por ahora, con referencia a las experiencias alemana, argen-
tina y brasilefia—"', como un «proceso de aprendizaje» (learning process).*

La interaccién entre sistemas corporativos y regimenes politicos no es toda una
novedad en la historia moderna. En el periodo de las grandes guerras mundiales ya se
observa la «ambigtiedad» y la «evasion de justicia» en la representacién de los hechos
en la ausencia de la responsabilizacién.*® Al mismo tiempo en que se identifica seria
complicidad con los regimenes totalitarios de la época, habia una aterradora coinci-
dencia entre empresas que también operaban a favor de intereses democréticos, ha-
ciendo mercancia de las atrocidades.* En la experiencia de la complicidad de las em-
presas alemanas con el régimen nazi hay un amplio repertorio de casos involucrando
investigaciones de contribucién financiera al régimen, que inspiraron el surgimiento
de discusién especializada en torno de un «derecho penal internacional econémico»
(Wirtschaftsvolkerstrafrechts).®® Dos experiencias, sin embargo, son particularmente
emblematicas para comprender la jrc mds alld de los limites de la atribucién de res-
ponsabilidad juridica; 1M (International Business Machines), icnica representante del
Corporate America, y Siemens, empresa central para el desarrollo econémico alemén.
Edwin Black fue quien apunté que 1BV, incluso a pesar de haber contribuido con la
logistica de los transportes y operativa de los campos de concentracién, y hasta provei-
do la tecnologia para clasificacion y exterminio de los cautivos, no figuré en las black

31 La investigacién en el campo histérico y comparado se encuentra en procesamiento, sobre todo con relacién a las
posibilidades de aprendizaje histérico con las reparaciones por la esclavitud en los Et. uu. o la transicién del apartheid, en
Sudafrica.

32  En futuras investigaciones, se pretende analizar las secuencias de cursos causales y relaciones entre las varias experiencias
histéricas y casos de complicidad corporativa, tomando como base instrumentos y métodos propios del andlisis histérico-
comparado. Falleti, Tulia y Mahoney, James, «The comparative sequential method», Mahoney, James et al. (org.): Advances
in comparative-historical analysis, Cambridge, Cambridge Press, 2015, pp. 211-239; para el andlisis del aprendizaje en las
transferencias de iniciativas politicas de un campo para otro, Dolowitz, David y Marsh, David, «Who learns what from
whom: a review of the policy transfer literature», Political Studies, 44/1996, pp. 343-357.

33 Sobre esta ambigtiedad en la atribucién de responsabilidad penal a las empresas, Saad-Diniz, Eduardo. «Brasil v. Goliath: 30
afios de la responsabilidad penal empresarial y tendencias en compliance», Reyna, Luis et al. (org.), Compliance y responsabilidad
penal de las personas juridicas, Lima, Ideas, 2018, p. 545-579.

34  Allen, Michael, The business of genocide: the ss, slave labor, and the concentration camps, London, Chapel Hill, 2005, pp. 57 y ss.;
Stel, Nora, «Business in Genocide: understanding and avoiding complicity», 1za Discussion Paper, 9743 /2016, pp. 4-20.

35 Bush, Jonathan, «The Pre-History of corporations and conspiracy in International Criminal Law: what Nuremberg really
said», Columbia Law Review, 109/2009, pp. 1095-1261; Jessberger, Florian, «Die IG Farben vor Gericht: von den Urspriigen
eines ‘Wirtschaftsvolkerstrafrechts’», Juristenzeitung, 2009, p. 924-932; véase también los debates en Bung, Jochen,
«Nauckes Narrative: Politisches Wirtschaftsstrafrecht statt Wirtschaftsvolkerstrafrecht?», Jessberger, Florian et al. (org.),
Wirtschaftsvolkerstrafrecht. Baden-Baden: Nomos, 2015, pp. 129-144; en profundidad, Ambos, Kai, Wirtschaftsvilkerstrafrecht:
Grundlagen der volkerstrafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen, Berlin, Duncker & Humblot, 2018, pp. 7 y ss.
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lists de empresas complices del régimen nazi.* Siemens fue pivot de la organizacién
social de la produccién en Alemania y del proceso de «militarizacién de la economia
alemana», habiendo amplio acervo histérico” sobre la complicidad de sus directivos
durante sistemdticas violaciones de derechos humanos durante el Holocausto.* A
pesar de esto, la atribucién de responsabilidad a la empresa no fue més alld del reco-
nocimiento oficial de su contribucién. De hecho, Siemens volvié a ocupar una posicion
de liderazgo en el proceso de reconstruccién de Alemania en la posguerra.

En Holocaust, corporations, and the law, Leora Bilsky, a partir de sélidas represen-
taciones de historia econémica y expresion victimolégica del Holocausto, contribuye
decisivamente a la comprension del rol de las empresas en los estudios transicionales.
Bilsky analiza con riqueza de detalles los enclaves de la judicializacién de la restituciéon
por las atrocidades del Holocausto, investigando las iniciativas de los bancos suizos
y de las empresas alemanas. La 16gica de investigacion también sigue la verificacién
de los aspectos estructurales y la organizacién burocrética de los crimenes cometidos
por el autoritarismo nazi y sus vinculos con la cooperacién del sector privado. Bilsky
se apoya en una inteligente argumentacion teérica, demostrando la centralidad de la
victimizacién colectiva para la determinacién del cardcter colectivo de la culpa y del
compromiso moral de reconocimiento, reparacién y restituciéon.”

Entre las experiencias internacionales igualmente relevantes para la investigacion,
el caso argentino asume especial connotacion® y, dadas las afinidades del autoritaris-
mo en Latinoamérica, puede ser particularmente revelador. Se observan histéricamen-
te casos de alta relevancia, como los procesos contra Mercedes-Benz, Ledesma, Ford
Motors, La Fronterita, Techint s. A. y Papel Prensa,* y esquemas de desvio de recursos
publicos para las corporaciones. Las empresas no se beneficiaban simplemente a par-
tir de inversiones directas, sino también por la deuda ptblica y deterioracién de las
finanzas publicas. En tltimas consecuencias, es la maniobra de la agenda econémica

36 Basado en el Informe Carter-International Business Machines Corporation, de 1944, Black, Edwin, 18M e 0 Holocausto: a alianga
estratégica entre a Alemanha nazista e a mais poderosa empresa Americana, Rio de Janeiro, Campus, 2001, pp. 87 y ss.; es bien
amplia la literatura sobre la complicidad de las empresas en el periodo nazi. Para un andlisis contundente sobre la alianza
Krupp/Heidegger/Hitler Andreassi Cieri, Alejandro, Arbeit macht frei, El trabajo y su organizacion en el fascismo (Alemania
e Italia), Espanha, riv, 2004. pp. 306 y ss.

37 Rudolf Bingel, por ejemplo, director de Siemens en este periodo, mantuvo relaciones de negocios con el general de la
ss, Heinrich Himmler, y actu6 en nombre de la compafifa para mover la mdquina de explotacién de los campos de
concentracion, expropiacién de compaiifas de los territorios invadidos, y articulacién de los negocios en cooperacién con la
ss.

38 Ramasastry, Anitta, «Corporate complicity: from Nuremberg to Rangoon: an examination of force labor cases and their
impact in the liability of multinational corporations», Berkeley Journal of International Law, 20 /2004, p. 91-159.

39 Las implicaciones sobre la implementacién concreta de la transicién a partir de las tesis de «justicia procedimental»
(procedural justice) merecen el cuidado de una investigacién especifica. Bilsky, Leora, The Holocaust..., op. cit., pp. 166 y ss.

40 En dossier elaborado por el Ministerio da Justicia argentino sobre la responsabilidad de los empresarios por violaciéon
de derechos humanos en la dltima dictadura argentina, con delimitacién en la identificacién de los vinculos entre las
corporaciones y las précticas de represién a los trabajadores bajo comando de las Fuerzas Armadas. El dossier estd
basado en cosecha de evidencias y sistematizacion de los casos, con observacién de las directrices del Ejército, entrega de
informacién, aporte de recursos, logisticas y materiales, instalacion de centros clandestinos de detencién y secuestro colectivo
en las propias fabricas. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la nacién, Responsabilidad empresarial en delitos de
lesa humanidad: represion a trabajadores durante el terrorismo de Estado, tomos 1y 11, 2015. Véase también, Cavana, Leonardo,
Responsabilidade empresarial e terrorismo de Estado na Argentina, cipn, 2016.

41 Garcfa Martin, Laura, Transitional Justice..., op. cit., p. 179-188.
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que lleva a ciclos de privatizaciones. Tal como qued6 demostrado por Horacio Ver-
bitsky y Juan Pablo Bohoslavsky, esta préctica sistemadtica es conocida como «compra
de lealtad civil de sectores estratégicos de la industria por parte del Estado».*

Bajo la coordinacién de Eduardo Basualdo, se produjo un relato cientifico muy inte-
resante para determinar los vinculos y la complicidad del Banco de La Nacién y los
periodos de dictadura militar en la Argentina. La estrategia de investigacién consistié
en demostrar como las instituciones financieras fueron esenciales para la manutencién
del modelo econémico militar y cémo los préstamos a las Fuerzas Armadas fueron
decisivos en la estructuracion de las graves violaciones de derechos humanos del pe-
riodo. El Banco de la Nacién, a pesar de haber tenido un rol marginal en el mercado
financiero a nivel internacional, fue suficientemente influyente para ser considerado el
«brazo financiero» del aparato represivo del Estado argentino, financiando el complejo
industrial militar, canalizando los recursos destinados a financiar el dispositivo bélico
y represivo de las Fuerzas Armadas. Basualdo et al. demostraron que la complicidad
de las instituciones financieras fue fundamental para la implementacién de la politi-
ca de crédito, insubstituible para el funcionamiento de la produccién agropecuaria,
principal base de la cadena de produccién argentina, revelando, incluso, articula-
cién entre las redes empresariales brasilefia y argentina, con mutuas concesiones de
créditos y financiacién del aparato militar.* Esta demostracion de la «red de redes
empresariales» que financiaron el militarismo en Latinoamérica es una agenda muy
promisora. Seria bastante posible cruzar la accountability de instituciones financieras
brasilefias y argentinas* y el recorte transicional podria extraer de los resultados una
mejor comprension de la accountability (especialmente la bancaria) y un tratamiento
mads consistente de las cuestiones del secreto y confidencialidad (v. infra).

Sobre el caso brasilefio interesa, por ahora, solamente delimitar las caracteristicas
elementales de la red empresarial que financi6 el régimen autoritario y exponer, a
partir de nuestra experiencia histdrica, la relacién de continuidad como una de las cua-
lidades esenciales de la jrc. Leigh Payne analiz la tolerancia de las elites brasilefias en
la sustentacion del régimen autoritario® y, posteriormente, su rearticulaciéon en favor
de la apertura del régimen, motivada por elevados costos financieros y politicos. Mds
tarde, juntamente con Gabriel Pereira, las investigaciones adquirieron sofisticacion,

42 Bohoslavsky, Juan Pablo y Opgenhaffen, Veerle, The past and present..., op. cit., p. 157-203; Castellani, Ana, Estado, empresas
y empresarios. La construccion de dmbitos privilegiados de acumulacion entre 1966 y 1989, Buenos Aires, Prometeo, 2009, 290 p.;
véase también Pucciarelli, Alfredo, Empresarios, tecndcratas y militares: la trama corporativa de la iiltima dictadura, Buenos Aires,
Siglo Veintiuno, 2002, 200 p.

43 Tal como acentia Basualdo, «[...] a decir verdad, no se trat6 de meras acciones arbitrarias adoptadas por el directorio
en favor de determinados intereses empresarios como el caso del Banco Ganadero y sus firmas asociadas a través del
funcionamiento de la «mesa de dinero» de la institucién, [...], sino que llevé a cabo una politica cuyo objetivo fue impulsar
un achicamiento institucional interno en favor de la expansion financiera del sector privado, asi como la acentuada
ampliacién del crédito internacional para la incorporacién de divisas que permitieran la consolidacién de la valorizacién
financiera y el financiamiento del Estado dictatorial». Ampliamente sobre esto, los estudios reunidos en Basualdo, Eduardo
et al. (org.), El banco de la nacion Argentina y la dictadura: el impacto de las transformaciones econdmicas y financieras en la politica
crediticia (1976-1983), Buenos Aires, Siglo xxi, 2016, 320 p.

44 Véase, por ejemplo, Bohoslavsky; Juan Pablo y Torelly, Marcelo, «Financial complicity: The Brazilian Dictatorship under
the “macrocospe’». Sharp, David (org.), Justice and economic violence in transition, New York, Springer, 2014, pp. 233-262.

45 Payne, Leigh, Brazilian industrialists and democratic change, Baltimore, Johns Hopkins Press, 1994, 248 p.
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basadas en la convergencia de métodos de investigacion (ética de los negocios, dere-
chos humanos y justicia de transicién) y en combinaciones bastante reveladoras sobre
la complicidad de las corporaciones con el régimen autoritario en Brasil.*

La experiencia brasilefia sigue siendo muy limitada en términos de fuentes his-
téricas —fuentes no organizadas en la literatura y relatos que integran los informes
de la Comisién Nacional de la Verdad y Justicia, y de los estados, como la Comisién
Rubens Paiva, del Estado de Sao Paulo—, y lo que se puede inferir de los elementos
observados se refiere solamente al énfasis en la mediacién de red empresarial liderada
por la Federagdo das Industrias do Estado de Sao Paulo (riesp).#” De acuerdo con tes-
tigos que constan de la relevacion de datos de las comisiones, la Fiesp ofrecié cuantias
substanciales de dinero para soportar el aparato represor. En las dependencias de la
FIESP tenfa lugar el encuentro entre directivos y militares en su propiedad privada, y
articulaba dinero de muchas de las empresas icénicas que apoyaron el régimen, ges-
tionando la financiacién de los gastos militares y medidas represivas perpetradas por
la Operacdo Bandeirantes (0BaN), el Departamento de Orden Politica e Social (pops) y
el Departamento de Operaciones de Informacién-Centro de Operaciones de Defensa
Interna (por-copi), las marcas mds famosas de la truculencia en el Pais.* Lo que es adn
peor, la complicidad se extiende a la presencia de los Ee. uu. en Brasil durante el Régi-
men Militar, habiendo una serie de relatos y documentos evidenciando que el Cénsul
de los EE. UU. en la época visito el Dors y el DoI-copi en sesiones de tortura, juntamente
con Ceos de alto nivel.*

En el caso brasilefio, no se trata de mera coincidencia entre gastos militares, ac-
countability bancaria y performance econémica de sectores de la industria. Lo que falta
investigar con mayor precisién es la relaciéon de continuidad entre la red empresarial
que financio6 la dictadura militar,” la red empresarial inscripta en el &mbito de las ope-
raciones de enforcement ante escdndalos corporativos y la red empresarial que movié
la retérica de la renovacién de la cultura organizacional. En la historiografia brasileria,

46 Payne, Leigh y Pereira, Gabriel, «Corporate complicity in International Human Rights violations», The Annual Review of Law
and Social Science, 12/2016, pp. 1-22.

47  Barbosa, Célio, A Fiesp e 0 Estado Novo: de escudeiros a opositores (uma breve histéria do empresariado industrial paulista e a crise do
regime autoritdrio), 1979 a 1985, Sao Paulo, Disertacién-usp, 2018, pp. 125y ss.; véase también Folha De S. Paulo, «Papéis de
militares expdem atuagéo da riesp no Golpe de 64», 01.06.2014.

48 En la experiencia brasilefa, el aparato represor se articulaba con el 1PEs (Instituto de Investigaciones Sociales), en donde se
formulaba la orientacion estratégica de la agenda militar, incluso por medio de la educacién ejecutiva. Sobre la centralidad
de los gestores educados en esta linea, Dreifuss, René Arnaud, 1964: A conquista do Estado, Rio de Janeiro, Petrépolis, 1981,
p- 140. Beatriz Kushnir, en Cies de Guarda, demuestra como Delfim Netto, preminente académico de la Universidad de Sdo
Paulo y Ministro de Economia durante el régimen militar en Brasil, fue personalmente responsable por la mediacién de los
acuerdos entre la Fiesp, el mundo corporativo y el aparato represor de la oBan (Kushnir, Beatriz, Cies de Guarda, Sdo Paulo,
Boitempo, 2004, 404 p.). En Brasil Nunca Mais e Memdrias de uma Guerra Suja, se puede observar que OBAN, DOI-CODI y el DOPS
utilizaron la infraestructura privada de una serie de empresas para secuestrar, mantener carceles privadas y torturar, Guerra,
Claudio, Memodrias de uma guerra suja, Rio de Janeiro, Tropbooks, 2012, 291 p.

49 Mads sobre, Bandeira, Moniz, Brasil-Estados Unidos: a rivalidade emergente (1950-1988), Rio de Janeiro, Civilizagdo Brasileira,
1989.

50 Mids sobre, Coggiola, Osvaldo, Governos militares na América Latina: a era das ditaduras Chile, Argentina e Brasil, luta armada e
repressdo, Sdo Paulo, Contexto, 2001, p. 51; Senra, Alvaro De Oliveira, Apds Geisel: crise do desenvolvimentismo e afirmagio do
neoliberalismo no Brasil, Freixo, Adriano et al. (org.), A ditadura em debate: Estado e sociedade nos anos do autoritarismo, Rio de
Janeiro, Contraponto, 2005, pp. 186 y ss.
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dificilmente se encuentran empresas que no hayan mantenido conexiones con la oBaN,
o que el Estado dictatorial no haya creado un ambiente fértil para las constructoras
nacionales. Irénicamente, las mismas empresas figuran como protagonistas de la Ope-
racién Lava Jato, como quedd enfatizado en la monografia «Estranhas catedrais».’! En
verdad, hay todo un expediente politico favorable a la continuidad de la ignorancia y
complicidad moral con relacién a las injusticias sociales.

Aun sobre esta relaciéon de continuidad y complicidad de la red empresarial de
Brasil con el régimen autoritario, incluso como forma de justicia no realizada,” dos
eventos recientes merecen destacarse, uno de ellos involucra complicidad de las ins-
tituciones financieras, y otro de la industria automovilistica. La complicidad de las
instituciones financieras con regimenes autoritarios tiende a ser altamente lucrativa
y no fue diferente en Brasil. En 1967, el Banco Itat ocupaba la octava posicion en el
sector bancario, pero deja el régimen con la adquisicién de centenas de agencias en
todo el pais, como indicé la Comisién Nacional de la Verdad. Curiosamente, en el afio
2014, el mismo banco estuvo involucrado en una situacién judicial delicada, por haber
publicado un calendario «folhinha» en que se celebraba el dia 31 de marzo de 2014 (los
50 afios del Golpe Militar en Brasil). Ademads de recall, poco se sabe sobre cualquier
otra iniciativa o apologia debida.”

Mis recientemente, Volkswagen (vw) fue indiciada por la Fiscalia Federal en razén
de violaciones de derechos humanos durante la dictadura militar brasilefia, sin que,
sin embargo, haya tenido un impacto substancial. Bajo coordinacién del historiador
alemdn, Christopher Kopper, vw elaboré un parecer que evalta su rol durante el pe-
riodo, cuyas principales tesis consisten en: (1) que vw fue forzada a expandir el parque
industrial, a causa de las politicas proteccionistas de los militares; (2) que vw reconoce
que algunos ejecutivos eran de hecho exmilitantes del régimen nazi, haciendo hin-
capié en la orientacién conservadora de estos individuos —hdbilmente escindiendo,
conforme interpretamos, la postura individual de la cultura corporativa, dada la ten-
dencia a la neutralidad de la complicidad de la vw en el periodo dictatorial—; (3) que
vw estaba integrada a la FiEsp, pero niega que haya ofrecido apoyo financiero; (4) que
VW reconoce que un ex-CEO de la empresa celebraba el secuestro de representantes de
los sindicatos; (5) que vw reconoce haber empleado politicas de sueldos a bajo costo
y haber explotado un ambiente legislativo frdgil para manipular la relacién con los
sindicatos; (6) que vw reconoce el uso de vehiculos con fines de transporte militar, a
pesar de cuestionar otra forma de contribucién por falta de evidencias consistentes;
(7) que vw, a pesar de haber reconocido su rol, coloca en duda la colaboracién entre la
seguridad privada de la empresa y la policia; (8) que vw reconoce la indiferencia con
relacién a la debida diligencia y background check de personas vinculadas al régimen

51 Campos, Pedro Henrique Pedreira, Estranhas catedrais: as empreiteiras brasileiras e a ditadura civil-militar, 1964-1988, Juiz de
Fora, Eduff, 2017, 444 p.

52 Soares, Inés Virginia y Fecher, Viviane, «<Empresas privadas e viola¢des de direitos humanos: posibilidades de
responsabilizagdo pela cumplicidade com a Ditadura no Brasil», Revista Anistia Politica e Justicia de Transicién, 10/2013, pp.
390-431.

53 Soares, Inés Virginia; Bohoslavsky, Juan Pablo y Torelly, Marcelo, «Responsabilidade empresarial», Folha de S. Paulo,
06.03.2016.
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nazi.”* Se trata de un documento muy importante para la comprensién de la compli-
cidad de las empresas con la dictadura brasilefia, pero que atin estd lejos de lo que se
espera con la jrc. El didlogo que se espera con el sector privado para la reconstruccién
social posconflicto es otro.

4. Corporate accountability, complicidad y responsabilidad juridica

El dominio del conocimiento sobre las practicas transicionales en el &mbito corporativo
es esencial para dimensionar mejor los multiples niveles de victimizacién y violacién
de derechos humanos. Es también lo que permite fundamentar, con mds consistente
evidencia cientifica, mecanismos de responsabilizacién juridica y moral, acompafiados
de estrategias viables de restauracién. Sin esto, dificilmente se puede esperar mayor
influencia del sector privado en el uso de sus recursos con fines de rendicién de cuen-
tas de las empresas con el proceso democrético. Para la construccién de la categoria
analitica de la jtc, hay cuatro etapas fundamentales: (a) corporate accountability; (b) com-
plicidad; (c) atribucién de responsabilidad juridica y moral; (d) reconstruccién social
posconflicto. Por ahora, serdn discutidos solamente las tres primeras. Responsabilidad
juridica y moral serdn analizadas en dos tépicos distintos.

El estudio de la complicidad corporativa tiene por finalidad definir dos capi-
tulos esenciales de la jrc: (1) el tipo de comportamiento corporativo que podria ser
comprendido como corporate accountability por violacién de derechos humanos; (2) la
modalidad sancionatoria. Conceptualmente, ella se refiere a la contribucién al com-
portamiento corporativo socialmente dafioso. Mds recientemente, esta contribucién
no se limita a su configuracioén juridica, abriéndose a manifestaciones de complicidad
moral, segiin el tipo de recomendaciones més recientes en el campo de la relacién
entre empresa y derechos humanos.

Las posibilidades de aplicacién prdactica de la responsabilidad empresarial se
depararon histéricamente con ambientes regulatorios fragiles, ausencia de mecanis-
mos de enforcement y enclaves puestos al proceso penal empresarial,” en un escenario
generalizado de falla moral del sistema de justicia criminal. No es por casualidad que
se recurre a la litigacién en el campo de los derechos humanos, a pesar de que haya

54 El estudio aborda aun la relaciéon de la administracién de la vw del Brasil y de la matriz alemana con el liderazgo politico
durante la dictadura, analizando cudles son los intereses econémicos personales, cudl es el ideario colonialista y qué
estereotipos politicos y estructuras oportunistas econdmicas fueron determinantes para la actitud frente al gobierno de
la dictadura y durante ésta. El informe de la vw apunta privilegios tributarios especificos y politicas de incentivo y de la
politica cambiaria, valiéndose de las cuestiones internas y de la politica judicial de la dictadura, ademas de complicidad en
la negacién de derechos bésicos al trabajador, Kopper, Christopher, A vw do Brasil durante a Ditadura Militar brasileira 1964-
1985, Wolfsburg, Dieter Landerberger, 2017, pp. 112 y ss.

55  «[...] investigations and prosecutions are difficult and cost-intensive. In situations of political transition, as well as ongoing
conflicts, impunity is wide-spread, so often efforts of fact-finding are limited to concentrating on the direct perpetrators and
the “main” atrocities. It is thus paradoxical that, since business actors generally operate in these contexts, their involvement
in human rights abuses and crimes is often not at the center of investigations, either in national or international prosecutions
or in UN missions or transitional justice mechanisms». Garcia Martin, Laura. Transitional Justice..., op. cit., p. 83. Para la
comprensién de los limites da atribucién de responsabilidad juridica a las empresas, Engelhart, Mark, «International criminal
responsibility of corporations», Burchard, Christoph et al. (org.), The Review Conference and the Future of the Internacional
Criminal Courts, Alphen, Kluwers, 2010, pp. 175-190.
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también alli una serie de dificultades de armonizacién de los criterios en el ejercicio
de la jurisdiccién y articulacién de tratado internacional,® insuficiencias institucio-
nales o legislativas en los contextos domésticos,”” ademds de la nada f4cil tarea de
delimitar lo que es un derecho humano —la extensién de su violacién, su conexion
con una obligacién positiva de proteccién, como y bajo qué nivel de individualizacién
de comportamiento estd o no vinculado a un proceso de victimizacién en el &mbito
corporativo—. Sirviéndose de este uso estratégico de los derechos humanos para
atraer el interés de la prestacion jurisdiccional y, de alguna manera, vehicular la voz
de las victimas, Paige Arthur, de forma bastante sugerente, apunté cémo la justicia
de transicién, si no decisiva, fue al menos el comienzo de la movilizacién de actores
estratégicos para remodelar las dimensiones de la corporate accountability y la propia
concrecién de los derechos humanos.® Kathryn Sikkink llegé incluso a elaborar la
nocién de «justicia en cascada» (Justice Cascade), estableciendo correlaciones entre law
enforcement de derechos humanos y cambios en el plan politico.” El uso estratégico de
la litigacion en derechos humanos, como no podria dejar de ser, es muy criticado, tanto

56 Tal vez haya exceso de expectativa en torno de un tratado internacional que regule la violacién de derechos humanos en el
ambito corporativo, Deva, Surya, «Scope and proposed Business and Human Rights Treaty: navigatin through normativity,
law and politics», Deva, Surya et al. (org.), Building a treaty on Business and Human Rights, Cambridge, Cambridge Press, 2017,
pp- 154-183; con énfasis en el enforcement de obligaciones directas a las corporaciones definidas en el d&mbito internacional.
Lépez, Carlos, «<Human Rights legal liability for business enterprises: the role of an international treaty», Deva, Surya et
al. (org.), Building a treaty on Business and Human Rights, Cambridge: Cambridge Press, 2017, pp. 299-317. Véase también
Clapham, Andrew, Human Rights Obligations of Non-State Actors, Oxford, Oxford Press, 2006, pp. 437 y ss.; Clapham, Andrew,
«Human Rights Obligations for Non-State Actors: Where are we now?», Lafontaine, Fannie et al. (org.), Doing Peace the rights
way, Cambridge, Intersentia, 2019, pp. 11-35.

57 Cahill-Ripley, A., «Foregrounding socio-economic rights in transitional justice: realizing justice for violations of economic
and social rights», Netherlands Quaterly of Human Rights, 32/2014, pp. 183-213; Zerk, Jennifer, «Corporate liability for gross
human rights abuses: towards a fairer and more effective system of domestic law remedies», uNn High Commissioner Report,
2013, 114 p.

58 «Human suffering and consequently human rights are prominent issues of concern to many stakeholders, and corporations
are therefore expected to consider human rights in their international activities. However, as human rights issues are given
different priority and contents by stakeholders, corporations are faced with a multitude of expectations and non-expectations
from various organizations, grassroots, investors, consumer, and other stakeholders. Often such expectations are expresses
in various principles, guidelines and codes of conduct of different scope, detail and realism, allowing corporations no
possibility of meeting all such, often single-minded or even contradicting, expectations. No definitive answer is given
to the scope of human rights responsibility corporations should apply», Addo, Michael, Human rights standards and the
responsibility of transnational corporations, Haag, Kluwer, 1999, pp. 171-186. Sin embargo, es preciso tener mayor claridad sobre
las conductas que serdn sometidas a la responsabilizacién, Kubiciel, Michael, «Menschenrechte und Unternehmensstrafrecht:
eine europédische Herausforderung-Kolner Papier zur Kriminalpolitik», K&ln, Universitdt zu Kéln, 5/2016, pp. 2-15;
Pieth, Mark, «Corporate compliance and Human Rights: setting the scene», Criminal Law Forum, 29/2018, pp. 595-601;
en perspectiva critica y mds alineada a la experiencia latinoamericana, Bhm, Maria Laura, «<Empresas transnacionales,
violaciones de derechos humanos y violencia estructural en América Latina: un enfoque criminolégico», Revista Critica Penal
y Poder, 13/2017, pp. 41-65.

59  Arthur, Paige, «How ‘transitions’ reshaped human rights: a conceptual history of Transitional Justice», Human Rights
Quaterly, 2009, pp. 321-367; Bernaz, Nadia. Business and Human Rights: history, law, and policy-bridging the accountability gap,
London, Routledge, 2017, pp. 81 y ss. Especialmente en lo que concierne a la aplicacién de la legislacién norteamericana,
Alien Tort Claims Act, hay relevante repertorio de casos sobre responsabilidad por complicidad corporativa. Michalowski,
Sabine, «Doing business with a bad actor: how to draw the line between legitimate commercial activities and those that
trigger corporate complicity liability», Texas International Law Journal, 50/2015, pp. 404-464. Mds sobre, Chambers, Rachel,
«The Unocal settlement: implications for the developing law on corporate complicity in Human Rights abuses», Human
Rights Brief, 13/2005, pp. 14-17.

60  Sikkink, Kathryn. Justice cascade..., op. cit., pp. 229 y ss.
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por su cardcter excesivamente idealista,® a veces hasta ingenuo, como por el hecho de
que no siempre son necesarias las mediaciones politicas de derechos humanos para
promover iniciativas corporativas con proposito ético.

Tradicionalmente, esta interfaz entre empresa y derechos humanos se remonta a
los estudios originales de John Ruggie,® que resultaron en los Principios orientadores
sobre empresas y derechos humanos del Consejo de Derechos Humanos de la ony, en
2011. En el intento de delinear la accountability de las corporaciones, Ruggie también
desarroll6 la nocién genérica de «esfera de influencia», el &mbito de proteccién de los
derechos humanos por el que las empresas podrian ser responsabilizadas en hipétesis de
violaciéon,® llegando inclusive a influenciar los contornos de programas de compliance en
derechos humanos, especialmente orientados a organizaciones empresariales que operan
en contextos de corrupcién masiva, zonas de conflicto o situaciones con un elevado riesgo
de que la complicidad pueda ocurrir. Sin embargo, la expectativa de comportamiento
cooperativo voluntario acerca de las medidas propuestas por la oNU no parece haber re-
sultado efectiva como politicas regulatorias. Mds alld del cldsico paradigma voluntarista
que integra el derecho internacional,® el concepto de complicidad no es definido en los
Principios orientadores de forma suficientemente clara para permitir una evaluacién de
los riesgos de complicidad como parte del proceso de due diligence o debida diligencia.”® De
estas directrices también constan las condiciones que deben ser llenadas para interpretar
la complicidad (Report international comission of jurists expert legal panel on corporate
complicity in international crimes, corporate complicity and legal accountability).

En funcién de este contexto, se establecié como convencion la diferenciacién de la
complicidad en tres niveles bdsicos; (a) directa (direct corporate complicity); (b) indirecta

61 Olsen, Tricia et al., Transitional justice in balance: comparing processes, weighing efficacy, Washington, Institut of Peace, 2010, 248
p- en critica contundente, Mcauliffe, Padraig, «The roots of transitional accountability: interrogating the ‘justice cascade’»,
International Journal of Law in Context, 9/2013, pp. 106-123.

62 Ruggie, John, «Report of the srsG on the issue of Human Rights and Transnational Corporations and other business
enterprises», Claryfying the concepts of ‘spheres of influence’ and ‘complicity’, 2008.

63 Wettstein, Florian, «The duty to protect: corporate complicity, political responsibility, and Human Rights advocacy», Journal
of Business Ethics, 96/2010, pp. 33-47.

64 Enlas ultimas décadas, hubo esfuerzos para regular el impacto del comportamiento corporativo social y ambientalmente
dafioso. Muchas estrategias se orientaron por el paradigma de la soft regulation que, a pesar de involucrar menores costos
de soberania para los Estados, establece obligaciones de cufio solamente indicativo y voluntarista. A pesar de que no hay
consenso sobre la naturaleza vinculante de la soft law, los instrumentos de soft law en el campo de los derechos humanos
crean potencialmente estdndares de conducta esperados que pueden tener valor normativo, en la medida en que prescriben
patrones de comportamiento esperado. Nolan, Justine, «The corporate responsibility to respect human rights: soft law or not
law», Deva, Surya et al. (org.), Human Rights obligations of business: beyond the corporate responsibility to respect? Cambridge,
Cambridge Press, 2013, pp. 138-160.

65 Sabine Michalowski explora el deber de due diligence como instrumento dirigido a la gestioén de riesgo, con la finalidad de
orientar la toma de decisiones. La falta de definicién juridica de la complicidad deja los procesos de due diligence flexibles,
tanto como autoevaluacién, como a partir de la evaluacién de terceros. Michalowski critica que, en la practica, las diligencias
en derechos humanos son facilmente manipulables para obtener tratamientos mds benignos del sistema juridico-penal y
controlar los riesgos de responsabilizacién juridica, sin expresar comportamiento ético o proteccién concreta a derechos
humanos. Michalowski, Sabine, «Due diligence and complicity: a relationship in need of clarification», Deva, Surya et al.
(org.), Human Rights obligations of business: beyond the corporate responsibility to respect? Cambridge, Cambridge Press, 2013,
pp- 218-242. La vaguedad en el concepto de complicidad corporativa también dificulta mayores especulaciones al respecto
de bajo cuéles circunstancias, comportamientos como el mero silencio, presencia en territorios asolados por regimenes
opresivos o beneficios provenientes del abuso cometido por otro podrian implicar non-complicity. En sentido semejante,
Kutz, Christopher, Complicity, Cambridge, Cambridge Press, 2000, pp. 166 y ss.



Justicia de transicién corporativa: la nueva generacién de estudios transicionales
ISSN-e 2697-3359 | ISSN-i 2697-3251 | afio 2021 | aflo I1I | ndmero 3 | pp. 091-134

(indirect or beneficiary corporate complicity); y (c) mediante silencio. Por (a) complicidad
directa, se entiende la decisién concreta de cometer la violacién de derechos humanos.
Por su parte, (b) complicidad indirecta se refiere al (aiding and abetting) beneficio u
otras violaciones y silencio o inaccién con relacién a violaciones de derechos humanos
por parte de los gobiernos/regimenes locales. En la (c) complicidad mediante silencio
(silence or inaction in the face of a host government s human rights violation),*® la empresa no
levanta la cuestion de la sistemdtica o continua violacién de derechos humanos en sus
interacciones con terceros, por medio de una especie de «diplomacia del silencio», ella
simplemente se hace presente en contexto autoritario, que ya presenta una violacién,
con referencia al «deber de no callar» (duty to speak) frente a la vulneracién de dere-
chos.*” La situacidn féctica varia entre actividades empresariales «aceptables» —como
comida, vestimenta o vehiculos—, acciones con «doble propédsito» —equipamiento
electrénico y computadores, que podrian ser utilizados con una segunda finalidad
de rastrear y monitorear civiles para fines de clasificacion racial—, o aun realizacién
intencional de negocios, con clara orientacién moral y propdsito, tal cual la venta de
gas a campos de concentracion.

Posteriormente, la interpretacion sobre la complicidad fue especializdndose. A su
modo, Paine y Pereira delimitan la complicidad corporativa con base en la contribu-
cidn, auxilio o participacion (aiding and abetting) en severas violaciones de derechos
humanos (netamente en casos de genocidio, tortura, crimenes de lesa-humanidad,
crimenes de guerra), que pueden ser cometidos por el Estado o equivalentes, pudien-
do darse en medio de conflicto civil o en contexto autoritario.®® Wolfgang Kaleck y
Miriam Saage-Maasz, a su modo, marcan la diferencia entre (1) corporaciones que se
benefician de la violencia estatal; (2) corporaciones que facilitan el abuso de derechos
humanos; (3) corporaciones que apoyan directamente, pero sin beneficio.”

Técnicamente, el debate sobre la «rendicién de cuentas problemética» (problematic
accountability) analiza si las empresas hubieran podido o no haber anticipado que la
contribucién al régimen autoritario produciria violaciones de derechos humanos. En
una monografia especifica sobre el tema, Christopher Kutz discute casos de rendicion de
cuentas problemadticas (problematic accountability), buscando los contextos y las relaciones
interindividuales que puedan remontar a persecucién de fines comunes. Esta finalidad
comun no siempre permite identificar, con precisién, los procesos de victimizaciéon y

66 Clapham, Andrew et al., «Categories of corporate complicity in Human Rights abuses», Hastings International and Comparative
Law Review, 24/2001, pp. 339-349.

67 Ramasastry, Anitta, Corporate complicity..., op. cit., p. 91-159; Wettstein, Florian, «Silence as complicity: elements of a corporate
duty to speak out against the violation of human rights», Business Ethics Quaterly, 22/2012, pp. 37-61; Wettstein, Florian.
«Making noise about silent complicity: the moral inconsistency of the ‘Protect, Respect and Remedy’ framework», Deva,
Surya et al. (org.), Human Rights obligations of business: beyond the corporate responsibility to respect? Cambridge, Cambridge
Press, 2013, pp. 243-268.

68 Paine y Pereira también reconocen la tipologia que marca la diferencia entre contribucién directa o indirecta, siendo que la
primera podria ser: (1) contribucién con violencia (joint criminal enterprise y conspiracion); (2) violacién de derechos humanos
en el &mbito de las relaciones laborales, como trabajo esclavo; (3) financiacién a la represion de crimenes de guerra o negocios
ilicitos, como obtener ventaja a partir de los «diamantes de sangre» (blood diamonds), Payne, Leigh; Pereira, Gabriel, Corporate
complicity..., op. cit., pp. 63-84.

69 Kaleck, Wolfgang; Saage-Maasz, Miriam, «Corporate accountability for human rights violations amounting to international
crimes», Journal of International Criminal Justice, 8 /2010, p. 699-724.
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produccién de dafio, justificando la nocién de «dafios colectivos no-estructurados» y las
distintas formas de complicidad propuestas por Kutz; complicidad sin participacion, fa-
cilitaciéon y acceso a estructuras de mercado, falla de organizacién, producciéon de dafios
marginales. Las distintas manifestaciones de complicidad recomendarian medidas espe-
cificas de «rendicién de cuentas moral» (moral accountability), variando entre atribucién
de responsabilidad al grupo hasta limitacién de la participacién individual en distintos
niveles,” incluso en casos de relaciones mutuas entre participes (mutual encouragement).”

En regimenes militares y dictatoriales, se puede identificar la cooperacién de em-
presas con base en tres modalidades principales: (1) obtencién de lucro con la violencia
practicada por el Estado; (2) facilitacién del cometimiento de crimenes; (3) hipétesis
en la que la empresa apoya directamente al régimen opresor en funcién de la afinidad
ideoldgica. Se puede, entonces, prescindir de la afinidad ideolégica para la configura-
cién de la complicidad corporativa, incluso porque no siempre es posible identificar de
forma tan inequivoca cada uno de los criterios (intencionalidad, causacién, materialidad,
distinguiendo con claridad vinculos macrocausales de soporte y mediacién del aparato
represor), considerdndose que el comportamiento corporativo, en el contexto en que
se realiza, es mds incoherente que coherente, incorporando elementos de legalidad e
ilegalidad, actuacién mds o menos legitima. En otros casos, la complicidad deviene de
extrema presion del entorno de los negocios, mucho mds que una colaboracién conscien-
te con el régimen.” Al discutir sobre esta cuestiéon, Ramasastry analiza situaciones en
que una empresa opera en un Estado donde contintian ocurriendo masivas violaciones
de derechos humanos. En estos casos, muchas veces la simbiosis entre actores transna-
cionales y Estado es atin mayor, dificultando la atribucién de responsabilidad.” No es
poco comtn, por ejemplo, que grandes corporaciones sean frecuentemente complices
de regimenes dictatoriales u opresivos, viabilizando el uso de su infraestructura para
fomentar ambientes desorganizados y fragilmente regulados. Y lo peor es que son areas
en las que, normalmente, la victimizacion tiende a ser mds intensa.

Sea como fuere, es necesario determinar con mayor precision las distintas mo-
dalidades de complicidad, antes incluso del trabajo técnico propio de la dogmaética
juridico-penal. Sin embargo, falta atin mucho para que sea establecido algtn criterio
para marcar las diferencias entre las formas de complicidad corporativa, estipulando
las conexiones de las redes empresariales de financiacién del autoritarismo.

5. Contribucién, causalidad y acciones neutrales

Tradicionalmente, hay tres categorias bésicas para determinar juridicamente el alcance
de la responsabilidad empresarial por la contribucién a dindmicas autoritarias: (1) cau-
salidad; (2) conocimiento; (3) proximidad. Bésicamente, el pensamiento juridico opera

70  Kutz, Christopher, Complicity..., op. cit., pp. 113 y ss.

71  Baker, Dennis, Reinterpreting criminal complicity and inchoate participation offences, London: Routledge, 2018, pp. 50 y ss.
72 Payne, Leigh y Pereira, Gabriel, Corporate complicity..., op. cit., p. 63-84.

73 Ramasastry, Anitta, Corporate complicity..., op. cit., p. 91-159.
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en torno de los nexos causales de la contribucién, especialmente la facilitaciéon del abuso
de derechos humanos, el conocimiento especifico sobre la finalidad de la actividad em-
presarial y la previsibilidad del resultado, determinando los vinculos entre empresa y
quien viola (la conexién préxima). Es este el referente interpretativo que permitiria una
mejor construccién de las conexiones entre poder, ejercicio de influencia y oportunida-
des mercado, creados en contextos criminégenos, que establecen las relaciones entre
los regimenes autoritarios y sus redes de financiacién. Desde la perspectiva juridica, el
problema mas dificil es determinar la finalidad de la contribucién empresarial. Sabine
Michalowski analiza la interpretacién sobre la nocién de «doble propdsito» (dual purpose)
y los aspectos substanciales de la contribucién empresarial a la violacién de derechos
humanos. Para la configuracién de la complicidad corporativa, se debe identificar, por
un lado, la actividad empresarial con finalidad juridicamente permitida y que tiene pro-
posito legitimo (la «<naturaleza comercial» de la actividad) y, por otro, aquella actividad
que, incluso cuando es permitida, se emplea con propésito ilegitimo. Al dedicarse al
andlisis mds profundo de las circunstancias de la contribucién, Michalowski va mds alld
de las discusiones sobre la actividad empresarial aceptable, extrayendo de este andlisis
mds elementos sobre el hecho de que la empresa deberia conocer los hechos relevantes
y prever los efectos de su contribucién para que se atribuya responsabilidad.™

Otra posible perspectiva para la interpretacién de las formas de contribucién empre-
sarial a regimenes autoritarios es la teorfa de las acciones neutrales. El problema consiste
en determinar si las corporaciones podrian o no haber anticipado que su contribucién
al régimen autoritario podria efectivamente producir violaciones a los derechos huma-
nos. Estas interpretaciones sobre la extensién de la participacién de las corporaciones
en regimenes autoritarios oscilan mucho. Hay, por ejemplo, delicadas posiciones en
el sentido de que la colaboracién con el régimen nazi pueda ser considerada neutral o
fungible. Segtin esta interpretacién, los gastos militares en tecnologia u otros recursos
serian neutrales porque podrian ser intermediados o vendidos por cualquiera. Sin em-
bargo, sin estos recursos, la solucién final serfa impensable. Mds alld de la naturaleza
aterradora de la destruccién en masa, hay una «cooperacién econémica fria» (cold econo-
mic cooperation) entre el régimen autoritario y las empresas privadas. La biisqueda por
la intencionalidad del comportamiento, y sus peculiaridades en el &mbito corporativo
(corporate mens rea), no siempre tiene mayores consecuencias practicas. Un estudio mds
interesante seria evaluar como la estructuracién de sus procedimientos, construccién de
su personalidad (cultura organizacional) y su curso de vida impactan en mayor o menor
medida en procesos de victimizacién y violaciones sistematicas de derechos humanos,
con el fin de alcanzar una comprensién substancial de la responsabilidad corporativa.

La contribucién empresarial a las dindmicas autoritarias dificilmente se reduce
a un esquema de diferenciacién 16gica mds preciso, del tipo legitima/ilegitima. Esta

74 Michalowski, Sabine, «Doing business with a bad actor: how to draw the line between legitimate commercial activities and those that
trigger corporate complicity liability», Texas International Law Journal, 50/2015, pp. 404-464. En analisis critico Michalowski, Burchard
explora los posibles efectos de la procedimentalizacion de la criminalidad corporativa y recomienda mas realismo en la interpretacion
de la complicidad, Burchard, Christoph, «Regulating business with bad actors: aiding and abetting and beyond», Texas International
Law Journal, 50/2015, p. 1-8.



Justicia de transicién corporativa: la nueva generacién de estudios transicionales
ISSN-e 2697-3359 | ISSN-i 2697-3251 | afio 2021 | aflo I1I | ndmero 3 | pp. 091-134

112

diferencia entre lo que es la actividad empresarial legitima y la ilegitima raramente se
deja percibir con mayor facilidad y tiene como consecuencia la legitimacién de abusos
y obstruccién de practicas transicionales.”” Como supra demostrado, la contribucién
no exige la averiguacién de la afinidad ideoldgica, de alli que el problema consista
precisamente en marcar la diferencia entre lo que es una contribucién reprochable,
lo que serfa una contribucién funcionalmente adecuada a la dindmica del mercado
global, o aun lo que seria una decisién empresarial contingente, que encuentra justifi-
caciones morales en la presién extrema del ambiente en que opera. La figura de quien
se hace «presente, pero no se compromete» (bystander), por ejemplo, es mds rutinaria
de lo que se imagina. En tesis, la mayoria de las hipétesis de complicidad llevaria a
situaciones de neutralidad o fungibilidad —como en el caso de provisién de alimento
o transporte—, diferente de situaciones excepcionales y extremas, como la provisién
de gas letal a los campos de concentracién.

Con base en la participacion de individuos (posibilitar, incrementar o facilitar)
en la comision de delitos nucleares en la financiacién de las atrocidades del régimen
politico (corporate-political core crime), el anédlisis de Christoph Burchard especializa la
nocién de accién neutral como contribucién que no necesariamente ofrece un riesgo a
intereses protegidos, pudiendo incluso comprender précticas aprobadas por la comu-
nidad internacional. En funcién de esto, habria entonces cuatro niveles analiticos: (1)
comprometimiento directo, indirecto y auxiliar de las organizaciones empresariales; 2)
motivacién; (3) atribucién de responsabilidad individual y empresarial; (4) integracién
de la organizacién empresarial en un Estado. En el primer nivel analitico, las formas de
comprometimiento se diferencian en funcién de la relacion causal (factica y normativa)
proxima o remota entre la conducta del empresario y la comisién del delito. La causali-
dad atiende a la verificacién de un continuum, observado a lo largo de una cadena de
cursos causales. En la contribucién directa, el propésito de la acciéon es mds facilmente
perceptible, como en el caso de la provisién del pesticida letal Zyklon-B a los campos
de concentracién o en el empleo de mano de obra en condiciones de servidumbre o
malos tratos a los trabajadores, mientras que en la indirecta, las acciones no siempre
indican un dafio social o grado inaceptable de peligro, como donar dinero a las tropas
militares, justamente porque el dinero podria ser utilizado para un propdsito diverso
de la préactica del crimen. En el segundo nivel, motivacion se refiere a la delimitacién
del rol de las empresas y a la posible yuxtaposicion ideolégica entre practica empre-
sarial y politica criminal vehiculada por el Estado en que estas empresas operan, el
tipico «casamiento de conveniencias», como en la expresion de Jessberger, citada por
Burchard. A su modo, en el tercer nivel analitico, la teoria organizacional permite la
individualizacién de la conducta y confiere mayor precision a los enclaves propios de
la gobernanza de grandes corporaciones o grupos econémicos, problemas de agencia
y asimetria de informacién, y creacién de espacios de irresponsabilidad organizada
e impunidad. El dltimo, nivel analitico crea las condiciones para comprender la sim-
biosis entre empresa y Estado, permitiendo medir la «corrupcién normativa de las

75 Leebaw, Bronwyn, «The irreconcilable goals of Transitional Justice», Human Rights Quarterly, 30/2018, pp. 95-118.
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corporaciones». Desde esta perspectiva, la criminalizacién de una contribucién para
un crimen exigirfa, en principio, una relacién socialmente inaceptable y perjudicial al
cometimiento del crimen.”

La evaluacién de los procedimientos de la empresa podria superar los enclaves de
la determinacién del dolo en la comisién de los delitos de lesa humanidad. Podria haber
una mejor comprensién del dominio del conocimiento sobre los procesos de toma de de-
cisién en la empresa, individualizar la conducta de los ceos, establecer los vinculos entre
politica econémica y las consecuencias de favorecimiento injusto o desleal de determi-
nadas empresas en detrimento de competidores, qué tipo de instrumentos democraticos
podrian ser usados para atribuir responsabilidad a los complices, como asegurar redes
empresariales plurales y que aseguren combinaciones institucionales para una rdpida y
justa reparacién al comportamiento corporativo socialmente dafioso de aquel periodo.

Para la J1c, las alternativas deben ser pensadas no solamente con relacién al ré-
gimen pasado, sino con relacién a las determinantes morales de la continuidad de la
complicidad corporativa con dindmicas autoritarias. A la jTc no le inspira solamente
soluciones centradas en la autoridad del Estado, sino también en iniciativas concebidas
en el &mbito de las ordenaciones privadas. Se espera que la orientacién transicional
pueda desencadenar procesos de investigacion interna (investigacion, reconocimiento
e iniciativas de restauracion), de tal forma que sean revisados los limites estrechos de
lo que se tiene por complicidad directa, indirecta o mediante silencio.”” Si asf lo fuera,
la idea es que la jrc extienda la influencia de las dimensiones morales de la complici-
dad para las discusiones sobre la integridad en los negocios, substituyendo esquemas
16gicos mds cerrados para determinaciones ancladas en verificacién empirica de lo que
es tolerable o intolerable en la estructuracién normativa de la sociedad democrética.

También sobre este particular persiste la ausencia de verificacién sobre el impacto
de la complicidad corporativa. La falta de referencia prolonga o agrava la violacién
de derechos humanos e inviabiliza observaciones mds especificas sobre la gravedad
de la complicidad empresarial, violacién de derechos humanos y dafio a las victimas
por medio de comportamiento corporativo socialmente dafioso. La mejoria de la teoria
juridica sobre la contribucién empresarial a regimenes autoritarios presupone mayor
profundidad normativa en la comprensién de la atribucién de responsabilidad a las
empresas y mds consistencia empirica para establecer correlaciones entre financiacién
corporativa al aparato represor o complicidad corporativa con severas violaciones de
derechos humanos, valiéndose del empleo de la cadena productiva™ para provocar

76 Burchard, Christoph, Ancillary and neutral business..., op. cit., pp. 919 y ss.

77 Interrogantes sobre la complicidad moral son ampliamente discutidos, desde Kadish, Sanford, «Complicity, cause, and
blame», California Law Review, 73/1985, pp. 323-410; Mellema, Gregory, «Legal versus moral complicity», American
International Journal of Contemporary Research, 2/2011, pp. 126-129; Cooper, David, «Ideology, moral complicity and the
Holocaust», Garrard, Eve et al. (org.), Moral Philosophy and the Holocaust, London: Routledge, 2003, pp. 9-24. Hay un largo
recorrido filoséfico sobre las dimensiones de la agencia moral colectiva, que no cabrian en este ensayo. Véase mads sobre el
tema en Harbin, Ami ef al., «Restorative justice in transitions: the problem of ‘the community” and collective responsibility»,
Clamp, Kerry (org) Restorative Justice in Transitional Settings, London, Routledge, 2016, pp. 133-151.

78 Problematizando esta situacién, Nolan, Justine, «<Human Rights and global corporate supply chains: is effective supply chain
accountability possible?», Deva, Surya et al. (org.), Building a treaty on Business and Human Rights, Cambridge, Cambridge
Press, 2017, pp. 238-265.
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atrocidades en gran escala.

6. Modalidades sancionatorias

Dados los recientes retrocesos en la construcciéon de la solidaridad y tolerancia a nivel
global, la oportunidad histérica para el desarrollo de la jrc no podria ser mds apela-
tiva. A pesar de esto, impresiona negativamente cudn escasos son los estudios con
relacién a las posibilidades de atribucién de responsabilidad moral y juridica debido
a la complicidad corporativa. Atin menos posible es encontrar estudios con relacién a
sanciones penales o incluso a alternativas de restauracion del conflicto. La atribucién
de responsabilidad en funcién de situaciones de complicidad de las corporaciones con
regimenes autoritarios sigue siendo bastante timida, en la mayoria de los supuestos
reducidas a investigaciones de individual accountability y reparaciones.

El punto de partida serfa rediscutir la propia cualidad de las sanciones para inspirar
medidas de evaluacién de la complicidad con dindmicas autoritarias, con la finalidad
de reconstruccién social posconflicto o de consolidacién del proceso democrético. Esto
puede ser bastante promisor para una profunda redefinicién de los estudios criminales
sobre por qué y cémo atribuir responsabilidad a las empresas. Incluso frente a la fra-
gilidad de la implementacién institucional de la responsabilidad penal empresarial en
la mayoria de los ordenamientos domésticos, y también debido a la limitacién de los
instrumentos procesales y de prueba, es posible recurrir a la imaginacién criminolégica
para formular estrategias alternativas de la rendicién de cuentas con la accountability de
las redes empresariales que financiaron los regimenes autoritarios.

Entre las modalidades de sancién,” las multas o reparaciones volcadas a la com-
pensacion financiera han recibido una serie de objeciones. La verdad es que la repara-
cién, como simple compensacién financiera, es muy poco. Un equivalente monetario
cualquiera no alcanza las reales necesidades de las victimas, ni tampoco es capaz de
desafiar la dindmica autoritaria.*® En el caso de las instituciones financieras suizas
complices del régimen nazi, por ejemplo, que sustentaron la compensacién financiera
con base en el Informe Bergier, la cuestién va més alld de la insuficiencia de la medida
compensatoria y se refiere a la reconfiguraciéon de lo que se entiende por proteccion
de secreto y confidencialidad.” La creacién de fondos de proteccién y reparacion a
las victimas o medidas equivalentes tampoco han mostrado resultados mds efectivos,

79 Nieto Martin, Adédn, «<Empresas, victimas y sanciones restaurativas: ;cémo configurar un sistema de sanciones pensando
en sus victimas?», Saad-Diniz, Eduardo et al. (org.), Corrupcion, derechos humanos e empresa, Belo Horizonte, D Placido, 2018,
pp- 37-52.

80 Klinzing, Morgan, «Denying reparations for slave and forced laborers in World War II and the ensuing Humanitarian Rights
implications: a case study of the 1¢j’s recent decision in jurisdictional immunities for the State», Georgia Journal of International
and Comparative Law, 41 /2013, pp. 775-802.

81 Hay una serie de evaluaciones criticas sobre el Informe Bergier, por ejemplo, Lambelet, Jean-Christian, A critical evaluation of the
Bergier Report on Switzerland and Refugees in the Nazi Era: with a new analysis of the issue, Lausanne, University of Lausanne, 2001,
pp. 02-78. Para un anélisis critico del rol del secreto y confidencialidad en el periodo, generando la ambigiiedad de proteccion al mismo
tiempo de los judios y oficiales del régimen nazi, Zucman, Gabriel, The hidden wealth of Nations: the scourge of tax havens, Chicago,
Chicago Press, 2015, pp. 13 y ss.
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perdiéndose en la falta de objetividad y transparencia de la distribucién de los bene-
ficios, en la dificultad de interlocucién con las victimas o en las manos de mediadores
que hacen mercancia de tragedias humanas. Reparacién, mds alld de la compensacién
financiera, debe comunicar un sentido histérico mds amplio, profundo y humanistico;
reparacion es rendicién de cuentas; es, en tltimas consecuencias, la experimentacién
de nuevas estrategias de realizacién de la memoria histérica.

La creacién de listas del tipo naming and shaming, apostando en la idea de una
abstracta reputacion corporativa, presenta igualmente un rendimiento insatisfactorio,
frente a las poderosas estrategias de rutinizacién y de neutralizacién moral movidas
por las empresas.®> Sanciones econdmicas, presiones regulatorias vinculantes o volun-
tarias y practicas de embargo tampoco generan consecuencias mds positivas, afectando
el desarrollo socioeconémico, performance en el mercado y la propia estabilidad de las
instituciones.®’ En el dmbito privado, tanto las iniciativas corporativas del tipo corporate
amends, pactos de integridad y sustentabilidad, o aun las certificaciones, no son sufi-
cientes. Hay mds evidencias de que estas iniciativas consisten en estrategias utilizadas
para evitar la atribucién de responsabilidad® que de que estén ofreciendo soluciones
efectivas de reconstruccién social posconflicto. Laura Garcia menciona la creacién
de certificacién como posible iniciativa multi-stakeholder, como el Kimberley Process
Certification Scheme or the Certification of Rough Diamonds, pero ella misma ya reconoce
que el Kimberley Process dejo libres a los paises para crear una legislacion doméstica,
vulnerando la implementacién de la medida en el &mbito de las instituciones.* Las
certificaciones pueden generar el riesgo moral (moral hazard), de forma tal que se abra
espacio para la justificacion moral para la comisién de otras infracciones econémicas.®

El hecho de que las corporaciones mantengan una postura aun reticente sigue
siendo uno de los principales obstadculos para la elaboracién de medidas sancionato-
rias mds eficaces. El nivel de informacién ptiblica sobre el tema presenta muy baja den-
sidad, salvo manifestaciones aisladas.”” A pesar de los esfuerzos cientificos en el drea,
poco se puede avanzar en la perspectiva criminolégica. Las empresas, en su mayoria,
se rehtsan a abrir voluntariamente sus archivos (voluntary disclosure) o a colaborar
con pruebas directas, llevando a investigaciones sustentadas solamente en testigos y
pruebas indirectas. Estos enclaves para la obtencién voluntaria de prueba y coopera-
cién por parte de las corporaciones fragilizan los estudios en el drea, inviabilizando las
conexiones entre el comportamiento corporativo socialmente dafioso y las violaciones
de derechos humanos. Las evidencias sobre la complicidad corporativa se constituyen
mayoritariamente por testigos, sobre todo con relacién a las desapariciones a pedido

82 Barak, Gregg, Unchecked corporate power: how multinational corporations are routinized away and what we can do about it, London,
Routledge, 2017, pp. 3y ss.

83  Aragon-Correa, Alberto et al., «The effects of mandatory and voluntary regulatory pressures on firm’s environmental
strategies: a review and recommendations for future research», Academy of Management Annals, 14/2020, pp. 1-37.

84 Laufer, William y Strudler, Alan, «Corporate crime and making amends», American Criminal Law Review, 2007, pp. 1307-1318.

85 Garcfa Martin, Laura, Transitional Justice..., op. cit., p. 103.

86 Laufer, William, «Corporate liability, risk shifting, and the paradox of compliance», Vanderbilt Law Review, 52/1999, pp.
1344-1420.

87  Gaspari, Elio, A Dictadura Envergonhada, Sao Paulo, Intrenseca, 2014, p. 59.
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de las empresas, no mucho mds que esto. Lo que queda es buscar extraer de estos tes-
tigos informaciones que permitan organizar los esquemas y las redes a partir de los
cuales se estructuraba la financiaciéon de los gastos militares, deduciendo de alli los
mecanismos que garantizan el funcionamiento del propio régimen autoritario y de las
sistemadticas violaciones de derechos humanos.

Sin poder avanzar en la obtencién de evidencias empiricas que revelan la compli-
cidad, el estudio estrictamente juridico de la materia acaba restringiendo los efectos
de la transicién, incidiendo o sobre el régimen pasado o sobre zonas conflictivas. La
perspectiva de la transicién queda reducida y no logra aprehender la relacién de con-
tinuidad y los vinculos entre redes empresariales y dindmicas autoritarias. La propia
comprension del comportamiento y de la legitimacién democrética de la actividad
empresarial también se limita a las formas juridicas, concibiendo las medidas sancio-
natorias haciendo hincapié en la coercién, intimidacion y en el reproche de lo que «no
estd cierto». Por consiguiente, lo que se limita es la propia capacidad de estructurar
nuevas modalidades de comportamiento cooperativo, redisefiando las combinaciones
institucionales, politicas regulatorias y estrategias de enforcement en torno de la solida-
ridad, obstruyendo medidas volcadas a la distribucién clara y efectiva de los beneficios
de la actividad empresarial con la comunidad en su entorno. Es posible hacer mucho
mads a partir de una revision ética de la libertad de accién empresarial.

La judicializacién del conflicto puede llegar incluso a inviabilizar u obstruir avances
estratégicos de la Justicia de Transicién.* Las evidencias son, en definitiva, bastante con-
tingentes y es dificil que se presenten nuevos documentos de prueba u otras evidencias
directas de articulacién del empresariado en redes y auxilio sistemético a las fuerzas
militares nazis. La estrategia aplicada en este caso era aumentar el nivel de prueba indi-
recta, de tal forma que la complicidad fuera considerada un interrogante indudablemente
razonable. Desaparecimientos y ausencia de los cuerpos para su inhumacién crean una
incertidumbre ontoldgica entre los supervivientes. Nuevamente aqui, la carga de prueba
y exigencias procedimentales impuestas por el debido proceso legal alienan la rendicién
de cuentas.” Ademds de la injusticia, hay un grave riesgo de que se absuelva a ejecutivos o
se limpie la reputacién de determinadas corporaciones, forjando una verdad oficial sobre
inocencia, comportamiento empresarial neutro, y no-complicidad con el régimen autorita-
rio. Muchos documentos, de hecho, ya ni siquiera existen mds, aunque seguramente haya
fuentes histdricas preservadas en los archivos de las empresas. Sin embargo, la reluctancia
en el reconocimiento espontdneo de la participacién en violaciones severas de derechos
humanos obstruye la construccién social de précticas democraticas.

88 «Criminal trials are likewise not good at exposing the truth of complex events like wars. This is because judges cannot
possibly acquire a well-rounded knowledge of any phenomenon by a forensic focus on whether one specific actor is
guilty of a specific crime. In spite of this myopic focus, criminal trials can add tiny spoonfuls of truth that begin to counter
some of the bucketloads of lies about atrocities in war. Truth commissions and the work of professional historians can in
combination with criminal trials deliver much larger dolops of truth, or at least truth-seeking of greater integrity. This is
because historiography and truth commissions are designed to be more synoptic, plural, and open-textured in their pursuit
of truth in comparison to criminal trials. Historiography is a cumulative discipline», Braithwaite, John, «Many doors to
International Criminal Justice», New Criminal Law Review, 23/2020, pp. 1-26.

89 Pastor, Daniel, «Procesi penali solo per conoscere la verita? L esperienza argentina», Fronza, Emanuela et al. (org.), iL
superaento del passato e il superamento del presente, Trento, UTrento, 2009.
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7. Obligacién moral del sector privado frente a dindmicas autoritarias: el en-
cuentro entre JTC y RPC

Las corporaciones, al dejar de reconocer su rol en el pasado, no asumen sus propios
errores y, silenciosamente, asienten con dindmicas autoritarias el presente. Como
consecuencia de esto, la orientacion filoséfico-politica y argumentos del tipo con-
sentimiento pasivo, complicidad moral (moral complicity), aceptacién de beneficios
injustamente distribuidos o, mds indirectamente, ofrecer soporte a la gestiéon de
cadena de produccién acoplada a las estrategias militares no son propiamente con-
cebidos por los sistemas juridicos. En realidad, el ampliamente discutido modelo de
la regulacién responsiva pierde mucho de su consistencia, justamente porque Estado
y regulacién privada tienden mds a la disociacién y competicién que a construir
mecanismos de cooperacién. Por un lado, el Estado no dispone de mecanismos su-
ficientes e idéneos de atribucién de responsabilidad; por otro, la regulacién privada
no encuentra utilidad en la cooperacién y aliena la intervencion estatal. Es verdad
que Braithwaite buscé una serie de alternativas para dar cuenta de este desacopla-
miento entre regulacién privada y Estado,” incluso creando nuevas hipétesis de
«regulacién multidimensional»,’® pero el rol del sector privado sigue siendo una
pdgina en blanco.

(Pero y si pudiéramos contar con las estrategias de regulacién privada para hacer
frente a la ascension de tendencias autoritarias a escala global? Teniendo en cuenta el dé-
ficit en la atribucién de responsabilidad a las empresas, tal vez sea el caso de investigar el
potencial de ordenaciones privadas para fomentar la responsabilidad moral de las empre-
sas y el rol politico de la gobernanza corporativa. Con base en los procesos de auto-cons-
titucionalizacién corporativa, surgen nuevas tesis sobre una agenda moral corporativa,
involucrando iniciativas corporativas colaborativas, redefinicion del interés ptiblico del
control social del negocio y, por consiguiente, la justificacién del propésito que, en dltima
instancia, le confiere legitimacion a la actividad empresarial.” Es verdad que las iniciativas
corporativas pueden alcanzar un elevado impacto en la cualidad / excelencia regulatoria.
Es por esto, que uno de los desafios centrales para la jrc es demostrar como estas iniciativas
corporativas pueden influenciar en la promocién de valores democraticos, proteccion de
derechos humanos y reconstruccién social de la vida de las victimas.

El tratamiento de las corporaciones debe considerar su condicién de agentes que
pueden ser responsabilizados por la consistencia democrdtica de las partes intere-
sadas. Scherer y Palazzo, con base en la filosofia politica habermasiana, proponen la

90 Braithwaite, John, «Responsive regulation and developing economies», World Development, 34/2006, pp. 884-898.

91 «The multidimensionality message is also consistent with what we know from the transitional justice literature about what
works in regulating organizational crimes against humanity by states or insurgents, with multidimensional peacekeeping
as more effective in regulating armed groups than any unidimensional strategy, and with the suggestive evidence that
wise integration of restorative justice with courtroom justice is likely to be more effective than relying on either alone for
the prevention of conventional crime», Braithwaite, John, «Regulatory mix, collective efficacy, and crimes of the powerful»,
Journal of White Collar and Corporate Crime, 1/2020, pp. 62-71.

92 Hsieh, Nien-hé, «Corporate moral agency, positive duties, and purpose», Orts, Eric et al. (org.), The Moral Responsibility of
Firms, Oxford, Oxford, 2017, pp. 188-205.
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comprension de las empresas como actores politicos en la sociedad global.”® Poco se
discute sobre el tratamiento de las corporaciones asumiendo ellas mismas la propia
responsabilidad, ejerciendo, por medio de liderazgo transformativo, patrones privados
de composicién de los vinculos con regimenes autoritarios y desarrollando estrategias
de reconstruccién social posconflicto. Estos cambios despertaron algunos movimientos
en el mercado,” volcados al cambio de orientacién de la ética en los negocios por ac-
tivismo de shareholders, al compromiso de stakeholders® y al giro de la responsabilidad
social —RrsC—, a la responsabilidad politica corporativa (corporate political responsibility)
RrPC, de la rsc a RPC™.

Este giro de la responsabilidad social corporativa hacia la responsabilidad politica
corporativa, o aun del activismo de los ejecutivos, la comprensién de la complicidad
de las corporaciones deberia intensificar su ciudadania y estimular la agenda moral de
las corporaciones, readquiriendo la legitimacién de los negocios frente a la sociedad.
Las corporaciones configuran muchas de las funciones tradicionalmente vinculadas a
una prestacion estatal, incluso protecciéon de derechos y enforcement de la regulaciéon de
la vida de los negocios en la comunidad y en el pafs. LA RPC representa esta expansion
y, al menos en tesis, la mediacién de la gobernanza democrdtica revigoriza la cohe-
sién social en la interaccién entre empresa y sociedad, de tal forma que la rpc podria
promover un control democrdtico mds incisivo de la actividad empresarial, a partir
de una profunda redefinicién del rol de las empresas en la sociedad.

Los abusos de la rrc son muchos. Ademds del peligro de yuxtaposiciéon de deci-
siones politicas a las estrategias de negocio,”” por supuesto que no es necesaria una
orientacién politica para el comportamiento ético empresarial o, lo que es atin peor,
puede valerse de un expediente politico precisamente para justificar la practica de in-
fracciones econémicas. A pesar de las salvedades tedricas, se espera que del encuentro

93  Scherer, Andreas y Palazzo, Guido, «Towards a political conception of corporate responsibility: business and society seen
from a habermasian perspective», Academy of Management Review, 32 /2007, pp. 1096-1120; Scherer, Andreas y Palazzo, Guido,
«The new political role of business in a globalized world: a review of a new perspective on crs and its implications for the
firm, governance, and democracy, Journal of Management Studies, 48 /2011, pp. 899-931; Scherer, Andreas y Palazzo, Guido,
«Globalization and corporate social responsibility», Crane, A. et al. (org.), The Oxford Handbook of Corporate Social Responsibility,
Oxford: Oxford Press, 2008, pp. 413-431; Scherer, Andreas et al., «Global rules and private actors: towards a new role of the
transnational corporation in global governance», Business Ethics Quarterly, 16/2006, pp. 505-532. En el contexto latinoamericano,
Joutsenvirta, Maria et al. «Legitimacy struggles and political corporate social responsibility in international settings: a
comparative discursive analysis of a contested investment in Latin America», Organization Studies, 36, 2015, pp. 741-777.

94 Ampliamente sobre, Sorensen, E., «Metagovernance: the changing role of politicians in processes of democratic governance»,
American Review of Public Administration, 36 /2006, pp. 98-114.

95 Roberts, Robin, «Determinants of corporate social responsibility disclosure: an application of stakeholder theory», Accounting,
Organizations and Society, 17/1992, pp. 595-612.

96 Lyon, Thomas et al., «csk needs CPRr: corporate sustainability and politics», California Management Review, 2018, pp. 1-20;
para una evaluacion critica sobre el «xmovimiento de la corporate accountability», Utting, Peter, «The struggle for corporate
accountability», Development and Change, 39 /2008, pp. 959-975; con énfasis en el «lobby responsible», Bohnen, Johannes,
«Corporate political responsibility (cpr): warum Unternehmen sich offen politisch positionieren miissen», Zeitschrift fiir
Politikberatung, 7 /2015, pp. 55-58.

97 Tedricos del sistema, por ejemplo, critican el modelo deliberativo de Scherer y Palazzo, sobre todo por la tendencia
a la mercancia de la moral, una «commodity peligrosa» en tiempos de antagonismos globales, ademads del peligro de
desdiferenciacion funcional, sobreponiendo decisiones politicas en la conduccién de la actividad empresarial, Willke, Helmut
et al., «Corporate moral legitimacy and the legitimacy of morals: a critique of Palazzo/Scherer’s communicative framework»,
Journal of Business Ethics, 81/2008, pp. 27-38.
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entre RPC y JTC sean articuladas recomendaciones estratégicas de accién, no solamente
para dar espacio a nuevos actores o reforzar el rol politico de la gobernanza corporati-
va, sino también con vista a movilizar iniciativas corporativas de rendicién de cuentas
(accountability) y restauracion de la memoria histérica. Hay una serie de interrogantes
normativos de extrema relevancia, tales como lo que se entiende por ética en una in-
version ética, o la integracion de stakeholders solamente con la finalidad de justificar
moralmente la prdctica de infracciones econémicas. Independientemente de esto, rrC y
JTC podrian promover iniciativas corporativas innovadoras, implicando redefiniciones
en la propia concepcién de justicia y reconstruccién social posconflicto. Es a partir de
este punto, en el que la experimentacién de estas intersecciones podria expandir el
alcance de los estudios transicionales y mejorar su performance democrética.

Si asi fuera, la jTc podria proveer mas que simplemente nuevas formas de rein-
terpretar la teorfa politica, econémica o incluso juridica. Por lo tanto, la salida es una
sola: el reconocimiento de la complicidad, sea en la perspectiva juridica o moral. Es
necesario mayor compromiso empirico para establecer como y cudles corporaciones,
CEOs u oficiales publicos fueron beneficiados durante los regimenes autoritarios. Sin
reconocimiento, cae por tierra la imagen de integridad y la complicidad velada del
mundo corporativo con las dindmicas autoritarias.

Lo que falta es definir las estrategias para la utilizacién de los recursos corpo-
rativos al levantar la voz moral debido a la ascensién de dindmicas autoritarias. La
jTc debe conducir hacia un didlogo mds intenso sobre la moralidad corporativay a
la revisioén del rol de las empresas en nuestra vida cotidiana. Y esto no solamente
con relacién al tipo de orientacién valorativa que las corporaciones siguen o dejen
de seguir, sino a la determinacién de cudl seria la medicién mds confiable para
observar el comportamiento ético y cudl seria el tipo de justicia social que ellas
traen al debate de la regulacién de la libertad de accién empresarial. La jTc puede
ser bastante apelativa para revisiones del curso de vida de las empresas, liderando
la revision de la moralidad corporativa en torno de nuevas prdcticas sociales, se-
gun la cual lo mds importante es la utilizacién de recursos privados para inspirar
mads resiliencia entre las comunidades de su entorno. Al fin y al cabo, se trata de
la realizacién de justicia social a causa de la jrc.

8. DPracticas restaurativas en una configuracion transicional

Las ciencias criminales deben buscar alentar la experimentacién cientifica e introducir
prdcticas sociales mds consistentes e innovadoras para la jrc. Los estudios criminol6-
gicos se dedican cada vez mds a las combinaciones entre practicas restaurativas, puni-
cién retributiva y justicia transformativa.” Las précticas restaurativas, si bien en tesis

98 Kerry Clamp une la nocién transformativa a las practicas restaurativas de configuracion transicional, Clamp, Kerry (org.),
Restorative Justice in Transitional Settings, London: Routledge, 2016, pp. 173-189. También, con referencia a la aproximacién
transformativa, Yepes, Uprimmy, «Transformative reparations of massive gross human rights violations: between corrective
and distributive justice», Netherlands Quaterly of Human Rights, 27 /2009, pp. 625-648. Teéricamente, Gregg Barak acentia
cuatro beneficios del recurso a la lectura transformativa en la criminologia: (1) evaluacién de las causas de la victimizacién;
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no prescinden de un Estado fuerte y capaz de ejercer control social formal prioritario a
las conductas mds severas,” pueden ser mds dindmicas y atender, con mayor impacto,
a las necesidades de posicionamiento moral frente a la ascensiéon de dindmicas auto-
ritarias. El empleo de prdcticas restaurativas con fines transicionales atin ni siquiera
fue testeado con alguna consistencia, de forma que permita generar aprendizajes mas
permanentes y capaces de poner en evidencia el compromiso y «ciclos continuos de
falla rdpida, aprendizaje rapido, adaptacién rapida».'®

Segun la hipétesis de la jrc, el desplazamiento parcial al &mbito corporativo
permite cuestionar si hay de hecho valores e iniciativas corporativas que puedan ser
combinadas con enforcement mas inteligente y punicién prioritaria a la severidad de la
conducta. De acuerdo con la jtc, incluso no habiendo posibilidad de cualificacion juri-
dica de la responsabilidad, el reconocimiento de la complicidad moral podria permitir
la exposicién publica del comportamiento empresarial, netamente en lo que concierne
a cuestiones de memoria e identidad colectivas, emociones'™ y vida social democratica
impactadas por el comportamiento corporativo socialmente dafioso.

Es verdad que hay pocas evidencias sobre la efectividad de las précticas restau-
rativas en la reduccién de la criminalidad tradicional.'® Pero el mal uso de la justicia
restaurativa no debe deslegitimar su uso,'® incluso en el dmbito corporativo. Dadas
las limitaciones del control social formal para la realizacién de la Justicia de Transi-
cién, el recurso a las prdcticas restaurativas deberia ser explorado cientificamente,
abriendo oportunidad para la desformalizacién de las estrategias de reconstruccién
social posconflicto. La responsabilidad empresarial, moral y juridica, puede asumir
diferentes significados en distintas redes sociales (social networks). Al menos en tesis,
procesos menos formalizados y participacion efectiva en el caso, més alld de las formas
juridicas tradicionales, podrian vehicular las emociones de remordimiento y perdon,
redimensionando el dafio y sus implicaciones en la vida de las victimas,'™ revelando
las condiciones sociales, el tipo de sociedad y la cualidad de valores humanos que

(2) reconocimiento de los procesos de victimizacion; (3) reparaciones; (4) restauracién de la paz y seguridad perdidos o nunca
obtenidos. Barak, Gregg, Violence and nonviolence: pathways to understanding, New York, Sage, 2003, p. 323.

99  Alusién a Aires, Ian y Braithwaite, John, Responsive requlation: transcending the regulatory debate, Oxford, Oxford Press, 1992,
214 p. Desarrollando la responsabilidad penal de la persona juridica como la expresién de este Estado y priorizando la
reaccién al comportamiento corporativo socialmente dafioso, Laufer, William, Corporate bodies and guilty minds, Chicago,
Chicago Press, pp. 60 y ss.

100 Braithwaite, John, «Learning to scale up restorative justice», Clamp, Kerry (org.), Restorative Justice in Transitional Settings,
London: Routledge, 2016, pp. 173-189.

101 Bennett, Christopher, The apology ritual: a philosophical theory of punishment, Cambridge, Cambridge Press, 2008, p. 145

102 Sherman, Lawrence y Strang, Heather, Restorative Justice: the evidence, London, The Smith, 2007, p. 88 y ss.

103 «Tedricamente, el énfasis en las teorfas discursivas es problematico, tal como la critica criminolégica lo deja bien claro; no
son las construcciones del pensamiento las que conducen la realidad, sino que es la realidad la que ofrece las bases de la
construccién de sentido de las interacciones entre ofensor y victima. Sin embargo, el rechazo es tedrico-radical, es decir,
que el consenso generado puede resolver el conflicto, pero no resuelve que las contradicciones bajo las que se produjo el
conflicto no descalifican la biisqueda de soluciones alternativas, nuevas experimentaciones y test de estrategias para mejorar
la situacién de las victimas», Saad-Diniz, Eduardo, «Justicia restaurativa y desastres socioambientales en Brasil, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 11/2019, pp. 9-25.

104 Ademas de esto, Lawrence Sherman y Heather Strang presentan una explicacién que conecta teorfas de la emocién basadas
en el status y poder, ya que, al menos teéricamente, la justicia restaurativa facilita la «transferencia del poder del ofensor a
la victima», Sherman, Lawrence; Strang, Heather, Restorative Justice..., op. cit., pp. 88 y ss.).
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pueden ser explorados a partir de la utilizacién de los recursos corporativos. Practicas
mds dindmicas podrian ofrecer alternativas mds concretas a los problemas de com-
plicidad moral de las empresas con violaciones de derechos humanos. Por el mismo
motivo, hay muchas expectativas para la reconstruccién social posconflicto y de la paz
(peacebuilding), con soporte del sector privado.'®

De forma convincente, Clamp sugiere la elaboracién de «prdcticas restaurativas
en configuraciones transicionales» (restoration in transitional settings), como un «sim-
bolo» muy importante que marca las diferencias entre los regimenes y el rule of law,
pudiendo alcanzar varias posibilidades de ejercicio del control social: conferencias con
la comunidad, comisiones permanentes, monitoreo, capacitaciones, reintegracién del
ofensor, reparaciones, entre otros.'® Este tal vez sea solamente el comienzo de formas
alternativas y de uso mds creativo de la corporate accountability y de los recursos priva-
dos, es decir, hay mucho aun por ser desarrollado con relacién a las précticas restaura-
tivas de orientacion transicional. A pesar de las muchas advertencias y de los muchos
enclaves de implementacién préctica, la convergencia entre précticas restaurativas y
transicionales podria transformar no solamente la forma como se lidia con el crimen
y problemas sociales, sino también el modo en que estos problemas son construidos
y solucionados.'”
Las prestaciones de justicia limitadas a las reparaciones repercuten negativamente en
la falta de habilidad para formular soluciones innovadoras, pero por supuesto que
la implementacién préctica enfrenta una serie de contingencias, aun carente de una
experimentacion cientifica mds consistente. Y esto empezando por las dificultades de

105 Lambourne, Wendy, «Transformative justice, reconciliation and peacebuilding», Buckley-Zistel, Susanne et al. (org.),
Transitional Justice theories, London: Routledge, 2014, pp. 19-30. En critica, Gready, Paul et al., «From transitional to
transformative justice: a new agenda for practice». The International Journal of Transitional Justice, 8/2014, pp. 339-361. Con
base en Johan Galtung, Laura Garcia en buena sintesis apunta que «[...] the private sector can potentially play an important
role in peacebuilding contexts as well as in the prevention of the recurrence of conflict. On the one hand, corporations can
engage in the transitional justice process and State reconstruction after conflict or repression, which is a basis for peace. On
the other hand, business operations can contribute to encomic prosperity, generating employment and empowering people.
Conlflict sensitivity and ethical behaviour should broader peace efforts, ranging from conflict prevention to post-conflict
reconstruction», Garcfa Martin, Laura, Transitional Justice..., op. cit., p. 103.

106 Kerry Clamp clasifica estas prdcticas en un plan micro (interacién dos stakeholders; dimension instrumental de la ley, regulacién
y resolucién de disputas entre partes) y otro macro (simbdlico; introduccién de nuevos valores y practicas en las instituciones
y en el sistema de justicia). Clamp, Kerry, «Clearing the conceptual haze: restorative justice concepts in transitional settings»,
Clamp, Kerry (org.), Restorative Justice in Transitional Settings, London, Routledge, 2016, pp. 16-36. Tomando por referencia
la funcién expresiva de los mecanismos juridicos de transicién, Nuzov, Ilya, «Post-conflict justice: extending international
criminal responsibility to non-State entities», Heffes, Ezequiel et al. (org.), International Humanitarian Law and Non-State Actors,
Haia, T.M.C. Asser Press, 2019, pp. 229-262. En andlisis critico de las reparaciones, Sandoval, Clara et al., «Corporations and
redress in Transitional Justice processes», Michalowski, Sabine, Corporate accountability in the context of Transitonal Justice,
London, Routledge, 2013, pp. 93-112.

107 Clamp, en didlogo con las nociones de «expropiacién del conflicto victimal» y «victima ideal» de Nils Christie, no deja de
reconocer las varias formas en que stakeholders pueden ser ignorados en esta convergencia entre Justicia Restaurativa y
Justicia de Transicion; (1) no siempre es posible individualizar o delimitar a la victima y ofensor, incluso porque ofensor
puede convertirse en victima durante el conflicto; (2) précticas restaurativas tienden a «desprofesionalizar» la prestacion
de justicia, sin concebir propiamente el rol del Estado, sea como ofensor, como victima o incluso como parte esencial de la
realizacién de la justicia; (3) précticas restaurativas tienden a reproducir los equivocos de la justicia convencional, dejando de
promover avances en el sentido de «transformacién social en favor de comportamiento prosocial». Nada de esto significa, sin
embargo, que el potencial de las practicas restaurativas con caracteristicas transicionales deba dejar de ser explorado, Clamp,
Kerry, «Restorative justice as a contested response to conflict and the challenge of the transitional context: an introduction»,
Clamp, Kerry (org.), Restorative Justice in Transitional Settings, London, Routledge, 2016, pp. 1-15.
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entablar un didlogo constructivo entre los stakeholders involucrados.'®™ Le corresponde a
la jrc proponer nuevos estdndares orientados por la combinacién inteligente entre pro-
cesos judiciales y no-judiciales. Por consiguiente, al menos teéricamente, las practicas
restaurativas se ocuparian de dar voz a las victimas y promover el didlogo constructivo
entre ofensor, victima y comunidad, de tal forma que permita que el proceso judicial
encuentre condiciones favorables para priorizar las iniciativas de enforcement a la res-
ponsividad del comportamiento corporativo socialmente dafioso. Transicién puede ser
un momento importante de educacién moral, pudiendo presentarse como educacién
negativa o positiva, de acuerdo con el impacto de sus efectos. Como educacién negati-
va, comunica el juicio de reprobacién a la complicidad con regimenes autoritarios del
pasado; como educacién positiva, ensefia resiliencia, sustentabilidad y estrategias para
uso de los recursos privados, orientado por la estructuracion normativa de la solidari-
dad y tolerancia. Es bajo estos presupuestos que la reconstruccién social postconflicto
con configuraciones transicionales podria impactar en la estructuracién normativa de
sociedades democréticas.

9. Nuevas posibilidades para la victimologia corporativa

La victimologia corporativa, tal como fue formulada originalmente por William Lau-
ter, corresponde al campo del conocimiento responsable por conectar los procesos de
victimizacién en el &mbito corporativo, el dafio provocado por el comportamiento
corporativo y las posibilidades de atribucién de responsabilidad a las empresas.'”
Desarrollos posteriores buscaron demostrar cémo se darfan los procesos de victi-
mizacién cometidos por la empresa, entre empresas o en el ambiente interno de la
empresa.'’ Tomando como referencia la jrc, se abre una serie de nuevas posibilida-
des para la victimologia corporativa, especialmente en lo que concierne al anélisis de
fuentes histdricas sobre los dafios de la tortura, secuestro, cdrcel privado, asesinatos
transcienden los individuos (societal harm) y reparaciones (redress). Se pueden extraer
de ellas elementos para la reformulacién de las categorias criminoldgicas del dafio,
comportamiento corporativo socialmente dafioso y soluciones alternativas para la
reconstruccion social postconflicto.

En la préctica, hay al menos dos estrategias posibles para enfrentar el desafio de la
victimizacién corporativa que podrian inspirar las ideas justransicionales. En primer
lugar, parece bastante convincente que la victimologia corporativa, tal como accio-
nes estratégicas de la victimologia critica ya lo hicieron con relacién a los crimenes
tradicionales, podria servirse del empleo de los derechos humanos, ddndoles vida a
las necesidades de las victimas en las cortes. Es una sugerencia razonable que los es-

108 En detalles, Daly, K., Victimisation and Justice: concepts, contexts, and assessment of justice mechanisms, The Hague, WP
International Symposium of the World Society of Victimology, 2012.

109 Laufer, William, «The missing account of Progressive Corporate Criminal Law», New York University Journal of Law and
Business, 14/2017, pp. 01-60; Laufer, William, «A very special regulatory milestone», University of Pennsylvania Journal of
Business Law, 2 /2018, pp- 392-428.

110 Saad-Diniz, Eduardo, Victimologia corporativa, Sio Paulo, Tirant, 2020, pp. 145 y ss.
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fuerzos internacionales para atribuir responsabilidad a las multinacionales por graves
violaciones de derechos humanos puedan explorar las lecciones de la victimologia
corporativa, incrementando el impacto en la reduccién de la victimizacién. En un se-
gundo momento, el «giro emocional» (emotional turn) de la investigaciéon criminoldgica
despierta interrogantes desafiadores sobre las posibilidades de realizacién concreta de
la victimologia corporativa, que ciertamente deben provocar revisiones en el discurso
normativo sobre las emociones y las expresiones de la victima.!"! Es bastante posible
explorar diversas conexiones entre la voz de las victimas y el cultivo de la memoria,
remordimiento y resentimiento generado en contextos autoritarios, que fragilizan
los esfuerzos de construccion de un entendimiento comun (shared understanding)"'? u
orientaciéon democrética.

El resentimiento no se dirige, necesariamente, a los actos perpetrados. De alguna
forma, es un sentimiento que no se agota con la actividad empresarial socialmente dafio-
sa, prolongando los efectos del comportamiento corporativo en la vida de las victimas. A
la jrc le compete mejorar el nivel de autocomprensién de la dindmica del resentimiento
y del remordimiento, como forma de legitimar que aquellas corporaciones, que una vez
soportaron dindmicas autoritarias, puedan utilizar sus recursos para promover practicas
democrdticas. Esto también es condicién necesaria para legitimar las iniciativas corpo-
rativas de compliance, ética en los negocios y confianza ptblica en la democracia.

Debemos ofrecer a las empresas la oportunidad histérica de reconciliacién, incluso
a pesar de que muchas de las atrocidades cometidas en complicidad con regimenes
autoritarios sean, simplemente, no restaurables.”®* Hay atin muchos interrogantes an-
tes de la rendicién de cuentas con la accountability moral de las empresas en la jrc, tales
como la irreversibilidad de la pérdida de la memoria colectiva, la dificil reparacién a
las victimas de dafio, sin que ellas sean re-traumatizadas por la reposicién en el tiempo
de las emociones negativas, o aun como ofrecer a las victimas condiciones adecuadas
para el ejercicio o rechazo del perdén. Incluso a causa de todas las advertencias, esta
reconciliacién de las redes empresariales puede ofrecer una poderosa critica a la retdri-
ca de la integridad, impactando en la propia legitimacién democrética de los negocios.
Sea como fuere, la observacién del movimiento de las ideas de la justicia de transicién
y sus aprendizajes histéricos pueden ser decisivos para un mejor conocimiento sobre
la materia, siendo esencial para articular los mecanismos juridicos y la extensién de

111 Lawrence Sherman concibe la «justicia emocionalmente inteligente» (emotionally intelligent justice) con base en las siguientes
caracteristicas centradas en la figura de la victima: (1) expresion de las emociones y demanda justa (fair claim) por justicia, en
lugar de deseo de venganza; (2) derecho de no expropiacién del conflicto; (3) empoderamiento en el proceso, permitiendo
elecciones y su tratamiento adecuado, Sherman, Lawrence, «Reasons for emotion: reinventing Justice with theories,
innovations and research», Criminology, 41/2003, pp. 1-38.

112 No es poco raro el discurso de que la preservacién de un entendimiento comun podria favorecer relaciones harmoénicas
y empoderar stakeholders, Cunnenn, Chris, «When does transitional justice begin and end? Colonized peoples, liberal
democracies and restorative justice», Clamp, Kerry (org.), Restorative Justice in Transitional Settings, London: Routledge, 2016,
pp. 190-210.

113 Wendy Lambourne recurre a la reconciliacién como el proceso de rompimiento de las barreras entre victimas y ofensores,
movida por el hecho de que el reconocimiento de la perspectiva del otro —ciclos reciprocos de violencia al largo del tiempo,
sufrimiento, perdén, memoria— es la base para la reconstrucciéon de confianza mutua. Lambourne, Wendy, «Restorative
justice and reconciliation: the missing link in transitional justice», Clamp, Kerry (org.), Restorative Justice in Transitional
Settings. London, Routledge, 2016, pp. 56-73.
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las obligaciones morales a las corporaciones. Con base en esta revision ética de la li-
bertad de accién empresarial, serfa bastante posible articular soluciones de transicion
(procesos de verdad y justicia) con iniciativas corporativas innovadoras, capaces de
combinar estrategias transicionales y restaurativas; creacién de procedimientos inter-
nos, empleo de canales de comunicacion en la esfera ptblica que viabilicen el uso de
narrativas de las victimas y la sincera apologia del ofensor como forma de reconoci-
miento y busqueda por verdad, justicia, preservacion de la memoria histdrica,"* refor-
mas institucionales, revisién de los c6digos de conductas y ética, capacitacién interna y
de terceros, compromiso de stakeholders, monitoreo de derechos humanos, utilizacién
de medidas sancionadoras o restaurativas para la reconstrucciéon de la cohesién social
(social rebuilding) disuelta por las atrocidades. Esto seria apenas el comienzo de una
promisora agenda de investigacion.

9. Conclusion: la jTc como nueva generacion de estudios transicionales

La categorizacion de la jtc presupone un anélisis pormenorizado de cada uno de los
casos en que se reconocio la responsabilidad empresarial, extrayendo de allf las estra-
tegias utilizadas para reconstruir los hechos (proceso productivo, proceso conflictivo
y proceso represivo). Sin esto, dificilmente se podrd entender el lugar de la victimiza-
cién y violaciones de derechos humanos perpetradas con la complicidad de las cor-
poraciones, y mucho menos dedicar esfuerzos cientificos y movilizacién de sectores
organizados de la sociedad para la reconstruccién social posconflicto. La aprehension
de la jTc como nueva categoria analitica podria orientar mejor la sistematizacion del
conocimiento sobre la corporate accountability, sobre todo con base en la legitimacién de
la responsabilidad juridica y moral de las empresas. Esta seria la plataforma bdsica a
partir de la cual se conecte la figura de la victima, dafio, atribucién de responsabilidad
y précticas restaurativas en configuracion transicional.

Asimismo, las corporaciones aun no reconocieron —al menos no de forma su-
ficiente con relacién a la reparacién y a las prdcticas restaurativas— y estdn lejos de
reconocer su complicidad con dindmicas autoritarias. Para la elaboracién de la red
empresarial de financiaciéon de regimenes autoritarios, demostrando la articulaciéon
de los esquemas de financiaciéon de forma didéctica y ampliamente accesible, faltan
aun iniciativas o un estdndar bdsico de accountability. El reconocimiento de la jTC es
solamente el comienzo de una movilizacién cientifica en torno de una verificacién
empirica mds firme y observaciones cientificas mds consistentes sobre la complicidad
con dindmicas autoritarias.

114 La preservacién de la memoria histérica guarda profunda afinidad con las narrativas y las estrategias empleadas
para la reconstruccién social posconflicto. En la lectura de Teresa Phelps, «for this wider healing to occur, the country
must participate in the process; the storytelling cannot be private or confidential. The stories must be heard by official
representatives of the state and publicly acknowledged. «The goal is not exorcism but acknowledgment». The public nature
of the storytelling allows the individual victims to see their story as part of a larger narrative about violence and ‘to know
that one’s suffering is not solely a private experience, best forgotten, but instead an indictment of a social cataclysm. It can
transform individual victims into a community of survivors», Phelps, Teresa Godwin, Shattered voices: language, violence, and
the work of Truth Commissions, Filadelfia, Penn, 2004, p. 59.
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La principal promesa de la Jtc es justamente el hecho de que ella representa la
apertura al didlogo y a la participacién de las empresas, fundamentada en la obliga-
cién moral y el propédsito democrdtico, en la transicion y en el enfrentamiento a la
ascension de dindmicas autoritarias. La jrc puede servir al propésito de utilizacion de
recursos del sector privado, estableciendo sociedades estratégicas en favor de la res-
tructuracién normativa de una sociedad democratica. La jrc debe ayudar no solamente
a comprender mejor la rutinizacién de la agresividad y ambicién del mundo corpo-
rativo, o a dimensionar con mayor consistencia la extensién del comportamiento cor-
porativo socialmente dafioso. Al mismo tiempo, la jrc dinamiza la evaluacién critica
sobre la desestabilizacién de los procedimientos democréticos que deviene del sector
privado y revé el rol de las empresas en la sociedad, de forma tal que pueda inspirar
iniciativas corporativas innovadoras orientadas a la reconstruccién social posconflicto.

Se parte del presupuesto de que el compromiso ético deberia ser inconsistente si es
ajeno al compromiso histérico democratico. La continuidad histérica de la complicidad
acaba minando la legitimidad de las iniciativas corporativas de integridad, especialmen-
te en lo que concierne a mejorias practicas de compliance y a cierto fanatismo moral de
las operaciones de enforcement para «lavar» la corrupciéon en Latinoamérica. Serfa, como
minimo, un sinsentido que empresas que ni siquiera reconocieron su rol en el apoyo y
en la superacién de dindmicas autoritarias puedan liderar el ideario de la ética en los
negocios. Hay una serie de injusticias aun no reconocidas que deberian fundamentar
la revision ética de la integridad de los negocios en Latinoamérica. La jrc como nueva
generacion de estudios transicionales no podria encontrar mejor oportunidad histérica.
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