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PRESENTACION

El nimero 15 de SUR es muy especial. Por primera
vez, incluye tres secciones diferentes. Una de ellas,
comprende el dossier tematico sobre la implementacion
nacional de sistemas regionales e internacional
de derechos humanos. Ademas, este nimero trae
dos articulos no tematicos que tratan sobre temas
contemporaneos relevantes para los derechos humanos
(negocios y derechos humanos y derechos de las
mujeres en el Islam), asi como una entrevista con
Denise Dora, de la Fundacién Ford (2000-2011).

Finalmente, para celebrar el 10° aniversario de
Conectas Derechos Humanos, el N°15 es publicado con
la misma tapa que la edicion N° 1,y trae un dossier
preparado por miembros actuales y ex miembros
del equipo, quienes comparten con nosotros sus
experiencias y lecciones aprendidas. Esta Gltima seccion
es presentada con mayor detalle en una carta a los
lectores, en este mismo nimero.

Dossier tematico: Implementacién en el
Ambito Nacional de las Decisiones de
los Sistemas Regionales e Internacional
de Derechos Humanos

Desde la adopcion de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos en 1948, los sistemas
regionales e internacional de derechos humanos han
sido fundamentales en la definicién y proteccion de los
derechos humanos, y han contribuido sustancialmente
en la mejora del Imperio de la Ley en varias y diferentes
regiones. Estos mecanismos, en muchos casos, han sido
el Ultimo recurso disponible para las victimas, cuando
las instituciones locales fracasan o no tienen la voluntad
de proteger sus derechos. En este sentido, ademas de
un mecanismo de proteccién, representan una fuente
de esperanza en contextos politicos locales adversos.
Sin embargo, muchos defensores de los derechos
humanos y expertos, sefialan que las decisiones y
recomendaciones establecidas por estos mecanismos
no estan siendo actualmente implementadas de
forma satisfactoria, a nivel nacional. La falta de
implementaciéon es una amenaza seria para los
propios mecanismos, que pierden credibilidad a los
ojos de las victimas y de sus Estados, y fracasan
cuando se trata de brindar remedios a aquellos
que los necesitan. Sur — Revista Internacional de
Derechos Humanos N°15 trae un dossier tematico
que busca abordar este problema, es decir, promover

un debate critico sobre la implementacién nacional de
decisiones y recomendaciones que derivan de sistemas
regionales e internacional de derechos humanos. Esta
seccién incluye cuatro articulos, tres sobre el sistema
interamericano y uno sobre el sistema europeo.

El primer articulo destaca la interrelacion entre
el sistema de derechos humanos europeo y Rusia.
Ejecucion de las Sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en Rusia: Desarrollos Recientes
y Desafios Actuales, escrito por Maria Issaeva, Irina
Sergeeva y Maria Suchkova, examina la interaccion
entre el sistema legal ruso y la Corte de Estrasburgo,
exponiendo los mecanismos europeos de derechos
humanos disponibles para la aplicacién de sus
decisiones, a la vez que critica los obstaculos presentes
en Rusia para la implementacién de las medidas
adoptadas por la Corte Europea, particularmente
aquellas de naturaleza general.

El segundo articulo del dossier, Caso Damido
Ximenes Lopes: Cambios y Desafios Después de la
Primera Condena de Brasil por Parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, escrito por
Cassia Maria Rosato, y Ludmila Cerqueira Correia,
presenta una mirada general sobre la implementacion
de las recomendaciones expresadas en el primer fallo
de la Corte Interamericana contra Brasil, en 2006,
que trata sobre las instituciones de salud mental.
Las autoras exponen cémo, con el desarrollo de
jurisprudencia internacional y el fortalecimiento de las
acciones del Movimiento Antimanicomial brasilero, la
Corte tuvo un impacto positivo sobre la politica ptblica
de salud mental y sobre el derecho de las personas con
deficiencias mentales, a pesar de que alin son necesarios
mayores cambios en las politicas del area.

Entercer lugar, SUR presenta otro articulo que debate
la implementacién del sistema interamericano, esta vez
exponiendo el caso Argentino: La Implementacién de
las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en Argentina: Un Analisis de los Vaivenes
Jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, donde Damian A. Gonzalez-Salzberg revisa
una serie de casos legales que involucran a Argentina
ante el sistema Interamericano de Derechos Humanos
y analiza la falta de conformidad del Estado frente
a las decisiones de la Corte Interamericana. A través
de su analisis caso por caso, el autor muestra cémo
la Suprema Corte de Justicia ha sido inconsistente



en el reconocimiento de la naturaleza vinculante de
las decisiones de la Corte Interamericana, a pesar de
los imperativos legales nacionales e internacionales
que requieren que la Corte Suprema cumpla con su
obligacién de procesar a aquellos responsables por
violaciones a los derechos humanos.

El Gltimo articulo de este dossier presenta un debate
tedrico sobre como los sistemas regionales de derechos
humanos pueden contribuir para construir una esfera
publica transnacional. En Sistema Interamericano de
Derechos Humanos como Esfera Publica Transnacional:
Aspectos Juridicos y Politicos de Implementacién de
las Decisiones Internacionales, Marcia Nina Bernardes
argumenta que el sistema interamericano contribuye con
la democracia brasilera al brindar un foro para el litigio
transnacional, para debatir temas generalmente sub-
representados en la esfera publica nacional. La autora
también afirma que el sistema interamericano pierde
su credibilidad particularmente en casos donde las
autoridades nacionales y la comunidad legal no toman en
cuenta las normas internacionales de derechos humanos
a nivel nacional. En este caso, la implementacion de
decisiones y recomendaciones regionales es un elemento
clave, no sélo para fortalecer al sistema en si, sino para
mejorar la democracia Brasilera.

Articulos no tematicos: Violencia
contra las mujeres Musulmanas y
Corporaciones y Derechos Humanos

A parte del dossier tematico, este nimero trae otros
dos articulos que presentan un debate critico sobre
temas candentes. El primer articulo de la revista,
La Penalizacién de la Sexualidad: Las Leyes de
Zina como Violencia Contra la Mujer en Contextos
Musulmanes, escrito por Ziba Mir-Hosseini, debate
como el Islam politico ha rehabilitado las leyes de
zina 'y su impacto en los derechos de las mujeres. Este
cuerpo normativo existe en muchos paises musulmanes
y prohibe las relaciones sexuales fuera del matrimonio,
sancionandolas con castigos crueles que violan los
derechos humanos internacionales. Criminaliza la
actividad sexual consensuada y autoriza la violencia
contra las mujeres, incluyendo, entre otros, muerte por
apedreo. La autora argumenta que este tema debe y
puede ser resuelto dentro de la tradicion islamica.
Ella también presenta un analisis critico sobre cémo
los activistas pueden ser eficaces al desafiar esas

practicas, a través del compromiso de sus gobiernos
con estrategias de “‘exponer para avergonzar’’ asi como
por medio de procesos de dialogo y debate.

Nuestro segundo articulo no tematico presenta
un debate sobre negocios y derechos humanos.
Leandro Martins Zanitelli escribe Corporaciones y
Derechos Humanos: EI Debate Entre Voluntaristas
y Obligacionistas y el Efecto de Socavamiento de
las Sanciones donde presenta el debate actual sobre
el comportamiento corporativo en relacion a los
derechos humanos. El autor analiza dos grupos de
argumentaciones: los voluntaristas y los obligacionistas,
el primero que disciplina en base a compromisos
voluntarios asumidos por los Estados para promover
la responsabilidad social de las empresas, y el segundo
que afirma la necesidad de sanciones legales contra las
corporaciones, como un paso necesario para adaptar su
comportamiento a normas de responsabilidad social.
El autor defiende la visién voluntarista, argumentando
que, a pesar del hecho de que la imposicién de sanciones
a las empresas, puede de hecho, llevar a un progreso en
la proteccién de los derechos humanos, puede también
colocar un obstaculo en el desarrollo de practicas mas
genuinas de la responsabilidad social empresarial.

Entrevista con Denise Dora

Hemos incluido una Entrevista con Denise Dora,
Directora del Programa Derechos Humanos de la
Fundacién Ford en Brasil del 2000 al 2011. Ella analiza
las organizaciones de derechos humanos de Brasil,
particularmente con foco en los desafios enfrentados por
la sociedad brasilera para construir una sociedad civil
fuerte, necesaria para garantizar los derechos humanos
en el pais y afuera, argumentando que aun hay espacio
para la capacitacion en las organizaciones del sur y para
la reduccion de las asimetrias globales.

Este cuarto niimero es publicado gracias a la
colaboracién de la Fundacién Carlos Chagas (FCC).
Agradecemos a la FCC por su apoyo brindado a la
Revista Sur desde 2010.

Finalmente, nos gustaria recordar a nuestros lec-
tores que el préximo nimero, editado junto a Coalicién
Regional latinoamericana en Seguridad Ciudadana y
Derechos Humanos, debatira sobre seguridad ciudadana
desde una perspectiva de derechos humanos.

Los editores.



LEANDRO MARTINS ZANITELLI

Leandro Martins Zanitelli es doctor en Derecho de la Universidad Federal
de Rio Grande do Sul (UFRGS) Brasil, con pasantia posdoctoral en la
Universidad de Hamburgo, Alemania. Profesor y Coordinador del Programa
de Post-Grado — Maestria Académica en Derecho, del Centro Universitario
Ritter dos Reis (UniRitter).

Email: leandrozanitelli@gmail.com

RESUMEN

El presente articulo trata sobre la sujecién de las corporaciones a las normas de derechos
humanos, lo que se denomina como “eficacia horizontal” de esos derechos. Principalmente,
analiza la controversia entre voluntaristas y obligacionistas en torno a la mejor forma de
prevenir abusos a los derechos humanos, relacionados con la actividad empresarial. Basindose
en trabajos sobre el efecto de socavamiento (undermining effect) de las sanciones, el texto
discurre sobre el riesgo de verificar dicho efecto, cuando se busca promover el respeto de los
derechos humanos de la manera defendida por los obligacionistas, o sea, por la via regulatoria.
Considera, también, la plausibilidad de un efecto de socavamiento andlogo, sobre las
motivaciones de los agentes — como ONG, consumidores, trabajadores e inversores — gracias a
los cuales el accionar corporativo se ve forzado, hoy en dia, a la observancia de ciertos limites.

Original en portugués. Traducido por Maité Llanos

Recibido en julio de 2011. Aceptado en octubre de 2011.
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Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
AIEATESAE] Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.
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CORPORACIONESY DERECHOS HUMANOS: EL DEBATE
ENTRE VOLUNTARISTASY OBLIGACIONISTASY EL
EFECTO DE SOCAVAMIENTO DE LAS SANCIONES

Leandro Martins Zanitelli*

1 Introduccién

El presente articulo trata sobre la sujecion de las corporaciones a los derechos humanos,
lo que se denomina “eficacia horizontal” (debido a que concierne a relaciones entre
particulares, y no entre particulares y Estado) de esos derechos (KNOX, 2008, p. 1).
Principalmente, el trabajo analiza la controversia entre voluntaristas y obligacionistas,
siendo los primeros defensores de propuestas, tales como la ejemplificada por el
Pacto Global de Naciones Unidas, através de las cuales se busca prevenir violaciones
a los derechos humanos mediante la adhesién de las companias y del desarrollo
espontdneo ( o sea, libre de coaccién estatal) de buenas practicas empresariales. Los
obligacionistas, por su parte, suelen distinguirse por la desconfianza con relacién al
éxito de las referidas propuestas y por la insistencia, en consecuencia, en la necesidad
de medidas sancionadoras, tanto a nivel nacional como internacional, para lograr un
avance significativo en la prevencién de violaciones a los derechos humanos cometidas
por empresarios o con su complicidad.

Luego de presentar un breve relato sobre recientes acciones de Naciones Unidas
con relacién a corporaciones y derechos humanos (seccién I) y los argumentos
voluntarista y obligacionista (secciones II y III, respectivamente), el texto examina
una serie de hallazgos realizados en los tltimos afios con relacién a lo que aqui se
denomina efecto de socavamiento (undermining effect) de las sanciones (seccién IV).
La idea es analizar si las evidencias sobre un efecto indeseado de las sanciones sobre
el comportamiento, favorecen la posicion defendida por los voluntaristas en el debate
sobre la aplicacién horizontal de los derechos humanos. Esa es la cuestién a la cual
se dedica la seccién V, en la cual se concluye, en resumen, que el riesgo de un efecto
de socavamiento sobre las corporaciones sélo debe tomarse en serio en la medida en

*E| autor agradece a la UniRitter y a la Fundacao de Amparo a Pesquisa do Estado de Rio Grande do
Sul (FAPERGS) por el apoyo financiero y a la Revista Sur por la revision cuidadosa del articulo.
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que el respeto a los derechos humanos por parte de las mismas — asi como las otras
acciones hoy abarcadas en la expresién “responsabilidad social de las empresas” — no
esté ligado al objetivo de la maximizacién de las ganancias. De esta forma, si por
un lado la imposicién de sanciones a las companias puede significar, de hecho, un
avance para la proteccién de los derechos humanos, por otro lado puede constituir
un impedimento para la evolucién de précticas mds genuinas (en el sentido de
desinteresadas) de responsabilidad social de las empresas. Finalmente, se examina el
potencial de las sanciones en el sentido de producir un efecto de socavamiento sobre
el accionar de los sujetos — tales como activistas, consumidores y trabajadores — gracias
a los cuales los empresarios se ven actualmente presionados para prevenir abusos
relacionados con sus actividades. Las evidencias al respecto, sefialan que un efecto de
ese tipo solo podria esperarse si el establecimiento de sanciones elevara la confianza
de esos sujetos en la obediencia, aunque forzada, por parte de las corporaciones a las
normas de derechos humanos.

2 La eficacia horizontal de los derechos humanos
en Naciones Unidas

Contrariando al entendimiento tradicional segtn el cual son los Estados los sujetos
legalmente obligados por las normas internacionales concernientes a los derechos
humanos, en los dltimos afios se ha reflexionado sobre la posibilidad de extender, si no
todos, al menos algunos de los deberes emanados de esas normas a sujetos no estatales
y; en particular, a las corporaciones. Se denomina a este vinculo con entidades privadas
como eficacia horizontal de los derechos humanos (KNOX, 2008, p. 1) en contraposicién
con la eficacia vertical, o sea, las obligaciones que los mismos derechos establecen para
los Estados. En la doctrina constitucional brasilefia, esas expresiones son utilizadas para
designar los efectos vinculantes de normas referentes a derechos fundamentales sobre
agentes publicos y privados, respectivamente (SARLET, 2000, p. 109).

Entre las causas que hicieron que el debate sobre la eficacia horizontal de los
derechos humanos haya tomado volumen, se encuentra el poderio de ciertos agentes
no estatales, especialmente corporaciones multinacionales cuyo ingreso anual supera,
en algunos casos, el PBI de muchos paises (HESSBRUEGGE, 2005, p. 21). Aliado a ese
poderio se encuentra el hecho de que la actividad desempefiada por esas companias
mis alld de las fronteras, las deja generalmente fuera del alcance de la jurisdiccién
del pais en el cual tienen sede (KINLEY; TADAKI, 2004, p. 938), y a su vez la represién
por eventuales violaciones a los derechos humanos en base a la legislacién del Estado
donde se asientan, puede verse obstaculizada por la influencia que las corporaciones
puedan ejercer sobre gobernantes locales, lo que es previsible sobre todo en aquellos
casos donde la actividad de las mismas resulte vital para el desarrollo de las regiones
mds pobres (KINLEY; TADAKI, 2004, p. 938).

En el 4mbito de Naciones Unidas, la historia reciente de los debates sobre
violaciones a los derechos humanos por parte de entes no estatales incluye la creacién,
del Pacto Global, un “foro de aprendizaje” (RUGGIE, 2001), promovida en 1999 por el
entonces Secretario General, Kofi Annan, que abarca a empresarios, gobiernos, ONG
y agencias internacionales y se destina a adaptar la actividad empresarial a principios
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relativos a la proteccién de los derechos humanos, del trabajo, del medioambiente y
del combate a la corrupcién (UNITED NATIONS GLOBAL COMPACT, 2011a).

Poco tiempo después, en 2003, la Subcomisién de la ONU para la Promocién
y Proteccién de los Derechos Humanos, un érgano consultivo que en ese momento
estaba vinculado a la Comisién de Derechos Humanos (substituida, posteriormente,
por el Consejo de Derechos Humanos), aprobd las “Normas de Responsabilidad de las
Empresas Transnacionales y Otras Empresas Comerciales en la Esfera de los Derechos
Humanos” (habitualmente referidas como “Normas”) (UNITED NATIONS, 2003).
En dicha ocasidn, fue reconocida la eficacia horizontal de los derechos humanos al
declarar que, a pesar de que las obligaciones correspondientes a esos derechos recaigan
primordialmente sobre los Estados, las corporaciones, “en los limites de sus esferas
de actividad e influencia”, se encuentran también encargadas de “promover, atender,
respetar y hacer respetar” los derechos humanos instituidos por el Derecho Internacional
y por las legislaciones nacionales, incluyendo a los derechos e intereses de los pueblos
indigenas y otros grupos vulnerables (UNITED NATIONS, 2003, par.l). Ademds, se
establecié que la actividad de las corporaciones deberia estar sujeta a la vigilancia de
Naciones Unidas y de otros érganos nacionales e internacionales “que ya existan o estén
por crearse” para dicho fin (UNITED NATIONS, 2003, par. 16), asi como el cumplimiento
de las obligaciones y la reparacién por eventuales violaciones tendrian lugar en tribunales
nacionales e internacionales (UNITED NATIONS 2003, par. 18). La propuesta de las
Normas enfrentd, sin embargo, la resistencia de empresarios y gobiernos, lo que llevé
a la comisién a abandonar el debate sobre las mismas (FEENEY, 2009, p.180).

En 2005, el Secretario General nombrd, a pedido de la Comisién, al profesor
John Ruggie como Representante Especial sobre Empresas y Derechos Humanos
[SRSG, su sigla en inglés]. Con un mandato inicial de dos afnos, posteriormente
extendido por un afo mds, el trabajo del SRSG se caracterizd, en primer lugar, por
el rechazo de las Normas, censuradas, en un informe inicial de 20006, por la falta de
un principio definidor de las respectivas responsabilidades de Estados y corporaciones
en lo que se refiere a los derechos humanos (UNITED NATIONS, 2006, par. 66).
Por la controversia a la que dieron origen, las Normas también fueron acusadas de
“oscurecer, en lugar de iluminar, promisorias dreas de consenso y cooperacién en
lo que respecta a empresas, sociedad civil, gobiernos e instituciones internacionales
sobre derechos humanos” (UNITED NATIONS, 2006, par.69). Posteriormente, el
SRSG, sugiri6 la adopcién de un marco regulatorio tripartito (“Proteger, Respetar,
Remediar”) (UNITED NATIONS, 2008a), que preveia medidas para la proteccién de
los Estados contra violaciones a los derechos humanos relacionadas a actividades
empresariales, de respeto a los derechos humanos por las propias companias y de
remedio contra eventuales infracciones tanto por parte de los Estados, que deberian
desarrollar formas de investigar, castigar y compensar los ilicitos cometidos, como
por parte de las corporaciones a las cuales esos ilicitos fueran imputados, las que
deberian proveer los medios necesarios para que los damnificados fueran atendidos
por los abusos cometidos, a fin de obtener de esta forma, su reparacion.

Este marco regulatorio fue, de modo general, bien recibido (JERBI, 2009,
p.312) y terminé siendo aprobado por unanimidad en la sesién de junio de 2008 del
Consejo de Derechos Humanos, que, en dicha ocasién, extendi6 por tres anos més,
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el mandato del SRSG y lo inst6 a desarrollar los principios de “Proteger, Respetar
y Remediar” con recomendaciones mds precisas sobre los deberes de los Estados
en cuanto a las violaciones a los derechos humanos perpetradas por corporaciones,
con una mayor definicién del contenido y de los limites de las obligaciones de esas
corporaciones con relacién a los derechos humanos y con sugerencias para mejorar
el acceso a remedios a nivel nacional, regional e internacional para las victimas de
ocasionales abusos (UNITED NATIONS, 2008b, section 8/7, par. 4).

Pronto a concluir su mandato, el SRSG presentd, en 2011, un informe
conteniendo directrices o “principios guia” para la implementacién del marco
regulatorio tripartito. Estas directrices detallan los deberes de proteccién atribuidos
a los Estados, los que son definidos como deberes de “prevencién, investigacion,
punicién y reparacion” de atentados a los derechos humanos ocurridos en su
territorio o bajo su jurisdiccién (UNITED NATIONS, 2011, annex I, par. 1), a lo que se
suma la recomendacién para que las medidas sean adoptadas con el fin de prevenir
violaciones cometidas mds alld de sus limites territoriales por corporaciones con
sede en los mismos (UNITED NATIONS, 2011, annex, par. 2). En lo que se refiere a
las compafifas, los principios guia establecen, independientemente del tamafo de la
empresa (UNITED NATIONS, 2011, annex II, par. 14), el deber de evitar infracciones a
derechos humanos ocurridas mediante su actividad o de forma directamente ligada a
sus relaciones comerciales (UNITED NATIONS, 2011, annex, par. 13). Entre los derechos
humanos a respetar, estdn todos los reconocidos internacionalmente, los que incluyen,
por lo menos, los derechos previstos en la Declaracién Internacional de los Derechos
Humanos y aquellos de la Declaracién de Principios y Derechos Fundamentales del
Trabajo de la OIT (UNITED NATIONS, 2011, annex, par. 12). Finalmente, los principios
guifa imputan primordialmente a los Estados el deber de proporcionar, por las vias
legislativa, judicial o administrativa, efectivo remedio para las victimas de violaciones
(UNITED NATIONS, 2011, annex, par. 25), incitdndolos también a considerar modos de
facilitar el acceso a medios no estatales de reparacion (UNITED NATIONS, 2011, annex,
par. 28). Se preconiza también, que las corporaciones creen o participen en medios
de reparacién no estatales destinados a verificar y atender lo més rdpido posible los
abusos ligados a la actividad empresarial (UNITED NATIONS, 2011, annex, par. 29).

3 Los derechos humanos horizontales en juicio

Aln si el marco regulatorio “Proteger, Respetar, Remediar” y los principios guia
recientemente propuestos para su aplicacién atribuyen a las corporaciones el deber
del respeto a los derechos humanos y, por consiguiente, confieren a esos derechos
una eficacia horizontal, no hay nada que sugiera que las obligaciones de los sujetos
no estatales estén aptas para hacerse valer internacionalmente en un juicio contra
esos mismos sujetos. En otras palabras, a pesar de que se afirme el deber de respetar
los derechos humanos por parte de las empresas mds alld de la mera observancia de
las leyes locales (UNITED NATIONS, 2011, annex, par. 11), son los Estados, en ejercicio
de sus respectivas jurisdicciones, los encargados de investigar y castigar el ocasional
incumplimiento, por parte de los empresarios, de sus obligaciones con relacién a los
derechos humanos (UNITED NATIONS, 2011, annex, par. 25). En lo que respecta a
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los medios no estatales de reparacién, los principios guia observan que los 6rganos
regionales e internacionales de derechos humanos han lidiado “mds frecuentemente”
con alegatos de violacién de deberes de proteccién por parte de Estados, e incita a los
propios Estados a alertar sobre la existencia de los otros medios y a facilitar el acceso
a los mismos (UNITED NATIONS, 2011, annex, par. 28).

Todo eso condice con el hecho de que los principios guia se presentan como
una mera sugerencia de standards y pricticas actualmente existentes para Estados y
empresas y no, por lo tanto, como innovacién legal (UNITED NATIONS, 2011, par. 14).
Actualmente, en la medida en que la observancia de los derechos humanos se impone
internacionalmente, en juicios, eso se da contra Estados, no contra individuos (UNITED
NATIONS, 2007, par. 33-44). En las Cortes Interamericana y Europea de Derechos
Humanos, cuyos juzgamientos son vinculantes y pueden, inclusive determinar el pago
de una indemnizacién, sélo se admiten reclamaciones contra Estados (CONSELHO
DA EUROPA, 1950, art. 33-34; ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969,
art 48, 1, “a”). Lo mismo cuenta para la Corte Africana (UNIAO AFRICANA, 1981, art.
47) atin cuando la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos también
confiere algunos deberes a sujetos no estatales (UNIAO AFRICANA, 1981, art. 27-29).
Las excepciones al principio de insancionabilidad de individuos o entes no estatales por
infringir los derechos humanos bajo el Derecho Internacional se limitan al Derecho
penal internacional (UNITED NATIONS, 2007, par. 19 — 32).

Estd claro que la inmunidad frente a la jurisdiccién de las cortes internacionales
no significa, que las violaciones a derechos humanos relacionadas a la actividad de
una corporacién permanecerdn impunes, pero si que la punicién depende de las
legislaciones nacionales y también del alcance que se de a las jurisdicciones nacionales
para hacer frente a los abusos ocurridos mds alld de los limites territoriales de cada
pais. Llaman la atencidn, respecto a esto tltimo, las acciones realizadas en EEUU en
base ala Ley de Reclamacién por Danos a Extranjeros (Alien Tort Claims Act) en que
se ha pleiteado la reparacién por ofensas a derechos humanos verificadas fuera del
territorio norteamericano por o en complicidad con corporaciones norteamericanas
o sus subsidiarias (JOSEPH, 2004, p.21-63).

Existe, sin embargo, el temor de que las sanciones instituidas por los sistemas
juridicos nacionales sean insuficientes para la prevencién de violaciones. Cabe senalar
el hecho de que los paises mds pobres, precisamente aquellos en los cuales el riesgo de
los abusos es mayor, sean en general poco propensos a establecer normas capaces de
inhibir la actividad de grandes compaiiias en sus territorios (OSHIONEBO, 2007, p. 4).
Sumado a esto, existe un cierto descrédito sobre el impacto de medidas no vinculantes
0 no acompanadas de medios de aplicacién de sancién, tales como el Pacto Global,
acusado de permitirle a algunas companias la obtencién de un prestigio indebido al
presentarse al publico como defensoras de los derechos humanos, gracias a la simple
adhesién al Pacto (NADER, 2000; DEVA, 2006, p. 147-148). En consecuencia, se verifica
tanto en ONG (INTERNATIONAL COUNCIL ON HUMAN RIGHTS POLICY, 2002;
BUNN, 2004, p. 1301-1306) como en medios académicos (OSHIONEBO, 2007; BRATSPIES,
2005) un clamor para que las corporaciones se sujeten internacionalmente a sanciones
por su actuacién irrespetuosa de los derechos humanos imputables a las mismas o sus
filiales. ;Serd la imposicién de sanciones en la érbita internacional una buena estrategia
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para prevenir ofensas a los derechos humanos, derivadas de la actividad empresarial
y, en particular, de las empresas multinacionales? Las siguientes secciones tratan esa
cuestién considerando no sélo el debate relativo a la eficacia horizontal de los derechos
humanos, sino también los resultados de estudios mas amplios acerca de la obediencia
de normas juridicas y de los efectos comportamentales de las sanciones.

4 La deseabilidad de las sanciones (1): argumentos voluntaristas

En lo que respecta a la proteccién de los derechos humanos, parte del debate sobre la
conveniencia de la imposicién de sanciones a companias transgresoras fue estimulada por
el Pacto Global de la ONU, un programa para la promocién de los derechos humanosy
la preservacién ambiental de adhesion espontdnea, basado en el debate entre diferentes
actores, incluyendo corporaciones, y en la difusién de informacién sobre las medidas
adoptadas por los empresarios participantes. El Pacto Global es, sin embargo, apenas
un ejemplo prominente de la estrategia para ajustar la actividad de las corporaciones a
los intereses colectivos en general y, en particular, a los derechos humanos, mediante
instrumentos de sof law o cédigos empresariales de conducta que se caracterizan por
no ser vinculantes o no ser sancionatorios (KINLEY; TADAKI, 2004, p. 949-960).

Junto a otras propuestas similares que promueven el avance en el respeto a
los derechos humanos en el 4mbito de las empresas mediante el libre compromiso
de los empresarios, el Pacto Global provoca un debate que divide a “voluntaristas”
y “obligacionistas” (ZERK, 2006, p. 32-36), caracterizindose los primeros, por el
entusiasmo por los proyectos para la promocion espontdnea de los derechos humanos
por parte de las corporaciones y, los segundos, por la desconfianza en el potencial
de estos mismos proyectos.

Antes de exponer los argumentos a favor de cada una de estas posiciones,
cabe aclarar que se trata de un debate repleto de matices, y que estd lejos de estar
constituido por dos bloques de opinién homogéneos. Por un lado, hay entre los
voluntaristas quienes no se oponen a la idea de sujetar a las corporaciones, incluso
internacionalmente, a sanciones por la violacién de derechos humanos (RASCHE, 2009,
p. 526-528), pero que, no obstante, enaltecen propuestas como la del Pacto Global y
hasta llegan a sugerir que las mismas sean un medio para llegar a normas vinculantes.
Por otro lado, hay entre los que se pueden designar como obligacionistas, quienes no
dejan de reconocer la utilizacién de los cédigos de conducta de libre adhesién y otros
instrumentos de soft law (DEVA, 2006, p. 143-144) sin dejar, sin embargo, de sefalar
la insuficiencia de estos medios y resaltar, de esta forma, la necesidad de un orden
legal sancionador (VOGEL, 2010).

Entre las razones para confiar en soluciones voluntaristas estd, inicialmente,
la de que el respeto a los derechos humanos responda, en alguna medida, al objetivo
de la maximizacién del lucro, esperdndose de esta forma, que las companias eviten
violaciones a esos derechos por su propio interés o, en otras palabras, por el interés
egoista de sus accionistas (KELL, 2005, p. 74; RUGGIE, 2001, p. 376). Buena parte de
la literatura relativa no sélo a los derechos humanos sino, mds ampliamente, a toda
actividad desempenada por las corporaciones a favor de la sociedad, usualmente
designada bajo la expresién “responsabilidad social de las empresas”, se destina de
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hecho, a verificar si y en qué medida las acciones pro-sociales influencian positivamente
el desempefio de las empresas (MARGOLIS; ELFENBEIN; WALSH, 2007)

La relacién entre responsabilidad social y éxito comercial sugiere que la creaciéon
de normas internacionales que contienen sanciones para los casos de ataque a los
derechos humanos por parte de corporaciones puede mostrarse menos imperiosa de
lo que podria parecer a primera vista. Esa relacién, no lleva por otro lado, a concluir
que no deba buscarse una regulacién acompanada de sanciones o que ésta sea incluso
indeseable, de forma que las propuestas voluntaristas tengan que evaluarse sélo como
parte de la solucién (que se completaria con la adopcién de medidas de hard law para
los casos en que incentivos extralegales no se muestren suficientes), o incluso como
solucién principal o hasta como tnica solucién a considerar para los actos de violacién
a derechos humanos, involucrando corporaciones. Comienza a manifestarse una
preferencia por el voluntarismo en el sentido en el cual fue sefialado anteriormente,
cuando por razones coyunturales, se reconoce que un esfuerzo actual para someter
a las compafias a normas internacionales vinculantes estaria destinado al fracaso,
debido a la resistencia de esas mismas compafiias y a la enorme dificultad para llegar
a un acuerdo entre los paises (KELL, 2005, p. 73; RUGGIE, 2001, p. 373). Soluciones
como el Pacto Global, basadas en el didlogo y en la persuasién, serfan, segtin estas
evaluaciones, quizds no las mejores, pero en las presentes circunstancias, las inicas
viables para la promocién de los derechos humanos en el 4émbito empresarial.

El argumento de la viabilidad atin da muestras de tratar al voluntarismo como
una especie de solucién de segunda clase, ya que, a pesar de no ser lo ideal, se revela
en las actuales circunstancias como el tnico posible. ;Existe algin argumento que
lleve a considerar a las medidas no vinculantes como el Pacto Global como superiores
a un sistema legal con sanciones? Algo asi es ofrecido cuando se afirma que las
medidas de sof? law destinadas a promover la aplicacién gradual de los principios de
responsabilidad social para las empresas son las que convienen, por la maleabilidad de
sus disposiciones, en el periodo incipiente de la doctrina juridica sobre el contenido de
las obligaciones atribuidas a las corporaciones y también debido a la gran velocidad con
que se modifican las circunstancias de produccidn, al exigir dichas modificaciones,
una frecuente reelaboracién de las pautas de comportamiento empresarial en lo que
se refiere al respeto de los derechos humanos (RUGGIE, 2001, p. 373-374). Mds que la
falta de sanciones, se alude en este caso como ventaja, y en la presente coyuntura, a
la vaguedad o a la “apertura” de las normas de sof# law como las ejemplificadas por
los principios del Pacto Global, en comparacién con un sistema regulador del cual
se deberia esperar un mayor detalle y precisién.

5 La deseabilidad de las sanciones (2): argumentos obligacionistas.

Parte de las criticas realizados al Pacto Global se refiere a ciertas caracteristicas no
encontradas en otros c6digos de conducta no vinculantes, tales como la participacién
de Naciones Unidas, indeseable, segin algunos, no sélo por permitir que las
corporaciones mejoren su reputacién mediante una adhesién apenas discursiva a
la causa de los derechos humanos (NADER, 2000; DEVA 2006, p. 147 — 148), sino
también por volver a la Organizacién mds susceptible a la influencia de esas
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mismas corporaciones (UTTING, 2005, p. 384). Aqui, sin embargo, serdn solamente
considerados aquellos argumentos que se contraponen al Pacto Global por su cardcter
no obligatorio y que, por lo tanto, se aplican no sélo a este sino también a otros
instrumentos de soft law referentes a la responsabilidad social corporativa.

Considerado como una propuesta voluntarista de ajuste de la actividad
empresarial a los principios de la responsabilidad social, el Pacto Global es, a veces,
atacado por su propia naturaleza, es decir, por no ser vinculante. Lo que se deja
sobrentendido, es que el respeto a los derechos humanos por parte de las corporaciones
no serd conseguido, mds alld de un cierto limite, sin la existencia de mecanismos
legales imperativos, ya sea en el dmbito nacional o internacionalmente. Queda
claro, que esto no significa sugerir que el Pacto Global y otros instrumentos auto-
regulatorios estén desprovistos de eficacia, o incluso que no se puedan conseguir
avances en lo que se refiere a la responsabilidad social de las empresas, incluso
independientemente de la existencia de esos cédigos de conducta (especialmente en
los casos en los que coincidan dicha responsabilidad y el objetivo de la maximizacién
del lucro); no obstante, si expresa que el grado deseable de observancia de los
derechos humanos no puede o, por lo menos, no ha sido alcanzado con soluciones
voluntaristas. En el caso del Pacto Global, la falta de éxito se evidencia, no sélo por
el bajo nimero de corporaciones participantes (UTTING, 2008, p. 963; DEVA, 2006,
p. 133-143), sino también por el hecho de que, entre las participantes, la obediencia
a los principios del Pacto sea timida (VOGEL, 2010, p.79-80), realizindose a través
de medidas aisladas o limitadas, en aquellas dreas en las cuales el respeto a los
citados principios imponga el menor costo (NASON, 2008, p. 421). Ademds, la falta
de medios de verificacién del cumplimiento de las disposiciones anunciadas por las
compaiffas en sus informes, no permite ni siquiera asegurar que estén, de hecho,
actuando en pro de los derechos humanos (NASON, 2008, p. 421; OSHIONEBO, 2007,
p. 23-24). Por tltimo, atn si la permanencia en el pacto requiere el simple envio de
una comunicacién anual informando sobre las acciones realizadas, Al 31 de mayo de
2011, una parte significativa de las companfas adherentes - 1.550 (UNITED NATIONS
GLOBAL COMPACT, 2011c¢) sobre un total de 6.195, presenta actualmente el status
de “inactiva” (“no comunicante”) por no cumplir con dicha obligacién (UNITED
NATIONS GLOBAL COMPACT, 2011b). Otras 2.434 corporaciones fueron excluidas
del Pacto, la mayor parte debido a no haber enviado la comunicacién por dos afios
seguidos (UNITED NATIONS GLOBAL COMPACT, 2011c). Ese elevado porcentaje
de corporaciones “no comunicantes” serfa un sintoma de que la adhesién al Pacto
Global no siempre se corresponde con una seria disposicién para contribuir con la
realizacion de sus principios (DEVA, 2006, p. 104).

A pesar de que los opositores al Pacto Global suelen resaltar su ineficacia,
raramente explicitan las razones por las que el Pacto estaria, como ejemplo de otras
medidas voluntaristas, destinado al fracaso. Ese descrédito puede ser motivado por
una suposicién que, de tan banal, no se juzgue ni siquiera merecedora de mencién
— a saber, que la actividad empresarial se inclina hacia la maximizacién del lucro y
que, por lo tanto, a falta de regulacién o de algtin otro incentivo informal (como por
ejemplo, una amenaza de boicot de consumidores) gracias al cual la obediencia a los
derechos humanos se muestre conveniente para la realizacién de ese objetivo, es de
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esperarse poco o ningdn respeto a estos derechos por parte de las corporaciones. Se
suma el hecho de que, sometidos a la competencia, los empresarios pueden ser llevados
aviolar derechos humanos (por ejemplo, mediante la explotacién de los trabajadores)
no s6lo para maximizar sus ganancias, sino como condicién misma de su subsistencia.

6 El efecto de socavamiento de las sanciones

Esta seccién se ocupard del llamado efecto de socavamiento (undermining) de las
sanciones, dejando para la préxima seccién el andlisis de su importancia para el
debate acerca del respeto a los derechos humanos por parte de las corporaciones
y, mds particularmente, para la controversia entre voluntaristas y obligacionistas.
Una hipétesis para el efecto de las sanciones, la hipétesis de la disuasion, es que la
frecuencia de un comportamiento desviado varie de acuerdo con la magnitud y la
certeza de la punicién. De esta forma, cuanto mds severa es la sancién y mas cierta
su aplicacién, habrd menor chance de que se verifique una violacién. Esa idea, que ya
se encontraba presente en trabajos cldsicos, obtuvo recientemente, una formulacién
mds rigurosa en estudios de economia (BECKER, 1968). Se afirma, que es de preverse
una conducta ilicita siempre que su beneficio (o utilidad) esperado sea superior a
su costo para el agente, lo que comprende el costo de la propia conducta, mds el
costo esperado de la sancién. Este costo esperado, a su vez, estd determinado por la
gravedad de la sancién (esto es, que no resulte beneficiosa o ttil para el agente) y por
la probabilidad (tal como percibida por el potencial ofensor) de que le sea impuesta
(BECKER, 1968, p. 176-177).

La teorfa del efecto de socavamiento se contrapone a la de la disuasién. De esta
forma, mientras en este dltimo caso la conminacién de una sancién es tenida como
desalentadora de la conducta contra la cual la sancién fue instituida, desaliento cuya
forma varia positivamente con el aumento de la severidad y de la certeza de la aplicacién
de la sancién, lo que se verifica en el caso del efecto de socavamiento es, en cierto sentido,
lo contrario: en lugar de desalentar la violacion, la sancién desalentaria la obediencia.

Una descripcién mds precisa del efecto de socavamiento se presenta no
necesariamente como efecto que sustituye al disuasorio, sino que puede tener lugar
junto a ese 'y, por consiguiente, debilitarlo. Para ilustrar, supongamos que un agente 4
que, por falta de una norma sancionadora que asi lo prescriba, esté propenso a realizar
la conducta x. Con el establecimiento posterior de una norma por la cual la conducta
opuesta -x se sujete a punicién, el efecto de socavamiento corresponde a la reduccién
— o hasta eliminacién — de la propensién anterior de A ejecutar x. Al mismo tiempo,
es posible que, por temor a la sancidn, A realice atin as x, lo que constituye el efecto
disuasorio. Una manera de definir el efecto de socavamiento es, pues, presentdndolo
como disminucién o supresion de la propension no coaccionada (mds exactamente, no
coaccionada por la norma sancionadora ) a tener un determinado comportamiento.
Ese efecto puede ser contrabalanceado por el efecto disuasorio, de tal manera que el
agente termine actuando del modo deseado, pero ahora motivado exclusivamente (
0, al menos, en mayor medida) por el recelo de sufrir la sancién.

Varian las explicaciones para el efecto de socavamiento. De acuerdo con una de
ellas (DECI, 1971), el efecto de socavamiento es un efecto sobre la motivacién intrinseca
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para un comportamiento, también designado como efecto de superjustificacién.
(LEPEER, GREENE, NISBETT, 1973). Se apunta, con dicha afirmacién, que los
actos pueden ser extrinseca o intrinsecamente motivados. Cuando la motivacién es
extrinseca, el acto se verifica por la expectativa de una recompensa, mientras que,
en contrapartida, agentes intrinsecamente motivados escogen tener determinada
conducta por el valor que esa conducta posee per se (esto es, por su valor intrinseco),
y no por cualquier beneficio que se desprenda de dicha conducta. La motivacién
intrinseca para algunas actividades estaria relacionada a necesidades psiquicas de
auto-determinacién y competencia (DECI, RYAN, 1985, p.32). De esta forma, el hecho
de que un comportamiento hasta entonces observado por motivacién intrinseca
pase a ser recompensado (lo que se verifica cuando se premia ese comportamiento,
o cuando el comportamiento opuesto se ve sujeto a una sancién), puede provocar
una alteracién del “local de control” (DECI, 1971, p. 108) en virtud del cual el agente
comience a percibir la conducta en cuestién ya no como ejercicio de su autonomia — o
sea, como conducta ya no mds interna, pero si externamente controlada — perdiendo,
en consecuencia, la motivacién intrinseca a practicarla.

Otras explicaciones sugeridas para el impacto de las sanciones se basan en
evidencias sobre cooperacién condicional (también definida como “reciprocidad
fuerte”) (GACHTER, 2007, GINTIS, 2000). Al menos bajo ciertas circunstancias,
se constata que una parte significativa de los seres humanos se comporta como
cooperadora condicional, o sea, estd dispuesta a actuar por el bien comun, siempre
que otros hagan lo mismo. Teniendo en cuenta esta tendencia comportamental, se
presentan algunas hipétesis sobre el efecto de las sanciones. Se afirma, de esta forma,
que si una sancién es percibida como injusta, puede ser entendida como senal de la
perversidad o de la falta de disposicién a cooperar por parte de la autoridad que la
instituye y por consiguiente, influenciar negativamente en la conducta de los que se
sujetan a ella (FEHR; ROCKENBACH, 2003). Algo andlogo sucede si la prevision de
la sancién fuera percibida por los ciudadanos como senal de la falta de inclinacién
a cooperar de sus pares (VAN DER WEELE, 2009). Un cooperador condicional
puede juzgar que, si una norma sancionadora se vuelve necesaria, es porque los
demds miembros de la comunidad sélo se disponen a cooperar movidos por un
estimulo externo (en este caso, la propia sancién). Por imputar egoismo a los demis,
el cooperador condicional que piense de esta manera, terminaria conduciéndose él
mismo, de forma egoista. Entre las dos hipétesis, la diferencia es que, en la primera,
el efecto de socavamiento depende del contenido de la sancién (mds exactamente,
de que esa sancién sea percibida como injusta), mientras que, en la segunda, se trata
de un efecto de la existencia misma de la sancién.

Sin embargo, la cooperacién condicional lleva también a atribuir a las sanciones
un efecto opuesto al de socavamiento, a veces llamado efecto indirecto (SHINADA;
YAMAGHISHI, 2008, P.116) o de derrame, spi/l-over (EEK etal, 2002). Se conjetura en ese
caso, que la sancién induzca a parte de la poblacién a cooperar por hacerle creer que,
bajo laamenaza de punicién, otros, inclusive egoistas, también cooperaran. Seria posible
distinguir, con eso, dos efectos motivacionales de los sistemas sancionadores, ambos
favorables a la obediencia: por un lado, el efecto disuasorio (o directo) de individuos
auto-interesados que se comportan del modo deseado por el temor a la sancién; por
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otro, el efecto indirecto o de derrame, correspondiente a la actuacién de cooperadores
condicionales que comienzan a obedecer por creer que otros también lo haran.
Ambas hipétesis, la del efecto de socavamiento y la del efecto indirecto de
las sanciones, ya fueron confirmadas a través experimentos, muy a pesar de que
las evidencias a favor de la segunda (EEK et al., 2002, BOHNET; COOTER, 2003;
SHINADA; YAMAGISHI, 2008) sean mds numerosas que las de la primera (MULDER
et al., 2006; GALBIATI; SCHLAG; VAN DER WEELE, 2009). La divergencia que, a
primera vista, se verifica entre ellas pone en evidencia una ambigiiedad encontrada
en la idea de la cooperacién condicional, la cual puede ser tanto entendida como
cooperacion condicionada a la cooperacién ajena propiamente dicha, como
cooperacién condicionada a que otros estén intrinsecamente motivados a cooperar.
En el primer caso, importa al cooperador condicional lo que hardn los demds, y no
por qué lo hardn, de modo que la norma que contiene sancién puede ser vista como
una sefial, en el caso favorable, de que los otros cooperardn (atin movidos por un
impulso egoista). Se produciria, entonces, el efecto indirecto. De acuerdo con la
segunda interpretacidn, sin embargo, la creencia en la cooperacién de los demds no
basta para el cooperador condicional cuando estd acompanada de una desilusién
sobre los motivos de la cooperacidn, esto es, cuando se piensa que la cooperacién de
los demis solo se alcanza por la amenaza de sancién. Para ese cooperador condicional
“mds exigente”, la sancidn puede ser incluso tomada como una sefal de la falta de
disposicion desinteresada de los demds para actuar en conformidad con la norma,
por consecuencia, teniendo como respuesta el egoismo (efecto de socavamiento).
Una forma de conciliar las hipétesis del efecto de socavamiento y del efecto
indirecto consiste en admitir que a la cooperacién condicional le sea indiferente del
motivo de la cooperacién ajena y prever el efecto de socavamiento sélo para los casos
en que, ain si estd prevista la sancién, la misma sea dificilmente aplicada. Los sistema
normativos sancionadores con bajo nivel de monitoreo y, por consiguiente, con rara
aplicacién de sancién pueden vehiculizar la idea de que una disposicion intrinseca a
cooperar estd ausente (en caso contrario, la sancién no se harfa necesaria) y, al mismo
tiempo, por su ineficacia, se muestran insuficientes para hacer que los cooperadores
condicionales confien en la cooperacién de los demds. Esa es la conclusién de Mulder et
al. (2006), para quienes las sanciones pueden provocar una reduccién de la cooperacién
cuando son removidas o cuando su aplicacion es fallida. Ademds, la falta de confianza
en una motivacién intrinseca de los otros ciudadanos puede hacer que el efecto de
socavamiento se verifique en dreas no abarcadas por la norma sancionadora (MULDER
et al., 2006, p. 161). Por ejemplo, si la legislacién sanciona severamente a la evasién
fiscal, un cooperador condicional puede ser llevado a creer que sus vecinos sélo pagan
impuestos por una razén egoista, o sea, para escapar a la sancién, y que, por lo tanto,
actuardn también de forma egoista en otras ocasiones en las cuales el comportamiento
no sea (o sea mds débilmente) sancionado — por ejemplo, votando en un candidato que
sirva a sus intereses, pero no a los de la comunidad, consumiendo agua en exceso, etc.
Otra explicacién relaciona el efecto de socavamiento ya no a la pérdida
de motivacién intrinseca o a la desconfianza que la sancién inspira en cuanto al
comportamiento de los demds, sino al posible impacto de normas legales sobre normas
sociales (YAMAGISHI, 1986, 1988a, 1988b, KUBE; TRAXLER, 2010). Consideremos una
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conducta y que, a falta de un comando legal sancionador, es realizada por un agente
Ben razén de una norma social o informal. Eso significa que B realiza y porque juzga
que es correcto (es decir, por estar intrinsecamente motivado) o, sino al menos, para
evitar la aplicacién de una sancién informal. Por “sancién informal”, se entienden las
mis diferenciadas especies de reaccién negativa frente a un comportamiento disvalioso,
desde una simple mirada de censura hasta el ostracismo, que tengan en comun el
hecho de no ser aplicados por 6rganos del Estado. Innumerables estudios muestran
que, en cierta medida, la subsistencia de normas sociales se debe a la punicién altruista,
es decir, al hecho de que algunos individuos sacrifiquen su bienestar para castigar a
transgresores (FEHR; GACHTER, 2002; FEHR; FISCHBACHER, 2004). Una hipétesis
sobre el efecto de socavamiento es entonces que el establecimiento de una sancién
legal a favor de determinado comportamiento, debilite la norma social por la que ese
mismo comportamiento estd prescripto, y eso, particularmente, por el desaliento a la
punicién altruista. La idea, en suma, es que los agentes estarfan menos propensos a
incurrir en el costo de punir a sus pares una vez que la conducta violadora se vuelva
objeto de sanci6én formal.

7 Corporaciones, derechos humanos y efecto de socavamiento

Se puede objetar la idea de sujetar a las corporaciones a sanciones por respetar los
derechos humanos alegando el posible efecto de socavamiento de una legislacién,
nacional o internacional, establecida con ese fin. Usando términos caracteristicos del
debate entre voluntaristas y obligacionistas, se dirfa, entonces a favor de los primeros,
que la creacién de normas que contengan sancién de eficacia horizontal de los derechos
humanos no es solo, en cierta medida innecesaria, considerando la disposicién de
las companias a ajustar sus actividades a los principios de la responsabilidad social
(incluyendo principios de observancia de los derechos humanos), sino también
perniciosa, por mostrarse capaz de minar esa disposicién. Ademds, se deberfa pensar
en qué medida ese efecto de socavamiento no puede ser verificado por la simple
amenaza de que se establezca un sistema de sanciones tal como el sugerido por las
Normas (UNITED NATIONS, 2003, par. 18).

No obstante, a fin de evaluar la fuerza de un argumento voluntarista basado
en el efecto de socavamiento, es preciso determinar, ya sea en base a datos empiricos,
ya sea de especulacion, cudn probable es que ese efecto tenga lugar en corporaciones
sometidas a sancién por la violacién de derechos humanos. Para eso, cabe recordar
que el efecto de socavamiento fue definido en la seccién anterior como consistente
en reducir o eliminar la propensién (independiente de la coaccién ejercida por la
norma sancionadora) a tener determinado comportamiento. De esta forma, para que
el efecto de socavamiento tenga lugar, es indispensable, primero, que tal propensién
exista, esto es, que las corporaciones estén inclinadas a actuar en conformidad con
los derechos humanos independientemente de la coaccién proveniente de normas
legales. Segundo, una vez constatada esa inclinacién, es también conveniente que se
considere su magnitud, ya que, cuanto mayor se muestre la tendencia a la observancia
no coaccionada de los derechos humanos, habria mds a perder con el potencial de
socavamiento de las sanciones legales. Por tltimo, la plausibilidad del efecto de
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socavamiento debe ser evaluada a la luz de las razones que llevan a una empresa
a comprometerse en actividades de responsabilidad social y, particularmente, en
la defensa de los derechos humanos. Un importante manantial de respuestas a las
cuestiones recién presentadas es la literatura sobre la responsabilidad social de las
empresas. La creciente dedicacién de las empresas a fines socialmente valiosos es
testimoniada no sélo anecdéticamente — por ejemplo, por el nimero de corporaciones
de la lista de las quinientas principales empresas que mencionan a la responsabilidad
social en sus informes anuales, publicadas por la Revista Fortune (LEE, 2008, p.54) —
sino también en estudios empiricos en los que se utilizan diferentes medidores, como
las contribuciones de caridad, el impacto ambiental y la aplicacién de sanciones por
la via administrativa o judicial (MARGOLIS; ELFENBEIN; WALSH, 2007, p. 11-13).

Buena parte del trabajo empirico acerca de la responsabilidad social de las
empresas se ha dedicado a investigar la relacién entre la responsabilidad social y el éxito
empresarial o “desempeno financiero corporativo” (para un meta-andlisis ver MARGOLIS;
ELFENBEIN; WALSH, 2007). En la medida en que esa relacion sea constatada, es licito
especular que la razén para que una compania esté propensa a defender los derechos
humanos independientemente de la amenaza de una sancién legal, sea un motivo
meramente estratégico, o sea, que el respeto a los derechos humanos, asi como otras
actividades empresariales pro-sociales, sean un medio para maximizar los lucros.

Sin embargo, a pesar de la gran relevancia que se ha dado a la alegada ventaja
competitiva proporcionada por la responsabilidad social, la basqueda del lucro no
es la Gnica razén posible para que una empresa se dedique a la promocién del bien
comun, habiéndose sugerido que los gerentes de una compania también obedecen, en
alguna medida, a principios éticos, y a veces en detrimento del propio objetivo de la
maximizacién del lucro (LEE, 2008; p. 65; CAMPBELL, 2007, p. 958-959). Un drea a la
que se le ha dedicado cierta atencién es a las motivaciones de empresarios y gerentes
para con la responsabilidad ambiental. Kagan, Gunningham y Thornton (2003),
por ejemplo, constataron que parte de las diferencias en el desempefio ambiental de
fabricantes de papel se debe a actitudes gerenciales. De manera similar, el modelo
de conducta corporativa ecolégicamente responsable propuesta por Bansal y Roth
(2000, p.731) incluye entre los factores de la responsabilidad ambiental, los “valores
personales” de los miembros de una organizacién.

Hechas esas observaciones, es importante agregar que la maximizacién del lucro
es aiin considerada como el principal motivo para que una corporacién actde de forma
socialmente responsable (AGUILERA et al., 2007, p.847). Otras ramas de la literatura
sugieren la misma conclusién al testimoniar que los individuos sujetos a competencia
mds dificilmente se comporten de forma altruista (SCHOTTER; WEISS; ZAPATER,
1996); sucediendo lo mismo en aquellos casos en los que la decision a tomar sea percibida
como una decisién “econémica” (PILLUTLA; CHEN, 1999; BATSON; MORAN, 1999).

En la medida en que el respeto a los derechos humanos constituya una estrategia
para la maximizacién de los lucros de una compania, es improbable que, una vez
instituida alguna sancién para la violacién de esos derechos, un efecto de socavamiento
sea verificado. Pues la motivacién para la observancia de los derechos humanos ya no es,
en tal caso, intrinseca, ni se relaciona, como en los modelos de cooperacién condicional,
auna disposicién a actuar altruistamente contando con que otros también asi lo hagan.
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Por el contrario, cuando el comportamiento pro-social de una corporacién
no sea netamente estratégico, la hipétesis de un efecto de socavamiento es digna
de consideracién. De esta forma, cuando se admite una observancia desinteresada
a los derechos humanos y a otros objetivos socialmente valiosos por parte de las
companias hay buenos motivos para que sea establecido un sistema sancionador en
base a un didlogo entre los involucrados, ya que el resultado de un proceso legislativo
participativo tiene menos posibilidad de encarnarse como afronta a la autonomia
de las partes y, por lo tanto de obstaculizar la motivacién intrinseca para actuar de
la manera legalmente prescripta (FREY, 1997,P. 1046; TYLER, 1997, p. 232-233). Cabe
considerar a su vez, el hecho de que una legislacién tenida como injusta también pone
en riesgo la disposicién a la cooperacién (FEHR; ROCKENBACH, 2003).

Sin embargo, incluso si un efecto de socavamiento es posible, su presencia
no impide que, en general, la creacién de un sistema sancionador favorezca la
realizacién de los derechos humanos. Ademais del efecto disuasorio de la sancién,
la obediencia a esos derechos también podria ser promovida gracias al ya referido
efecto indirecto o de derrame en compafiias que, gracias a la sancién establecida,
ajustarian sus pricticas a la defensa de los derechos humanos movidas no sélo por
el auto-interés, sino también por la creencia en que otras también lo hardn. Una
suposicion plausible, a pesar de que atn debe ser confirmada empiricamente, es
que empresarios favorables a la causa de los derechos humanos se comporten como
cooperadores condicionales cuando estén sometidos a la competencia. En la medida,
en que el sistema de sanciones induzca a una compania a creer que sus competidoras
respetardn los derechos humanos, puede llegar a obtenerse un nivel de observancia
superior al que corresponderia por el mero efecto disuasorio.

Finalmente, queda por tomar en cuenta las posibles consecuencias de un sistema
sancionador para actores como ONG, trabajadores, consumidores e inversores. Hoy en
dia, esos actores contribuyen para que los objetivos de la responsabilidad social y de la
maximizacién del lucro coincidan en parte, al hacer por ejemplo, que las violaciones
a los derechos humanos provoquen pérdidas de reputacién y, por consecuencia,
lleven acarreadas la reduccién de ventas, la desinversién o el empeoramiento del
desempefio de los trabajadores. Como fue expuesto anteriormente, los sujetos
citados, se conducen frecuentemente, como sancionadores altruistas, que incurren en
sacrificio — pensemos en el caso de los consumidores que boicotean los productos de
una empresa violadora, reemplazdndolos por similares productos, pero mds caros —a
fin de castigar un comportamiento considerado inmoral. La cuestién, como ya se
ha observado es si la creacién de sanciones legales es capaz de socavar la disposicién
a punir de dichos agentes. Dicho efecto de socavamiento podria llevar a Estados
y a la comunidad internacional a acarrear con parte del costo que hoy es asumido
privadamente para la punicién de infracciones corporativas, algo cuya conveniencia
deberia ser cuidadosamente examinada. Desde el punto de vista de la defensa de los
derechos humanos, un cambio de este tipo solo seria deseable si los efectos disuasorio
e indirecto de las sanciones establecidas fueran suficientes para compensar el impacto
negativo de la reduccién del monitoreo social al que las companias estdn sujetas.

La presencia de un efecto de socavamiento como el tltimo que se ha sugerido
depende, en primer lugar, de las motivaciones actuales de los actores listados. Atn
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si lo son e manera predominante, esas motivaciones no son necesariamente del todo
intrinsecas o altruistas (AGUILERA et al., 2007, p. 851-852), de modo que al instituirse
un sistema sancionador, el accionar de grupos favorables a la responsabilidad social
corporativa se puede ver alterado sélo en la medida en que la evolucién de la legislacién
fuerce a esos grupos a rever sus estrategias.

Consideremos ahora la hipétesis de que activistas, consumidores y otros se
comportan de hecho como sancionadores altruistas, estando propensos a castigar
a las companias que infrinjan los derechos humanos atin con un costo para si
mismos. Esa punicién corresponde a lo que se designa como dilema social de
segundo orden (YAMAGISHI, 1986), ya que, como en dilemas sociales comunes,
la cooperacién (en este caso, la punicién de los desvios) ofrece, al individuo, una
recompensa o payoff inferior a la conducta contraria (defectiva), a pesar de que
esa cooperacion sea, colectivamente hablando, la alternativa preferible (DAWES,
1980, p. 169). Simplificando: una sociedad en la que las corporaciones respeten los
derechos humanos puede ser preferible a una en la cual eso no ocurra, pero, para
buena parte de los ciudadanos, el costo de sancionar las violaciones a esos derechos
(por ejemplo, por medio de protestas o boicots) es inferior al beneficio que cada
uno obtiene, individualmente, por esa misma sancion.

Admitida la hipétesis de la punicién altruista, la cuestion reside en determinar
en qué medida esa punicién, como ejemplo que es de cooperacién, se reduce
cuando se establecen sanciones formales. Sobre esto, existen las evidencias de una
experimentacion realizada recientemente por Kube y Traxler (2010), en la cual
se compararon los niveles de punicién altruista en juegos de cooperacién con y
sin amenaza de sancién formal para free-riders (equivalente, en el experimento,
a la sancién aplicada por un agente externo), habiéndose verificado una mayor
disposicién de los participantes a punir la falta de cooperacién de sus pares en el
segundo caso. Ademds, existe una serie de trabajos de Yamagishi (1986, 1988a, 1988b)
sobre la cooperacién en dilemas sociales de segundo orden. En ellos, se constata
que el comportamiento en dilemas de segundo orden, se diferencia de lo observado
en dilemas sociales comunes (dilemas de primer orden). Mientras que la confianza
en los demds eleva el nivel de cooperacién en dilemas de primer orden — esto es,
mi disposicién para cooperar se ve favorecida por la creencia de que otros también
cooperardn — la relacién se revierte en los dilemas de segundo orden, cuando, como
se ha visto, cooperar significa incurrir en cierto costo para punir a los desertores
o free-riders. De esta forma, la falta de confianza en los demds se traduce en mis,
y no menos, cooperacién cuando se trata, como en los experimentos citados, de
gastar recursos para el mantenimiento de un sistema sancionador en virtud del
cual la negativa a cooperar sea castigada.

Las evidencias recién expuestas llevan a concluir que la hipétesis de un efecto
de socavamiento, con relacién a otros actores que no sean las mismas corporaciones
o sus gerentes no puede ser descartada. Sin embargo, en el caso de los experimentos
realizados por Yamagishi (1986, 1988 a, 1988b), lo que queda claro es que ese efecto
serfa provocado por un aumento de la confianza en los demds. Siendo asi, un
sistema sancionador para violaciones a los derechos humanos cometidas por o
con la complicidad de las corporaciones sélo reduciria la disposicién de activistas
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y otros a punir altruistamente a las empresas violadoras en la medida en que ese
sistema incrementase, entre €sos agentes, la confianza en que las corporaciones, ain
por motivos egoistas, respetardn esos derechos. De esto se concluye que normas
sancionadoras raramente aplicadas — por la falta de monitoreo o por cualquier otro
motivo — no tienen ningdn efecto de socavamiento sobre los agentes considerados,
a no ser que la simple existencia de esas normas — ain si no estd acompanada por la
debida aplicacién — sea suficiente para ilusionar a potenciales sancionadores sobre la
propensién a cooperar de los empresarios.

8 Conclusién

Luego de un breve relato sobre las recientes medidas de Naciones Unidas sobre la
eficacia horizontal de los derechos humanos y, mas particularmente, de la observancia
de esos derechos por parte de las corporaciones, este articulo expuso la divergencia
entre voluntaristas y obligacionistas, los primeros mds entusiastas que los segundos
en cuanto a las propuestas —como Pacto Global — destinadas a promover el respeto
a los derechos humanos y, en general, la responsabilidad social de las empresas sin
el uso de medios regulatorios. Finalmente, se considerd si los estudios realizados en
los tltimos anos sobre el efecto de socavamiento de sanciones legales favorecen, y en
qué medida, la posicién voluntarista.

Antes de terminar, es necesario resaltar algunos limites de las conclusiones
anteriormente expuestas, comenzando por lo evidente: el presente articulo no
ofrece ninguna contribucién para el debate en cuanto al contenido de la eficacia
horizontal de los derechos humanos, o sea, para lo que se refiere a la definicién
de las obligaciones a ser observadas por las compafias. Si algo puede decirse sobre
esto en base a las evaluaciones realizadas, es que una futura legislacién relativa a
las corporaciones y derechos humanos deberia apoyarse preferiblemente, ante la
falta de un consenso, en procesos con intensa participacién de los empresarios —
eso, al menos- en la medida en que el desarrollo de esa legislacién se quiera hacer
concomitantemente a la evolucién de las pricticas de responsabilidad social no
ligadas al auto-interés de las companias, una evolucién para la cual un sistema
sancionador externamente impuesto y potencialmente percibido como injusto por
los empresarios, tiene poco para contribuir.

En segundo lugar, cabe observar que el articulo no distingue entre las
innumerables maneras por las que puede ser legalmente exigido el respeto a los
derechos humanos por parte de las companias. Ademds de la reparacién pura y simple
para las victimas de violaciones, la obediencia a los derechos humanos puede ser
coercitivamente alcanzada, por ejemplo, como condicién para la obtencién de ayuda
de 6rganos financiadores como el Banco Mundial o por la imposicién de restricciones
comerciales (KINLEY, TADAKI, 2004, p. 999-1015). A pesar de que la condena a reparar
un dafo pueda equivaler, monetariamente hablando, a la negacién de financiamiento,
el impacto de una medida u otra sobre las motivaciones de los agentes, puede ser
distinto. Seria recomendable considerar, en el futuro, las implicancias de los trabajos
sobre las consecuencias de las sanciones respecto a cada uno de los diversos modos
por los cuales puede hacerse valer una eficacia horizontal de los derechos humanos.
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ABSTRACT

This article addresses the subjection of corporations to human rights norms, or the so-
called “horizontal effect” of these rights. More specifically, it considers the controversy
between voluntarists and obligationists on the best way to prevent human rights abuses
arising out of corporate activity. Drawing on research on the undermining effect of
sanctions, the article discusses the risk of such an effect should the method of promoting
respect for human rights advocated by obligationists be applied, i.e. through regulation. It
also examines the plausibility of a similar undermining effect on the motivations of actors
— such as NGOs, consumers, workers and investors — whose actions impose limitations on
modern corporations.

KEYWORDS

Human rights — Corporations — Voluntarism - Global Compact — Regulation

RESUMO

O artigo trata da sujei¢ao das corporagoes as normas de direitos humanos, a chamada
“eficdcia horizontal” desses direitos. Mais particularmente, tem em vista a controvérsia
entre voluntaristas e obrigacionistas sobre a melhor maneira de prevenir abusos a direitos
humanos relacionados 2 atividade empresarial. Baseando-se em trabalhos sobre o efeito
solapador (undermining effect) de sangoes, o texto discorre sobre o risco de verificar-se tal
efeito caso se procure promover o respeito aos direitos humanos da maneira defendida
pelos obrigacionistas, isto ¢, pela via regulatéria. Considera, também, a plausibilidade de
um andlogo efeito solapador sobre as motivagées de agentes — como ONGs, consumidores,
trabalhadores e investidores — gracas aos quais a atuagio corporativa se vé forcada, hoje em
dia, 2 observancia de certos limites.
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