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Este trabajo describe los principales fundamentos, caracteristicas y tendencias de
la responsabilidad corporativa por complicidad, en los planos internacional y chi-
leno, con énfasis en las contribuciones financieras. Se desarrolla el argumento de
que, a la hora de juzgar la complicidad financiera, el criterio fundamental debe
ser el previsible uso que se le dara al commodity, por sobre su cualidad intrinseca.
Como estudio de caso se analiza el régimen de Pinochet, examinando cémo la
ayuda financiera externa recibida y su incidencia macroeconémica, presupuesta-
ria y fiscal impactaron en la situacién de derechos humanos. También se describe
el caracter ptiblico de las violaciones de derechos humanos y la posicion oficial del
gobierno de Estados Unidos denegando al gobierno de Pinochet ayuda financiera
bilateral y multilateral fundandose en esas violaciones. En tal andlisis, se sigue el
abordaje holistico desarrollado en el informe realizado para Naciones Unidas en
1978 por el Profesor Antonio Cassese, especificamente sobre la relacién que exis-
tia entre la ayuda financiera recibida por el gobierno chileno y sus violaciones de
derechos humanos. Este trabajo concluye que se deben profundizar los estudios
sobre el rol y eventual responsabilidad de los prestamistas del régimen de Pino-
chet, contribuyendo a los mecanismos de justicia transicional del pais.
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1. Introduccién

La responsabilidad corporativa por complicidad con la violacién de dere-
chos humanos fundamentales constituye uno de los problemas actuales
mas salientes con los que lidia el Derecho Internacional y cuyo origen se
remonta a los casos decididos por el Tribunal Militar de Nuremberg.? Los
fundamentos juridicos de este tipo de responsabilidad han evolucionado
notablemente en las Gltimas décadas segtn lo atestiguan las propias cor-
tes nacionales, en particular las norteamericanas. Sin embargo, el debate
especificamente referido a la responsabilidad por complicidad financiera
registra un atraso.

Este articulo intenta reducir esa brecha promoviendo la discusién en torno
a la responsabilidad civil corporativa de aquellos sujetos no estatales que con-
tribuyen y/o facilitan con dinero la comisién de abusos de derechos humanos
fundamentales. Este trabajo no abordara el supuesto de violaciones de dere-
chos que no conforman el niicleo duro de los derechos humanos,* ni la cues-
tién de la in/validez de los préstamos que facilitan esas mismas violaciones’
ni las conductas corporativas que, de manera auténoma (y no como cémplices
de actores estatales), infringen esas mismas normas.

El caso del altimo gobierno dictatorial de Chile y el rol asumido por el
financiamiento externo aportan material casuistico ttil para entender cémo
puede operar la mecanica causal de los dafios en la clase especifica de respon-
sabilidad corporativa por complicidad que aqui interesa. En la medida que las
violaciones de los derechos humanos perpetradas por el régimen de Pinochet
han generado consecuencias judiciales penales, tanto nacionales® como in-

3 Borgwardt, Elizabeth, “Bernath Lecture: Commerce and Complicity: Corporate Responsibility for
Human Rights Abuses as a Legacy of Nuremberg”, en Diplomatic History, 34, 2010, p. 627; Bush,
Jonathan A., “The Prehistory of Corporations and Conspiracy in International Criminal Law: What
Nuremberg Really Said”, en Columbia Law Review, 109, 2009, P.1094 V SS.

4  Como los derechos humanos no vinculados a normas de jus cogens, derechos laborales y ambientales,
Mafessanti, Miriam, “Corporate Misbehavior and International Law: Are There Alternatives to Com-
plicity?”, en South Carolina Journal of International Law & Business, Vol. 6, 2, 2010, p.167.

5 Michalowski, Sabine y Bohoslavsky, Juan Pablo, “Ius Cogens, Transitional Justice and other Trends of
the Debate on Odious Debts. A Response to the World Bank Discussion Paper on Odious Debts”, en
Columbia Journal of Transnational Law, 48, 2010, pp. 61-120.

6 En 2009 existian 297 causas en tramite por delitos relacionados con muertes o desapariciones ocu-
rridas durante la dictadura. A esa misma fecha se encontraban en tramite 33 causas adicionales por
tortura, inhumacién o exhumacion ilegal de restos o asociacién ilicita, lo que significa un total general
de 330 causas activas por violaciones de derechos humanos. En 2009 habia 59 ex agentes cumpliendo
penas efectivas de privaciéon de la libertad y otros 115 agentes que las cumplian con algiin benefi-
cio de libertad vigilada o remisién de pena, y el total de acusaciones ascendia a 3.108, mientras que
los procesamientos vigentes eran 567 (Observatorio de Derechos Humanos, Boletin informativo, 2,
Universidad Diego Portales, diciembre de 2009; Programa de Derechos Humanos, Ministerio del
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ternacionales?, este caso también es 1til para plantear cuestiones en torno a
la interrelacion entre la responsabilidad penal y la civil en la evaluacion de la
complicidad.

También es importante recordar que, desde 1998 y hasta 2005, el banco
Riggs fue investigado por su complicidad con el régimen militar chileno, por
la recepcidn, ocultaciéon y blanqueo de fondos puiblicos robados por el pro-
pio Pinochet desde el inicio de la dictadura.® Concretamente, el banco Riggs
ayudo a que Pinochet pudiera evadir una orden de un juez espafiol tendiente
a bloquear sus cuentas bancarias.® Este caso también ilustra la relevancia ju-
ridica de los agentes financieros en el contexto de campafias de violaciones
masivas de derechos humanos.”

La estructura del articulo contiene tres secciones. En primer lugar, se
describen los principales argumentos juridicos en torno a la responsabili-
dad corporativa por complicidad en los planos internacional y doméstico.
Asimismo, se focaliza en los aportes financieros y se desarrolla el argu-
mento de que, a la hora de juzgar la complicidad corporativa financiera,
el criterio fundamental es el previsible uso que se le dara al commodity,
por sobre su cualidad intrinseca. En segundo lugar, se estudia especifi-
camente el caso chileno, examinando cémo la ayuda financiera externa y
su incidencia macroecon6émica, presupuestaria y fiscal impactaron en la
situaciéon de derechos humanos, el caracter pablico de las violaciones de
derechos humanos y la posiciéon oficial del gobierno de Estados Unidos
denegando al gobierno de Pinochet ayuda financiera bilateral y multila-
teral en virtud de la situacién de los derechos humanos en Chile. En tal

Interior, 2009, disponible en www.ddhh.gov.cl). Para una amplia descripcion y explicacién de la evolu-
cién judicial de estos casos, véase el Anuario de Derechos Humanos 2005-2009, Centro de Derechos
Humanos, Universidad de Chile, disponible en http://www.cdh.uchile.cl/publicaciones/anuarios/,19
de abril de 2010.

7 Por todos, Malamud Goti, Jaime, Los dilemas morales de la justicia internacional: El caso Pinochet (Mifio y
Davila) 2003; Roht-Arriaza, Naomi, The Pinochet Effect: Transnational Justice in the Age of Human Rights
(University of Pennsylvania Press) 2004.

8  Minority Staff of the Permanent Subcommittee on Investigations, 108th US Cong., Money Laundering
and Foreign Corruption: Enforcement and Effectiveness of the Patriot Act (Comm. Print 2004); US Com-
mittee on Homeland Security and Governmental Affairs Permanent Subcommittee on Investigations,
Money Laundering and Foreign Corruption: Enforcement and Effectiveness of the Patriot Act Supplemental
Staff Report on US Accounts Used by Augusto Pinochet, 16 de marzo de 2005.

9 Véase la resolucién judicial dictada por el Juez Baltasar Garzén Real, Tribunal de Investigacién No. 5
(Madrid), Caso No. 28079-27-2-1996-0007036-78300 (2/25/05); The Washington Post, “Allbrittons,
Riggs to Pay Victims of Pinochet”, O’Hara, Terence, 26 de febrero de 2005, p. Aot

10 Scott, Shaw W., “Taking Riggs Seriously: the ATCA Case Against a Corporate Abettor of Pinochet
Atrocities”, en Minnesota Law Review, 89, 2005, pp. 1497-1543.
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analisis se sigue la metodologia desarrollada en el informe realizado por
el Profesor Antonio Cassese (el Informe Cassese) —investigado y publicado
en 1978 por las Naciones Unidas (ONU)- en el que se explica conceptual
y empiricamente, y en detalle, como la ayuda financiera recibida por el ré-
gimen facilitaba las violaciones de los derechos humanos en Chile.” Por
ultimo, se presentan conclusiones acerca de como el caso chileno puede
contribuir y fortalecer la evolucién global de la responsabilidad corporati-
va por complicidad, especialmente la financiera, y complementar asi los
mecanismos de justicia transicional.

2. La complicidad corporativa

2.1. Fundamento y evolucion de la responsabilidad corporativa por complicidad
2.1.1. Derecho internacional

Durante las altimas décadas, las corporaciones han demostrado cada vez mas
su enorme capacidad para influir en los diferentes acontecimientos dentro de
los territorios nacionales y a escala global, y los Estados su capacidad decre-
ciente para influir en los acontecimientos econémicos cotidianos de las po-
blaciones. De manera correlativa, la responsabilidad corporativa, incluyendo
la responsabilidad por complicidad, ha evolucionado profundamente.* Esta
progresion se ha manifestado en diversas formas tales como la aprobacién de
codigos de conducta de las empresas,” numerosos informes de la ONU sobre

11 Cassese, Antonio, Study of the Impact of Foreign Economic Aid and Assistance on Respect for Human
Rights in Chile, E/CN.4/Sub.2/412,Vols. I a IV (Informe Cassese), 1978.

12 Clapham, Andrew, “The Question of Jurisdiction Under International Criminal Law Over Legal Persons:
Lessons from the Rome Conference on an International Criminal Court”, en Kamminga, Menno Ty Zia-
Zarifi, Saman (eds.), Liability of Multinational Corporation Under International Law, (Kluwer Law Interna-
tional) 2000, p.189 y ss.; Kapur, Ratna, “From Human Tragedy to Human Rights: Multinational Corporate
Accountability for Human Rights Violations”, en Boston College Third World Law Journal, 10, 1990, pp. I-40.

13 Narula, Smita, “The Right to Food: Holding Global Actors Accountable Under International Law”, en
Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 44, 20006, pp. 691-750.

14 Muchlinski, Peter T., Multinational Enterprises and the Law, (The Oxford International Law Library), 2da
ed., 2007, p. 514; Weissbrodt David y Kruger, Muria, “Norms on the Responsibilities of Transnational
Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Human Rights”, en American Journal of
International Law, 97, 2003, pp. 901-923.

15 Glinski, Carola, “Corporate Codes of Conduct: Moral or Legal Obligation?”, en por todos, McBarnet, Doreen,
The New Corporate Accountability (Cambridge University Press), 2009; McLeay, Fiona, “Corporate Codes of
Conduct and the Human Rights Accountability of Transnational Corporations. A Small Piece of a Large Puz-
zle”, en New York University School of Law Working Paper, 2005, disponible en http://www.law.nyu.edu/global/
workingpapers/2005/ECM_DLV_o15787, 24 de marzo de 2010, Zerk, Jennifer A., Multinationals and Corpo-
rate Social Responsibility, (Cambridge University Press), 20006.
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el tema,”® informes de ONGs e instituciones independientes,” una prolifica
investigaciéon académica™® y una serie de intervenciones judiciales en las cor-
tes domésticas.”

¢Implica, desde la perspectiva del derecho internacional, una conducta
antijuridica contribuir a la comisién de violaciones de derechos huma-
nos? Las convenciones internacionales en materia de derechos humanos
sancionan expresamente la complicidad,* esto es, la facilitacién o contri-
bucioén para la comision de delitos. Esas convenciones multilaterales han
sido acompafadas mayoritariamente por un creciente desarrollo norma-
tivo y administrativo internacional y nacional en el campo de los derechos
humanos, que cristaliza asi una costumbre internacional en la materia®

16 Consejo de Derechos Humanos, ‘Protect Respect and Remedy: A Framework for Business and Human
Rights’, informe del representante especial sobre derechos humanos, corporaciones transnacionales y
otras empresas, John Ruggie, UN Doc. A/HRC/8/5, (2008).

17 Comision Internacional de Juristas (CIJ), Corporate Complicity & Legal Accountability,Vols I, IT & III,
(2008), disponible en http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Le
gal_Documentation&id=228s51; International Federation of Human Rights, Corporate Accountability
for Human Rights Abuses: A Guide for Victims and NGOs on Recourse Mechanisms, (2010) dis-
ponible en http://www.fidh.org/Corporate-Accountability-for-Human-Rights-Abuses

18 Véase, en general, Christensen, David D., “Corporate Liability for Overseas Human Rights Abuses:
The Alien Tort Statute After Sosa v. Alvarez-Machain”, en Washington Lee Law Review, 62, 2005, p. 1219
y ss.; de Schutter, Olivier (ed.), Transnational Corporations and Human Rights, (Hart) 2000, pp. 345-346;
Ramasastry, Anita, “Corporate Complicity: From Nuremberg to Rangoon an Examination of Forced
Labor Cases and Their Impact on the Liability of Multinational Corporations”, en Berkeley Journal of
International Law, 20, 2002, pp. 9-59; Ramsey, Michael D., “International Law Limits on Investor Li-
ability in Human Rights”, en Harvard International Law Journal, 50, 2009, p. 271 y ss.; Ratner, Morris
A., “Factors Impacting the Selection and Positioning of Human Rights Class Actions in United States
Courts: A Practical Overview”, en NYU Annual Survey of American Law, 58, 2004, pp. 623-647.

19 Para una lista amplia de los casos en América Latina, Canada y Estados Unidos, véase Hutto, Chis-
topher y Jenkins, Anjela, “Report on Corporate Complicity Litigation in the Americas: Leading Doc-
trines, Relevant Cases, and Analysis of Trends”, en Human Rights Clinic, (University of Texas) 2010. El
caso mas importante en la actualidad en los tribunales de Estados Unidos es South African Apartheid
Litigation, 617 F. Supp. 2d 228, 257 (S.D.N.Y. 2009). Sobre los casos judiciales en Europa ver Enneking
Liesbeth F. H., “Crossing the Atlantic? The Political and Legal Feasibility of European Foreign Direct
Liability Cases”, en George Washington International Law Review, Vol. 40, 4, 2009, p. 903 y ss.

20 Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 4), Conven-
cién Internacional sobre Supresion y Castigo del Crimen de Apartheid (art. 3b), Convencién Suplemen-
taria Sobre la Abolicién de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas Andlogas a la
Esclavitud (art.6), Convencién sobre Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio (art. 3e), Convencién de
Lucha contra la Corrupcién de Agentes Puiblicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales
(art.1.2), Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional (art.5.1.b),
Convencién sobre la Supresion del Financiamiento del Terrorismo (art.2.5.a), Convencién Internacional
sobre la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas (art.2.3.a) y el Protocolo contra el
Contrabando de Inmigrantes (art. 5.1.b), Estatuto de la Corte Penal Internacional (art. 25.3), Estatutos de las
Cortes Internacionales para Ruanda (art. 6) y la ex Yugoslavia (art. 7).

21 Sobre las evidencias de la costumbre internacional, Comisién de Derecho Internacional, Report of
the International Law Commission to the General Assembly (Part II): Ways and Means of Making the
Evidence of Customary International Law More Readily Available, Yearbook of the International Law
Commission, Vol. II, 1950, p. 364 v ss.
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que no ha sido limitada por objeciones persistentes los Estados, en el sen-
tido de que se opongan a la idea de que es ilegal contribuir a la violacién
de derechos fundamentales. Cuando esa contribucién se materializa en
aportes corporativos (bienes o servicios), ¢continta siendo antijuridica?
Plantearse esta interrogante desde la perspectiva juridica internacional
nos lleva a la cuestion acerca de si y como los sujetos no estatales son su-
jetos del derecho internacional, esto es, si afectan y pueden ser afectados
por el derecho internacional y al mismo tiempo si pueden presentar recla-
mos de indole internacional.

Las convenciones supra citadas no efectian una diferenciacion entre per-
sonas fisicas y juridicas al momento de prohibir la complicidad con abusos de
derechos humanos, sea que el delito principal sea cometido por el Estado o
particulares. Tampoco se excluyen las contribuciones que consistan en bienes
o servicios determinados.

El estatuto del Tribunal Militar de Nuremberg ya preveia la posibilidad
de que se declarara como organizaciénes criminales a grupos en los cuales
hubieran participado las personas fisicas que cometian los delitos.? En
los casos concretamente juzgados por ese Tribunal Militar, en los cuales
se condend a diversos empresarios por haber contribuido a la campafia
de exterminio nazi, se confirmé el principio de que las propias empresas
pueden violar el derecho internacional aun cuando las sanciones crimi-
nales se impusieran sobre sus directivos,* aunque excepcionalmente se
llegé a aplicar la pena de muerte a una empresa.>® Asi, los sujetos no
estatales pueden, técnicamente, violar el derecho internacional de los de-
rechos humanos,” con lo que la estricta separaciéon entre Estados y su-

22 Clapham, Andrew, Human Rights Obligations of Non-State Actors, (Oxford University Press), 2006,
Pp- 25-57; Duruigbo, Emeka, “Corporate Accountability and Liability for International Human Rights
Abuses: Recent Changes and Recurring Challenges”, en Northwestern University Journal of International
Human Rights, 2008, 6, p. 222y ss.

23 ClIJ, Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, advisory opinion, 1949, IC], 174.
24 Art. 9, Charter of the International Military Tribunal, 8 de agosto de 1945, 59 Stat. 1544, 82 U.N.T.S., 279.

25 Trials of War Criminals Before the Nuremberg Military Tribunals Under Control Council Law, No. 10,
Volumes VI (Flick), VII and VIII (IG Farben), IX (Krupp), Nuremberg, octubre de 1946-abril de 1949
(United States Government Printing Office, 1953).

26 Sobre la disolucién de la I.G. Farben dispuesta precisamente por su participacion en violaciones graves
del derecho internacional durante la segunda guerra mundial, v. Control Council Law N°. 10, Punish-
ment of Persons Guilty of War Crimes (20 de diciembre de 1945), en I Enactments and Approved Papers
of the Control Council and Coordinating Committee, p. 306 y ss., disponible en http://www.loc.gov/rr/
frd/Military_Law/Enactments/o1LAWo9.pdf

27 Parauna vision distinta (mas centrada en el Estado) ver De Brabandere, Eric, “Non-State Actors, State-
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jetos no estatales termina siendo, en la practica, un capitulo (en crisis)
de la teoria legal y una cuestién que requiere un analisis casuistico antes
que una definicion obligatoria o innata del derecho internacional.?® De he-
cho, las corporaciones son reguladas de manera creciente por el derecho
internacional,® con lo que el alcance de sus derechos y obligaciones se
convierte en el resultado de decisiones politicas>® —antes que en deduc-
ciones derivadas de su subjetividad en el derecho internacional- tal como
sucede en el plano doméstico.

Es cierto que las personas juridicas, de acuerdo al actual estado del arte
en el derecho internacional, no se encuentran especificamente sometidas
a la jurisdiccion (ratione personae) de tribunales penales internacionales,*
pero esto no las exime del principio que prohibe contribuir a la comision
de violaciones graves de derechos humanos,’* en particular cuando se en-
cuentran comprometidas normas de jus cogens. Admitir esa opcién impli-
caria aceptar que las sociedades comerciales pueden ser utilizadas como
un vehiculo til para violar la ley y enriquecerse facilitando delitos graves,
supuesto inadmisible para los sistemas internacionales de proteccion de
los derechos humanos.’* Ademas, ubicaria a las corporaciones en una po-

Centrism and Human Rights Obligations”, en Leiden Journal of International Law, Vol. 22, 2009, pp.
191-209.

28 Bexell, Magdalena, “Distribution of Responsibility for Human Rights Protection: The Public-Private
Distinction”, en Journal of International Peace and Organization, 2004, . 103 y ss.

29 Ratner, Steven R., “Corporations and Human Rights: A Theory of Corporate Responsibility”, en Yale
Law Journal, Vol. 111, 2001, p. 488.

30 Fauchald, Ole Kristian. y Stigen, Jo, “Corporate Responsibility before International Institutions”, en
The George Washington International Law Review, Vol. 40, 4, 2009, p. 1030.

31 Estatuto de la Corte Internacional para la ex Yugoslavia (art. 6), Estatuto de la Corte Internacional para
Ruanda (art. 5) y Estatuto de Roma (art. 25).

32 “El reconocimiento de obligaciones internacionales en materia de derechos humanos en cabeza de las corpo-
raciones no puede estar sometida a la (no) existencia de una potencial jurisdiccion internacional”, van den
Herik Larissa y “erni”, Jernej Letnar, “Regulating Corporations under International Law: From Human
Rights to International Criminal Law and Back Again”, en Journal of International Criminal Justice,
Vol. &, 3, 2010, p. 732.

33 Verart. 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969). “Jus Cogens es una norma
pensada para ser tan fundamental que incluso invalida reglas emanadas de tratados o costumbres. Usual-
mente, una norma de Jus Cogens presupone un orden puiblico lo suficientemente potente para controlar los
Estados que podrian de otra manera establecer reglas contrarias a través de una manera consensual”, Janis,
Mark W., An Introduction to International Law, (Aspen Publishers) 4th ed., 2003, pp. 62-3. Ver también
Koskenniemi, Martti, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and
Expansion of International Law, informe del Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacio-
nal, Asamblea General, A/CN.4/L/682, 2000, p. 189.

34 V.p.t, Tomuschat, Chistian y Thouvenin Jean-Marc (eds.), The Fundamental Rules of the International
Legal Order. Jus Cogens and Obligations Erga Omnes, (Martinus Nijhoff Publishers) 2006.
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sicién de inmunidad absoluta frente a normas inderogables a la que los
Estados, como personas juridicas, no podrian aspirar.’

Las corporaciones, al igual que las personas fisicas y los Estados, no estan
eximidas del deber de respetar los derechos humanos fundamentales que, se-
gln el caso, les incumban.3® Esto responde a dos fenémenos concurrentes. El
primero, una visién humanista del derecho internacional, que ha sido recep-
tada explicitamente por la Corte Penal para la ex Yugoslavia:” “La perspectiva
orientada al Estado-soberano ha sido gradualmente suplantada por una pers-
pectiva orientada al ser humano. Gradualmente la maxima del derecho roma-
no hominum causa omne jus constitutum est (todo el derecho es creado para
el beneficio de los seres humanos) también ha ganado una firme pisada en la
comunidad internacional”.3® El segundo, una concepcién integral y horizontal
de los derechos humanos,® con lo que no solo rigen en las relaciones entre
Estados y personas sino también entre estas,*° lo cual responde a la definicion
que la propia Declaracion Universal de los Derechos del Hombre establecio
en su preambulo, comprendiendo a cada persona y érgano de la sociedad,
entre los que se ubican las corporaciones.' Si es una corte internacional o
doméstica la que exige concretamente el cumplimiento de ese deber, se trata
de una cuestion jurisdiccional .+

35 Engle, Eric, “Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co.: Corporate Liability Under the Alien Torts Statute”,
en documento de trabajo, (Universidad de Bremen) 17 de diciembre de 2010, disponible en http://
ssrn.com/abstract=1727331

36 Ver, ampliamente, Jigers, Nicola, Corporate Human Rights Obligations. In Search of Accountability, (In-
tersentia), 2002.

37 El principio pro homine es asi relevante aun cuando el origen de este tribunal se deba a una decision
estatal manifestada a través del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, puesto que su razén es
aplicar precisamente normas basicas que procuran proteger a los seres humanos, sobre este punto ver
Alvarez, José, “Nuremberg Revisited: The Tadic Case”, en European Journal of International Law, Vol.

7,2,19906, . 245 Y SS.
38 CPIY, Prosecutor v. Tadic, 2 octubre de 1995, parr. 97.
39 “erni”, Jernej Letnar, Human Rights Law and Business, (Europa Law Publishing), 2010, p. 30 y ss.

40 Knox, John H., “Horizontal Human Rights Law”, en American Journal of International Law, 102, 2008,
p- 18 y ss. Sobre el cardcter erga omnes de los derechos humanos en el dmbito interamericano, ver
CIDH, Opinién Consultiva 18/03, 2003.

41 Henkin, Louis, “The Universal Declaration at 50 and the Challenge of Global Markets”, en Brooklyn
Journal of International Law, Vol. 25, 1999, p. 25.

42 Sobre el rol de las cortes domésticas aplicando el derecho internacional precisamente en virtud de su
doble rol de agentes internacionales y domésticos, Aceves, William J., “Liberalism and International
Legal Scholarship: The Pinochet Case and the Move Toward a Universal System of Transnational Law
Litigation”, en Harvard International Law Journal, Vol. 41, 2000, p.132 y ss.; Cassese, Antonio, “Re-
marks on Scelle’s Theory of ‘Role Splitting’ (dedoublement fonctionnet) in International Law”, en
European Journal of International Law, 1990, pp. 212, 228 y ss.
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El grado de culpabilidad exigido para que se configure la responsabi-
lidad por complicidad ha sido una cuestion controvertida. Los estatutos
y jurisprudencia internacionales exigen mayoritariamente el recaudo del
conocimiento, aunque no se persiga primariamente la comisién del crimen
principal. Esa fue la conclusién a la que arribaron diversas sentencias en el
Tribunal Militar Britdnico y el Tribunal de Nuremberg#, y las interpreta-
ciones de la Corte Penal Internacional para la ex Yugoslavia+ y de la Corte
Penal Internacional para Ruanda#. En cambio exige un cierto proposito el
art. 25.3 del Estatuto de Roma, aunque esa intencién podria ser secundaria
o no exclusiva, en el sentido de que puede buscarse antes otro objetivo:
“quien conscientemente vende gas al operador de la camara de gas con el
proposito primario de ganar dinero puede inferirse que tiene el propodsito
secundario de asesinar gente, y de esa forma él puede continuar vendien-
do més gas para asesinar mds gente”.4° La jurisprudencia aplicando el
Alien Tort Claim Act (ATCA) en Estados Unidos ha arrojado sentencias
contradictorias en este punto.#

Por su parte, el ya citado informe de la Comisiéon Internacional de Ju-
ristas (CIJ) de 2008 establecié que una compania puede ser responsabi-
lizada si “activamente procuré contribuir a groseros abusos de derechos
humanos, o simplemente cuando sabia que el curso de su conducta pro-
bablemente contribuiria a tales abusos y, aun cuando podria no haber que-
rido que los abusos ocurrieran, de todas maneras emprendié el curso de

43 Enre Tesch (The Zyklon B case), 13 Ann. Dig 250 (Brit. Mil. Ct. 1946), reimpreso en 1 United Nations
War Crimes Common, Law Reports of Trials of War Criminals, 93, 1947; Trial of Otto Ohlendorf and
Others (Einsatzgruppen), 4 Trials of War Criminals before the Nuremberg Military Tribunals Under
Control Council Law, No. 10, William S. Hein & Co., Inc. 1997, 1949.

44 Prosecutor v. Furundzija, Caso No. IT-95-17/1-T, Trial Chamber, Judgment, 193 n. 217, 10 de diciembre
de 1998, reimpreso en 38 I.L.M. 317, 193 n. 217, 1999.

45 Prosecutor v. Akayesu, Caso No. ICTR-96-4-T, Judgment, 545, 2 de septiembre de 1998.

46 Cassel, Doug, “Corporate Aiding and Abetting of Human Rights Violations: Confusion in the Courts”,
en Northwestern University Journal of International Human Rights, 6, 2008, p. 315. Esta tesis parece ser
abonada por el hecho de que el art. 25.3.d del Estatuto de Roma prevé la responsabilidad penal de los
miembros de un grupo exigiendo solo el conocimiento del propésito criminal de dicho grupo.

47 Por ejemplo, argumentando que es necesario demostrar que la empresa actué con el propdsito de faci-
litar a la violacién de un derecho, The Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 582 F.3d
244, 261 (2d Cir. 2009); del otro lado, afirmando que la costumbre internacional en la materia es el test
del conocimiento, South African Apartheid Litig., 617 F. Supp. 2d 228 (S.D.N.Y. 2009); Doe I. v. Unocal,
395 F.3d. 932, 947 (9th Cir. 2002). Para un analisis detallado de esta discusién véase la contribucién
de Gallagher, Katherine, “Civil Litigation and Transnational Business: An Alien Tort Statute, Primer”,
en Journal of International Criminal Justice, Vol. 8, 3, 2010, p. 745 y ss.; Lincoln, Ryan, “To Proceed with
Caution? Aiding and Abetting Liability Under the Alien Tort Statute”, en Berkeley Journal of Interna-
tional Law, Vol. 28, 2, 2010, p. 604 y ss.
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conducta”™®. Es claro que dicho grupo de expertos exige alternativamente
el conocimiento (y aceptacion) de las consecuencias de la contribucién cor-
porativa o la concurrencia con el propésito criminal del autor principal.

Finalmente, en cuanto al nexo causal, la CIJ ha intentado sintetizar y
explicar el desarrollo internacional en este punto. En su informe reciente
sobre Complicidad corporativa y responsabilidad legal, ha afirmado que las
empresas pueden ser responsables si asisten en la violacién masiva de
derechos humanos y, de esa manera, hacen posible, tornan mds fdcil, o me-
joran la eficiencia en la comisién de tales delitos; en otros palabras, si con
su aporte permiten, facilitan o exacerban los abusos de derechos.#0 La clave
estd en determinar si sin ese ingrediente la cadena de causacion se hubiera
interrumpido o si, alternativamente, tuvo un efecto substancial en el desa-
rrollo de la actividad financiada.s°

2.1.2. Derecho doméstico

Puesto que la responsabilidad internacional no es sinénimo de jurisdicciéon ni
de mecanismo en funcionamiento para su implementacién,” son los respec-
tivos sistemas legales domésticos® los que terminan incorporando, recono-
ciendo, traduciendo y definiendo las implicaciones concretas que se derivan
de ciertos principios generales emanados del Derecho Internacional Publi-
co.$ El principio que aqui interesa es el que reconoce la responsabilidad de los
complices no estatales que contribuyen a la comisién de violaciones graves de
derechos humanos,s con lo que el analisis comparado en esta materia cobra

48 Comisién Internacional de Juristas (CIJ), Corporate Complicity & Legal Accountability, (Ginebra, 2008),
disponible en http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal _
Documentation&id=22851, Vol. I, p. 19.

49 Comision Internacional de Juristas (CIJ), op. cit., Vol. I, p. 9.
50 Comisién Internacional de Juristas (CIJ), op. cit., Vol. I, p. 12; Vol. III, p. 22 y ss.
51 Ratner, Steven R., op. cit., p. 481.

52 Consejo de Derechos Humanos, “Business and Human Rights: Further steps toward the operationali-
zation of the ‘protect, respect and remedy’ framework”, informe del representante especial sobre dere-
chos humanos, corporaciones transnacionales y otras empresas, John Ruggie, UN Doc. A/HRC/14/27
(2010).

53 Sobre las acciones domeésticas que se originan a causa de la perpetracion de torturas que lesionan el de-
recho internacional, v.p.t., Scott, Craig (ed.), Torture as Tort: Comparative Perspectives on the Development
of Transnational Tort Litigation, (Hart Publishing), 2001.

54 Reconociendo que la costumbre internacional generalmente no reconoce causas privadas para que se
demande por su infraccién, sino que deja a cada Estado la tarea de definir los remedios disponibles
frente a violaciones del derecho internacional, y admitiendo de ese modo el rol del derecho domés-
tico como elemento integrador para la reparacion por violaciones del derecho internacional, Kadic v.
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especial relevancia.ss

Mientras solo unos pocos sistemas legales han reconocido la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas (como la ley chilena N° 20.393, que las
sanciona por ciertos delitos econémicos), la inmensa mayoria de los sistemas
legales (del derecho comiin y continental) admite su responsabilidad civil
en caso de dafios derivados de su complicidad, particularmente en casos de
abusos de derechos humanos.s® Numerosas constituciones han consagrado
sistemas integrales de proteccién de los derechos humanos, abarcando las
acciones lesivas de Estados, personas fisicas y juridicas.” Es el mismo razona-
miento que se aplica en numerosas ramas del derecho: el derecho laboral, del
medio ambiente, de proteccion de los nifios, de los pueblos originarios, etc.:
todos ellos concretizan de una u otra forma la protecciéon y los remedios que
exigen ciertos principios internacionales.

En Australia, Canad4, Francia, India, Jap6n, el Reino Unido y varios pai-
ses latinoamericanos, han sido utilizados tanto el derecho internacional como
el doméstico en demandas civiles por abusos de derechos humanos.’® Por
ejemplo el Restatement (Second) of Torts § 876 (1979) de Estados Unidos y los
articulos 1067, 1081 y 1109 del Cédigo Civil argentino consagran este tipo de
responsabilidad civil. Estas soluciones son consistentes con el principio que
sanciona la contribucién a la violacién de normas de jus cogens.

Ya que los delitos cometidos durante el régimen de Pinochet comprome-
tieron normas internacionales de tal estatus, tal como atestigua la jurispru-
dencia chilena a partir de 199859 es necesario cotejar el sistema legal chileno

Karadzic, 7o F.3d 232, 246 (2d Cir. 1995); Khulumani v. Barclay Nat'l Bank, Ltd., 504 F.3d 254, 269
(2d Cir. 2007). Ver también Bismuth, Régis, “Mapping a Responsibility of Corporations for Violations
of International Humanitarian Law Sailing between International and Domestic Legal Orders”, en
Denver Journal of International Law and Policy, Vol. 38, 2, 2010, pp. 224-5.

55 Alvarez, José, “Are Corporations ‘Subjects’ of International Law?”, en NYU School of Law, Public Law
Research Paper N°. 10/77, 2010.

56 Ver Ramasastry, Anita y Thompson, Robert C., Commerce, Crime and Conflict: Legal Remedies for Pri-
vate Sector Liability for Grave Breaches of International Law. A Survey of 16 Countries, (FAFO Institute
of Applied International Studies) 2006; Thompson, Robert C., Ramasastry, Anita y Taylor, Mark B.,
“Translating Unocal: The Expanding Web of Liability for Business Entities Implicated in International
Crimes”, en The George Washington International Law Review, , Vol. 40, 4, 2009, p. 885y ss.. También
véase Sebok, Anthony J., “Taking Tort Law Seriously in the Alien Tort Statute”, en Brooklyn Journal of
International Law, 33, 2008, pp. 871-898.

57 “erni”, Jernej Letnar, op. cit., p. 33 y ss.

58 “erni”, Jernej Letnar, op. cit., pp. 179-180; Hutto, Chistopher y Jenkins, Anjela, op. cit., p. 39; Reinisch,
August, “The Changing International Legal Framework for Dealing with Non-State Actors”, en Philip
Alston (ed.), Non-State Actors and Human Rights (Oxford University Press) 2005, p. 55 y ss.

59 S.C.S., Rol N° 55904, 13 de diciembre de 2006; S.C.S., Rol N° 2666-04, 18 de enero de 2007; S.C.S.,
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para constatar si es consistente con la costumbre internacional que prohibe
contribuir a graves violaciones de derechos humanos. En términos generales,
el sistema legal chileno admite este tipo de responsabilidad.®® Del juego de los
articulos 2314, 2316 y 2317 del Cédigo Civil y arts. 16 y 24 del Codigo Penal, se
reconoce que la acciéon indemnizatoria puede entablarse contra el autor prin-
cipal, encubridores o complices®. Se trata de un supuesto de responsabilidad
civil por culpa o negligencia®* en el que se aplican los requisitos clasicos de la
responsabilidad aquiliana: una accién humana, la imputabilidad, antijuridici-
dad del hecho, dafio, nexo causal entre la accion y el perjuicio, y dolo o culpa.®

En Chile se acepta sin mayores problemas la idea de que una persona (sea
fisica o juridica) pueda ser responsable civilmente por haber actuado con dolo o
culpa (arts. 44 y 2329, Codigo Civil).*+ La diligencia que se espera de cada persona
—estandar que esta determinado en funcién de la naturaleza de su profesién— in-
cide sobre los deberes de precaucion que cada uno, concretamente, debe cumplir.
Las actividades profesionales, como la bancaria, presentan naturalmente altas exi-
gencias en materia de diligencia debida en el ejercicio de las funciones.

En cuanto al nexo causal que debe existir entre la accién y el dafio, aun-
que es un aspecto que atiin genera debates en Chile, se debe sefialar que el
tradicional criterio autosuficiente de la equivalencia de condiciones® ha ido

Rol N° 3125-04, 13 de enero de 2007; S.C.S., Rol N° 3452-06, 10 de mayo de 2005; S.C.S, Rol N° 6574-
08, 7 de agosto de 2008; S.C.S., Rol N° 877-08, 1 de septiembre de 2008; S.C.S., Rol N° 30907-07,
21 de enero de 2009, casos en los que se ponderd la incidencia del derecho internacional en la accién
penal derivada de violaciones graves de derechos humanos. A partir de 2007 se puede observar otra
linea jurisprudencial que, sin negar la incidencia del derecho internacional de los derechos humanos,
consagra la teoria de la prescriptibilidad gradual de los delitos imprescriptibles, S.C.S., Rol N° 3808-00,
30 de julio de 2007; S.C.S., Rol N° 6525-06, 5 de septiembre de 2007; S.C.S., Rol N° 6188-00, 13
de noviembre de 2007; S.C.S., Rol N° 3587-05, 17 de diciembre de 2007%; S.C.S., Rol 6308-07, 8 de
septiembre de 2008; S.C.S., Rol N° 5789-07, 16 de septiembre de 2008; S.C.S., Rol N° 2422-08, 11 de
diciembre de 2008; S.C.S., Rol N° 4329-08, 22 de enero de 2009. Ver mas ampliamente esta jurispru-
dencia en Ferndndez Neira, K., “Breve andlisis de la jurisprudencia chilena, en relacién a las graves
violaciones a los derechos humanos cometidos durante la dictadura militar”, en Revista de Estudios
Constitucionales, 1, 2010, pp. 467-488.

6o Por todos, Yafiez Figueroa, Gonzalo, Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilenas. Cédigo Civil y
Leyes Complementarias, Tomo X, (Editorial Juridica de Chile) 1998-2006, p. 181y ss.

61 C. Santiago, 2 de octubre de 1939, R., . 39, sec. 2da, p. 5.

62 Barcia Lehmann, Rodrigo (director), Cédigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia, Tomo III, (Thomson Reu-
ters Puntolex, Santiago), 2010, p. 2017 ¥ ss.

63 Rodriguez Grez, Pablo, Responsabilidad extracontractual, (Editorial Juridica de Chile) 1999, p. 117.

64 Barros Bourie, Enrique, Tratado de responsabilidad extracontractual, (Editorial Juridica de Chile) 20006,
p. 61yss.

65 Corte Suprema, 16 de octubre de 1954, R.D.J., t. LI, sec. 1ffi, p. 488.
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cediendo terreno a la teoria de la causalidad adecuada® que atiende a las con-
secuencias previsibles y razonables de las acciones y cuya utilizacion en el
derecho comparado es abrumadora.®” Al elemento tipicamente factico se le
agrega, entonces, una valoracion juridica. Este criterio significa que, como
consecuencia previsible de la accion, normalmente ocurre el resultado repro-
chado. La cuestién entonces es determinar, en cada caso, si de los créditos
otorgados a un gobierno que comete delitos de lesa humanidad es valido es-
perar que, de una manera substancial, incidan, faciliten o den continuidad a
esa practica.

En materia especifica de responsabilidad civil bancaria, el incumplimiento
del deber de evaluar adecuadamente el riesgo crediticio del prestatario —lo que
implica un conocimiento minimo de las contingencias politicas del pais— pue-
de desembocar en responsabilidad civil si se financia (facilita) una actividad
ilicita, como lo es la comision de delitos de lesa humanidad, que constituye
por antonomasia una actividad dafiosa. Este fundamento se conoce genérica-
mente como responsabilidad por concesion abusiva de crédito, una clase especial
de responsabilidad aquiliana reconocida por diversos ordenamientos juridi-
cos americanos y europeos.®® El derecho chileno no registra un desarrollo
doctrinario robusto en esta materia, aunque sus normas de responsabilidad
civil —al igual que en los demas sistemas legales abiertos de responsabilidad
aquiliana que consagran el deber genérico de alterum non laedere— pueden
ofrecer sustento tedrico a este caso especifico de responsabilidad siempre que
sus presupuestos clasicos sean cumplidos.

Recae en cabeza de las entidades de crédito, tanto privadas como oficiales y
multilaterales, una sofisticada deontologia tendiente a evaluar adecuadamente
los riesgos que se asumen al conceder un préstamo. Esta exigencia promueve
el uso eficiente de los recursos y la proteccién del propio crédito, y previene
de dafios a terceros. En lo que aqui mas interesa, se trata fundamentalmente

66 Corte Suprema, causa n® 2.937-02, 26 de enero de 2004. V. comentario de Cardenas, Hugo
A., “La relacién de causalidad: ¢quaestio facti o quaestio iuris?”, en Revista Chilena de Dere-
cho, Vol. 33, 1, 2006, pp. 167-176.

67 Cornelis, Ludo, “Synthese comparative des principes en matiere de responsabilité extra-contractuelle”,
en Simont, Lucien y Bruyneel, André, (coordinadores), La responsabilité extra-contractuelle du donneur
de crédit en Droit Comparé, (Feduci) 1984, p. 175y ss.

68 Bohoslavsky, Juan Pablo, Créditos abusivos. Sobreendeudamiento de Estados, empresas y consumidores,
(Abaco Ed.) 2009; Di Marzio, Fabricio, Abuso nella concessione del credito, (Edizioni Scientifiche Italia-
ne) 2004; Likillimba, Guy-Auguste, Le soutien abusif d une entreprise en difficulté, 2nd Ed., (Litec) 2001;
Simont, Lucien y Bruyneel, André (coordinarores.), La responsabilité extra-contractuelle du donneur de
crédit en Droit Comparé, (Feduci) 1984, p. 175y ss.
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de evitar las consecuencias dafosas de los créditos concedidos de manera
especulativa y/o temeraria, caracterizados por el incumplimiento de las mas
basicas reglas en materias de evaluacion del riesgo crediticio, lo que no solo
incluye la posibilidad econémica de reembolso del préstamo, sino también lo
que el prestatario presumiblemente haga con ese dinero. Aunque mas adelan-
te se ahondara sobre estos supuestos especificos, la responsabilidad bancaria
derivada del financiamiento de actividades terroristas® o que deterioran el
medio ambiente son buenas muestras de aplicaciéon de ese principio.”
Resucitado en la era moderna en 1980,7 el ATCA ha venido siendo utiliza-
do con frecuencia en las cortes de Estados Unidos para demandar civilmente
a personas fisicas y corporaciones?* sobre la base de la facilitacién y ayuda para
la violacién de derechos humanos.” La interpretacién del ATCA ha jugado

69 Convencién Internacional para la Supresiéon del Financiamiento del Terrorismo, 9 de diciembre de
1999, Asamblea General Res. 109, U.N. GAOR, sesion 54, Sup. No. 49, U.N. Doc. A/54/49, Vol. I,
1999. El Consejo de Seguridad de Naciones Unidas insté a los Estados a “asegurar que cualquier per-
sona que participe en el financiamiento, planificacién, preparacion o perpetracién de actos terroristas o en
el apoyo de actos terroristas sea llevado a la justicia (...)”, S.C. Res. 1373, 2(e), U.N. Doc. S/RES/1373, 28
de septiembre de 2001. Particularmente instructiva fue la decisiéon de un tribunal norteamericano en
“Almog v Arab Bank” (471 F.Supp.2d 257, EDNY 2007): con respecto a la cuestion de si las actividades
bancarias de rutina pueden generar responsabilidad por complicidad, la sentencia afirmé que “actos
que per se podrian ser benignos, si fueron realizados con un propésito benigno, puede ser reprochables si fueron
realizados con el conocimiento de que estaban apoyando actos ilegales (...) Tampoco hay un requerimiento
de que los suicidas con bombas no hubieran actuado, o no hubieran podido actuar, sino con la asistencia del
Bank Arab”.

70 El desarrollo normativo y jurisprudencial en esta materia puede consultarse en Buyle, Jean Pierre,
“La responsabilité du banquier, dispensateur de crédit, en matiére d’environnement”, Aménagement
Environnment - Urbanisme et Droit Foncier, (Ed. Kluwer), 2004, n°® spécial.

71 Filartiga v. Pefia-Irala, 630 F.2d 876 (2d Cir. 1980).

72 En la jurisdiccién norteamericana se han registrado mas de cuarenta demandas por complicidad cor-
porativa bajo el paraguas del ATCA. Esos casos han merecido dispar solucién, de acuerdo a las circuns-
tancias de cada supuesto y al criterio juridico de cada juez. Entre otros casos cabe mencionar —al mar-
gen de los que se citan a lo largo de este trabajo— el reclamo contra Chiquita por haber supuestamente
pagado a paramilitares colombianos para mantener las plantaciones de bananas libre de “oposicién
laboral y malestar social” (Does v. Chiquita Brands Int’l, Inc., S.D.N.Y. 14 de noviembre de 2007); contra
la Banque Nationale Paris Paribas, por haber supuestamente pagado al régimen de Saddam Hussein
en violacién del programa Petréleo por Comida de Naciones Unidas (Mastafa v. Australian Wheat Bd.,
Ltd., S.D.N.Y. 11 de septiembre de 2007); contra Yahoo, por proveer al gobierno chino de informacién
y archivos que le permitieron identificar y supuestamente torturar a un activista de derechos humanos
(Second Amended Complaint at 2, Xiaoning v. Yahoo! Inc., No. 07-CV-2151, N.D. Cal. 30 de julio de
2007, caso acordado); contra Nestlé, por comprar cacao y proveer servicios a los campesinos utilizando
la fuerza laboral de nifios (complaint 35-37, Doe v. Nestle S.A., C.D.Cal. 14 de julio de 2005); contra
Unocal, por participar en el proyecto de construccién de un oleoducto, contratando fuerzas de segu-
ridad que supuestamente aplicaron trabajo forzado, mudanzas forzosas, asesinatos y violaciones en
Burma (Doe I v. Unocal Corp., 395 F.3d 932, gth Cir. 2002, reh’g en banc granted, 395 F.3d 978, gth
Cir. 2003, caso acordado).

73 Faulk, Richard O., “The Expanding Role of the Alien Tort Claims Act in International Human Rights
Enforcement”, en Class Action Litigation Report, 10, 2009, p. 304, disponible online en http://works.
bepress.com/richard_faulk/24, 8 de febrero de 2010.

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 353



asi, en la tltima década, un rol crucial en el desarrollo de la responsabilidad
corporativa por complicidad. Los casos de responsabilidad civil han sido faci-
litados por el hecho de que se reconoce que las normas de jus cogens deben ser
respetadas por actores estatales y también no estatales, aun en casos civiles de
reclamacién por dafios.”

La confusién en torno a si, en casos de responsabilidad civil por responsa-
bilidad de las empresas, deberia aplicarse el derecho internacional,” el dere-
cho doméstico’® o ambos,” ha sido provocada basicamente por la influencia
del debate en torno al ATCA. Primero, por su referencia al “derecho de las
naciones”, lo que estd vinculado con el particular criterio que asume la ju-
risprudencia estadounidense cuando debe decidir de qué manera se relacio-
nan el derecho internacional con su derecho doméstico.”® Y, segundo, por las
implicancias jurisdiccionales (extraterritoriales) que genera la aplicacién del
ATCA.7 En todo caso, las acciones entabladas en Estados Unidos en el marco
del ATCA persiguen los mismos fines que las acciones civiles previstas en
diversos sistemas domeésticos que pueden aplicarse en casos de violaciones
de derechos humanos, aun cuando se las etiquete con una denominacién di-
versa: sancionar de manera efectiva los abusos cometidos, disuadir similares
comportamientos en el futuro y conceder reparaciones a las victimas.®°

Aun cuando la jurisprudencia norteamericana registra ciertos retrocesos al
resolver casos de responsabilidad corporativa por complicidad (cuando se nie-
ga la existencia de una costumbre internacional o principio general que res-

74 Paquete Habana, 175 U.S. 677 (1900); Ware v. Hylton, 3 U.S. (3 Dall.) 199 (1796); Kadic v. Karadzic, 70
F.3d 232, 246 (2d Cir. 1995); Filartiga v. Pefia-Irala, supra cit.; Bodner v. Banque Paribas, 114 F. Supp
2", 117 (E.D.N.Y. 2000); Abdullahi v. Pfizer, Inc., 562 F.3d 163, 187 (2d Cir. 2009);

75 Ainscough, Charles, “Choice of Law and Accomplice Liability Under the Alien Tort Statute”, en Berke-
ley Journal of International Law, Volume 28, 2, 2010, p. 588 y ss.

76 Hoffman, Paul L. y Zaheer, Daniel, A., “The Rules of the Road: Federal Common Law and Aiding and
Abetting Under the Alien Tort Claims Act”, en Loyola of Los Angeles International and Comparative Law
Review, 26, 2003, p. 47 y ss.

77 Aunque auspiciando la aplicacién de la costumbre internacional en el marco del ATCA, ver amplia-
mente la interaccién del derecho doméstico e internacional en Mamolea, Andrei, “The Future of Cor-
porate Aiding and Abetting Liability under the Alien Tort Statute: A Roadmap”, en Santa Clara Law
Review, Vol. 51, 2011, p. 79 y ss. (En prensa).

78 Sobre esta discusién, véase en general Goodman, Josh, “The Administrative Law of Nations: A New
Perspective on Sosa, The Alien Tort Statute, and Customary International Law”, en Harvard Interna-
tional Law Journal Online, 50, 2009, pp. I-I1.

79 Ramsey, Michael D., op. cit., p. 271 y ss.; Mamolea, Andrei, op. cit.

8o Stephens, Beth, “Translating Filartiga: A Comparative and International Law Analysis of Domestic Remedies
for International Human Rights Violations”, en Yale Journal of International Law, Vol. 277, 2002, p. 1y ss.
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ponsabiliza a las corporaciones en el plano internacional),®” en la actualidad
existe un creciente consenso judicial acerca de ciertos estindares legales que
las empresas deben cumplir cuando realizan negocios con sujetos estatales
que son publicamente perpetradores de violaciones de derechos humanos.®

2.2. La Cuestion del financiamiento

A pesar de los avances generales en materia de responsabilidad corporativa,
la nocién de complicidad de los agentes financieros ha sido confusa, tal como
lo demuestran las decisiones iniciales de los Tribunales Militares de Nurem-
berg, en los casos Flick® y Weizsaecker (Ministries Case)®4. En el Ministries Case,
el Tribunal entendi6é que el dinero era un bien fungible que podria haber
sido usado de hecho para emprendimientos y acciones ilegales, pero que esta
transaccién no constituia un delito en el Derecho Internacional.® En Flick,
por otra parte, dos industriales alemanes que donaron dinero a la Schutzstaffel
(SS) fueron condenados porque —incluso aunque la fiscalia no pudo demos-
trar que el dinero donado habia sido utilizado para actividades delictivas— el
Tribunal dio por sentado que una parte del dinero habia sido destinado al
mantenimiento de esta organizacion, sin que fuera relevante discernir si se
gasto en sueldos o en gas letal.*® Asi, aunque ambas decisiones reconocieron
el impacto sustancial que el dinero puede tener sobre una campana criminal
masiva, solo en Flick se afirmé que esta contribucién representa un delito en
términos de Derecho Internacional.

81 Doe v. Nestlé, No. CV 05-5133 SVW (JTLx), (C.D. Cal., 2010). Kiobel v. Royal Dutch Petroleum, o6-
4800-cv, 06-4876-cv, 2nd District (2010). En este ultimo caso el juez Leval, en minoria, realizé un
extenso voto explicando por qué el Derecho Internacional si responsabiliza a las corporaciones cuando
violan derechos humanos, dejando a los respectivos sistemas legales nacionales las definiciones rela-
tivas a las indemnizaciones civiles. Ver ampliamente Ku, Julian G., “The Curious Case of Corporate
Liability Under the Alien Tort Statute: A Flawed System of Judicial Lawmaking”, en Virginia Journal of
International Law, Vol. 51, 2, 2010, p. 353 y ss.

82 Sarei v. Rio Tinto, PLC, 487 F.3d 1193 (9th Cir. 2007); Sinaltrainal v. Coca-Cola Co., 578 F.3d 1252,
1263 (11th Cir. 2009); Abdullahi v. Pfizer, Inc., 562 F.3d 163 (2d Cir. 2009); South African Apartheid
Litig., 617 F. Supp. 2d 228 (S.D.N.Y. 2009); XE Servs. Alien Tort Litig., 665 F. Supp. 2d 569, 588 (E.D.
Va. 2009); Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 374 F. Supp. 2d 331, 335 (S.D.N.Y.
2005). Ver también el informe de la Comision Internacional de Juristas (CIJ), Corporate Complicity &
Legal Accountability, (2008), disponible en http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&la
ngage=1&myPage=Legal_Documentation&id=228

83 US v. Flick (Flick case), 22 de diciembre de 1947, Trials of War Criminals Before the Nuremberg Mili-
tary Tribunals Under Control Council Law No.1o, No. 10 (1952), I.

84 US v. Weizsaecker (Ministries case), Trials of War Criminals Before the Nuremberg Military Tribunals
Under Control Council Law No.10, No. 14 (1952), pp. 621-622.

85 Ibid.
86 Ibid.
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Durante la década de 1990, cientos de victimas del Holocausto demanda-
ron a bancos austriacos, franceses, alemanes y suizos en los tribunales de Es-
tados Unidos por haber ayudado al régimen Nazi poniendo a su disposicién
la ayuda financiera necesaria para continuar la Segunda Guerra Mundial, por
no devolver los depésitos de las victimas a los bancos originales y por ha-
ber utilizado trabajo esclavo.?” Estos casos fueron cerrados cuando los bancos
aceptaron la constitucién de fondos de reparacién, sobre los que las victimas
atn siguen recibiendo pagos.®

La decision en re South African Apartheid Litigation —donde miles de victi-
mas del apartheid sudafricano demandaron a diversas empresas que habian
contribuido con ese régimen- ratificé la idea de que las empresas pueden
—en circunstancias muy estrictas— ser responsables cuando contribuyen a la
comisién de crimenes graves.® Esta decisién confirmo el requisito de que la
contribucién empresarial debe haber tenido un efecto sustancial sobre la per-
petracion del delito (actus reus) y que el contribuyente como un todo (la suma
de sus directivos y empleados)?° tenia el conocimiento —aunque no necesaria-
mente la intencién— de que su acciéon contribuiria sustancialmente a que el
autor principal cometiera los delitos (mens rea).o" Vale la pena mencionar que,
en su decisién, el tribunal —utilizando como criterio la cualidad intrinseca de
los commodities— hizo una distincién entre un agente letal como el gas vene-
noso que se proporciona a un régimen (en referencia al caso Zyklon B%) y un
recurso fungible como el dinero (refiriéndose al Ministries Case).? El Tribunal
decidi6 que los préstamos no podian, desde un punto de vista empirico, estar
lo suficientemente conectados con los delitos en cuestion.?* Irénicamente, el

87 Ver Simpson, Christopher (ed.), War Crimes of the Deutsche Bank and the Dresdner Bank (Holmes &
Meyer) 2002, especialmente pp. 1-34.

88 Neuborne, Burt, “Holocaust Reparations Litigation: Lessons for the Slavery Reparations Movement”,
en New York University Annual Survey of American Law, 58, 2003, pp. 615-622.

89 South African Apartheid Litigation, 617 F. Supp. 2d 228, 257 (S.D.N.Y. 2009).

9o Este criterio también fue utilizado en Estados Unidos en los procesos sobre lavado de dinero, US v.
Bank of New England, 821F.d 844, 856 (1st Cir.1987).

91 South African Apartheid Litigation, 617 F. Supp. 2d 228, 257 (S.D.N.Y. 2009).

92 Trial of Bruno Tesch and Two Others (The Zyklon B Case), 1 Law Reports of Trials of War Criminals
(1947), PP- 93-103.

93 Sobre este punto, ver Michalowski, Sabine y Bohoslavsky, Juan Pablo, “Ius Cogens, Transitional Justice
and other Trends of the Debate on Odious Debts. A Response to the World Bank Discussion Paper on
Odious Debts”, en Columbia Journal of Transnational Law, 48, 2010, pp. 61-120.

94 South African Apartheid Litigation, op. cit., nota 91.
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tribunal permitié que el caso siguiera adelante contra IBM por haber propor-
cionando computadoras y software al régimen del apartheid, los que fueron
utilizados para poner en practica una politica de desnacionalizacion contra la
poblaciéon negra en Sudafrica.s

El criterio de la cualidad intrinseca parece ignorar la propia definicién de
dinero como un bien que actia como un medio de intercambio en las transac-
ciones, una unidad de medida y un depésito de valor.*® El dinero le permite a
su tenedor precisamente hacer algo en virtud de su poder adquisitivo. Por lo
tanto, lo importante es lo que el titular va a hacer con él. Este es el punto en el
que entran en juego las consecuencias previsibles de prestar dinero a alguien.
Este criterio es similar al modo a través del cual la mayoria de los sistemas
legales de responsabilidad civil receptan la definicién de previsibilidad de los
dafos y el correlativo deber de repararlos.>

Este razonamiento fue explicado en el citado Informe Cassese, que anali-
za las raices mismas de las violaciones de derechos humanos que ocurrian
durante el régimen de Pinochet (incluyendo las condiciones del contexto) y
explica como la ayuda financiera puede tener un impacto negativo o positivo
en la situacion de los derechos humanos de un determinado pais.®® Esto de-
muestra por qué las reglas sobre diligencia debida pueden, por un lado, hacer
una diferencia en términos de prevencion del financiamiento de las activida-
des que lesionan derechos fundamentales y, por otro, ayudar a las empresas a
evitar costosas sentencias judiciales condenatorias a través de un andlisis de
los riesgos que entrafia el financiamiento, transformando de esa manera a la
diligencia debida en més que un juego de suma cero:%° las empresas reducen
sus riesgos legales y la poblacién no es afectada por comportamientos cor-
porativos dafiinos. Las reglas de diligencia debida implican tomar los pasos
necesarios para que una corporaciéon pueda prever o predecir razonablemente

95 Ibid.

96 Mann, Fritz A., El aspecto legal del dinero, (Fondo de Cultura Econdémica) 1986, p. 48; Nussbaum,
Arthur, Teoria juridica del dinero. El dinero en la teoria y en la prdctica del derecho alemdn y extranjero,
(Libreria General de Victoriano Suarez) 1929, p. 40.

97 Cornelis, Ludo, op. cit., p. 175 y ss.
98 Cassese, Antonio, op. cit.,, nota 11, pp. 3 y 18.

99 Sobre cémo la diligencia debida puede ayudar a las empresas a evitar la responsabilidad por compli-
cidad véase Consejo de Derechos Humanos, “Protect, Respect and Remedy: A Framework for Busi-
ness and Human Rights”, informe del representante especial sobre derechos humanos, corporaciones
transnacionales y otras empresas, John Ruggie, UN Doc. A/HRC/8/5, (2008).
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las posibles consecuencias de su comportamiento,”° aplicando el requisito
de la culpabilidad de una manera que reduzcan ostensiblemente los riesgos
tanto para la sociedad como para los inversores.”

Las decisiones de los tribunales de los Estados Unidos relacionadas
con la responsabilidad de personas juridicas por financiamiento del te-
rrorismo, tales como los casos Boim'™©*y Almog', confirman y fortalecen
la idea de que los prestamistas pueden ser responsables por facilitar la
comision de crimenes. Chile también exhibe, en este punto, un notable
avance puesto que la antes citada ley N° 20.393 (art. 1) sanciona criminal-
mente a las personas juridicas que financien actividades terroristas (art.
8, Ley N° 19.314), lo cual presume una conexién factica entre el financia-
miento y facilitacién de los delitos. Las notables diferencias entre lo que
Al Qaeda, Hammas o el régimen de Pinochet pueden hacer, no son tan
importantes como el hecho de que los casos y la ley recién citados indican
que las contribuciones financieras pueden operar como una mercancia
para posibilitar, facilitar o exacerbar los delitos que la organizacion estd
llamada a cometer.

3. Andlisis de caso: Chile
3.1. El subdesarrollo de la complicidad financiera y la relevancia del Informe
Cassese

En el contexto general de necesidad de estdndares mas consistentes para
aplicar mecanismos de responsabilidad civil en caso de graves y masivas vio-
laciones de derechos humanos™+, la investigacién académica sobre los aspec-
tos juridicos de la complicidad corporativa ha crecido prolificamente en los
ultimos 15 afios.” Este desarrollo ha coincidido, como ya vimos, con un au-
mento de las acciones legales e institucionales dirigidas a exigir a las empre-
sas que consideren y evalien el impacto negativo que sus actividades pueden

100 Roca, Rita y Manta, Francesca, Values Added. The Challenge of Integrating Human Rights into the
Financial Sector, (Danish Institute for Human Rights) 2010, disponible en http://www.humanrights-
business.org/files/1572070141/file/values_added_report__dihr.pdf

101 Sherman, John y Lehr, Amy, “Human Rights Due Diligence: Is it Too Risky?”, en Corporate Social
Responsibility Journal, 2010, p. 6.

102 Boim v. Holy Land Found for Relief and Development, 549 F.3d 685 (7th Cir. 2008).
103 Almog vArab Bank, 471F.Supp.2d 257 (E.D.N.Y. 2007).

104 Bachmann, Sascha Dominik, Civil Responsibility for Gross Human Rights. The Need for a Global Instru-
ment (Pretoria University Law Press) 2007.

105 Ramasastry, Anita, op. cit., nota 18, pp. 9-59; Ramsey, Michael D., op. cit., p. 271y ss.
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generar en la poblacién y el medio ambiente.*®

Aun asi, virtualmente ninguna investigacién y solo unos pocos casos judi-
ciales se han centrado en las implicaciones de los aportes financieros sobre la
violacién de derechos humanos.'” ;Qué justifica esta omisiéon? (Por qué las
instituciones financieras parecen presentar estindares diferentes a los que se
aplican, por ejemplo, a las industrias extractivas y manufactureras? *°® Con el
telon de fondo de estas preguntas, y con el objetivo de contribuir a reducir el
déficit académico en esa materia, en este trabajo se analiza el caso de ChileYy,
mas especificamente, la asistencia financiera recibida por el régimen de Pino-
chet y su incidencia sobre las violaciones de derechos humanos.

En 1977, el profesor Antonio Cassese fue nombrado por la Comisién De-
rechos Humanos (CDH) de la ONU como Relator Especial con el mandato
especifico de evaluar la relacién entre la ayuda financiera recibida por el ré-
gimen de Pinochet y las violaciones de derechos humanos que la poblacion
de Chile estaba experimentando entonces.”® En su informe, de mas de 260
paginas, Cassese desarroll6 una sofisticada metodologia para evaluar de ma-
nera integral el impacto de la ayuda financiera sobre la situacién de los dere-
chos humanos, afirmando que “[l]a asistencia econémica extranjera en gran
medida sirve para fortalecer y apuntalar el sistema econémico adoptado por
las autoridades chilenas, que a su vez necesita basarse en la represion de los
derechos civiles y politicos, las conclusiones confirmaron que la masa de la
actual asistencia econémica actual es instrumental en la consolidacién y la
perpetuacion de la actual represion de aquellos derechos”. ™™

A pesar de que en 1979 el propio Cassese publicé una sintesis de su traba-

106 Alston, Philip, “The Not-a-Cat Syndrome: Can the International Human Rights Regime Accommodate
Non-State Actors?”, en Alston, Philip (ed.), Non-State Actors and Human Rights (Oxford University
Press) 2005, p. 11; Skinner, Gwynne, “Nuremberg’s Legacy Continues: The Nuremberg Trials’ Influ-
ence on Human Rights Litigation in US Courts Under the Alien Tort Statute”, en Albany Law Review,
71, 2008, pp. 321-368.

107 En Austrian and German Bank Holocaust Litigation, No. 98 Civ. 3938 (S.D.N.Y. 2001); Holocaust
Victim Assets Litigation, No. 96 Civ. 4849 (E.D.N.Y. 2000) (corporaciones suizas); Bodner v. Banque
Paribas, 114 F. Supp. 2d 117 (E.D.N.Y. 2000) (corporaciones francesas). Ver Bohoslavsky, Juan Pablo
y Opgenhaffen, Veerle, “The Past and Present of Bank Responsibility for Financing the Argentinean
Dictatorship”, en Harvard Human Rights Journal, 23, 2009, pp. 157-203; Reichard, Elizabeth T., “Catch-
ing the Money Train: Using the Alien Tort Claims Act to Hold Private Banks Liable for Human Rights
Abuses”, en Case Western Reserve Journal of International Law, 37, 2004, pp. 255-2806.

108 Kaeb, Caroline, “Emerging Issues of Human Rights Responsibility in the Extractive and Manufactur-
ing Industries: Patterns and Liability Risks”, en Northwestern Journal of International Human Rights, 6,

2008, pp. 327-353.
109 Cassese, Antonio, op. cit., Vols. I-IV.

110 Cassese, Antonio, op. cit., p. 24.
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jo en una revista de derecho internacional,™ su informe fue inexplicablemen-
te ignorado durante décadas. Es nuestra esperanza que, al incorporar este
informe al debate en torno a la complicidad financiera, éste se beneficie de su
desarrollo y hallazgos.

3.2 El contexto politico. Las dictaduras en la region y el gobierno militar de
Pinochet

El gobierno de Pinochet realiz6é una profunda reorganizacién de la sociedad
chilena, teniendo como objetivo la transformacion drastica del modelo de acu-
mulacién econémica. No se traté de un gobierno conservador que intentaba
restaurar las condiciones previas al gobierno de la Unidad Popular, sino que
buscé transformar incluso la orientacién econémica preexistente al gobierno
de Allende. En las condiciones de activacién politica y social del Chile de 1973,
el proyecto de reorganizacién fue llevado adelante por un gobierno militar y
autoritario que concentro el poder institucional necesario para desarticular y
desactivar politicamente a los sectores sociales sobre los cuales impactarian
de manera negativa sus principales transformaciones econémicas.”

Este proceso no fue exclusivo de Chile. Durante las décadas de 1960 y
1970, varios paises de la regioén sufrieron golpes militares y dictaduras con
caracteristicas politicas y sociales distintivas. Gran parte de esos gobiernos
militares contaron con el apoyo y fueron legitimados por amplios sectores de
la sociedad como una reaccion a la activacion politica del sector popular, que
era percibida por las otras clases sociales como una amenaza a sus intereses
y sus afiliaciones internacionales.” Este tipo de regimenes, definidos como
Estados burocrdtico-autoritarios, surgieron en América Latina por primera vez
en Brasil en 1964, en Argentina en 1966 y después en 1976 y, finalmente, en
Uruguay y Chile en 19773.4

Dos elementos resultaron claves en el proceso politico y social durante la
dictadura chilena. En primer lugar, el origen, el éxito, la crisis y el fracaso de
los Estados burocratico-autoritarios tuvo una estrecha relacién no solo con la

111 Cassese, Antonio, “Foreign Economic Assistance and Respect for Civil and Political Rights: Chile, A
Case Study”, en Texas International Law Journal, 14, 1979, pp. 251-263.

112 Vergara, Pilar, “Las transformaciones de las funciones econémicas del Estado en Chile Bajo el régimen
militar”, en Coleccién Estudios CIEPLAN s, Estudio N° 53, 1981, pp. 117-154.

113 O’Donnell, Guillermo, “Reflections on the Patterns of Change in the Bureaucratic-Authoritarian
State”, en Latin American Research Review, 13, 1978, p. 6.

114 Ibid.
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actitud de las clases dominantes y las fuerzas militares del pais, sino también
con el apoyo recibido de las instituciones financieras internacionales.”s Sin
ese apoyo, los regimenes autoritarios no podrian haber tenido éxito en térmi-
nos de estabilidad politica o econémica."® En segundo lugar, las condiciones
econdmicas y sociales en las que los regimenes burocraticos-autoritarios ac-
cedieron al poder explican la brutalidad y profundidad de las politicas anti-
populares llevadas adelante y la violacién masiva y sistematica de derechos
humanos. Cuanto mas profunda era la crisis econémica y el conflicto social,
las clases dominantes sintieron mas amenazados sus intereses y, por lo tanto,
mas fuerte fue su apoyo a los militares para implementar politicas drasti-
cas con el fin de disipar esas amenazas.”” Al mismo tiempo, incluso cuando
las politicas econémicas impidieron llegar a las tasas de inversién necesarias
para el crecimiento econémico, o al menos para superar la crisis, el alto nivel
de cohesibn entre las clases dominantes, las fuerzas militares y sus aliados
internacionales, compensoé el fracaso economico, como han demostrado los
casos de Chile en 1973 y Argentina en 1976."8

De esta manera, el gobierno militar de Pinochet llevé adelante un doble
proceso simultaneo: por un lado, en el ambito econémico, generd una pro-
funda transformacién a través de una acelerada privatizacién de los activos
estatales, la liberalizacion y la apertura econémica, y, por otro, en el plano
politico, llev6 adelante una concentracion del poder, centralizacion de las atri-
buciones politicas del Estado y control ideolégico, con el objetivo de desmovi-
lizar a los sectores populares opositores indispensable para la viabilidad de los
cambios econémicos mencionados.”

Siguiendo la metodologia holistica implementada en el Informe Cassese, a
continuacion se realiza un andlisis de las politicas econémicas y de los crime-
nes cometidos durante el gobierno de Pinochet. En primer lugar, se presentan
las politicas econémicas, la dependencia de la asistencia financiera externa, el
endeudamiento y la incidencia de éste sobre el desempefio macroeconémico
y presupuestario de Chile. En segundo lugar, se presentan los abusos de de-

115 Mainwaring, Scott, “Autoritarismo y Democracia en la Argentina: una revision critica”, en Desarrollo
Econémico, Vol. 24, 95, 1984, P. 449.

116 Ibid., p. 448.
117 Ibid., p. 449.
118 Vergara, Pilar, op. cit.

119 Ibid.
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rechos humanos y el caracter pablico de estos crimenes. En tercer lugar, se
analiza la posiciéon oficial de Estados Unidos, el Informe Cassese y el vinculo
entre el financiamiento y la violacién de derechos humanos.

3.3 La politica econémica y la relevancia de la ayuda financiera
En los primeros afios del gobierno militar se redujo drastica y notablemente
el tamano y la esfera de accién del Estado, no solo en términos de regulacién e
injerencia econ6émica, sino también en su rol de asignador y redistribuidor de
recursos en la sociedad. Las primeras y principales politicas econémicas fue-
ron la cesion al sector privado de empresas estratégicas del Estado™° y tierras
que pertenecian a la Corporacién de la Reforma Agraria,” la supresion de los
controles de precios de diversos articulos,»* la apertura de los mercados redu-
ciendo las barreras comerciales,® la implementacién de politicas monetaris-
tas como la devaluacion del peso y la restriccién de la expansion del crédito,
y politicas fiscales de reduccion de los gastos sociales del Estado™4y aumento
de los gastos en defensa sumado a una reforma tributaria regresiva® y al
congelamiento de los salarios.”” Simultaneamente, se buscaba solucionar el
problema de la inflacién, reducir la inestabilidad de la balanza de pagos y pro-
porcionar los incentivos necesarios para la reactivacién econdémica'.

El enfoque monetarista de la balanza de pagos, en un contexto de dismi-
nucién de las tasas de ahorro e inversion y un exceso de importaciones, con-

120 Para ejemplificar la velocidad de las privatizaciones y el traspaso de bancos al sector privado, vale la
pena mencionar que en 1974 se restituyeron a sus antiguos propietarios 202 de las 259 empresas que
habian sido nacionalizadas por el gobierno de Allende. Las empresas en poder del CORFO disminuye-
ron de 479, a fines de 1973, a 24 en 1980. Estas privatizaciones se hicieron en un contexto econémico
de aguda depresion e inflaciéon que provocd que los precios de venta de las empresas fueran muy bajos;
para mas detalle, véase Vergara, Pilar, ibid.

121 El Mercurio, 5y 17 de enero, 4 y 23 de marzo de 1978; Le Monde, 18 de febrero y 23 de junio de 1978.
122 Vergara, Pilar, op. cit.; El Mercurio, 4 de febrero de 1978.

123 El Mercurio, 17 y 19 de febrero de 1978.

124 Cassese, Antonio, op. cit., nota 11, Vol. IV, p. 8.

125 Véase Marshall, Jorge, “El Gasto Publico en Chile 1969-1979”, en Coleccién Estudios CIEPLAN s, Es-
tudio N° 51, 1981; Sheetz, Thomas, “Gastos Militares en Chile, Pert y la Argentina”, en Desarrollo
Econdémico, 25, 1985, pp. 316-317; Vergara, Pilar, op. cit.

126 Vergara, Pilar, ibid.
127 Ibid.

128 Foxley, Alejandro T., “Experimentos Neoliberales en América Latina”, en Coleccién Estudios CIEPLAN
7, 1982; p. 166; Cassese, Antonio, op. cit., Vol. II, p. 2.
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tribuy6 a intensificar la necesidad de la importacién de divisas™’; la politica
de atraer capital de inversion fue clave en la politica econémica chilena desde
el golpe en 1973.3° Este diagnostico es confirmado por cifras concretas. En
1973, la deuda externa publica chilena (solo de mediano y largo plazo) era de
US$ 2.862 millones, en 1975 de US$ 3.597 millones, en 1979 de US$ 4.108
millones y en 1983 de US$ 77.843 millones.”' La deuda externa privada tam-
bién aument6 de manera dramatica durante la dictadura: en 1973 fue de U$S
399 millones, en 1975 de US$ 670 millones, en 1979 de US$ 2.166 millones
y en 1983 de US$ 6.501 millones.”* El énfasis en el lado acreedor generé que,
mientras que en 1974 solo el 19% de la deuda externa de Chile se debia a
acreedores privados, ese niimero creciera a 80% en 1981. La deuda chilena
con los bancos crecié mas del 57% entre 1977 y 1981, mientras que el prome-
dio para la mayoria de los paises en desarrollo fue del 28%.3 La dependencia
financiera externa de Chile era notoria, convirtiéndose en uno de los princi-
pales paises deudores de los mercados de capitales internacionales privados:
mientras en 1976 ocupaba el undécimo lugar, en 1979 pasé al sexto.4
Segun el Informe Casesse, “el objetivo de atraer préstamos extranjeros, crédi-
tos y capital de inversién ha jugado un papel clave en la formulacion de las
politicas econdmicas de Chile y otras politicas desde que los militares tomaron
el control en 1973. Con lo que se informa es el pais de América Latina con el
indice mas alto de deuda per capita y con la segunda ratio mas alta de servicio
de la deuda sobre ingresos por exportaciones en 1976, la necesidad de Chile
de apoyo financiero externo ha sido una preocupacién politica constante”.s
Una representacion concreta del impacto del financiamiento en las finan-
zas publicas y las politicas fiscales del régimen se puede observar en la evo-

129 Ver en general Ffrench-Davis, Ricardo, “El Experimento Monetarista en Chile: Una Sintesis Critica”,
en Desarrollo Econdmico, 23, 1983, pp. 163-196; De Gregorio, José, “Lo interno de la deuda externa. El
caso chileno”, en Nueva Sociedad, 84, 1986, p. 28. Una tarea pendiente para mejorar la compresioén de
estos datos estadisticos serfa utilizar valores de la paridad de poder adquisitivo a los que los autores de
esta nota no han podido acceder.

130 Cassese, Antonio, op. cit., Vol. ITI, p. &.

131 Banco Central de Chile, Indicadores Econémicos y Sociales de Chile 1960-2000, (Santiago, 2001), pp.
782-784.

132 Ibid.
133 Ibid.; De Gregorio, José, op. cit.

134 Ffrench-Davis, Ricardo y Arellano, José Pablo, “Apertura Financiera Externa: La Experiencia Chilena en
1973-80”, en Coleccion Estudios CIEPLAN s, Estudio N° 50, 1981, pp. 5-52.

135 Cassese, Antonio, op. cit., Vol. ITI, p. 8.
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lucién, naturaleza y destino del gasto publico, permitiendo visualizar a qué
sectores favorecié y a cudles perjudicé el régimen de Pinochet, incluida su
incidencia en materia de violaciones de derechos humanos. En un contexto
de restriccion fiscal y contraccion del gasto publico, los gastos en defensa y
policia aumentaron significativamente —del 14.9 % de gastos del sector pa-
blico en 1969 al 23.3% en 1982-3¢, mientras el gasto social disminuyé. Los
gastos militares incluian salarios, el mantenimiento de campos de detencion,
ayuda en la implementacién de la logistica, inteligencia, contrainteligencia, la
compra de armas y equipo militar, etc.’”

Al desglosar el gasto puiblico se puede observar asi, con mayor precision, el
aumento en Defensa y Carabineros en detrimento de los otros gastos. Los gastos
de operacién que comprenden remuneraciones y compras de bienes y servicios
aumentaron en esas areas.”® El mayor componente de los gastos de operacién
fueron las remuneraciones en cuatro sectores: servicios generales, defensa, edu-
cacion y salud. En primer lugar, entre 1969 y 1979, los sectores que mas crecie-
ron fueron defensa y servicios generales (que incluia el sub-sector Policia) con un
aumento del 98.9%, mientras que educacién y salud crecieron moderadamente
un 30.8%.%9 En segundo lugar, en 1974 solo defensa aument6 en este rubro.*+°
También, los gastos de operacion destinados a compras de bienes y servicios se
concentraron en defensa y servicios generales, siendo los que mas crecieron: en
1969 se gast6 en Defensa $2.603 millones, en 1974 $9.033 millones y en 1979
$5.302 millones, mientras que en Educacién, por ejemplo, se gasté en 1969
$1.890 millones, en 1974 $2.221 millones y en 1979 $2.078 millones.™"

Por otra parte, se puede observar que, mientras se redujo el empleo publi-
co en obras publicas (se despidieron alrededor de 15 mil personas), el empleo
en Defensa y Carabineros se habria elevado de 76.960 a 110.180 personas
entre 1970 y 1978142

136 Sheetz, Thomas, op. cit., pp. 316-317. Estos datos en valores absolutos significaron en 1969 un gasto
de 624.3 millones de délares y para 1982 un gasto de 1263 millones de délares (ambos en délares de

1977)-

137 Scheetz, Thomas, “Gastos Militares en América del Sur”, en Centro Regional de las Naciones Unidas
para la Paz, el Desarme y el Desarrollo en América Latina y el Caribe (ed.), Proliferacién de Armamentos
y Medidas de Fomento de la Confianza y la Seguridad en América Latina, 1994.

138 Para mayor profundidad en este andlisis ver Marshall, Jorge, op. cit., p.66.
139 Ibid., pp. 67y 69.

140 Ibid., p. 67.

141 (Millones de pesos de 1978) Ibid., p. 7o.

142 Vergara, Pilar, op. cit., p. 132.
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También, al abrir el gasto publico segtn el destino, se puede comprobar
la misma tendencia de priorizar el sector militar y policial. Las tres grandes
areas fueron Administracién General, Servicios Sociales y Servicios Econémi-
cos, siendo la primera la que mas aumenté entre 1969 y 1979. El drea Admi-
nistracién General comprende todos los gastos de la administracién politica,
financiera, de justicia, de las relaciones exteriores, los servicios de policia y
la actividad de defensa del pais. Una de las funciones que mas creci6 fue
defensa —en 1974 aument6 el 13.6% del total del gasto publico y se mantuvo
en los afios siguientes—, le siguen los servicios en policia —se increment6 en
un 99.4% entre 1969 y 1979— y las funciones de administracion financiera,
que crecieron un 64.3% en el mismo periodo. En cambio, el area de Servicios
Sociales present6 un aumento del gasto de solo el 7.4% en el mismo periodo
y el area de Servicios Econémicos presenta una reduccién del 24.6%.4

La provisiéon masiva de délares puede permitir y/o mejorar el funciona-
miento regular del aparato burocratico del Estado (lo cual comprende toda
la logistica militar/represiva), especialmente en paises en desarrollo que se
caracterizan por su baja tasa de ahorro, vulnerabilidad financiera y depen-
dencia de capitales externos necesarios no solo para consolidar los procesos
de crecimiento, sino para asegurar la propia estabilidad de la economia y el
funcionamiento regular del gobierno. En el caso chileno, la asistencia finan-
ciera externa parece haber contribuido a sostener un plan econémico y una
politica presupuestaria que incluy6é mayores gastos militares y policiales, lo
cual es consistente con la necesidad de reconfigurar el aparato burocratico a
fin de poder implementar eficazmente una campana masiva de violaciones de
derechos humanos en el plano doméstico.

Si bien es menos clara la forma en que la ayuda financiera al sector priva-
do pudo haber impactado en materia de derechos humanos, es importante
tenerla en cuenta para completar el analisis. A partir de 1975 el sector privado
también comenz6 de manera creciente a recibir ayuda financiera externa,+
siendo también notable la transferencia de fondos al Estado bajo la forma de
ingresos publicos por impuestos.'

143 Marshall, Jorge, op. cit., p. 74.
144 Ffrench-Davis, Ricardo y Arellano, José Pablo, op. cit.p. 19.

145 Impuestos directos: de US$2.4 millones en 1973 a US$10.6 millones en 1974 y a US$20.9 millones
en 1975. Otra tanto sucedié con los impuestos indirectos: en 1973 se recaudaron US$5.6 millones; en
1974, US$10.9 millones; en 1975 ,US$13.8. Cifras del Banco Central de Chile, Indicadores Econémi-
cos y Sociales de Chile 1960-2000, (Santiago, 2001), p.86.
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3.4. El caracter publico de los abusos de los derechos humanos

Las politicas econémicas mencionadas se complementaron y se llevaron
adelante en un marco de profunda restriccion de la actividad politica. Fueron
eliminadas numerosas instancias e instituciones de representacién de intere-
ses, reglamentadas y restringidas las actividades de las entidades colectivas,
agrupaciones politicas, organizaciones sindicales, vecinales, estudiantiles y
profesionales. La autonomia y libertad sindical quedd suprimida hasta que
se dict6 el Plan Laboral en 1979. Todos los poderes del Estado quedaron con-
centrados en la Junta Militar de Gobierno reservindose, asimismo, el control
juridico de sus actos y las funciones de contraloria. A partir de 1974, se refor-
z0 el sistema de seguridad interna con la creacion de la Direcciéon Nacional de
Inteligencia (DINA) con el objetivo de concentrar las tareas especializadas de
seguridad estatal.®

La concentracién de poder en la Junta Militar, las politicas econémicas
mencionadas y la desactivacion politica de los sectores opositores fueron
acompanadas por un plan sistematico de violaciones de derechos humanos
fundamentales. La represion que se desaté inmediatamente después del gol-
pe de Estado en 19773 tuvo un perfil criminal antidemocratico.'?

Desde los inicios del régimen militar en septiembre de 1973, la Organi-
zacién de Estados Americanos (OEA)“3, la ONU™9, Amnistia Internacional
(AI)5°, la CIJ5" y demas organizaciones no gubernamentales de derechos hu-
manos documentaron y denunciaron los numerosos abusos cometidos en
Chile.* Dada su temprana ocurrencia, estos hechos son relevantes desde una

146 Vergara, Pilar, op. cit., p. 119.

147 Heinz, Wolfgang S., y Fruhling, Hugo, Determinants of Gross Human Rights Violations by State and
State-Sponsored Actors in Brazil, Uruguay, Chile, and Argentina (1960-1990), (Kluwer Law International)

1999, p- 584.

148 La Comisién Interamericana de Derechos Humanos de la OEA inform¢ la situacién de los de-
rechos humanos en el pais en 1974, 1976, 1977 y 1985, Informe sobre la situacién de los derechos
humanos en Chile, Secretaria General, Organizacién de los Estados Americanos, OEA/Ser.L/V/
II.40 Doc., 10 de febrero de 1977; OEA/ Ser.L/I1.66doc, 17 de septiembre de 1985. CIDH, Tercer
informe sobre la situacion de derechos humanos en Chile, OEA, 1977; CIDH, Informe sobre la
situacién de los derechos humanos en Chile, OEA, 198s.

149 Documentos ONU A/10285 (1975), A/31/253 (1976), A/32/227 (1977), A[33/331 (1978), A/34/583.
150 Amnistia Internacional, Human Rights in Chile, 1974.
151 International Commission of Jurists, Report on Mission to Chile, 1975.

152 Algunas repercusiones periodisticas internacionales pueden ser leidas en: The New York Times,
“Chile’s Junta After a Year: Unrelenting Dictatorship”, 13 de septiembre de 1974; “U.S.-Chilean
Ties Called Strained”, 19 de noviembre de 1975; “Torture in Chile Is Charged by a U.N. Inquiry
Team”, 15 de octubre de 1975; “Chile Study Says Torture Goes On”, 8 de junio de 1976; “U.N.
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perspectiva juridica, ya que pueden ayudar a entender las implicaciones reales
en materia de culpabilidad (elemento subjetivo en la responsabilidad civil) de
posibles complices corporativos.

La OEA inici6 sus acciones en octubre de 1973, cuando el Secretario Eje-
cutivo de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) visito
Chile para una investigaciéon preliminar, que fue seguida por una investiga-
cién formal en 1974, realizada por la misma Comision.™ Después de estas
visitas, Pinochet no volvi6 a permitir el ingreso de estas organizaciones para
realizar investigaciones. Segtin la CIDH, el régimen militar implement6 una
represion sistematica y violaciones masivas de derechos humanos, especial-
mente en sus primeros afios.” La reacciéon de la ONU por las violaciones de
derechos humanos también comenzé desde el inicio mismo de la dictadura.
El 1 de marzo de 1974, la Comisiéon de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas (CDH) envié una notificacién al gobierno de Chile expresando su pro-
funda preocupacién por la grave situacion de los derechos humanos en el
pais. En 1975, la CDH establecié un Grupo de Trabajo Especial (Grupo de
Trabajo Ad Hoc) sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Chile, que
fue renovado todos los afios hasta 1979."5 El 14 de septiembre de 1973, tres
dias después del golpe de Estado, Al inici6 formalmente la presentacién de
informes sobre la situaciéon de Chile ante la CIDH.® En su informe de 1977,
la CIJ informaba que miles de personas fueron perseguidas, torturadas, “des-
aparecidas” u obligadas a huir del pais.

La camparfia criminal documentada a partir de 19773 por la OEA, la ONU y
Al fue luego ampliamente detallada en el “Informe Rettig”, elaborado por la
Comisién Nacional de la Verdad y la Reconciliacion, confirmando las denun-
cias anteriores e informando que mas de 3.200 personas murieron o desapa-
recieron en Chile; mas adelante, la “Comisién Valech” informaba que mas de
27.000 personas fueron presos politicos y torturados.’” Todo esto demuestra

Panel Asserts Chile Continues To Abuse Rights but on a Reduced Scale”, 25 de octubre de 1977.

153 La CIDH inform¢ sobre la situaciéon de los derechos humanos en el pais en 1974, 1976, 1977 y 1985,
Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Chile, OE op. cit, 1977 y 1985.

154 IACHR, Tercer informe sobre la situacion de derechos humanos en Chile, OEA,1977; IACHR, Informe sobre
la situacion de los derechos humanos en Chile, OEA, 1985.

155 UN Docs A/10285 (1975), A/31/253 (19706), A/32/227 (1977), A/33/331 (1978), A/34/583.
156 Amnesty International, Human Rights in Chile, 1974.

157 Véase el Informe Rettig (1991), Comisién Nacional de la Verdad y la Reconciliacion creada por el D.S.
N8 355/1990, Ministerio del Interior, publicado por Andros Editores en 1996, http://www.ddhh.gov.
cl/ddhh_rettig.html. Véase también el Informe de la Comision Nacional sobre Politica y Tortura, Comi-
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la escala y la gravedad de los crimenes perpetrados por el régimen de Pinochet
que, por supuesto, operaba en un determinado contexto financiero, econémi-
co, presupuestario y burocratico, que detallamos previamente.

3.5. La posiciéon de Estados Unidos, el Informe Cassese y el vinculo entre el
financiamiento y los derechos humanos

Poco después del golpe militar de 1973, el gobierno de Pinochet comenzé
a recibir ayuda financiera de varios paises, especialmente de Estados Uni-
dos.’s® Este hecho revela el apoyo inicial de Estados Unidos al régimen de
Pinochet, basado en razones geopoliticas, en el contexto de la lucha contra
el comunismo,’® como ocurrié con otros paises de América Latina.’*® Sin
embargo, a partir de 1976, el gobierno de Carter interrumpi6 la ayuda fi-
nanciera y militar por la situaciéon de los derechos humanos en el pais.'®
Este cambio de politica a partir de la administracién de Carter se puede
visualizar en los montos de la ayuda financiera bilateral: en 1974 Estados
Unidos presté a Chile US$302.1 millones, cifra que se mantuvo en 1975;
en 1976, la ayuda se redujo a US$16 millones.’®> También la Republica
Federal de Alemania™, Holanda™4, Italia’® y Noruega'® suspendieron la
mayoria de la ayuda econémica bilateral a Chile, expresando el repudio de

sién Asesora para la Calificacién de Detenidos Desaparecidos, Ejecutados Politicos y Victimas de Pri-
sién Politica y Tortura, creado por laley N8 20.405, disponible online en http://www.comisionvalech.
gov.cl/InformeValech.html (consultado el 10 de febrero de 2010). En el tomo II del Informe Rettig
se menciona expresamente la reaccién de la comunidad internacional, las visitas y los informes de
los organismos internacionales de derechos humanos como la OEA, la ONU, la CIJ y la Asociacién
Internacional de Juristas Democraticos. También se informa sobre las actividades y denuncias de las
organizaciones nacionales como el Comité Pro Paz, la Vicaria de la Solidaridad, el Servicio de Paz y
Justicia y la Agrupacién de Familiares de Detenidos Desaparecidos, pp. 974-977 y 1139.

158 Cassese, Antonio, op. cit., Vol. III, p. 5.
159 Heinz, Wolfgang S., y Fruhling, Hugo, op. cit. p. 584.

160 Dinges, John, “Green Light-Red Light: Henry Kissinger’s Two-Track Approach to Human Rights Dur-
ing the ‘Condor Years’ in Chile and Argentina”, en Arnson, Cynthia (ed.), Argentina-United States Bi-
lateral Relations: An Historical Perspective and Future Challenges (Woodrow Wilson International Center
for Scholars) 2003, pp. 59-76.

161 Heinz, Wolfgang S., y Fruhling, Hugo, op. cit., p. 520.
162 Cassese, Antonio, op. cit., Vol. III, p. 10

163 Informe del Consejo Econdémico y Social, Proteccién de los Derechos Humanos en Chile, Informe del
Secretario General, 32 UN GAOR (Agenda Itemi12) 9, UN Doc. A/32/234 (1977).

164 Informe del Consejo Econémico y Social, Proteccion de los Derechos Humanos en Chile, Informe del
Secretario General, 32 UN GAOR (Agenda Item12) 9, UN Doc. A/32/234 (1977), pp. 12-13.

165 Cassese, Antonio, op. cit., nota 111, p. 253

166 Ibid., p. 254
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las violaciones de los derechos humanos por parte del gobierno de Pino-
chet.'®

En el caso de las instituciones financieras multilaterales, la asistencia
econémica se incrementé notablemente después del golpe de 1973, tanto
en términos absolutos como en proporcién del total de la asistencia. En
el Informe Cassese se distinguen dos tipos de ayuda financiera en funcién
de sus objetivos. Por un lado, la asistencia del Fondo Monetario Interna-
cional (FMI), que estaba destinada y condicionada a la implementaciéon
de las politicas econémicas de liberalizacién. Y, por el otro, la ayuda del
Banco Mundial (BM), el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y las
distintas agencias de la ONU, que se asignaba con un criterio social y con
objetivos precisos de desarrollo. Sin embargo, este Gltimo tipo de ayuda
representaba una reducida proporcién de la asistencia financiera total’®
y aparentemente no tuvo una incidencia positiva sustantiva en los de-
rechos de la poblacién. Ello se debid, en primer lugar, al impacto social
negativo de las politicas econémicas de ajuste ya mencionadas y, en se-
gundo lugar, a que la asistencia externa era principalmente utilizada para
pagar la deuda externa y reemplazar los fondos financieros chilenos para
servicios publicos, que eventualmente eran utilizados con otros fines.’®

A partir de 1976, los acreedores oficiales fueron reemplazados por
bancos privados multinacionales, que comenzaron a prestar grandes
sumas sin tener en cuenta el potencial impacto de estos préstamos en
materia de graves violaciones a los derechos civiles y politicos.7° El go-
bierno norteamericano llegd a advertir expresamente a los bancos que
prestaban dinero a Chile que estaban erosionando la politica exterior de
Estados Unidos, que consideraba los derechos humanos como un factor
crucial a la hora de decidir sobre el apoyo financiero a un régimen.”

Segun el Informe Cassese, las politicas oficiales recién mencionadas, defe-
rentes de los derechos humanos y que contaban con el apoyo de la mayoria

1677 Center for International Policy, Chile: An Analysis of Human Rights Violations and United States Security
Assistance and Economic Programmes, 1-2 de julio de 1978.

168 La asistencia multilateral con fines de desarrollo fue del 13.4% en 1974, del 15% en 1975y del 18.7% en
1976. La ayuda bilateral con esos propoésitos fue del 26.8% en 1976, del 16.9% en 1975 y del 17.8% en
1976. Para mas detalle, véase Cassese, Antonio, op. cit., nota 11, Vol. IV, pp. 14-16.

169 Ibid., Vol. III, pp. 29-31.
170 Ibid., VOLIIL, p. 67.

171 The Washington Post, “Rights Policy Not Helped by Loans To Chile From Banks”, 13 de abril de 1978, p.
A19.
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de la comunidad internacional, quedaban sin efecto por las practicas finan-
cieras llevadas a cabo por un ntimero reducido de bancos.” El presidente
de la House Banking Committee de los Estados Unidos advirti6 a seis de los
principales bancos multinacionales que estaban otorgando créditos a Chile
que sus acciones parecian incompatibles con las normas destinadas a evitar
que las practicas bancarias interfieran con el interés pablico y que, por lo tan-
to, esperaba una explicacion publica y completa.””s Los lideres de la industria
bancaria, sin embargo, argumentaron que las instituciones financieras no de-
bian ser impedidas de realizar “negocios normales”, independientemente de
la naturaleza de los gobiernos con los que se involucraban.”74

Esta resistencia de las entidades de crédito contribuyé a un hecho in-
usual en Estados Unidos. En 1978, el senador Edward Kennedy propuso
el Foreign Bank Loans Disclosure Act'”s, exigiéndoles a los bancos la divul-
gacion de los préstamos a conocidos violadores de derechos humanos.
También generd una discusion en el Senado norteamericano sobre la ca-
pacidad de las diferentes dictaduras de América Latina para mantener sus
gobiernos. En ese contexto, el senador Church comenté que “el financia-
miento masivo como [el que el Hanover Trust proporciona al régimen de
Pinochet] podria ser lo que permite a los cinco gobiernos latinoamerica-
nos [...] continuar con sus practicas antidemocraticas y las violaciones de
derechos humanos”7¢

Aun cuando la politica exterior de Carter parece haber contribuido en al-
gin grado a mejorar la situacién de derechos humanos durante el régimen
de Pinochet,”” algunas de sus medidas no funcionaron. Concretamente, el
gobierno norteamericano fall6 en su intento de influir sobre los bancos de

172 Eran bancos comerciales extranjeros de primera linea de Estados Unidos, Inglaterra, Canad4, Francia,
Alemania y Jap6n. Para un listado completo de los bancos privados multinacionales que otorgaron
préstamos a Chile ver Cassese, Antonio, op. cit.,,Vol. II1, p. 29.

173 The Washington Post, “Several US banks Accused of Undercutting Policy on Chile”, 12 de abril de 1978.

174 Por ejemplo, en su viaje a la Argentina en 1978, David Rockefeller —el entonces presidente del banco
Chase Manhattan— pronunci6 un discurso publico criticando la politica de derechos humanos del Pre-
sidente Carter, subrayando que no se debia permitir que interfiriera con las relaciones normales entre las
naciones. En 1978, el presidente del Lloyds Bank en Londres respondié a las criticas por la concesién de
préstamos a la dictadura chilena, admitiendo que este régimen era represivo pero también explicando
que prestar dinero a Chile no estaba prohibido. Véase The Guardian, “Lloyds bounces Chile protest”, 31
de marzo de 1978.

175 S 3631-Foreign Loans Disclosure Act of 1978, 124 Cong. Rec. 37 678 1978.
176 Op. cit.

177 Cohen, Roberta, “Human Rights Diplomacy: The Carter Administration and the Southern Cone”, en
Human Rights Quarterly, Vol. 4, 1982, p. 212.
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ese pais, tal como fue explicado mas arriba. Ademas, dicho gobierno no tuvo
un éxito cabal en su intento de internacionalizar las sanciones contra las dic-
taduras que gobernaban en la region del Cono Sur. Esto se puede visualizar,
por ejemplo, al comprobar que los gobiernos militares chileno y argentino
recurrieron a proveedores en Israel y paises europeos cuando Estados Unidos
les impuso un embargo de armas."”

De todos modos, las medidas adoptadas por Estados Unidos y otros pai-
ses, sumadas al Informe Cassese, reflejan que ya existia un conocimiento y
comprension de la relacién fundamental que existia entre el apoyo financiero
externo y la capacidad de la dictadura chilena no solo para sobrevivir como
régimen, sino también para ejecutar efectivamente su campafia de abusos
masivos de derechos humanos.”79

4. Contribuyendo al debate sobre la responsabilidad por complicidad
financiera
La forma mediante la cual la asistencia financiera puede contribuir a la co-
misién de violaciones masivas de derechos humanos y como el derecho debe
reaccionar frente a prestamistas que financian a los autores de esos crimenes,
son interrogantes planteadas por una demanda civil presentada en Buenos
Aires en 2009 por victimas de la tltima dictadura en la Argentina contra una
serie de bancos que financiaron a la Gltima junta militar a partir de 1976.1%°
En un amicus curiae presentado recientemente sobre este caso por la Uni-
versidad de Essex y el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) de Bue-
nos Aires, fueron sugeridas algunas respuestas y pautas concretas frente a
aquellas interrogantes: tanto el derecho doméstico como el internacional re-
conocen la responsabilidad civil de las empresas por complicidad, incluyendo

178 Cohen, Roberta, op. cit., p. 233.

179 Esta manera de visualizar la relacién entre préstamos y dafios parece seguir la légica que late en los
modernos Principios del Ecuador implementados por los bancos, véase Hansen, Ryan C., The Impact
of the Equator Principles on Lender Liability: Risks of Responsible Lending, (LLM Dissertation, London
School of Economics and Political Science) 2006, disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfmPabstract_id948228, 19 de abril de 2010.

180 El caso es Ibafiez Manuel Leandro y otros casos/Diligencia Preliminar Contra Instituciones Financie-
ras No Determinadas, No. 95.019/2009, Buenos Aires, cuya jurisdiccién acaba de definirse (justicia
nacional en lo civil, cfr. decisién de la Camara Civil y Comercial Federal, Sala I, del 28 de septiembre
de 2010). Ver también Bohoslavsky, Juan Pablo y Opgenhaffen, Veerle, op. cit., p.157 y ss; Mattarollo,
Rodolfo, “Los bancos de la dictadura”, Pdgina 12, 23 de noviembre de 2009, disponible en http://
www.paginar2.com.ar/diario/elpais/1-135803-2009-11-24.html; Mattarollo, Rodolfo, “El circulo que se
cierra”, Monde Diplomatique, El Dipl6, 127, enero de 2010; Verbitsky, Horacio, “Los prestamistas
de la muerte”, Pagina 12, 16 de marzo de 2009, disponible en http://www.paginar2.com.ar/diario/
elpais/1-121607-2009-03-16.html (consultada el 7 de febrero de 2010).
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a aquellas que proveen asistencia financiera. Los préstamos bancarios conce-
didos a la junta militar argentina pueden haber tenido un efecto sustancial
sobre los crimenes que cometié. Debido al cardcter ptiblico de las violaciones
de los derechos humanos, los bancos eran conscientes de las potenciales y
previsibles consecuencias de prestar una enorme cantidad de dinero a Ar-
gentina.’™ Asi, por ejemplo, los bancos no aplicaron las reglas generales de
diligencia debida tales como las que hoy sugieren y precisan los Principios del
Ecuador®? y que sistematiza el Grupo de Accion Financiera (GAFI).'83

Al analizar el vinculo causal entre la ayuda financiera a gran escala y las
violaciones de derechos humanos, deben observarse las repercusiones ma-
croeconémicas y presupuestarias de los préstamos. Es necesario reforzar el
enfoque holistico —como el que implementa el Informe Cassese— que exige
el estudio de la complicidad corporativa financiera, incluyendo perspectivas
politicas, econémicas, presupuestarias, fiscales y sociolégicas, para contribuir
a la comprensién de todo el proceso. Un analisis interdisciplinario permi-
te abordar, identificar y comprender la relaciéon entre las clases dominantes
nacionales, las fuerzas militares, los gobiernos extranjeros, el aparato buro-
cratico, las instituciones financieras y las victimas de violaciones masivas de
derechos humanos. Como explicamos anteriormente, el éxito y el fracaso de
las dictaduras en América Latina, tanto en términos de estabilidad politica
como de resultados econémicos, dependié fuertemente del apoyo financiero
externo que recibieron.

En este mismo sentido, las medidas adoptadas desde los inicios del régi-
men de Pinochet por parte de varios gobiernos, incluyendo el norteamerica-
no, negandose a prestar ayuda financiera al régimen militar chileno, también
son relevantes para delimitar la responsabilidad corporativa por complicidad
en el caso chileno. Esos gobiernos reconocieron, de alguna manera, que las
contribuciones financieras podian facilitar delitos graves y masivos, y que esas

181 Amicus curiae presentado el 26 de marzo de 2010 en el caso citado en la nota anterior, disponi-
ble en la pégina web del Business & Human Rights Centre http://www.businesshumanrights.org/
Links/ Repository/1000191/. También véase Morini, Gabriel, “En los laberintos de la Justicia”, Pa-
gina 12, 24 de marzo de 2010, disponible en http://www.paginar2.com.ar/diario/elpais/subno-
tas/142578-45899-2010-03-24.html.

182 The Equator Principles Association, A financial industry benchmark for determining, assessing and
managing social & environmental risk in project financing, julio de 2006, disponible en http://www.
equator-principles.com/principles.shtml

183 En cuanto a la obligacién especifica de Know Your Customer (KYC) véase FATF 40 Recommendations
(2003), disponible on line en http://www.fatf-gafi.org ; véase también el amicus curiae supra citado, p.
2I.
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limitaciones derivaban de normas internacionales de maxima jerarquia.

De ese modo, lo realizado por la administracién Carter hace mas de 30
afios, asi como los esfuerzos del senador Edward Kennedy y de otros parla-
mentarios de Estados Unidos, decididamente contribuyen al debate actual
acerca del impacto que tiene el dinero en términos de facilitaciéon de delitos
y como el derecho debe responder a esta interrogante. Al prestar detenida
atencion a las normas en virtud de las cuales el gobierno de Estados Unidos
rechazaba la concesion de ayuda a las dictaduras latinoamericanas, quedan
pocas dudas sobre su rango de jus cogens.™

La responsabilidad por complicidad, incluida la financiera, debe atender
al efecto previsible derivado del uso de los commodities antes que observar su
cualidad intrinseca. Un ejemplo concreto: el dinero no solo puede empeorar
una situacién sino que también puede contribuir a mejorarla. Después de rei-
terados rechazos de ayuda financiera al gobierno de Chile, el gobierno de Es-
tados Unidos comenzé gradualmente a cambiar esta posicién, precisamente
porque las autoridades chilenas estaban en proceso de mejorar la situacion de
los derechos humanos en el pais. Tal como apunta el Informe Cassese, “incluso
esta nueva postura revela el estrecho vinculo existente entre la ayuda econoé-
mica externa y el respeto de los derechos humanos en Chile”.’s

La cascada de justicia que en América Latina han implicado las comi-
siones de la verdad y los procesos penales extranjeros y nacionales contra
los ex represores, refleja una tendencia general en la politica mundial
hacia una rendicién de cuentas mas estricta.’®® Esta atin no ha evoluciona-
do hacia una sélida responsabilidad corporativa por complicidad, lo cual
claramente erosiona los objetivos tltimos de cualquier proceso de justicia
transicional. En ese sentido, la demanda civil presentada recientemente
por las victimas de la dictadura argentina contra los bancos que la finan-

184 En referencia al caso Argentino: Arms Trade in the Western Hemisphere: Hearing Before the Sub-
committee on Inter-American Affairs of the Committee on International Relations, 95th Cong. (1978)
(declaraciones de Patricia M. Derian, Subsecretaria de Derechos Humanos y Asuntos Humanitarios
del gobierno de Carter). En estas declaraciones se mencionaron expresamente convenciones inter-
nacionales e interamericanas que protegen a los individuos contra groseras, masivas y sistemadticas
violaciones de los derechos humanos fundamentales. Sobre las normas perentorias del derecho inter-
nacional ver nota 34.

185 Cassese, Antonio, op. cit.,, Vol. ITI, p. 89.

186 Lutz, Ellen y Sikkink, Kathryn, “The Justice Cascade: The Evolution and Impact of Foreign Human
Rights Trials in Latin America”, en Chicago Journal of International Law, 2, 2001, pp. 1-33; Sikkink, Ka-
thryn y Walling, Carrie B., “The Impact of Human Rights Trials in Latin America”, en Journal of Peace

Research, 44, 2007, PP. 427-445.
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ciaron implica un desafio.”®” Del mismo modo, Chile —que ya ha exhibido,
con el caso del banco Riggs, un avance notable en la tarea de conectar
servicios financieros y violaciones de derechos humanos a gran escala—"*
ofrece una nueva oportunidad para repensar ese vinculo.

Notese que la tesis postulada en este trabajo elude las discusiones en torno
al positivismo que caracterizaria a la teoria legal chilena,® puesto que tanto
el derecho internacional como, muy especialmente, el doméstico reconocen
la responsabilidad civil de las personas juridicas en su caracter de complices.
Se trata de un asunto de responsabilidad extracontractual.

Puesto que la discusién en torno al rol de los agentes que financiaron
el régimen de Pinochet implicaria abrir un capitulo mas en el proceso
de justicia transicional chilena, es legitimo interrogarse acerca del im-
pacto que la enunciacién formal de esta pregunta podria generar en el
desempefio de la economia nacional.9° La informacién bruta disponible
indica que los inversores en Chile han asumido, desde el retorno de la
democracia, una actitud positiva frente a los mecanismos transicionales
en pos de la verdad y la justicia: se consolida la democracia y el Estado
de Derecho, y, con ellos, las condiciones para el crecimiento econémi-
co."9" Este tipo de razonamiento de realpolitik acerca de la relacion entre
responsabilidad por complicidad corporativa y promocién de intereses
econ6émicos, e incluso geopoliticos, también ayuda a entender por qué el
ATCA sobrevive: resulta funcional a la politica exterior de Estados Uni-
dos, que apuesta al cooperativismo en materia de derechos humanos.™?

Volviendo al caso chileno, la jurisprudencia del pais se ha mostrado par-
ticularmente contradictoria en cuanto a la prescriptibilidad de las acciones

187 Bohoslavsky, Juan Pablo y Opgenhaffen, Veerle, op. cit., p. 201y ss.
188 Scott, Shaw W., op. cit., pp. 1497-1543.

189 Hilbink, Lisa, Judges Beyond Politics in Democracy and Dictatorship. Lessons from Chile, (Cambrigde
University Press) 2007.

190 Appel, Benjamin, y Loyle, Cyanne, “Investing in the Truth: Foreign Direct Investment and Post-Con-
flict Justice”, trabajo presentado en el Annual Meeting of the Theory vs. Policy? Connecting Scholars
and Practitioners, Nueva Orleans, Luisiana, 17 de febrero de 2010.

191 Olsen, Tricia, Reiter, Andrew y Wiebelhaus-Brahm, Eric, “Taking Stock: Transitional Justice and Mar-
ket Effects”, trabajo presentado en el Midwest Political Science Association Annual Meeting, 22-5 de
abril de 2010, Chicago.

192 Knowles, Robert, “A Realist Defense of the Alien Tort Statute”, en Washington University Law Review,
Vol. 88, 2011, (En prensa).
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civiles derivadas de violaciones graves de derechos humanos,' aun cuando
el derecho comprometido en estos supuestos indica que la denegaciéon de
indemnizaciones a esas mismas victimas en razén del transcurso del tiempo
puede implicar la lesion del derecho a una compensacién adecuada, promo-
ver la impunidad e impedir el acceso a la justicia reparatoria.’o4

En cualquier caso, a las victimas les asiste un derecho inalienable y auté-
nomo a conocer la verdad de los hechos,? el cual incluye las circunstancias
en las cuales se cometieron los delitos, sus perpetradores y, naturalmente,
quienes contribuyeron a que todo ello fuera posible. Esa investigacién podria
realizarse, en procesos civiles que presenten ese objeto cognitivo especifico
y/o en los juicios penales atin en tramite, como herramientas para asegurar
la operatividad del derecho a conocer la verdad acerca de los delitos y como
estos fueron facilitados.™®

Una investigacién en torno a los complices econdémicos es asi, en clave de
justicia transicional, una herramienta para completar la narrativa histérica
y dotar de integralidad y coherencia a la reparacién.’”” Esto presume que, aun
cuando el caso del banco Riggs % ha sido importante para integrar el puzle de
responsabilidades,™? el debate sobre la forma en la que los factores econémicos

193 (Sentencias dictadas con una diferencia de tres dias) Aceptando la prescriptibilidad, S.C.S., Rol N°
3078-08, del 5 de abril de 2010; y rechazindola, S.C.S., Rol N° 2080-08, del 8 de abril de 2010.

194 Aguilar Cavallo, Gonzalo, “Crimenes internacionales y la imprescriptibilidad de la accién penal y civil:
Referencia al caso chileno”, en Revista Ius et Praxis, 2, 2008, pp. 1477-207. Feddersen, Mayra, “Prescrip-
cién de acciones civiles en Chile”, (Universidad Diego Portales) 2010, disponible en http://www.icso.
cl/images/Paperss/prescripcion_ensayo.pdf.

195 Comité de Derecho Humanos, Study on the right to the truth Report of the Office of the United Na-
tions High Commissioner for Human Rights, E/CN.4/2006/91, Naciones Unidas, 8 de febrero de
2006; Asamblea General, Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation
for Victims of Gross Violations of International Human Rights Law and Serious Violations of Interna-
tional Humanitarian Law, Naciones Unidas, Resolucion N° 60/147 del 16 de diciembre de 2005. Sobre
la necesidad de las victimas de que exista un registro judicial acerca de su sufrimiento, vedse Stapp,
Eric, “Third-Party Liability for Violations of the Law of Nations: Apply International Law, The Law of
the Situs, or Domestic Standards?”, en Santa Clara Law Review, Vol.49, 2009, p. 499.

196 Sobre esta funcién de los procesos penales en Chile, ver Feddersen Martinez, Mayra, “Chile”, en VV.
AA., Las victimas y la justicia transicional. ; Estdn cumpliendo los Estados latinoamericanos con los estdnda-
res internacionales?, (Fundacién para el Debido Proceso Legal) 2010, p. 88.

197 De Grieff, Pablo, “Los esfuerzos de reparacién en una perspectiva internacional: El aporte de la com-
pensacién al logro de la justicia imperfecta”, en Estudios Socio-Juridicos (Universidad del Rosario), Vol.
7, 2005, p. 187; Nash Rojas, Claudio, “Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (1988-2007)”, en Centro de Derechos Humanos, (Universidad de Chile) 2009, p. 86.

198 Kornbluh, Peter, The Pinochet File: A Declassified Dossier on Atrocity and Accountability, (New Press)
2003, p. 224; Scott, Shaw W., op. cit., p. 1497.
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-y, especificamente, los financieros— contribuyeron al éxito de la campafia cri-
minal del régimen de Pinochet, atin no se encuentra saldado. Se justifican asi
analisis econ6micos, politicos y juridicos mas amplios y precisos en torno a la
relacién causal entre la ayuda financiera recibida por el regimen de Pinochet, el
funcionamiento del aparato burocratico-criminal y los delitos mismos.

El Informe Cassese es, presumiblemente, el primer trabajo encomendado y
ejecutado por la ONU que investiga e identifica la conexién factica y juridica
entre la ayuda financiera provista y las violaciones de derechos humanos a
gran escala. Es una ventaja cientifica, institucional y politica de la que goza
Chile.
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