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RESUMEN

El conflicto armado interno en Colombia es uno de los mas largos del mundo, sin génesis y especial,
por la multiplicidad de actores y factores que involucra, lo cual ha hecho muy dificil su resolucién.
Durante y en el transcurso del mismo y en diferentes gobiernos, se han explorado formulas para
tratar de lograr con los distintos actores la terminacion del mismo. Es asi como durante el gobierno
del expresidente Juan Manuel Santos Calderon, se logré con el apoyo de algunos paises grandes y
con la verificacion de las Naciones Unidas, instalar una mesa de negociaciones en Cuba, donde se
sentaron las FARC-EP y el Estado colombiano, lo cual dio como resultado el Acuerdo Final para
la construccién de una paz estable y duradera. No obstante los esfuerzos hechos, no se logro
involucrar a todos los actores del conflicto, al menos en forma obligatoria o forzosa, quedando por
fuera importantes actores, entre estos, los terrenos y los actores econdémicos, que fueron
determinantes en la dindmica del conflicto. Por lo anterior, en este trabajo se proponen algunas
rutas o vias juridicas que permitan la competencia obligatoria de estos actores, porque con
exclusion de los mismos, gran parte de la verdad del conflicto no se alcanzaria a conocer. La
sentencia C-674/17, al hacer el estudio de constitucionalidad al acto legislativo 01 del 2017,
establece una forma de limite a la competencia de la J.E.P. sobre los terceros y Actores
Econdmicos, por lo que se propone en este trabajo como rutas o vias juridicas, son, entre otros, 10s

siguientes:

A. Control de convencionalidad de la J.E.P. a la sentencia C-674/17.

B. Reforma constitucional.
Ambos mecanismos aparecen fundamentados en el desarrollo de esta investigacion.
Palabras clave: Acuerdo Final, Justicia Transicional, la JEP, las FARC-EP, Actores Econémicos,

Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera, Victimas de

Desplazamiento Forzado.



ABSTRACT

The internal armed conflict in Colombia is one of the longest in the world, without genesis and
special, due to the multiplicity of actors and factors involved, which has made its resolution very
difficult. During and during the same and in different governments, formulas have been explored
to try to achieve with the different actors the termination of it. Thus, during the government of
former President Juan Manuel Santos Calderon, it was achieved with the support of some large
countries and with the verification of the United Nations, to install a negotiating table in Cuba,
where the FARC-EP and the Colombian State sat. , which resulted in the Final Agreement for the
construction of a stable and lasting peace. Despite the efforts made, it was not possible to involve
all the actors in the conflict, at least in a compulsory or forced manner, leaving important actors
out, including the land and economic actors, who were decisive in the dynamics of the conflict.
Therefore, in this work some routes or legal channels are proposed that allow the compulsory
competence of these actors, because excluding them, a large part of the truth of the conflict would
not be known. Sentence C-674/17, when studying the constitutionality of legislative act 01 of 2017,
establishes a form of limit to the jurisdiction of the J.E.P. on third parties and Economic Actors,

for which it is proposed in this work as legal routes or avenues, are, among others, the following:

A. Control of conventionality of the J.E.P. to ruling C-674/17.
B. Constitutional reform.

Both mechanisms appear based on the development of this research.

Keywords: Final Agreement, Transitional Justice, the JEP, FARC-EP, Economic Actors, Ending
the Conflict and Building a Stable and Lasting Peace, Victims of Forced Displacement.
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INTRODUCCION

Esta investigacion de caracter descriptivo tiene como objetivo analizar a partir del Acuerdo
Final de la Habana y del marco juridico creado para la puesta en marcha del punto de victimas y
justicia transicional la responsabilidad de las empresas nacionales y transnhacionales que
participaron en el conflicto armado en Colombia, revisar su reglamentacion y aspectos probatorios
desde la Jurisdiccion Especial para la paz como 6rgano competente para juzgarlo y la teoria
jurisprudencial de la responsabilidad penal de las empresas.

La lectura que del conflicto armado se ha hecho en Colombia en sus méas de sesenta afios
corresponde a un diagndstico en el que existe multiplicidad de actores que confluyeron en el
escenario de la guerra dejando cerca de doscientos sesenta y dos mil ciento noventa y siete
(262.197) victimas, 94.754 de los grupos paramilitares, 35.683 de las FARC y 9.804 por parte de

agentes del Estado.

Tanto paramilitares como miembros de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
fueron financiadas a través de actividades ilicitas, por sectores del Gobierno, pero también por
parte de empresarios y del sector productivo, bien sea, como una estrategia reaccionaria en defensa
de sus intereses y desarrollo econémico, por extorsion o por voluntad de tomar partido en el

conflicto armado.

Por una parte, estos hechos se enmarcan en una conducta delictiva castigada por el
ordenamiento juridico penal interno en Colombia, sin embargo, en el marco de la negociacion del
Acuerdo de Paz, disefid una nueva hoja de ruta, de encuadrar esa conducta delictiva en un margen
de ponderacion entre justicia y verdad, es decir, la prioridad no es encauzar una condena por la
conducta de financiacion del terrorismo segun el Codigo Penal, sino la posibilidad de conocer los

hechos y establecer un margen de sancién reparadora y restaurativa para las victimas.

Este es un punto de inflexion, ya que no ha sido comun que la financiacion de un conflicto

armado tenga tanta relevancia en un Acuerdo de Paz que habilite a una jurisdiccion especial para



someter dichos casos con un beneficio transicional, de hecho, es la primera vez que esto se hace,
puesto que el proceso con los paramilitares no existio un articulo de la ley 975 que propendiera por
perseguir este tipo de delitos, sino que, la jurisdiccion penal ordinaria bajo el mismo esquema de

la ley 599 sigui0 esas investigaciones.

Dentro de los grupos financiadores se resalta en forma general el sector empresarial, el cual,
no es un actor monolitico en el conflicto ya que guarda estrecha relacion con diferentes tipos de
empresas (personas naturales, personas juridicas, empresas locales multinacionales, empresas,
empresas pequefias y grandes, gremios, asociaciones de empresarios, entre otros), las cuales
estarian incursas en el delito de financiacién del terrorismo y de grupos de delincuencia organizada,

tipo penal estipulado en la ley 599 de 2000 en los siguientes términos:

El que directa o indirectamente provea, recolecte, entregue, reciba, administre, aporte,
custodie o guarde fondos, bienes o recursos, o realice cualquier otro acto que promueva, organice,
apoye, mantenga, financie o sostenga econémicamente a grupos de delincuencia organizada,
grupos armados al margen de la ley o a sus integrantes, grupos terroristas nacionales o extranjeros,
actividades terroristas, incurrira en prision de trece a veintidos afios y multa de mil trescientos
(1.300) a quince mil (15.000) salarios minimos legales mensuales vigentes. (Republica de
Colombia, Ley 599 de 2000. Articulo 345).

El conflicto armado ha permeado las zonas y territorios més reconditos del Pais, fue una
guerra de todos contra todos, ello incluy6 terceros civiles, asi como representantes de empresas que
fueron coaccionados para entregar aportes a los grupos ilegales o que voluntariamente sus

representantes tomaron parte en la guerra.

A pesar de la existencia de una jurisdiccion especial para el juzgamiento de los casos, ha
sido paradojico entender como la participacion voluntaria de las empresas garantiza la justicia, ello
justifica la necesidad de debatir como la JEP puede a diferencia de la jurisdiccion penal ordinaria
garantizar derechos a las victimas y tener la capacidad de hacer un uso adecuado de las pruebas y

la informacion.



Todo el anterior contexto de ideas nos lleva a cuestionar lo relacionado a la inversion de la
carga de la prueba y vulneracion de la buena fe procesal en los casos donde se investiga el aporte
de una persona en representacion de una empresa a un grupo al margen de la ley en el contexto del
conflicto armado, no obstante, previo al analisis especifico de este trabajo se hace necesario abordar

todo lo relacionado a la justicia transicional, como desarrollo previo.

En primer lugar se expone una conceptualizacion de la justicia transicional, se presentaran
los elementos que la conforman, la finalidad y el papel de las victimas en la justicia transicional,
abordado lo anterior se traera a colacion las leyes que han constituido el proceso de justicia
transicional en el caso colombiano desde el afio 2005 a 2016 haciéndose un recorrido normativo
sobre el tema, hecho lo anterior se exaltaran los principales pronunciamientos de la Corte

Constitucional colombiana entorno a la justicia transicional.

Elaborado el anterior recuento de la Justicia Transicional en Colombia, se analizara la buena
fe como principio procesal y lo relacionado a la carga de la prueba en el sistema penal, trayendo a
su vez a colacion la experiencia internacional en los procesos seguidos contra la financiacion de
los grupos ilegales por las empresas para generar una aproximacion a los retos probatorios que la
Jurisdiccion Especial para la Paz tendra de cara a realizar investigaciones que culminan en un

juzgamiento con condiciones de comparecencia voluntaria.



¢, Como fue la investigacion en lo metodolégico?

En general, cuando alguien se aventura en la empresa de adelantar un proceso de
investigacion, tiene dos opciones o alternativas, entre las cuales escoger como disefio: con enfoque
cuantitativo o con enfoque cualitativo. Los procesos cualitativos, por cuyo modelo se ha optado,
presentan una situacion totalmente diferente a la que plantean los disefios cuantitativos,
especialmente en lo que tiene que ver con el o los momentos de identificacion del problema, la
exploracion y uso de la literatura disponible, el muestreo, la metodologia, las técnicas y estrategias
aemplear para la recoleccion de los datos, lo mismo que en el empleo de estos a lo largo del proceso

y en el momento final.

Entre las caracteristicas del disefio cualitativo se pueden destacar: Construccion del
conocimiento por medio del esclarecimiento progresivo; obedecen a un una estructura cuya
naturaleza es en forma de espiral; sus hallazgos no se validan por la via de la demostracién
deductiva y medios empiricos o experimentales; sino por el consenso y la interpretacion de las
evidencias; y no tienen la pretension de convertirse en generalizaciones de caracter universal. De
tal modo, la adopcion del enfoque cualitativo como disefio, se tuvo en cuenta sus caracteristicas

generales, que segun Martinez Ubarnez (2017), se sintetizan en que estos disefios son:

Holisticos. Mediante un enfoque totalizador de la realidad estudiada, buscan afrontarla con una

vision integral o de conjunto, es decir, como un todo.

- Constructivistas. Se atienen a la realidad dada, de la cual intentan hacer una lectura, sin
intervenir para modificarla.

- Heuristicos. Mediante un trabajo analitico, se convierte en una busqueda y esfuerzo por llegar
a la naturaleza del objeto estudiado.

- Inductivistas - Particularistas. Del estudio de casos y hechos particulares, su intencion no es
llegar a conclusiones universales sino particulares y concretas.

- Intensivos: Centraliza su interés en el foco de estudio que la ocupa y circunscribe a él sus
conclusiones

- Racionalistas. Ademas de las sugerencias de la realidad estudiada, el investigador aporta su

propia racionalidad e interpretacion, a partir de su formacion y experiencia.
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Atendiendo a estas particularidades, en lo que tiene que ver con el disefio o proyecto de
investigacion cualitativa, los protocolos son una propuesta o sugerencia para elaborar el plan o
proyecto. Como propuesta, los protocolos son una alternativa a seguir, y por tanto ésta puede ser
adaptada, mejorada, adicionada, segun las necesidades concretas de cada investigacion, pues la
caracteristica principal de los disefios cualitativos esta en su:

- Apertura o la posibilidad siempre abierta de incluir nuevos elementos a lo largo del
proceso.

- Flexibilidad que es la opcién o posibilidad de modificar lo ya previsto, incluido el
disefio inicial.

- Sensibilidad Estratégica que consiste en la posibilidad siempre abierta de modificar el
disefio inicial o, a partir de una lectura de la realidad encontrada.

- Referencialidad o caracter no prescriptivo que hace alusion a la naturaleza indicativa o

ruta orientadora del disefio inicial.

A partir de la concepcion del disefio cualitativo, Lopez (2002) considera que las
investigaciones pueden ser emergentes, o sea, que el disefio de la misma puede modificarse en su
desarrollo, replantearse a través de su redaccion o lecturas en la medida en que sea necesario y asi

lo conduzcan los nuevos hallazgos tedricos o documentales.

Lo anterior tiene también fundamento en la metodologia de la investigacion expuesta por
Hernandez, Fernandez y Baptista (2010) quienes proponen que en las investigaciones cualitativas
todas las etapas metodoldgicas giran alrededor de la literatura existente, por lo cual, ésta marca su
influencia sin distincion temporal alguna durante el desarrollo de la presente investigacion, asi, el
procedimiento seguido para el desarrollo de la presente monografia queda representado en la

siguiente figura:
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Tabla No. 1
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resultados _ | 1

Grdfico de las etapas del proceso empleado en la investigocidn
(tamado de Herndndez, Ferndndez v Baptisto (2010, pdg. 362 a
543).

Para el desarrollo de la primera fase, se tomé como base los conocimientos previos del
autor, se inici6 una busqueda documental exhaustiva, de material que cumpliera con las exigencias
tedricas. A continuidad se procede a realizar su analisis, permitiendo sintetizar los elementos
tedricos que respaldan los planteamientos de la propuesta, es decir, se hizo una inmersiéon inicial
en el campo.

Y en la segunda fase se plantearon los elementos metodoldgicos, como la linea de
investigacion, el planteamiento del problema, objetivos, justificacion, delimitacion y disefio

metodoldgico, para posteriormente realizar el constructo teorico obtenido del analisis documental.

Con esto se logro un analisis exhaustivo de fuentes secundarias que permiten obtener una
visién actualizada del status quo del fenémeno estudiado.

CAPITULOI.
ASPECTOS GENERALES DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

La Justicia Transicional alude a los procesos de reforma o replanteamiento social y politico,
que pueden derivar de una transicion de régimen dictatorial o autoritario a la democracia, o de un
conflicto armado a la paz y el perdon. (Uprimny y otros, 2006).
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Segun Diaz (2008) la Justicia Transicional enfatiza o debe enfatizar al modo en que se
planeay ejecuta un proceso de transicion, para que una sociedad pueda pasar la pagina de la guerra
y de la opresion. Esto imprescindiblemente conmina a una reconsideracion del ejercer de la justicia,
y a lo que ella debe regir y/o abarcar, basada en los principios de verdad, justicia, reparacion y no

repeticion.

Los alcances de la Justicia Transicional engloban, entre tantos aspectos, los relacionados
con la reduccion del vigor ordinario de las leyes punitivas, esto en procura de favorecer el ambiente
de negociacion entre los extremos beligerantes o de rendicion y entrega voluntaria de los agentes
causantes de la conmocion bélica; el restablecimiento de la paz, mediante la dejacion de armas por
los ejércitos irregulares, o mediante la depuracion de las fuerzas castrenses del Estado, en caso de
que la guerra y sus abusos provengan de alli; el fortalecimiento de las garantias politicas y civicas
de que se servird la ciudadania para pasar la pagina de la guerra y la vejacion paulatinamente; entre
otros. (Martinez, 2014)

El maestro Martinez (2014) plantea que la Justicia Transicional es una concepcion de
justicia propia del sistema democratico, que se centra en el analisis y actuaciones pragmaticas de
los diversos modos que asumen las sociedades afectadas por violaciones masivas de los derechos
humanos —como efecto de conflictos armados internos de naturaleza violenta, guerras civiles o
dictaduras militares—, para hacer transito a la restauracion institucional y estabilidad democrética,

garantizando la paz duradera.

Para la profesora Gamboa (2005) por su parte, la Justicia de Transicion es un instituto que
se ha ido esculpiendo y optimizando, sélo y sélo con los ensayos facticos y experiencias, amén de
los afanes propios de las sociedades en conflicto, y desde luego, bajo la celosa inspeccién de las

instituciones del derecho internacional.

La Justicia Transicional no se debe traducir como el imperio de la impunidad. EI hecho de
que la Justicia Transicional atente la imparticion de justicia, no indica que esta deba renunciar a

su mision de juzgar, sino que mas bien, debe constituir un modo de juzgar concertado, en el proceso
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de solucion ecuanime de un conflicto, para la basqueda de la paz, ademas de llegar hasta donde el

control de convencionalidad se lo concede.

Por ese motivo, destaca en los procesos actuales de justicia transicional el ordenamiento
juridico internacional, tanto en materia de derechos humanos como en materia de derecho

internacional humanitario.

1.1 ¢Cuando no hay impunidad en un proceso de Justicia Transicional?

Puesto que la Justicia Transicional y la impunidad parecen ser conceptos facilmente
entrelazados en el compendio existencial, en el plano del Sistema Interamericano de los Derechos
Humanos la Corte Interamericana ha reiterado la obligacion que tienen los Estados de impedir la
impunidad frente a todo escenario judicial, especialmente frente a los escenarios de Justicia

Transicional definiendo la impunidad como:

(...) la falta en su conjunto de investigacidon, persecucion, captura, enjuiciamiento y
condena de los responsables de violaciones de los derechos humanos protegidos por la Convencion
Americana, toda vez que el Estado tiene la obligacién de combatir tal situacion por todos los medios
legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion crénica de las violaciones de
derechos humanos y total indefension de las victimas y sus familiares. (Corte Interamericana de

Derechos Humanos, Caso Blake vs Guatemala, P.64)

En la Justicia Transicional destacan cuatro elementos o caracteristicas que, de verificarse
su cumplimiento, se presume que no hay lugar a impunidad en sus procedimientos, cuales son:

verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion.

Estos cuatro elementos han sido problematizados en el proceso de posconflicto en
Colombia desde la misma negociacién del punto cinco o punto de victimas, marco orientador del
mecanismo de Justicia Transicional, amén de que esta incluyo principios y elementos de gran
relevancia constitucional como fueron el principio de seleccidn, la responsabilidad de terceros y de

empresas, entre otros.
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La obligacion internacional de los Estados de investigar y sancionar los delitos constitutivos
de Genocidio, Lesa Humanidad y Crimenes de Guerra se refleja a partir de la suscripcion del
Estatuto de Roma. En caso de incumplimiento, la CPI en favor del principio de complementariedad
(articulo 1°y 17° Estatuto de Roma) y de la incapacidad del Estado para investigar y enjuiciar (que
nada tiene que ver con la falta de voluntad de un Estado para investigar o enjuiciar, Art. 17.22 E.R.)
tendra competencia para llevar a cabo tales funciones. Es por ello, que en lo que va del Acuerdo de
Paz, son muchas las inquietudes suscitas con respecto a los criterios de seleccion de quienes seran

juzgados por la comision de delitos contra los DDHH y el DIH.

El Sistema Interamericano de DDHH por su parte, tal como se infiere en la Sentencia C-
579/13 ha fijado unos parametros sobre el contenido de la obligacion de investigar, juzgar y
sancionar las graves violaciones a los derechos humanos en contextos de conflicto armado interno,

los cuales pueden sintetizarse de la siguiente manera:

El deber del Estado de investigar, juzgar y sancionar es una obligacion especifica del deber

general de garantia del articulo 1.1 de la Convencion Americana.

)] La investigacion debe ser realizada por todos los medios legales disponibles y debe
estar orientada a la determinacién de la verdad, asi como a la investigacion,
persecucion, captura, enjuiciamiento y castigo de todos los responsables
intelectuales y materiales de los hechos, especialmente cuando estan o puedan estar
involucrados agentes estatales.

i) Durante el proceso de investigacion y el tramite judicial, las victimas de violaciones
de derechos humanos, o sus familiares, deben tener amplias oportunidades para
participar y ser escuchados, tanto en el esclarecimiento de los hechos y la sancion
de los responsables, como en la busqueda de una justa compensacion.

iii) La obligacion de investigar es una obligacion de medio o comportamiento, que no
es incumplida por el s6lo hecho de que la investigacion no produzca un resultado
satisfactorio. Sin embargo, debe emprenderse con seriedad y no como una simple
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser
asumida por el Estado como un deber juridico propio, y no puede dejarse a la sola
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iniciativa procesal de la victima o de sus familiares.

iv) El deber de investigar debe realizarse entonces de forma seria, imparcial, efectiva y
encaminada a establecer la verdad de los hechos.

V) La busqueda efectiva de la verdad corresponde al Estado, y no depende de la
iniciativa procesal de la victima o de sus familiares, o de su aportacion de elementos
probatorios. El Estado debe satisfacer el derecho a conocer la verdad de las graves
violaciones a los derechos humanos, no sélo a las victimas directas y a sus
familiares, sino también a la sociedad en su conjunto.

vi) El Estado deber determinar los patrones de actuacién conjunta de todas las personas
que de diversas formas participaron en las violaciones, y en esa medida, tratindose
de situaciones de conflicto interno armado, el cual puede versar sobre graves
violaciones a los derechos humanos cometidas de manera masiva y sistematica, la
obligacion de investigar debe ejercerse teniendo en cuenta los patrones sistematicos
que permitieron las vulneraciones.

vii)  La investigacion que debe emprender los Estados tendrd que ser realizada con la
debida diligencia, es decir, que debera ser efectiva y estar encaminada a lograr el
resultado.

Asi mismo, la Corte Constitucional a través de diferentes sentencias: sentencias C-715 de
2012 y C-099 de 2013 ha establecido las siguientes reglas jurisprudenciales en lo referido al

derecho a la justicia, entra las que se destaca:

En primer lugar, “el deber de investigar, procesar y sancionar judicialmente a los

responsables de graves violaciones de derechos humanos como el desplazamiento forzado”.

En segundo lugar, “El deber constitucional de velar porque los mecanismos judiciales
internos tanto de justicia ordinaria, como de procesos de transicién hacia la paz, tales como

amnistias e indultos, no conduzcan a la impunidad y al ocultamiento de la verdad”.

Y, por ultimo, que “la determinacion de limites frente a figuras de exclusion de

responsabilidad penal o de disminucion de las penas en procesos de transicion, en cuanto no es
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admisible la exoneracion de los responsables de graves violaciones a los derechos humanos y al
Derecho Internacional Humanitario, y por tanto el deber de juzgar y condenar a penas adecuadas y

proporcionales a los responsables de los crimenes investigados”.

En sintesis, la justicia de transicién es una verdadera nocion de justicia, regidora transitoria
y excepcionalmente a conciertos especificos de transformacion, encausada en la abjuracién de
fuertes conflictividades entre la justicia y la paz, como forma de alcanzar el reconocimiento de los
derechos humanos y el establecimiento o restablecimiento del Estado de Derecho. Ello de
conformidad con el marco normativo internacional que el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Penal Internacional han ido

consolidando al pasar de los afios y de las experiencias vividas en el mundo. (Forero, 2016. P. 89)

1.2 Antecedentes

En la historia de la Justicia Transicional se pueden reconocer dos grandes etapas o
momentos: (i) como instrumento para juzgar crimenes de guerra, mostrando como ejemplos de esta
etapa el Tribunal de Nuremberg — 1946, por medio del cual se juzgaron a altos militares de la
Alemania Nazi; el Tribunal para el Lejano Oriente o Tribunal de Tokio - 1946, instituido para el
juzgamiento de los criminales de guerra japoneses, durante la segunda guerra mundial. EI Tribunal
de Ruanda — 1994, a través del cual se conocieron los juicios contra los responsables de crimenes
atroces durante la guerra civil que sacudi6 a dicha nacidn africana; y otros, como el de la antigua
Yugoslavia. Y (ii), como mecanismo para lograr el transito de la guerra hacia la paz, resaltando
como ejemplo de ella, el paradigma de Argentina — 1983; de Chile — 1990; de El Salvador — 1992;
de Guatemala — 1996; y de Colombia — 2016. Naciones que por conducto del proceso de paz entre

los actores del conflicto armado, han logrado cultivar el escenario de reconciliacion y pacificacion.

El concepto de Justicia Transicional como modalidad sumaria y excepcional de impartir
justicia, halla sus fundamentos historicos en tres escenarios de imparticion de justicia bien
marcados durante la anterior centuria, como lo fueron, el Tribunal de Naremberg, el Tribunal de

Ruanda y el Tribunal para la Antigua Yugoslavia.
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Tribunal de Naremberg: El Tribunal Militar de Nuremberg fue creado por medio del
denominado Acuerdo de Londres, declarado el 8 de agosto 1945 por el Gobierno de los Estados
Unidos de America EUA, por el Gobierno Provisional de la Republica Francesa, por el Gobierno
del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y por el Gobierno de la Unidn de Republicas
Socialistas Soviéticas URSS, actuando en interés de la comunidad mundial amenazada por el nazi-
fascismo, para el enjuiciamiento de los acusados por crimenes de guerra, tras la segunda guerra
mundial. (Martinez, 2014)

Tribunal de Ruanda: EI Tribunal Penal Internacional para Ruanda fue erigido por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, el 8 de noviembre de 1994, con el fin de perseguir,
arrestar, juzgar, condenar y ejecutar a los autores o promotores del genocidio ruandés de ese afio.
(Martinez, 2014)

Tribunal para la Antigua Yugoslavia: El Tribunal para la Antigua Yugoslavia fue
instituido por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas a través de senda Resolucién, el
numero 827 del 25 de mayo de 1993, para juzgar los crimenes de guerra perpetrados en el conflicto
de los Balcanes. EI Consejo de Seguridad baso tal decision en el latente peligro que representaba
esa zona del mundo para la paz y la seguridad internacional —tras la cruenta guerra que se desato
alli y que dejo casi un millén de victimas en cuatro afos—, y que ademas fue un antecedente que
justifico mas adelante la creacion de la Corte Penal Internacional. (Martinez, 2014). Sus propositos
Engloban la finalidad que persigue la justicia de la pacificacion y el postconflicto. Entre los mas

relevantes se encuentran la justicia, la verdad, la reparacion y las garantias de no repeticion.

1.3 Justicia Transicional y Derecho Comparado

Es objeto en este acépite es hacer un rapido viraje por algunas experiencias internacionales

de justicia de transicion y entre ellas se puede encontrar las siguientes.

Argentina (1983): Tras el advenimiento de la democracia surge la necesidad de juzgar los
crimenes cometidos durante el tiempo de la tltima dictadura (1976-1983), para lo cual se instauran

Comisiones de la Verdad por medio de las cuales se exhortaba a los artifices de desapariciones
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forzadas, homicidios, violaciones y masacres a relatar la verdad sobre dichos hechos y asi recibir
ciertos beneficios en el ulterior juzgamiento, amén de canalizar una memoria historica para las

futuras generaciones. (Martinez, 2014)

Chile (1990): Al retornar Chile a la democracia en esa anualidad el gobierno democratico
de Patricio Aylwin (1990 — 1994) adelant6 esfuerzos encaminados a materializar la reconciliacion
nacional tras la dictadura de Augusto Pinochet (1973 — 1990) periodo en el cual hubo incontables
violaciones a los derechos humanos y restriccion de libertades fundamentales. Asi, se siguio la
experiencia argentina de instituir Comisiones de la Verdad y politicas de reparacion. (Martinez,
2014)

El Salvador (1992): Luego de la firma de los Acuerdos de Chapultepec entre el Gobierno
de Alfredo Félix Cristiani Burkard y el Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional
(FMLN) que dio fin a la Guerra Civil del “pulgarcito de América” entre 1970 y 1992 causante de
miles de muertes e innumerables vejadmenes, deviene un proceso de transicién para iniciar el
juzgamiento de los guerrilleros reinsertados a la vida civil y de los militares inculpados, y
simultaneamente, abrir Comisiones de Concertacion Nacional con el firme propdésito de conquistar

el esplendor de verdad que permitiese la reconciliacion. (Martinez, 2014)

Suréfrica (1995): Con el triunfo de Nelson Mandela en las histéricas elecciones de 1994 —
después de su prolongado e injusto presidio en los tiempos del ominoso régimen del Apartheid—,
y su asuncion al poder, se consolida el proceso de reconciliacion nacional surafricana a través de
una justicia de transicion ejemplar, bajo la que los viejos actores del terror y la discriminacién
reconocieron sus crimenes y pidieron perdon a la sociedad y se constituyé una Comision de la

Verdad y Reparacion. Proceso que no terminaria sino hasta la década siguiente. (Martinez, 2014)

Guatemala (1996): Como consecuencia de la firma de los acuerdos de paz entre el
gobierno de Alvaro Arz( Irigoyen y la guerrilla de la Union Revolucionaria Nacional Guatemalteca
(UNRG) en noviembre del mismo afio, se reproduce la nocion seguida por las experiencias que
preceden en cuanto a basqueda de la verdad. Es atendiendo ese criterio como se emprendié una

justicia de transicion en razon de la cual hubo numerables indultos y amnistias a los responsables
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del conflicto armado (1966 — 1996) y campafias de pedagogia social para la paz. (Martinez, 2014)

1.4 Justicia Transicional en Colombia

Ley 975 de 2005: Mejor conocida como Ley de Justicia y Paz. “Por la cual se dictan
disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al margen de
la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan otras
disposiciones para acuerdos humanitarios”. ES una norma promulgada por el gobierno de Alvaro
Uribe Vélez con el fin de lograr un régimen de transicion tras la desmovilizacién del grupo

paramilitar de las Autodefensas Unidas de Colombia.

La ley 975 es en teoria la primera norma en materia de justicia transicional en Colombia,
con ella se establecid un procedimiento de carécter penal con penas restaurativas, aunque la misma

no garantizé mecanismos de verdad, reparacion y medidas de no repeticion.

Ley 1448 de 2011: Méas ampliamente conocida como Ley de Victimas. “Por la cual se
dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado
interno y se dictan otras disposiciones”. Promulgada por el gobierno de Juan Manuel Santos como
un intento de reparar a todas las victimas de actos cometidos por los actores armados legales e

ilegales en el contexto del conflicto armado a partir del primero de enero de 1985.

Esta ley tiene por objeto establecer un conjunto de medidas judiciales, administrativas,
sociales y econémicas, individuales y colectivas, en beneficio de las victimas de las violaciones
referidas dentro de un marco de Justicia Transicional, que posibiliten hacer efectivo el goce de sus
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion con garantia de no repeticion, de modo que se
reconozca su condicion de victimas y se dignifique a través de la materializacion de sus derechos

constitucionales (Republica de Colombia, Ley 1448, articulo 1°).

Acto Legislativo 01 de 2012: También denominado como Marco Juridico para la paz. Es
una reforma a la constitucion de 1991, con la que se ha buscado acercar ain més al ordenamiento

juridico colombiano a las posibilidades de paz negociada con los alzados en armas; elevando a
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rango constitucional las politicas de reparacion a las victimas, y las politicas de reintegracion y

resocializacion a las tropas de la insurgencia, tras un probable acuerdo de paz con el Gobierno.

Acuerdo Final para la terminacion del conflicto armado y la construccion de una paz
estable y duradera: Suscrito en noviembre de 2016 por el presidente de la Republica de Colombia
Juan Manuel Santos Calderon, como Jefe de Gobierno, y por el jefe del Secretariado de las FARC,
Timoledn Jiménez, alias Timochenko. Surge como una promesa de proceso de paz entre los
resefiados actores, con lo cual acaeceria una serie de introducciones o reformas, y un plan de justicia
de transicion con el que se cobijarian los jefes de las FARC y militares implicados en ejecuciones
extrajudiciales en el curso de la lucha contra los grupos insurgentes, el cual en relacion al
componente de justicia incorpora la Jurisdiccion Especial para la Paz, un instrumento surgido
como consecuencia del Acuerdo Final sobre la terminacién del conflicto armado, suscrito entre el
Gobierno colombiano y las FARC EP, que tiene como metas trazadas, el conocimiento y
juzgamiento de los crimenes cometidos en el marco de la guerra civil, y la basqueda de la verdad

histdrica. (Mesa de Conversaciones, 2016).

1.5 Problematizaciones de la Justicia Transicional en el Marco del Acuerdo de Paz en

Colombia

El punto nimero 5 del acuerdo de paz, cred una jurisdiccion dedicada exclusivamente a
atender las investigaciones y juzgamientos de los hechos ocurridos en el marco del conflicto
armado con una condicion previa de verdad, sin embargo, para el caso de las empresas el mayor
reproche que se le ha hecho ha sido precisamente la dejacion voluntaria a su comparecencia y la
escogencia selectiva de los casos a ser sometidos a juzgamiento con la renuncia a la investigacion
de los no seleccionados, ello implica analizar en detalle si en efecto habria impunidad en el

juzgamiento de las empresas involucradas en el conflicto armado.

En este sentido la Jurisdiccion especial deberd jugarsela toda para sacar el maximo
provecho del principio de seleccion con los terceros, para perseguir a los maximos responsables y

garantizar la mayor reparacion posible a las victimas.
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El principio de Seleccion: El principio de seleccion y priorizacion se erigen como
principios sine qua non en los procesos de una paz negociada debido a tres razones fundamentales:
la naturaleza del asunto, la dimension cualitativa y cuantitativa de las conductas delictivas
cometidas en el marco del conflicto armado interno y la duracién, que en el caso colombiano,
perduré en un tiempo superior a los cincuenta afios y por esta razon, la mejor manera para
garantizar los derechos de las victimas no es negando la seleccion, sino definiendo los criterios
para su aplicacion de tal manera que se satisfagan en el maximo nivel posibles las expectativas de

verdad, justicia, reparacion y no repeticion (Uprimny & Sanchez, 2012).

Pues no se trat6 de auspiciar espacios de impunidad frente la comisién de estos delitos sino
de definir unos criterios que a la luz del articulo 1 del Acto Legislativo 01 del 2012 “logran
determinar criterios de seleccion que permitan centrar los esfuerzos en la investigacion penal de
los méaximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotacién de crimenes de lesa
humanidad, genocidio, o crimenes de guerra cometidos de manera sistematica; establecer los casos,
requisitos y condiciones en los que procederia la suspension de la ejecucién de la pena; establecer
los casos en los que proceda la aplicacion de sanciones extrajudiciales, de penas alternativas, o de
modalidades especiales de ejecucion y cumplimiento de la pena; y autorizar la renuncia
condicionada a la persecucion judicial penal de todos los casos no seleccionados”. Todo esto,

satisfaciendo los estandares establecidos en los tribunales internacionales.

No se trata entonces de que el Estado vaya a renunciar al deber constitucional y legalmente
impuesto de investigar y sancionar las atrocidades cometidas por quienes integraron estos grupos
armados al margen de la ley (Articulo 251 numeral 1° C.N y los articulos 66 y 67 del C.P.) sino de
implementar un modelo de justicia que permita, en casos particulares como este, una renuncia
condicionada, que claramente debera quedar definida en la Ley Estatutaria, y siguiendo a Uprimny
“obviamente esas condiciones implican al menos que los victimarios beneficiados realicen
contribuciones efectivas a la verdad y a la reparacidon de las victimas y a que e€sos crimenes nunca
vuelvan a ocurrir en Colombia; y que las victimas cuyos crimenes no sean seleccionados para ser
investigados judicialmente cuenten con otros mecanismos extrajudiciales, tanto de verdad como
de reparacion, para que sean apropiadamente reparados y puedan saber realmente qué fue lo que
ocurrié”. (Rodrigo, 2013).
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Para tales fines, la ley estatutaria que reglamenta la jurisdiccion especial para la paz, debera

estar orientada a:

) Que los casos seleccionados aporten elementos para la garantia de los derechos de las
victimas cuyos casos no son seleccionados.

i) Que los criterios de seleccion sean sensibles a las condiciones de vulnerabilidad de las
victimas y por eso tengan en cuenta enfoques diferenciales y,

iii) Definir claramente el modo en que lo que pierden las victimas cuyos casos no sean
seleccionados serd compensado mediante otros mecanismos transicionales. (Uprimny &
Sanchez, 2012).

Estos aspectos cumplen una funcién orientadora e inclusive, vinculante, en la medida que
el Estado Colombiano como signatario del Estatuto de Roma y demas instrumentos internacionales,
adquiere unas obligaciones con la comunidad internacional so pena de entrar en el incumplimiento
de los mismos y, por lo tanto, esa tipologia especial de justicia a impartir, debera ajustarse a los

estandares establecidos por los tribunales internacionales.

En este sentido, la ley Estatutaria de la JEP defini6 que el principio de seleccion permitiria
la definicion de los “criterios para concentrar el ejercicio de la accidon penal en quienes tuvieron
participacion determinante en los hechos mas graves y representativos” y que “respecto a las
personas y hechos que no sean objeto de seleccién, se podra renunciar al ejercicio de la accién

penal.

Esta teoria sigui6 al protocolo de definicion de “criterios y metodologia de priorizacion de
casos y situaciones” publicado por la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacion de los hechos y conductas de la Jurisdiccion Especial Para la Paz, con el cual se
regula en su préactica el principio de seleccion y se distingue del criterio de priorizacion, desde la

autonomia de la JEP como jurisdiccion autonoma.

El Principio de Seleccion también sera aplicado en los casos de responsabilidad de las
Empresas, se hace uso de la teoria de la participacion determinante en los casos mas graves y
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representativos bajo la I6gica del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion

(SIVIRNR), y los estandares del derecho internacional consuetudinario.

La Responsabilidad de Terceros. Otro de los factores problematicos que se enmarcan a
lo largo del punto de Justicia Transicional y en especial en relacidn con la responsabilidad de las
empresas en el marco del conflicto armado ha sido la forma en que se ha pretendido relacionar la
vinculacion de estos actores del conflicto, toda vez que su disposicion se dejo a voluntad de los
mismaos. Para ello la Jurisdiccion Especial para la paz debe hacer un gran esfuerzo que comprende
distintos focos de accion forense:

1.6 La documentacion de la participacion de los actores econdmicos 0 empresas.

La Jurisdiccion Especial para la Paz frente a las empresas no es un buscador pasivo, es
decir, no solo esta a la espera de que voluntariamente los actores econdmicos se presenten a su
instancia y pongan de manifiesto sus actuaciones, sino que puede adelantar investigacion
oficiosamente para conocer las empresas y empresarios que estuvieron vinculados en el conflicto
armado, recibir informacion de terceros civiles y todas las fuentes que reconozca la constitucion, e
incluso, en virtud de la ley 1712 de 2014 “Por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia y
del Derecho de Acceso a la Informacion Pablica Nacional y se dictan otras disposiciones” tener

acceso a investigaciones y archivos publicos de caracter nacional.

1.7 Carga de realizar un analisis de contexto desde el conocimiento de los hechos.

La primera herramienta de la que debera echar mano la Jurisdiccion Especial para la Paz si
desea lograr un analisis de contexto como soporte probatorio para tener cimientos en las
investigaciones contra las empresas son las declaraciones de verdad, es decir, este modelo creado
de Justicia Transicional debe permitir desde la sala de reconocimiento de verdad y definicién de

situaciones juridicas se tenga informacion suficiente.

Ahora bien, la JEP podréa requerir y notificar cuando tenga informacion de relevancia 'y con
capacidad probatoria a las empresas que sean relacionadas en los hechos dados ante| la Sala de
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Reconocimiento de Verdad y definicion de situaciones juridicas para que estas tengan la
oportunidad de presentarse voluntariamente y reconocer los hechos, de lo contrario la Jurisdiccion

trasladara esa informacion a las autoridades competentes.

CAPITULO II
LAS EMPRESAS Y LA JUSTICIA TRANSICIONAL EN COLOMBIA

Como se observa en linea de lo expuesto s6lo hasta el Acuerdo de Paz de 2016 acordado
en la Habana, Cuba por el equipo negociador del Gobierno de Juan Manuel Santos y el de las
FARC EP se incluye por primera vez a las empresas y empresarios dentro del sistema de justicia
disefiado en el marco de los componentes de Justicia Transicional, luego entonces, tanto comision
de la verdad como jurisdiccion especial tienen retos enormes para encontrar formas efectivas de
incluir en la justicia restaurativa a las empresas entendiendo las mismas como actores del conflicto
armado. Ahora bien, incluso sin un marco legal que expresamente consagre la inclusion de estos
actores en los marcos de justicia transicional que se han disefiado antes de 2016 si existen casos
emblematicos en los que se llam6 a empresas y empresarios a responder, como es caso de
Urapalma, el cual se dio en el marco del cddigo penal por delitos cometidos en complicidad con el
paramilitarismo y que por fortuna no quedo en la impunidad como los méas de 3500 miembros de

las AUC que nunca respondieron ante la justicia colombiana.

2.1 Urapalma y comunidades de Curvarad6 (Uraba antioquefio) - Un caso emblematico de

justicia transicional en manos de la Jurisdiccién ordinaria antes del acuerdo de la Habana.

El contexto de los hechos emite a la estructura geografica y criminal de las entonces
Autodefensas Campesinas de Cordoba y Uraba (A.C.C.U.), gestadas por lo que en Justicia
Transicional se ha denominado como "La Casa Castafio” y del Blogue Elmer Cérdenas,
comandando en su momento por Fredy Renddn Herrera, alias "EI Aleman™. Para octubre de 2002,
se determin6 no solo con los testimonios de un sinnimero de victimas de dicha organizacion,
quienes se refirieron a algunos pormenores de las actividades ilicitas que sus integrantes ejecutaban
en la region de Uraba, concretamente en las cuencas de los rios Jiguamiand6 y Curvarado, al igual
que en zonas aledafias del municipio de Rio Sucio del Departamento del Chocd, sino también con
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las atestaciones de los mismos dirigentes, cabecillas o lideres de varios bloques que integraban el
Grupo Armado Organizado al Margen de la Ley (GAOMIL); entre ellos, el aludido Fredy Rendon
Herrera, alias "El Aleman™; José Ever Veloza Garcia, alias "H.H", "Hernan Hernandez11 o "El
Mono Veloza", quien comandaba el Bloque Bananero, y Raul Emilio Hasbun Mendoza, alias
"Pedro Bonito" o "Pedro Ponte", comandante del Frente "Alex Hurtado", que hacia parte del

Bloque Bananero. (Juzgado Quinto Penal Del Circuito Especializado De Medellin, 2014. Pag. 67)

El accionar de esa estructura paramilitar hizo parte o coadyuvaron diversos actores como
miembros de la Fuerza Plblica, otros pertenecientes al sector empresarial y particulares, a fin de
lograr propoésitos econdmicos y expansivos de la organizacion, debido al gran potencial de
explotacion economica de la regidn que, en el caso concreto, se puntualizé en el cultivo de palma
africana o aceitera en el bajo Atrato chocoano y en la ganaderia extensiva, razon por la cual unieron
esfuerzos, a efectos de la consecucidn, a como diera lugar, del territorio propicio para tales cultivos
y su posterior cuidado y proteccion, a partir, se itera, de la connivencia de dichos actores;
finalidades para las cuales utilizaron diversos mecanismos, tales como el desplazamiento forzado
de la poblacion asentada en los territorios que le eran de interés a la agrupacion armada y los
restantes completados, que como se vera mas adelante se constituy6 en una de las finalidades del
delito contra la seguridad publica, y como delito autobnomo (Juzgado Quinto Penal Del Circuito
Especializado de Medellin, 2014. Pag. 73)

El conflicto comenzé en 1997, cuando el Ejército colombiano y las Autodefensas Unidas
de Cérdoba y Uraba (ACCU) (grupo paramilitar) se unieron para expulsar de la zona al grupo
guerrillero de izquierda FARC, lo que resultd en el desplazamiento forzado de 3.500 campesinos.
Al ver una oportunidad de negocio en el acceso barato a la tierra y las condiciones climaticas
perfectas para las plantaciones de palma de aceite, un grupo de empresarios contacté a los
paramilitares con una propuesta de negocio. Los paramilitares garantizarian el acceso a la tierra y,
con el know-how de los empresarios, comenzarian una empresa conjunta (De justicia, 2017. Pag.
158)

En el 2000, varias compafiias de palma de aceite, incluyendo Urapalma S. A., comenzaron
a adquirir estas tierras, y en el 2005 ya eran duefias de la mitad de estas. El Instituto Colombiano
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de Desarrollo Rural (INCODER) inform6 que el aceite de palma se extrajo de un total de 17.000
hectareas, de las cuales, casi 10.000 pertenecian al Consejo Comunitario de Curvaradd (es decir,
el 28 % de sus tierras colectivas) y las 7.000 restantes pertenecian al Consejo Comunitario de
Jiguamiandd (es decir, el 15 % de sus tierras colectivas). (Juzgado Quinto Penal Del Circuito
Especializado De Medellin, 2014. Pag. 165)

En el 2005, la Comision Interclesial de Justicia y Paz creada a partir de la ley 975 de 2005,
instauré una denuncia penal contra varios ejecutivos de las empresas de palma de aceite que
ocupaban las tierras, la CIDH y la Corte IDH dictaron decisiones, asi como la Defensoria del
Pueblo en el 2005 a través de la Resolucion N.° 39, que requirié a las empresas detener sus
operaciones y al Ministerio de Justicia garantizar la restitucion de las tierras a las comunidades (De
justicia, 2017)

En el 2007 la Fiscalia General de la Nacién comenzo la audiencia de testimonios de los
acusados, y en abril del 2011 cerr6 la investigacion preliminar y presentd cargos para iniciar la
etapa de juicio que comenzo el 23 de julio del 2012 e involucrd a varios ex directivos de la empresa
(y de otras empresas y organizaciones sin fines de lucro). El 30 de octubre del 2014, el Juzgado
Quinto Penal del Circuito Especializado de Medellin dict6 un veredicto de culpabilidad para todos
los acusados, con excepcion de dos. Fueron encontrados culpables de tener vinculos con las fuerzas
paramilitares (concierto para delinquir) y del desplazamiento forzado. Esto ultimo incluye
actividades para evitar el regreso de las comunidades. (Contagio Radio Hablemos Alguito,

“Condenados empresarios palmeros de Curvarad6 por paramilitarismo”, 2015).

El Uraba antioquerfio es uno de los territorios méas golpeados por la violencia en Colombia,
en donde con éxito relativo se ha logrado establecer unidades especiales de investigacion en
contexto, que han permitido obtener fallos como el precitado aunque la reparacion material no se
haya materializado para las victimas, simbdélicamente y en contribucion a la verdad constituye un
hecho sin precedentes y que abre una puerta de esperanza a las victimas y al entendimiento del

conflicto armado en Colombia.

Este caso fue juzgado por la justicia ordinaria y usando el marco de Justicia Transicional
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desarrollado lineas arriba, especialmente la normativa creada a partir de la ley 975 de 2005 y
complementada con el Estatuto procesal penal; en el proceso se observa que se usé un método de
investigacion en contexto, las pruebas que fundamentaron la decision fueron suministradas por
distintas fuentes y se respet6 el tratamiento de los empresarios en su calidad de terceros civiles,
elementos y caracteristicas presentes también el articulo 16 del acto legislativo 01 de 2017 y la
interpretacion que a través de la sentencia 674 de 2017 por la Corte Constitucional en relacion a la

competencia de la Jurisdiccion especial para la Paz sobre las empresas.

CAPITULO Il
RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS EN EL ACUERDO FINAL DE LA HABANA.

Uno de los primeros acercamientos en la contextualizacion al entendimiento de las causas,
historia y evolucién del conflicto armado tuvo lugar con la creacion de la comision historica del
conflicto y sus victimas, la cual fue definida por la misma mesa de dialogo como “insumo
fundamental para la comprensién de la complejidad del conflicto y de las responsabilidades de
quienes hayan participado o tenido incidencia en el mismo y para el esclarecimiento de la verdad.
En esa medida, serd un insumo basico para una futura comisién de la verdad y contribuira a la
reconciliacion” (Mesa de negociaciones Gobierno de Colombia y FARC EP, Comunicado

conjunto No. 40. Pag. 2).

El informe final de la comision histérica del conflicto y sus victimas, a través del ensayo
de Daniel Pécaut introduce en la discusion el concepto de “terceros oportunistas”, que son aquellas
organizaciones criminales o agentes politicos que han participado en la dindmica del conflicto para
su beneficio particular. Por ejemplo, lideres politicos locales que tejieron alianzas con los grupos
paramilitares para obtener apoyo politico y, en muchas ocasiones, para acumular tierras y bienes

de la poblacién desplazada sefialando:

(...) Igualmente, caben en esta categoria empresas nacionales o multinacionales que se
aliaron con frentes paramilitares con el fin de generar un desplazamiento de la poblacion, ocupar
sus tierras de manera ilegal o comprarlas por debajo de su valor comercial (Gobierno de
Colombia. Comisidn histdrica del conflicto y sus victimas, pag. 53).
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Este insumo fue aprovechado por el equipo negociador de la Habana, el cual logré
finalmente recoger el concepto de terceros civiles como un sujeto activo llamado a responder a las
victimas del conflicto armado. En los puntos 32, 48 y 58 del acuerdo. En el primero de ellos se

manifiesta que:

También seran de competencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz las conductas de
financiacion o colaboracion con los grupos paramilitares, o con cualquier actor del conflicto, que
no sean resultado de coacciones, respecto de aquellas personas que tuvieron una participacion
activa o determinante en la comision de los crimenes de competencia de esta jurisdiccion, segun lo
establecido en el numeral 40, salvo que previamente hubieren sido condenadas por la justicia por
esas mismas conductas. Los 6rganos de la JEP decidiran, segin el caso, el procedimiento
apropiado. De conformidad con el numeral 48 (t) y el 58 (e) seran llamados a comparecer ante la
Jurisdiccion Especial para la Paz, por parte de la Seccion de Revision del Tribunal, aquellas
personas que hubieran tenido una participacion determinante en una de las conductas de que trata
el numeral 40 y no hubieren comparecido previamente ante la Sala de Verdad y Reconocimiento
(Corte Constitucional. C — 674 de 2017. Pag. 83)

A su vez, el articulo 40 del acuerdo final da una clausula general de enunciacién del grupo
de delitos por el cual se llama a responder a algunos actores, entre ellos los terceros civiles. A pesar
de la importancia de esta modificacion, no se tratdé de un tema nuevo o de un asunto no debatido,
pues lo que se hizo fue sustituir un enunciado general por la descripcién detallada de las conductas
que representan lo que se dispone en dicho enunciado, de conformidad con lo pactado en el

Acuerdo Final.

Por tal circunstancia el articulo transitorio No. 16 del acto legislativo 01 de 2017 sufrié
modificaciones en su redaccion a través de los diferentes debates y comisiones en el congreso, la

redaccion que fue presentada y que sobrevivio hasta el segundo debate fue la siguiente:

Articulo transitorio 16°. Competencia sobre terceros. Las personas que sin formar parte de

las organizaciones o grupos armados, hubieren contribuido de manera directa o indirecta a la
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comision de delitos en el marco del conflicto, podran acogerse a la JEP vy recibir el tratamiento
especial que las normas determinen, siempre que cumplan con las condiciones establecidas de

contribucion a la verdad, reparacion y no repeticion.

Lo anterior, sin perjuicio de las competencias de la Sala de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad y de la Seccion de Revision del Tribunal para la Paz, respecto de la comparecencia

de aquellos terceros que hubieran tenido una participacion activa y determinante en la comision de

los delitos més graves vy representativos en el marco del conflicto y no hubiesen sido coaccionados.

En el ejercicio de esas competencias, las mencionadas Sala y Seccion no podran
fundamentar su solicitud y decision exclusivamente en los informes recibidos por la JEP, sino que

deberan corroborarlos extrinsecamente con otras pruebas, y gozara de reserva en la investigacion

con el fin de garantizar los derechos fundamentales al buen nombre y a la intimidad. (Corte
Constitucional. C — 674 de 2017. Pag. 194)

La incorporacion en el segundo debate de las reglas de competencia de la JEP sobre
terceros, sin embargo se considero su adicion compatible con los principios de identidad flexible y
consecutividad desarrollados por el acto legislativo 01 de 2016 vy la jurisprudencia de la Corte

Constitucional relativa al acuerdo final y al marco juridico para la Paz.

Inicialmente el articulo establecia que serian llamados a responder quienes hubieren tenido
una participacion “activa y determinante”, esta redaccion fue modificada por “activa o
determinante” pasando de un término conjuntivo a uno disyuntivo, lo cual en la hermenéutica
juridica y en la identidad de lo material amplia las posibilidades de vinculacion de los terceros,
situacion que fue admitida por el Tribunal Constitucional toda vez que era consecuente con los
principios constitucionales objeto de verificacion, y estaba en el marco del acuerdo final, por lo

gue no correspondia a una innovacién tematica.

Finalmente, en el tercer y cuarto debate, se modifico la parte final del inciso 3 del articulo
transitorio 16, suprimiendo la referencia a la reserva (tema que se incorpord en articulo transitorio

12) y reemplazando la expresion “extrinsecamente con otras pruebas” por “a través de otros
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medios de prueba”. Se explica la incorporacion en el cuarto debate del inciso 3 del articulo

transitorio 12 del Acto Legislativo 01 de 2017, conforme al cual:

En los supuestos en los que la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad solicite
a la Seccion de Revision del Tribunal para la Paz que haga comparecer a una persona respecto de
la cual hubiere fundamentos claros y suficientes que hagan presumir su participacion determinante
en una de las conductas que trata el numeral 40 del Punto 5.1.2 del Acuerdo Final, la Sala no podra
fundamentar su solicitud, ni la seccién podra ordenarles comparecer con base exclusivamente en

los informes recibidos por la JEP, sino que deberan corroborarlos a través de otras pruebas.

Notese como, esta disposicion aborda el mismo tema sefialado en el parrafo anterior,
referente al asunto de las incriminaciones basadas inicamente en los informes recibidos por la JEP,
respecto de lo cual, a partir de las discusiones realizadas en el Congreso, se insistio en que siempre
deben estar corroborados en otros medios de prueba. Asi las cosas, este inciso también se ajusta a

los principios de consecutividad e identidad flexible.

El concepto de terceros civiles acoge a personas naturales y juridicas. Dos conceptos que
son diferentes agrupados bajo una determinacién amplia, por eso la definicion de Pécaut en donde
establece tres tipos de actores o sujetos que encajan en el marco general de lo que es un tercero
oportunista: (i) organizaciones criminales (ii) agentes politicos y (iii) empresas nacionales o

multinacionales.

Todos estan llamados a responder en la JEP, y es que de hecho este criterio esta en linea de
lo dispuesto por principios del derecho penal internacional aprobados por la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas de 1950 que en su nomoarquica primera sefala “Toda persona
que cometa un acto que constituya delito de derecho internacional es responsable de él y esta sujeta
a sancion”, este principio recoge los criterios de personas naturales y juridicas, incluso los politicos.
El presente trabajo centra su atencion en el tratamiento de las personas juridicas y su

responsabilidad ante la Justicia Espacial para la Paz y ante el derecho internacional humanitario.

3.1 Los Empresarios ante la Justicia en Razon del Conflicto Armado en Colombia.
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“Del ahogado el sombrero” era una expresion muy popular de las victimas del
desplazamiento forzado en Curvaradd (Rio Sucio, Chocd); expresada por sus habitantes como el
entendimiento que - si ya se habia perdido la tierra porque los sacaron, o se fueron por miedo, y
hay unas personas que estan comprando las tierras, que pagd menos que pagé mas, ¢donde esta la
presion, donde esta el desplazamiento si ocurrié cinco afios antes? No existe en la prueba-
(Republica de Colombia Rama Judicial del Poder Publico Juzgado adjunto al Juzgado Quinto Penal
del Circuito Especializado de Medellin del treinta (30) de julio de 2013. Pégina 76).

El emblematico caso de Curvarado6 en donde fueron condenados por la Corte Suprema de
Justicia cerca de quince empresarios por los delitos de concierto para delinquir agravado,
desplazamiento forzado en concurso homogéneo e invasion de &reas de especial importancia
ecologica nos recuerda que durante los mas de cincuenta afios del conflicto armado colombiano
son muchas conclusiones que pueden tenerse al respecto, en relacién a sus causas, sus actores,
secuelas, retos y posibilidades de superacion, entre otros aspectos politicos, sociales y
socioeconomicos, pero, adicionalmente se impone un reto probatorio enorme que implica la
reconstruccion de un pasado lleno de violencia, maltiples actores andnimos, victimas invisibles,
entre otros, para establecer responsabilidades e iniciar procesos de justicia en donde logre
vincularse mas alld de toda duda razonable los actores empresariales como determinantes en

conductas punibles o graves violaciones de derechos humanos.

La complejidad de encontrar alianzas directas entre empresas, grupos armados Yy
violaciones sistematicas de derechos humanos es un asunto de gran relevancia en los procesos de
posconflicto, puesto que en virtud de presiones politicas y/o economicas los mecanismos de Justicia
Transicional tienden a ser mas que benévolos en el tratamiento de las empresas, casi que
proteccionistas del destino de éstas ante el llamado de todos a responder, y en consecuencia su
inclusién dentro de los sistemas de justicia tiende a ser inexistente o dejada a la voluntad de las

mismas.

El Acuerdo entre las FARC y el gobierno nacional, firmado en la Habana, a partir del
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componente o punto sobre el sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y no Repeticion,
puso a las victimas y en especifico el componente de justicia son el corazon del acuerdo, desde la
redaccion del acuerdo en la Habana se dejaron las primeras luces en torno a la necesidad de juzgar
en condiciones de igualdad a todos los actores, reconociendo cada uno su rol en el conflicto y
asumiendo responsabilidades compartidas, tanto de las FARC-EP, de los paramilitares, asi como
de cualquier otro grupo, organizacion o institucién, nacional o internacional, que haya tenido

alguna participacion en el conflicto, como por ejemplo las empresas.

Y aunque el acuerdo no establece ningun apartado donde se mencione expresamente a las
empresas como posibles actores del conflicto armado, la lectura global del texto y la especifica de
algunos apartados del mismo no deja ninguna duda sobre la competencia de la Jurisdiccion Especial
para la Paz para juzgar a las empresas que se dejo consagrada en la ley estatutaria de la JEP aunque
se haya dejado la libertad a las empresas de acudir voluntariamente al proceso, toda vez que limita
la realizacion de la justicia en torno a hechos atribuibles a las mismas. Actualmente la Unica
jurisdiccion competente para iniciar motu proprio investigacion penal contra las empresas por
delitos cometidos con o sin ocasion del conflicto armado es la justicia penal ordinaria, no obstante,
se sustenta que la JEP pudo concebir el juzgamiento de la contribucion empresarial a los grupos al

margen de la ley.

Eventualmente, si a la JEP se somete voluntariamente una empresa los Magistrados deben
aplicar no s6lo la normativa en justicia transicional disefiada a partir del acuerdo del teatro Colon,
sino también el marco juridico internacional y disponen de un amplio margen interpretativo al
poder realizar una calificacion juridica propia, que en ningin caso quiere decir arbitraria, ya que
sus referencias son el marco mencionado, en otras palabras, se aplican exclusivamente las normas

de los acuerdos y tratados de comercio e inversiones y no las normas sobre los Derechos Humanos.

Centrandonos un poco mas en los procedimientos y mecanismos iniciales para encausar a
las empresas en el posconflicto colombiano encontramos que el apartado 48 recoge como la Sala
de reconocimiento de verdad y responsabilidad y de determinacion de los hechos y conductas
recibira los informes que le presente la Fiscalia y otros 6rganos e instituciones de caracter oficial,

pero también incluye los informes de las organizaciones de victimas y de derechos humanos
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colombianas relativos a las conductas cometidas por las empresas con ocasion del conflicto

armado.

Se especifica, ademas, que se les dara el mismo tratamiento. Por tanto, y mas all& de todo
el procedimiento previsto, el papel de la sociedad civil va a ser muy importante, ya que son muchos
los informes -y de un alto rigor- que circulan en Colombia en relacién a la impunidad con la que

han actuado las empresas transnacionales y nacionales sirviéndose del conflicto armado.

Cuando una empresa lesiona bienes juridicos protegidos por el Estado o la Comunidad
Internacional, debe responder civilmente, es decir, deben reparar a las victimas por el dafio causado,
y si los éstos constituyen delito deben responder penalmente; bien sea si han cometido actos o han
actuado como cémplices, colaboradoras, instigadoras, inductoras o encubridoras de las conductas
tipificadas en el apartado 40 de los acuerdos de paz, y por lo tanto no pueden gozar de amnistia ni
indulto ni de beneficios equivalentes los delitos de lesa humanidad, genocidio, los graves crimenes
de guerra, la toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortura las ejecuciones

extrajudiciales, la desaparicion forzada.

Por otra parte, los miembros del consejo de administracidn, los dirigentes, ejecutivos,
funcionarios, trabajadores, representantes de las empresas son personas fisicas y las normas
juridicas vigentes descritas anteriormente son también obligatorias para ellos, particularmente en
materia civil y penal. Por ejemplo, responderan de haber financiado a grupos paramilitares para

delinquir en favor de las empresas.

En consecuencia, cuando una empresa incurre en una conducta como las sefialadas hay una
doble imputacion, por un lado, a las empresas, y por otro, a las personas fisicas responsables de las
gravisimas conductas recogidas en el apartado 40 del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion incluyendo la Jurisdiccidn Especial para la Paz y compromisos sobre

derechos humanaos.

Como regla bésica son sujetos de derechos y obligaciones las personas, indistintamente de
si estas son naturales o juridicas deben responder por los dafios que causen a los demés coasociados,
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en este sentido, las empresas como toda persona privada estan obligadas a respetar la ley nacional
e internacional. Principio que la doctrina ha asumido y que humerosos convenios internacionales

han ido incorporando.

Ademas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos es vinculante y no una mera
recomendacion ética. En el Derecho Internacional el sistema de fuentes viene recogido en el
articulo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia: Las convenciones internacionales,
la costumbre internacional, los principios generales del Derecho y las decisiones judiciales son

fuente juridica y gozan de plena validez.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos forma parte del mismo y es una verdadera
norma imperativa o de ius cogens que encarna y protege intereses esenciales de la comunidad
internacional y que segun el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
establece que una norma imperativa no puede derogarse y ni cabe acuerdo en contrario por otra
norma que no sea imperativa. Lo mismo que el articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas que
establece que en caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las
Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas a partir de cualquier

otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente Carta.

En definitiva, ademas de los textos descritos existe un nimero muy importante de normas
e instrumentos internacionales vigentes que son aplicables a las empresas. Son normas que se

refieren a la dignidad inherente a las personas y por tanto obligatorias e inderogables.

Los magistrados deben tener en cuenta las normas internacionales que las empresas
nacionales e internacionales deben cumplir, mas alla, incluso, de lo que la legislacion colombiana
establezca. La responsabilidad de las empresas transnacionales en el &mbito internacional, no es
una materia pacifica en la doctrina internacional. Durante mucho tiempo se han calificado a los
derechos humanos como derechos individuales frente al poder del Estado, en estos momentos se
ha consolidado la tesis por la que se reconoce que los derechos humanos pueden ser vulnerados
por las personas fisicas y juridicas, es decir, las empresas también pueden violar los derechos

humanos.
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En lo relacionado con la carga de la prueba, esta se rige por la regla clasica, lo que implica
que las victimas o el Estado son los que tienen que probar la responsabilidad de los dafios causados
por las empresas o por las personas fisicas que dirigen o trabajan para ellas. No obstante, en la
doctrina internacional se esta extendiendo la obligacion juridica por la cual son las empresas las
que tienen la obligacién de prevenir los posibles dafios causados, invirtiendo la carga de la prueba

en relacion con los medios y capacidades de dichas empresas.

Asi, los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos ratificados en el 2011
por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, considera que cuanto mayor sea la
cercania o proximidad de la empresa a una zona de conflicto o situacion de riesgo, las empresas
deberan desplegar un mayor esfuerzo para no incurrir en responsabilidades respecto a las
vulneraciones de derechos producidos. La debida diligencia y la “prevencion” deben completar la

regla clasica de la prueba de los dafios causados por las empresas (Freytter, 2016).

En algunas ocasiones las empresas solo representan un tipo de complicidad, Por ejemplo,
si una empresa tiene la oposicion de todas las comunidades cercanas para imponer explotacion
minera en una determinada zona y de la noche a la manana las comunidades se “desplazan” y la
oposicion desaparece, la debida diligencia y la prevencidon que emana de los Principios Rectores
sobre Empresas y Derechos Humanos debe tenerse en cuenta a la hora de establecer las
responsabilidades. La empresa debe demostrar que no tiene nada que ver con los desplazamientos
de las comunidades y con la “misteriosa” desaparicion de la oposicion al proyecto de explotacion

minera.

Los empresarios que aleguen buena fe en la compra de tierras, que fueron objeto de
despojos o desplazamientos forzosos anteriores a su adquisicion, deben demostrar que actuaron
con la debida diligencia y se aseguraron de que su forma de actuar no tendria un impacto negativo

en el ejercicio de los derechos humanos.

De justicia en su reciente informe “Cuentas claras” hace un llamado a que se cree un grupo

multidisciplinario que se encargue de investigar el papel que cumplieron politicos, civiles y
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empresarios en el conflicto armado. De acuerdo con este informe, construir la verdad del conflicto
armado en Colombia responsabilizando sélo a la guerrilla, a los paramilitares y a la Fuerza Publica

dejaria por fuera un universo de actores que contribuyeron a esta guerra de forma directa e indirecta.

No en vano en las 35 sentencias que han emitido los tribunales de Justicia y Paz se
mencionan a 439 empresas y empresarios que participaron directa o indirectamente financiando
estructuras armadas ilegales. De acuerdo a lo anterior, uno de los principales llamados para la
Comision de Esclarecimiento de la Verdad (CEV) es que no olvide que politicos, ganaderos,

agricultores, industriales y otros civiles tuvieron un rol determinante en medio siglo de violencia

En su mas reciente informe, llamado “Cuentas claras, el papel de la Comision de la Verdad
en la develacion de la responsabilidad de empresas en el conflicto armado colombiano”, el Centro
de Estudios Latinoamericanos y el Departamento de Sociologia de la Universidad de Oxford
(Reino Unido) y De justicia hacen hincapié en que los comisionados de la verdad deben promover
y contribuir al reconocimiento voluntario de responsabilidades individualesy colectivas de quienes

fueron protagonistas en el conflicto.

Aungue no hay una sola condena, en Colombia existe suficiente evidencia acerca de la
relacion de actores corporativos con hechos del conflicto armado. Esto tanto sobre la confluencia
de intereses economicos (de explotacién, produccion o distribucién) y presencia de actores
armados en distintos territorios del pais, como sobre la alianza entre poderes econémicos, élites
locales y grupos armados para promover sus intereses econdmicos y politicos a través de la

cooptacion de las instituciones. (De justicia. 2018)

No obstante, en lo correspondiente a la experiencia internacional, el informe ‘“‘cuentas
claras” tiene como fuente de informacion la base de datos de Oxford llamada Corporate
Accountability and Transitional Justice Database (CATJ), que reune cifras sobre casos de

responsabilidad corporativa que hayan sido investigados en procesos de Justicia Transicional.

Dicho informe, tiene datos desde los juicios de Nuremberg y de 39 comisiones de la verdad
que se crearon en 30 paises del mundo. De esas comisiones, el 56 % (22) reconocieron patrones de
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participacion de actores econdémicos en violaciones de los derechos humanos. Dentro de los casos
que se exaltan se encuentran, los casos de Brasil, Argentina, Chile, Costa de Marfil, Ecuador,
Guatemala, Nigeria, Pert, Corea del Sur, Kenia, Liberia, Paraguay, Timo del Este, Ghana, Sierra
Leona, Sudéfrica, Haiti, Honduras y Zambia. La base de datos, sin contar los casos en Colombia,
tiene registrados 321 nombres de empresas que fueron sefialadas en las comisiones de la verdad de
estos paises. Ademas, permite concluir que Latinoamérica es la region que mas ha logrado
visibilizar estas alianzas entre sectores economicos y grupos armados ilegales al revelar el 70 %
(223) de los casos.

Tras analizar los datos del CATJ, el informe concluye que es de vital importancia asegurar
que se va a investigar la responsabilidad de los empresarios desde el disefio institucional, porque
ninguna de las comisiones de la verdad que han tratado este tema programé adecuadamente el
impacto de esta variable en sus actividades. Como resultado, la importancia que se le dio al tema

de complicidad empresarial resulté insuficiente.

Es recomendable que Comision de la Verdad hable especificamente de la “complicidad
corporativa”, es decir, de los vinculos entre el poder econémico y los actores armados. Finalmente,
es importante aclarar que, en Colombia, las 35 sentencias que emitieron los tribunales de Justicia
y Paz entre 2011 y 2015, se identificaron algunas de las empresas, empresarios y civiles que
posiblemente financiaron el paramilitarismo. El informe “Cuentas claras” registro en el CATJ 439

nombres de personas juridicas.

3.2 Responsabilidad de las Empresas y Estados en el marco de los tratados internacionales

sobre derechos humanos en aplicacion de la Justicia transicional.

Los derechos de las victimas son un conjunto de intereses y necesidades especiales de
personas que han recibido un impacto o tratamiento diferente en contextos de guerra o regimenes
antidemocraticos, constituyen una ampliacion de los derechos humanos de forma especifica para
poblacion especialmente afectada por conflictos armados o dictaduras hacia la transicion. Hablar
de los derechos de las victimas supone entender que éstos estan integrados dentro del &mbito global
de los derechos humanos, solo que estas tienen caracteristicas especiales, puesto que han recibido
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una carga destructiva mucho mayor que el resto de quienes compartieron tales escenarios sin sufrir

perjuicios especificos y determinados, aunque éstas situaciones afectan a toda la humanidad.

Hoy es posible afirmar, sin temor alguno que los derechos de las victimas se resumen en
cuatro exigencias (i) verdad (ii) justicia (iii) reparacion y (iv) garantias de no repeticion; y a partir
del respeto de esas prerrogativas las obligaciones Estatales en el marco de un acuerdo de paz como
el que intenta implementar el Gobierno colombiano y las FARC - EP frente a la normativa
internacional y nacional parecen no tener inconveniente, sin embargo, hablar de garantias como
estas que tienen una doble dimension juridica (puesto que no solo son procesales, sino también
sustanciales) se convierte en una tarea que requiere de unos principios basicos sin los cuales las
interpretaciones que deban hacerse a los casos concretos y las soluciones de reparacion que
reclamen las victimas serian una meta imposible de conquistar en justicia y en derecho, para ello
la asamblea general de naciones unidas mediante Resolucion 60/147 de 2005 adopta los
“Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones” (OEA, R 60/147, 2005),
que son un marco interpretativo que recoge la filosofia propia de los sistemas juridicos nacionales

e internacionales sobre la materia.

Basicamente estos principios se reducen a obligaciones generales de respetar, asegurar que
se respeten y aplicar las normas internacionales de derechos humanos y el derecho internacional
humanitario, aplicar sanciones e investigar trasgresiones a las normas del derecho internacional y

reparar los dafos sufridos.

Este conjunto normativo de obligaciones envia un mensaje claro de aplicacion directa de
las normas internacionales de derechos humanos y todas las relacionadas con el derecho
internacional humanitario y el derecho penal consuetudinario, es decir, convenios de Ginebra y

normativa del SIDH en contextos de justicia transicional, Estatuto de Roma, etc.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sido
reiterativa al establecer definiciones claras sobre el deber que le asiste a los Estados de garantizar,
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proteger, tomar medidas y sancionar a quienes vulneren derechos humanos dentro de su territorio
al definir que los articulos 1 y 2 del Pacto de San José De Costa Rica no sélo son el soporte
normativo mediante el cual puede atribuirse responsabilidad internacional a un Estado puesto que
son estos los que vinculan y obligan directamente a cumplir tales prerrogativas, sino que ademas
son clausulas generales que imbrican todo el compendio de derechos contenidos en el mismo
tratado y sus complementarios como fuente interpretativa de cualquier obligacion en todas las

categorias de derechos.

En materia judicial y procesal en toda su extension, incluyendo actuaciones administrativas
de los articulos 8 y 25 de la CADH, y de sentencias como Caso Gonzales y Otros (Campo
algodonero) Vs. México debe entenderse que el deber de investigar y llevar a cabo un debido
proceso lleva una obligacion que consiste en cumplir con seriedad y no como una simple
formalidad ordenada de antemano a ser infructuosa, no es una simple gestién de intereses
particulares que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares, debe verificarse

que la autoridad estatal realiz6 actos suficientes y necesarios para lograr la verdad.

Esta obligacion se refuerza mas cuando un Estado se encuentra en un régimen transitorio y

excepcional como es un marco de Justicia Transicional, esto en dos sentidos que ya se exponen:

1. LaJusticia Transicional esta ligada a la garantia de respeto por los derechos humanos.
2. La transicién permite brindar la plena realizacion de derechos fundamentales y la

consolidacién de la democracia.

La justicia transicional tal como lo ha expuesto el Secretario General de las Naciones
Unidas abarca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una
sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que
los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la
reconciliacion.(ONU/2004/Pag.2)

Tales mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales y tener distintos niveles de

participacion internacional (o carecer por completo de ella) asi, como abarcar el enjuiciamiento de
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personas, el resarcimiento, la busqueda de la verdad, la reforma institucional, la investigacion de

antecedentes, la remocion del cargo o combinacion de todos ellos. (ONU/2004/Pag.4)

De lo anterior no se colige otra cosa méas que deben existir cuatro elementos basicos en la
nocién de justicia transicional: (i) las medidas de transicién o pacificacién deben respetar un
minimo de justicia; (ii) amparar los derechos de las victimas en cumplimiento del derecho
internacional; (iii) puede existir flexibilidad en la aplicacion de dichos estandares, es decir no hay
un compendio taxativo de medidas solo deben cumplirse con los principios basicos de la justicia
transicional y, (iv) debe existir de manera cierta una transicion con alcances politicos (Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla,2011,pag 17).

En este sentido al hablar de las empresas en el marco del conflicto armado presume un
imperativo de investigacion y juzgamiento que debe cumplirse a cabalidad en cuanto se identifique

gue una empresa estuvo involucrada en delitos contra el DIH o crimenes de lesa humanidad.

En Colombia existen casos que se han constituido en referente que le da rostro a la forma
en la que se involucraron las empresas en la historia de la Guerra en Colombia, pero que Ilama
poderosamente la atencién puesto que paraddjicamente el juzgamiento de las conductas ilicitas
cometidas no se dio en manos de la justicia ordinaria colombiana sino en virtud de la ley de
jurisdiccion extraterritorial de los Estados Unidos, como es el pluricitado caso Chiquita Brands que

se expondra lineas posteriores.

En ese sentido, ha de decirse que cuando un Estado recurre a modelos de transicion lo hace
precisamente porque ha sido imposible terminar con el conflicto por medio de la violencia o de la
judicializacion del opositor y pretende crearse un ambiente de dialogo, restauracion y
reconocimiento de responsabilidades, es decir, de la estructuracion de la verdad. Esto Gltimo es de
vital importancia para entender el porqué de la necesidad de que corporaciones y demas personas
juridicas que actuaron como participes, aliados o financiadores de los grupos en conflicto hagan
parte de los procesos de transicion, en tanto su relato permitira atribuir responsabilidades y en esa
medida ordenar reparaciones, pues lo segundo, no tiene lugar sin lo primero (Martinez, 2016. Pag.
18).
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Del marco juridico disefiado a partir de la ley 1448 de 2011 se entiende que la reparacion
comprende cinco tipo de medidas: restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y
garantias de no repeticion. Las victimas accederan a una o varias de estas medidas dependiendo de
los dafios sufridos y el tipo de hecho victimizante. Las medidas de reparacion pueden ser
individuales, colectivas, materiales, morales o simbdlicas. (Unidad para la Atencion y Reparacién

Integral a las Victimas, 2016)

Para el caso colombiano, se debe considerar otorgar un espacio a las empresas que han
tenido vinculos con el enfrentamiento armado, pues de esta forma se podra establecer tanto una
serie de responsabilidades en el sostenimiento prolongado de las hostilidades, como un relato que
de cuentas de las razones por las que las dinamicas del conflicto fueron vistas, pues dentro del
mismo, es innegable la presencia de diversos intereses econémicos relativos al dominio de la tierra,

como lo visto en el Chocd y la Empresa Palmas de Curvarad6é (Ocampo, 2009, pag. 11).

Un hecho notorio es que las corporaciones toman parte en los conflictos armados buscando
a través de la inestabilidad causada por las hostilidades, lograr posicionarse economica y
politicamente, en consecuencia es importante analizar como estas pueden ser Ilamadas a las
dindmicas de reparacion en procesos transicionales, maxime cuando no existe responsabilidad
penal para las personas juridicas en el &mbito nacional y tampoco en el internacional. Para el afio
2015 se generaron profundos debates en Ginebra con respecto a la posibilidad de formular,
mediante un proceso intergubernamental, un tratado vinculante sobre empresas y derechos

humanos.

Un tratado vinculante para establecer el marco de responsabilidad de las empresas podria
mejorar la practica de los Estados en este sentido, definiendo el requisito de que los Estados
impongan obligaciones de debida diligencia en materia de derechos humanos, reformen sus
codigos penales para establecer o permitir la responsabilidad empresarial por violaciones de
derechos humanos y extiendan la legislacion civil y penal vigente a las actividades que las empresas
desarrollan en el extranjero, ademas de muchas otras alternativas intermedias. Estos debates
podrian posibilitar el surgimiento de una nueva arquitectura para la cuestion de las empresas y los

derechos humanos, que se ordene en torno a obligaciones juridicas internacionales. (Fundacion
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Para EI Debido Proceso, 2015, Pag. 10)

En este sentido las empresas estan obligadas a respetar, proteger y garantizar derechos

humanos bajo las mismas normas que le son aplicables a los particulares, esto es la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracién Universal de los derechos del hombre, el

Estatuto de Roma y los convenios de Ginebra.

Y es que incluso, los principios Aprobados por la Comision de Derecho Internacional de

las Naciones Unidas en 1950 establecen que son punibles como delitos de derecho internacional
(ONU. 1950. Pag. 1y 2):

a)

b)

Delitos contra la paz: i) Planear, preparar, iniciar o hacer una guerra de agresién o una
guerra que viole tratados, acuerdos o garantias internacionales; ii) Participar en un plan
comun o conspiracion para la perpetracion de cualquiera de los actos mencionados en el
inciso i).

Delitos de guerra Las violaciones de las leyes o usos de la guerra, que comprenden, sin que
esta enumeracion tenga caracter limitativo, el asesinato, el maltrato, o la deportacion para
trabajar en condiciones de esclavitud o con cualquier otro propdsito, de la poblacién civil
de territorios ocupados o que en ellos se encuentre, el asesinato o el maltrato de prisioneros
de guerra o de personas que se hallen en el mar, la ejecucién de rehenes, el saqueo de la
propiedad publica o privada, la destruccion injustificable de ciudades, villas o aldeas, o la
devastacion no justificada por las necesidades militares.

Delitos contra la humanidad EI asesinato, el exterminio, la esclavizacion, la deportacion y
otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil, o las persecuciones por

motivos politicos, raciales o religiosos, cuando tales actos sean cometidos o tales
persecuciones sean llevadas a cabo al perpetrar un delito contra la paz o un crimen de guerra, 0 en

relacion con él.

En este sentido, es notorio que los delitos enunciados en estos principios de caracter

interpretativo y que pueden ser juzgados incluso a la luz del derecho internacional comprenden el

banco de conductas punibles tipificadas en el codigo penal colombiano y el acuerdo final de la

Habana.
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3.3 Responsabilidad penal de las Empresas en Colombia.

La responsabilidad penal de las personas juridicas en Colombia es inexistente, el concepto
de culpabilidad penal adoptado a través de la ley 599 del 2000 en su articulo 12 dispone “solo se
podra imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad. Queda erradicada toda forma de
responsabilidad objetiva”, en consecuencia, la voluntad del sujeto que actua es la circunstancia que
determina la comision de una conducta punible, con las empresas opera la figura de la ficcion, la

empresa no tiene consciencia ni voluntad, actla a través de sus representantes.

En paises como Holanda, Noruega, Francia o Espafia se ha logrado establecer
responsabilidades penales para las personas juridicas desde finales del siglo XX. En este sentido
existen dos formas de dictar responsabilidad a personas juridicas que podrian ser replicados en
Latinoamérica como son la i) Responsabilidad derivada y la ii) Responsabilidad auténoma
(Hernandez, 2010, pag. 15).

La responsabilidad penal derivada hace recaer sobre la persona juridica la responsabilidad
penal de una persona natural, siempre y cuando exista una conexién o vinculo entre una y otra.
Esto es, que el actuar de la persona natural se da en el marco de sus actividades o funciones dentro

de la corporacion (Hernandez, 2010, pag. 16).

El modelo de responsabilidad autbnoma responde a la evidencia de que en diversas
situaciones existe una conexién entre el hecho prohibido y una caracteristica de la entidad. Dicho
modelo se conoce también como responsabilidad por defecto de configuracion. Es decir, cuando la
misma estructura y actividades de la persona juridica se convierten en medio de la conducta punible
(Martinez, 2016. Pag. 11).

Se identifican cinco formas de sancion a las personas juridicas, a saber (Tiedemann, 1996,

pag. 3):

1. Responsabilidad civil (subsidiaria o cumulativa) de la persona juridica por los delitos
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cometidos por sus empleados.

2. Medidas de seguridad que forman parte del sistema moderno del derecho penal, sin olvidar su
procedencia del derecho administrativo e incluso de policia.

3. Sanciones administrativas (financieras y otras) impuestas por autoridades reguladoras, esto
mediante reformas juridicas, recientemente en algunos paises se ha visto como el atentar contra
el medio ambiente ha sido una forma de incluir este modelo legislativo.

4. Verdadera responsabilidad criminal, introducida en Europa e implementada en Australia,
América del Norte y Japon, sin desatender en el &mbito del derecho, las diferencias de hecho
que existen entre autor fisico y persona juridica;

5. Medidas mixtas, de caracter penal, administrativo o civil, tales como la disolucion de la
agrupacién o su colocacién bajo curatela, medida conocida, por ejemplo, ya en derecho francés
antes de la reciente reforma del Cédigo penal y propuesta, en Alemania, Ultimamente por

movimientos de politica criminal.

Lo anterior encuentra respaldo en la jurisprudencia constitucional a partir de la Sentencia

C — 390 de 1998 en donde se afirma categéricamente:

Es evidente que las sanciones a ser aplicadas a las personas juridicas seran aquéllas
susceptibles de ser impuestas a este tipo de sujetos y siempre que ello lo reclame la defensa del
interés protegido. En este sentido, la norma examinada se refiere a las sanciones pecuniarias, a la
cancelacion del registro mercantil, a la suspension temporal o definitiva de la obra y al cierre
temporal o definitivo del establecimiento o de sus instalaciones. Esta clase de sanciones - que
recaen sobre el factor dindmico de la empresa, su patrimonio o su actividad - se aviene a la
naturaleza de la persona juridica y, en modo alguno, resulta contraria a las funciones de la pena.
La determinacion de situaciones en las que la imputacion penal se proyecte sobre la persona
juridica, no encuentra en la Constitucion Politica barrera infranqueable; maxime si de lo que se

trata es de avanzar en términos de justicia y de mejorar los instrumentos de defensa colectiva.

En general una empresa no responde con medidas Unicas, la reparacion civil o material es
un componente preponderante puesto que no solo se presenta como una etapa del proceso penal,

sino que incluso se contempla como una pena en si misma pese a que los delitos cometidos sean
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de lesa humanidad o netamente econdémicos como lavado de activos, entre otros.

En la sociedad moderna a toda actividad empresarial le es inherente e intrinseca la
produccion de uno o varios fendmenos de contaminacion y otras conductas lesivas para el hombre,
es esa linea Gunter Jakobs propone a efectos de encontrar responsabilidades fuera del ambito de la
imputacion objetiva (proscrita ademas del ordenamiento juridico colombiano) analizar el rol
concreto del actor en el acto dafioso, pues sera quien o quienes hayan defraudado las expectativas,

deberes u obligaciones que dicho rol les asigna, los llamados a asumir la responsabilidad de reparar:

Formulandolo de modo mas general: las garantias normativas establecidas por el Derecho
no tienen el contenido de que todos intenten evitar todos los dafios posibles —si asi fuese, se
produciria una paralizacion inmediata de la vida social—, sino que adscriben a determinadas
personas que ocupan determinadas posiciones en el contexto de interaccion —y no a todas las
personas— determinados cometidos, es decir, aseguran estandares personales, roles que deben ser
cumplidos, y de este modo hacen posible una orientacion con base en patrones generales, sin
conocimiento de las caracteristicas personales de cada persona que actia. Solo de este modo
pueden hacerse posibles contactos an6nimos o al menos parcialmente an6nimos; no es necesario
averiguar el perfil individual de quien tenemos en frente, sino que es tomado como portador de un

rol.

(...) De_este modo queda claro lo que es objetivo en la imputacién objetiva del

comportamiento: se imputan aguellas desviaciones respecto de aguellas expectativas gue se

refieren al portador de un rol (...) refiriéndose la denominacion ‘“rol” a un sistema de posiciones

definidas de modo normativo y que puede estar ocupado por individuos cambiantes” (Jakobs,

Gilinther, 1998. pag. 25-26)

Asi las cosas, al realizar el juicio de imputacién de cara a examinar la responsabilidad de
un agente en la produccion de un resultado dafiino debe tenerse en cuenta que los seres humanos
Yy, por consiguiente, también las personas juridicas, interactian en la vida social en condicion de
portadores de un rol o, dicho de otro modo, en tanto que sujetos responsables de administrar un

especifico segmento del acontecer social de conformidad con los dictados —normativamente
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establecidos— de un determinado estdndar; de esta manera, en todo curso lesivo lo que debe
establecerse es a cual(es) de los intervinientes, segun el rol que desemperfie(n), le(s) corresponde
asumir la correspondiente responsabilidad, por haber quebrantado su rol al administrarlo de modo
deficiente. (Republica de Colombia, Consejo de Estado.17613. Pag. 44)

La finalidad de la imputacidn es precisar si un suceso se encuentra o no dentro del &ambito
de responsabilidad de un sujeto; si el hecho es de su incumbencia (...) Es decir, solo respondera si

estaba dentro de su competencia evitar un determinado resultado.

Lo demas no le concierne. En consecuencia, el deber de evitacion no surge por el simple
hecho de originar una relacion causal; se origina de las expectativas propias del papel que ostenta
el sujeto en la vida social. En consecuencia, la causacion la lesion o puesta en peligro de un bien
juridico, la cognoscibilidad y evitabilidad del dafio, no son suficientes para la imputacion de un
suceso. Lo determinante es si el ciudadano se comportd dentro del ambito de competencia que le
es propio; si defraudo o no las expectativas que dimanan de sus status”. (Lopez, Claudia, 1996, pp.
86-87 y 90-96).

Los apartes transcritos exponen la teoria que se ha acogido la jurisprudencia colombiana, y
que ha sido desarrollada por la jurisdiccién ordinaria, que es la Unica competente para investigar a
las empresas en Colombia en razon del conflicto armado. Si bien el articulo transitorio 16 del acto
legislativo 01 de 2017 dispone la competencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz sobre terceros
la misma es limitada. Se identifican tres caracteristicas esenciales en el juzgamiento de las

empresas:

Articulo transitorio 16. Competencia sobre terceros. Las personas que sin formar parte de
las organizaciones o grupos armados, hubieren contribuido de manera directa o indirecta a la
comision de delitos en el marco del conflicto, podrén acogerse a la JEP y recibir el tratamiento

especial que las normas determinen, siempre que cumplan con las condiciones establecidas de

contribucion a la verdad, reparacion y no repeticion.

Lo anterior, sin perjuicio de las competencias de la Sala de Reconocimiento de Verdad y
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Responsabilidad y de la Seccion de Revision del Tribunal para la Paz, respecto de la

comparecencia de aquellos terceros que hubieran tenido una participacidn activa o

determinante en la comision de los siguientes delitos: el genocidio, delitos de lesa humanidad,

los graves crimenes de guerra -esto es, toda infraccion del Derecho Internacional Humanitario
cometida de forma sistematica-, la toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortura,
las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y otras formas de
violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento forzado, ademas del reclutamiento
de menores, todo ello conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma. Se entiende por
participacion determinante para estos efectos aquella accion eficaz y decisiva en la realizacion de

los delitos enunciados.

En el ejercicio de esas competencias, las_mencionadas Sala y Seccién no podréan

fundamentar su solicitud y decision exclusivamente en los informes recibidos por la JEP, sino

que deberan corroborarlos a través de otros medios de pruebas.

e Acogerse a la JEP es un asunto facultativo.

Las personas podran acogerse a la JEP de forma voluntaria, siempre que cumplan con los
requisitos generales de procedencia como son que la conducta se haya cometido antes de la firma
del acuerdo y que se haya contribuido en la construccion de la verdad. Sin mencionar la
competencia de la Jurisdiccion especial, excepto en los juicios que ya se hayan iniciado y
culminado antes de la firma del acuerdo final, en virtud del principio de legalidad, en esos casos
pese a que el mismo acto legislativo de 2017 disponga que la JEP prevalecera sobre las demas
jurisdicciones, en estos casos la Corte Suprema ha cerrado su posicion y sostenido la defensa de su
competencia para estos asuntos, conservandose el principio del juez natural y dejando al juez

ordinario la competencia para juzgar a los civiles de manera preferente.

¢ Alto componente de estdndares de Derecho internacional de los derechos humanos.

Sélo procederan las solicitudes que enmarquen hechos tipificados como delito en el derecho
penal internacional y en especial los enlistados en el estatuto de Roma. Lo cual crea un efecto de
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revision sobre los procedimientos surtidos en estos casos por parte de los Fiscales de la Corte Penal

Internacional de la haya.

e Especial atencion probatoria en las decisiones.

Cualquier decision que adopte la sala de reconocimiento de verdad y responsabilidad debe
estar soportada no sélo en los informes que sean presentados por las victimas u organizaciones de
victimas sino que debera en virtud de las reglas de la sana critica y la libertad probatoria encontrar
otras fuentes que blinden la decisién tomada generando garantia de la rectitud de la medida

asumida.

3.4 Empresas Trasnacionales en contexto de conflicto armado.

La preocupacion por la regulacion de las actividades empresariales realizadas en el exterior
por empresas transnacionales ha crecido en los Gltimos afios a partir de diferentes diagnosticos que

se han venido haciendo publicos por distintas organizaciones y organismos de derechos humanos.

En 2009 la Comision interamericana de derechos humanos presentd un informe titulado
“Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales”
que abordo6 de manera sumaria el conflicto presentado con las empresas a partir de la violacion de
derechos a la propiedad colectiva, medo ambiente, vida e integridad cultural, entre otros. Afios
después (2013) en el periodo de sesiones nimero 149 la CIDH realiz6 una audiencia tematica por
primera vez se expuso la preocupacion por establecer las responsabilidades de las empresas de
origen (transnacionales que operan fuera del pais de su nacionalidad), lo anterior aunado a los
avances que se habian logrado en el afio 2011 con la propuesta realizada por el consejo de derechos
humanos de las naciones unidas a traves de los principios rectores sobre empresas y derechos
humanos (principios Ruggie), los cuales se basan en tres responsabilidades generales prevenir,

remediar y castigar violaciones de derechos humanos.

En 2014 el Consejo de Derechos humanos de las naciones unidas profirio la Resolucion

26/9 que cred un grupo de trabajo intergubernamental para elaborar un documento vinculante sobre
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empresas transnacionales y otras empresas respecto de derechos humanos. Dentro de las
discusiones que se han suscitado en la construccion de este documento se ha planteado incluso la
posibilidad de incluir la obligacién a los Estados de incorporar a su sistema juridico la
responsabilidad penal para las empresas por crimenes como esclavitud, tortura, desplazamiento,
desaparicion forzada entre otros.

Propuesta que aunque no se ha materializado internacionalmente fue pensada por los
negociadores de la Habana y por los redactores del Acto legislativo 01 de 2017, que en su articulo
16 enlista delitos de esta naturaleza por los cuales podran responder los empresarios ante la justicia
especial para la paz, sin prejuicio de lo que ha venido haciendo la justicia ordinaria en relacién a
los terceros civiles que financiaron o se involucraron es este tipo de crimenes en razon del conflicto

armado.

Existen diversos casos que se han juzgado por tribunales extranjeros y/o internacionales,
como son el caso Chiquita Brands para Colombia y que fue juzgado por la Corte Suprema de
Estados Unidos en virtud de la ley de jurisdiccion extraterritorial que le permite a sus tribunales
juzgar a sus nacionales por delitos de caracter internacional cometidos en otro pais; el caso
Blackfire exploration discutido en tribunales canadienses o las investigaciones iniciadas contra la
empresa Vale en Brasil, Sin embargo sigue cargada de impunidad la realidad de las comunidades
que se ven afectadas por las empresas que por voluntad o coaccionadas financiaron el conflicto
armado o tuvieron una participacion determinante. Se destaca ademas que la legislacion vigente en
Colombia proscribe llamar a responder a las empresas que financiaron el conflicto bajo amenaza
para poder continuar con su actividad en los territorios en donde operaban y que eran controlados

por actores armados.

En estos casos lo que se ha planteado de forma mas razonable y que tiene sustento en las
normas de caracter vinculante es establecer la responsabilidad de los estados en donde las empresas
tienen su domicilio en virtud de la competencia ratione loci que tienen los estados parte del pacto
de San José. La responsabilidad internacional que le asiste a los Estados tiene su fundamento en el
articulo 1.1 de la CADH, en cuanto establece el compromiso de todos los Estados de garantizar el

libre y pleno ejercicio de derechos y libertades a toda persona que esté sometida “a su jurisdiccion”,
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este concepto ultimo debe entenderse como “control efectivo” que tenga una autoridad sobre un
territorio determinado, es por ello que la determinacion de la competencia ratione loci en casos de
jurisdiccion extraterritorial esta basada en unos parametros especiales que se enuncian a

continuacion.

Como regla general, un Estado puede ser responsable por todos los hechos que generan
violaciones de DDHH en su territorio, sin embargo en algunas ocasiones los estados han entrado a
responder por hechos cometidos fuera de su territorio en situaciones excepcionales dentro del
derecho internacional, cuando se refieren a operaciones militares o por actos de sus funcionarios o
agentes diplomaticos, ejemplo de la primera situacion son los casos como Chipre Vs. Turquia e
Ilascu y Otros Vs. Moldavia y Rusia juzgados en el TEDH donde se determino responsabilidad por

control efectivo de tropas sobre un territorio extranjero

Ante el SIDH existe un precedente aislado como es el caso de Armando Alejandre Jr.,
Carlos Costa, Mario de la Pefia y Pablo Morales contra la Republica de Cuba donde la Comisidn
declara la responsabilidad del Estado Cubano por haber ejercido control sobre el territorio en el
que se cometieron ataques aéreos en zona de plataforma continental extendida sobre el Mar.

Por su parte, la C1J al analizar el ambito de aplicacion del PIDCP se pronuncié al decidir
en el caso Republica Democrética del Congo c. Uganda, expresando que el derecho internacional
de los derechos humanos se aplica en relacion con actos realizados por un Estado en el ejercicio

de su jurisdiccion fuera de su territorio.

3.5 Otros Derechos Humanos vulnerados por la actividad empresarial

El marco general de cualquier conducta punible tiene su fuente en una violacion a los
derechos humanos, por ello este capitulo abordard otros derechos humanos que pueden ser
vulnerados por las actividades empresariales a partir del diagnéstico estructurado por la fundacion
Desarrollo institucional para las organizaciones sociales y la embajada espafiola a través de su
programa de cooperacién internacional para Colombia en union con la consultora Sustenta

innovacion social en el marco del proyecto “capacitacion y didlogo sobre el marco de las empresas
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y derechos humanos en Colombia”, en donde se relacionan el marco de derechos que pueden verse
afectados por las actividades empresariales en contextos de normalidad y en medio de conflictos
armados. Sin embargo cuando se trata de delitos sefialados por el derecho internacional humanitario

el panorama es un poco distinto.

Toda violacién al derecho internacional humanitario y al derecho penal internacional
representa una violacion a los derechos humanos, no toda violacion a los derechos humanos deriva
en una violaciéon al DIH ni al DPI. Cuando se piensa en los sistemas de justiciabilidad de los
derechos humanos se mira que este es un mecanismo subsidiario cuyo requisito de procedencia
como regla general esta supeditado a agotar todos los mecanismo de la jurisdiccion interna del Pais,
por ello no escapa al analisis de cualquier adherente partisano de la irrenunciabilidad de los
derechos de las victimas que el Sistema interamericano de Derechos Humanos para el caso
colombiano sea también una jurisdiccion para someter a los Estados ante la comunidad
internacional por incumplir el imperativo convencional de investigar y sancionar a todos los
particulares que bajo su jurisdiccion cometan violaciones a los Derechos Humanos, si
eventualmente se genera impunidad en relacion a los delitos sefialados en el articulo 16 en el

juzgamiento de las empresas y que se encuadren dentro de los derechos enlistados en la CADH.

Tarmas Darechos

Condicionss de trabajo Derscho a condicionses de trabajo favorables

Derascho al trabajo

Trabajo bnfantil Prohibicicn de las peores formas de trabajo
imfartil

Mo discrimanacion Mo discrimanacicn

Misma remuneracion por trabajo de igual walor
Libertad religiosa

Libertad de asociacion. libertad Libertad de asocciacidgn
sindical. derecho a la negociacion
colectiva

Derecho a afiliarse a un sindicato

Derscho de husiga
Dernacho a la negociacidn colectiva

Salario justo Derecho a una remuneracitn justa

Derecho a vacaciones pagadas

Derscho a un estandar de vida basico

Il. SEGURIDAD
Trabajo forzoso Erradicacian del trabajo forzoso u obligatoric

Wiolamncia v la coharcidn Deracho a la vida, a la libertad y a la libertad
de la paErsons

Madie sersa somatido a torturas i a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes

Madie podra ser arbitraramente  detemnido,
preso ni desterrado.

Libertad de cpinicn y de Libertad de pensamisnto

expresian/ no intimidacicn

Libertad de opinidn y de expresicn

Libertad de reunidn v de asociacidn pacificas

H. saLuUuy f MEDIO AMBIENTE

Medio ambisnte Derscho a un suministro adecuado de agua

Derecho a un entormod aire impioc

Deracho a wn esténdar de wvida adecuado para
la salwd

Daracho a la saled
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Temas Derechos

IV, PROPIEDAD / ECOMNOMIA
Wivienda Libertad de residencia

Dearecho a la vivienda

Sustento Derecho a un nivel de vida adecuado
Propiedad Derecho a la propiedad
Privacidad Derecho a8 la vida privada (no ingerencia)

Almanio Dearecho a la alimantacicn

V. EDUCACION

Educacidn Dersecho a la educacicon

Infancia Derechos de los nifios
Wl Politicos
Corrupcidcn Derscho a participar &n asuntos pablicos

Vi. DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGEMNAS

Autorizacidn consentida Dearecho a la auto determinacidn, a los recursos
naturales, derecho de subsistencia

Cultura Derecho a participar librements en la wida
cultural

Derechos protegidos por estandares internacionales de derechos humanos en relacion a

las empresas. Grafico No. 1. Pag. 13-14

Derecho a la vida e integridad personal.

Respecto al derecho a la vida y a la integridad personal consagrado en el articulo 4 y 5.1 de
la CADH respectivamente, la Corte ha reiterado en su jurisprudencia como en los casos Masacre
de Mapiripan vs. Colombia o Velasquez Rodriguez vs Honduras que la responsabilidad de los
Estados se configura (i) no solo por la actuacion de sus agentes cuando estos se encuentren en
condiciones de garantes sino (ii) cuando han actuado terceros (particulares) con el apoyo, tolerancia
u omision del propio Estado o como en Gonzales Lluy vs Ecuador (iii) por actos de particulares en
principio no atribuibles al Estado por no cumplir la obligacion erga omnes de vigilar, inspeccionar
y sancionar a quienes estén bajo su jurisdiccion, asi, en casos como Cantoral Huamani y Garcia
Santa Cruz Vs. Peru una de las condiciones para garantizar efectivamente los derechos a la vida, a
la integridad y libertad personales es el cumplimiento del deber de investigar las afectaciones a los

mismos, un caso colombiano puede ilustrarnos al respecto.

A finales del siglo XX y comienzos del siglo XXI la multinacional financio a los llamados
grupos paramilitares colombianos. Como se sefiala en el informe de Human Right Watch (2008),

el jefe paramilitar Salvatore Mancuso, comandante del grupo de Autodefensas Unidas de Colombia
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afirmé que los paramilitares recibian el apoyo financiero de muchos ganaderos y empresarios.

Entre las empresas que los financiaban se encontraba la Chiquita Brands.

Las pruebas fueron tan sélidas que en el afio 2007 la empresa aceptd un trato con el
departamento de justicia norteamericano, en virtud del cual aceptd su responsabilidad y se
declaraba culpable de haber participado en transacciones con terroristas. En aquella ocasion, se
comprobaron méas de 100 pagos por un total de 1.7 millones de ddlares entre 1997 y febrero de
2014, a través de una empresa subsidiaria. La multa en total que se le impuso a la compafiia fue de
25 millones de ddlares. Ante esto, laempresa argumento que los pagos se efectuaban por proteccion
para evitar que sus trabajadores e instalaciones se vieran afectados por el grupo armado ilegal, es

decir, se escudaban en extorciones (Human Rights Watch, 2008, pag. 53).

Las masacres, desplazamiento forzado y torturas a los que fueron sometidas las

comunidades constituyen sin duda una violacion a los derechos a la vida e integridad personal.

Derecho a la asociacién sindical

En casos como Huilca Tecse vs. Perl o Escher y otros vs. Brasil, la Corte ha sentado
precedente que el respeto al derecho de libertad de asociacién (i) no consiste solo en la mera
obligacion negativa de no interferencia, sino que también se debe (ii) cumplir la obligacion positiva
de proteger y garantizar como se preceptu6 en el caso de la Plataforma médicos unidos por la vida
vs Austria del TEDH o (iii) el de investigar como en casos Baena Ricardo y Otros vs. Panama
donde la no investigacién crea un efecto amedrentador que impide el ejercicio libre de los derechos
sindicales, un caso que retrata este tipo de conductas delictivas tiene rostro a partir del caso masacre

de las bananeras.
La masacre de las bananeras ha sido uno de los casos mas emblematicos del pais en cuanto
a alianzas de grupos paramilitares con multinacionales se refiere. Basta con recordar la Ilamada

masacre de las bananeras.

Este hecho tuvo lugar en el afio 1928, luego de que en la ciénaga colombiana estallara una
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gran huelga que conté con la participacion de mas de veinticinco mil trabajadores de las
plantaciones bananeras, en la cual se pedian que se mejoraran sus condiciones laborales. En medio
de la huelga realizada por los trabajadores se abriéo fuego sobre los mismos de manera

indiscriminada y sistematica.

CAPITULO IV.
LA CARGA DE LA PRUEBA Y LA BUENA FE EN RELACION A EMPRESARIOS Y
EMPRESAS EN EL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO.

4.1 Investigacion criminal en contexto como modelo de investigacion y la carga de la prueba.

El aspecto probatorio de un proceso lo es todo, los abogados y jueces pasan su vida
profesional en busca de la verdad material a través de la verdad procesal, ésta Gltima a la cual se le
asigna un valor especial en aras de encontrar una realidad comdn y colectiva que establezca el

orden de las cosas de la realidad politica, social, econémica y cultural.

Aungue no es un sistema de investigacion propio y exclusivo de la Justicia Transicional, ha
sido una constante del derecho internacional y del marco juridico adoptado para el desarrollo de la
justicia transicional en Colombia desde tiempos remotos apelar al contexto como marco de

referencia de construccion de los hechos y los elementos de prueba.

El contexto no es una prueba en si mismo, es una técnica de investigacion en donde se
amplia el estandar de analisis y observacién estructurada, por ello los principios procesales de
obtencion de la prueba se aplican en su totalidad sin sufrir ninguna restriccion o variacion
hermeneéutica. En materia penal internacional, el empleo del anélisis en contexto resulta imperativo,

dados los elementos constitutivos de los crimenes de lesa humanidad. (Ramelli, 2011).

Seriala el profesor Azula Camacho (2015) que en materia penal obra una regla de juicio
diferente a la que se aplica en el juicio civil, puesto que aqui es de caracter esencialmente objetivo,
toda vez que el simple hecho que no exista certeza del hecho punible es suficiente para que el juez
dicte sentencia absolutoria.



55

En virtud del principio de presuncion de inocencia consagrado en el cddigo de
procedimiento penal colombiano esta exonerado de la obligacion de probar hechos, la carga de la
prueba obra para establecer que no es autor de la conducta tipica, antijuridica y culpable o la
existencia de eximentes de responsabilidad, solamente puede hablarse de carga de la prueba con

relacion a la parte civil para establecer la calidad que le permite reclamar los perjuicios.

Como exponiamos lineas arriba, la responsabilidad penal con la que se ha sancionado
durante afios a las personas juridicas va mas alla del mero acto de condena a los directivos de las
empresas o los funcionarios competentes que en uso de su posicién financiaron o determinaron
algun delito de lesa humanidad, genocidio, crimen de guerra o cualquier violacion al derecho

internacional humanitario y/o al estatuto de Roma.

Recaudada la prueba por parte de la Fiscalia esta debe formular la acusacion y el acusado
por su parte tiene derecho a infirmar la acusacion y para ello debe controvertir las pruebas
practicadas por la fiscalia y solicitar las que sean necesarias para su defensa, es decir que la
verdadera carga de la prueba radica en la fiscalia como ente investigador. Similar situacién ha
ocurrido por ejemplo con los tribunales de justicia y paz en Colombia, en donde los contextos han
sido construidos por los investigadores criminales, que ahora en el Acuerdo Final de la Habana y

dentro del componente de victimas corresponde a la unidad de investigacion.

Como se observa entonces en funcién de la carga de la prueba el contexto es un instrumento
metodoldgico que sirve a la fiscalia y a las unidades de investigacion elaborar una hoja de ruta para
establecer (i) que pruebas deben ser aportadas al proceso y (ii) que personas deben ser llamadas a
declarar, este método se aplica de la misma manera en la justicia ordinaria como en los tribunales
de justicia transicional, y la llamada carga de la prueba se encuentra verdaderamente en cabeza del

ente investigador.

4.2 La carga de la prueba en el sistema penal y la prueba de contexto en la determinacién del

rol de las empresas en las conductas punibles.
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De acuerdo con Couture, (1958) la carga procesal, como género, puede definirse como “una
situacion juridica instituida en la ley, consistente en el requerimiento de una conducta de
realizacion facultativa, normalmente establecida en interés del propio sujeto, y cuya omision trae
aparejada una consecuencia gravosa para é1” (p. 273). La inversion legal se conforma basicamente
de las presunciones de hecho que la ley hace en el ordenamiento juridico, al igual que lo hace la

jurisprudencia, tal y como se ha aplicado en la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

A continuacidn, se observa como ha sido el tratamiento de la Corte Suprema de Justicia en
su Sala de Casacion Penal en relacion a la carga de la prueba cuando los delitos tienen relacion con
empresas en situacion de normalidad para contrastarlo posteriormente con su aplicacion en la

metodologia de contexto.

4.2.1 Caso Maria Mercedes GOmez

El presente caso corresponde al Proceso No 23754, de 9 de abril de 2008 de la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia, donde figuro como magistrado ponente Dr. Sigifredo Espinosa
Pérez. Es importante dejar en claro que este caso se desarrolla bajo la ley 600 de 2000.

Los hechos que llevaron a la investigacion en mencién corresponden a que el 5 de
septiembre de 2002, en el aeropuerto internacional El Dorado de la ciudad de Bogota, fue retenida
la sefiora Maria Mercedes Gomez, cuando arribo procedente de la ciudad de Madrid Espafia, con
ciento siete mil doscientos dolares (US$107.200), en efectivo camuflados en cajas de rollos de
peliculas para camaras fotograficas, dinero que no habia sido declarado ante la Direccién de

Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.

De este pronunciamiento se resalta, que se invirtio la carga de la prueba, ya que la sala
menciona la teoria de la carga dindmica de la prueba exponiendo que la defensa debe sustentar sus
afirmaciones puesto que el ente acusador fiscalia tenia los suficientes elementos en su contra que
no fueron refutables. Lo anterior, quiere decir que la sala reprocha la falta de aportar pruebas la
defensa, puesto que ella tenia las mejores condiciones de probar la licitud del dinero, invirtiendo
de este modo la carga de la prueba en materia penal.
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4.2.2 Caso Julio Cesar Palacios

El caso bajo andlisis corresponde al Proceso No 31103, de 27 de marzo de 2009 de la sala
penal de la Corte Suprema de Justicia, donde fue magistrado ponente el Dr Sigifredo Espinosa
Pérez. En este caso la corte tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la aplicacion de la teoria de

la carga dinamica de la prueba en el sistema acusatorio por primera vez en esta sentencia.

De este pronunciamiento se resalta que la fiscalia acuso al sefior Palacio por los cargos de
acceso carnal en concurso con incesto. La sentencia de primer grado fue condenatoria y la segunda
absolutoria; por esto fiscalia planteo en sede de casacion que el fallo del tribunal violaba
indirectamente la ley sustancial por desconocer reglas de produccién y apreciacion probatoria. En
este caso, el casacion cita sostuvo que la absolucion de la segunda sentencia se fundamenté por no
practicar una prueba especializada que permitiera conocer si el procesado padecia de sifilis, frente
a lo que argumento la defensa que el sefior palacio no pudo acceder a la victima puesto que en

ocurrencia de esto deberia estar contagiado de dicha enfermedad veneérea.

Frente a lo anterior, la Corte por primera vez hace referencia a la teoria dindmica de la
prueba en materia penal, en un caso regido bajo el sistema procesal acusatorio, es de recordar que
el caso anterior fue bajo la Ley 600 de 2000. Retomando al caso bajo analisis, la sala dijo que la
fiscalia era el ente acusador en quien recae la carga probatoria quien debe acusar y demostrar la
responsabilidad del acusado, por eso la defensa tiene la posibilidad de desarrollar su propia teoria
del caso, a través de un comportamiento pasivo que reposa bajo la presuncion de inocencia del

procesado.

En lo que corresponde con la inversion de la carga de la prueba, se expresd que cada parte
tiene el deber de probar lo que le interesa de lo cual se desprende que tanto defensa como fiscalia
tienen una carga probatoria que debe ser satisfecha de manera suficiente para llegar a la absolucién
o0 condena del procesado, la sala no relevo de la carga a la fiscalia sino que aquella se satisface con
la demostracion del hecho y la participacion del acusado, mientras que si la defensa quiere

desvirtuar lo probado y probar su inocencia no debe asumir un rol pasivo puesto que le compete
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demostrar lo que alegue, siendo este otro ejemplo de la inversién de la carga de la prueba y la
subsanacién de las deficiencias en materia investigativa y juridica de la Fiscalia en el proceso penal

acusatorio.

4.2.3 Caso Orlando Isaza Estrada

En esta sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Radicado 31147 de 13 de
mayo de 2009, magistrado ponente Sigifredo Espinosa Pérez, se hace referencia una vez mas a la
inversion de la carga de la prueba en materia penal. En este caso, la Corte decide la demanda de
casacion interpuesta por el apoderado civil de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
ante la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Medellin que confirmé la absolucién del

delito de omisién de agente retenedor.

Los hechos fueron los siguientes, el Jefe de la Division Juridica Tributaria de la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales, denuncid ante la Fiscalia al sefior Orlando Isaza Estrada,
porque dentro del término estipulado en la ley declaré pero no consigno los dineros recaudados por
concepto del IVA, en su calidad de representante legal de la “Comercializadora Estandar”,
dedicada a la venta de aceites para maquinas de coser, desde el periodo 5° de 1998 hasta el periodo
2° de 2000, por valor de $8.093.000, més los interés moratorios, deuda que fue soportada con la
documentacion que anexo a la denuncia, 43 correspondiente a las declaraciones bimestrales sobre

las ventas presentadas por el procesado.

Frente a esto, la DIAN solicita a través de su apoderado se revoque el fallo absolutorio y
en su lugar se profiera uno condenatorio, ya que la absolucién fue producto de una inadecuada
valoracion probatoria. La Corte Suprema de Justicia casa la sentencia impugnada y en su lugar
emite un fallo condenatorio, gracias al uso de la teoria de la carga dindmica de la prueba. Basa su
decision en los siguientes apartes de la providencia “Si la defensa queria demostrar, a partir del
ofrecimiento de elementos materiales probatorios concretos y verificables, que parte de los dineros
declarados como recaudados por concepto del IVA, no entraron a las arcas del procesado, debid
aportar los elementos de juicio necesarios para ello, los cuales de todas maneras no podian exculpar

totalmente al procesado, como quiera que éste admitié que aparte de los mismos si fueron
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efectivamente recibidos, pero que tuvo que destinarlos a otros menesteres por la dificultades

econdémicas que atraveso en su empresa.

De los anteriores fallos, puede concluir que la Corte dio por probado que el dinero
recaudado entrd al patrimonio del procesado, por cuanto este no acreditd el paradero de tales
cantidades, siendo este un caso mas de la carga dinamica de la prueba en el sistema penal acusatorio
que se traduce en una inversion de la prueba, contrario a mandatos legales y constitucionales, y

producto de decisiones judiciales.

Al analizar lo anterior puede verse que la inversion de la carga de la prueba es una realidad
que se ha aplicado a nivel jurisprudencial, donde se ha tenido como fundamento, de que, la parte
que este en mejor opcidn o facilidad de acceso de la prueba debe aportarla, y que el no hacerlo
constituye prueba en contra, al analizar esto a la luz de la responsabilidad de las empresas en el
apoyo a grupos al margen de la ley, se pude ver que la carga de la prueba se invierte ya que el
investigado o acusado debe demostrar que el aporte que realizo al grupo ilegal fue hecho mediante
coaccion, todo lo anterior a la luz de la responsabilidad penal empresarial, la cual hace parte de un
delito tipificado en el articulo 365 de la ley 599 de 2000.

La dificultad esta en implementar escenarios de prueba complejos en donde las partes no
tienen facilidad para debatir como es el mecanismo de construccion de prueba en contexto. El
analisis en contexto no se circunscribe al ambito del derecho penal internacional e interno, ni
tampoco es un asunto exclusivo de escenarios de Justicia Transicional, aunque su aplicacion en
ellos resulta fundamental. Con diversas manifestaciones y particularidades, lo hallamos presente
en numerosos casos fallados por los tribunales internacionales de derechos humanos; en recientes

providencias sobre restitucion de tierras en Colombia (Ramelli, 2017. Pag. 225).

Rescatable es la Directiva presidencial 01 de 2012 “por medio de la cual se adoptan unos
criterios de priorizacion de situaciones y casos y se crea un nuevo sistema de investigacion penal
y de gestion de aquellos en la Fiscalia General de la Nacion”, en donde se define por contexto lo

siguiente:
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Marco de referencia contentivo de aspectos esenciales, acerca de elementos de orden
geografico, politico, econdmico, historico y social, en el cual se ha perpetrado delitos por parte de
grupos criminales, incluidos aquellos en los que servidores publicos y particulares colaboran con
aquellos. Debe igualmente comprender una descripcion de la estrategia de la organizacion
delictiva, sus dindmicas regionales, aspectos logisticos esenciales, redes de comunicacion y
mantenimiento de redes de apoyo, entre otros. No bastara con la descripcion de la estructura

criminal o una enunciacion de las victimas sino que se debera analizar su funcionamiento.

La creacion de contextos persigue: (i) conocer la verdad de lo sucedido; (ii) evitar su
repeticion; (iii) establecer la estructura de la organizacion delictiva; (iv) determinar el grado de
responsabilidad de los integrantes del grupo y de sus colaboradores; (v) unificar actuaciones al
interior de la fiscalia, con el fin de lograr esclarecer patrones de conducta, cadenas de mando

facticas y de iure y (vi) emplear esquemas de doble imputacion penal, entre otros aspectos.

Los andlisis de contexto permiten con facilidad detectar organizaciones criminales,
estructura de funcionamiento similar a como funcionan las redes de empresas 0 empresarios
involucrados en el conflicto armado, méaxime cuando estos ademas integran la organizacién
criminal, como logré comprobarse por el Tribunal Superior de Medellin en la sentencia de los
desplazados de Curvaradd, en donde los empresarios no sélo financiaban las actividades de grupos
paramilitares sino que incluso hacian parte de su estructura criminal o los paramilitares eran parte
de la estructura jerarquica de la empresa de palmas con acciones o0 con cargos, determinaban
algunas operaciones y daban érdenes . Segun expone el Magistrado Ramelli la faceta dindmica del

contexto graficamente seria:
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ELEMENTOS GEOGRAFICOS

APARATO CRIMINAL

COMANDO

TIEMPO

FACTORES ASESORES
POLITICOS

COMPONENTE ESTRUCTURA COMPONENTE ESTRUCTURA

MILITAR FINANCIERA POLITICO LOGISTICA
ECONOMIA HISTORIA
ASPECTOS
CULTURALES

Dinamica del contexto. (Ramelli, 2017, pag. 228)

De igual manera el Decreto 3011 de 2013 “Por el cual se reglamentan las Leyes 975 de 2005,
1448 de 2011 y 1592 de 2012” aborda la siguiente definicion:

Articulo 15. Definicidn de contexto. Para efectos de la aplicacion del procedimiento penal
especial de justicia y paz, el contexto es el marco de referencia para la investigacion y juzgamiento
de los delitos perpetrados en el marco del conflicto armado interno, en el cual se deben tener en


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=17161&0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43043&0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=50829&0
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cuenta aspectos de orden geografico, politico, econdmico, histérico, social y cultural. Como parte
del contexto se identificara el aparato criminal vinculado con el grupo armado organizado al

margen de la ley y sus redes de apoyo y financiacion.

Como se observa, la investigacion de las conductas criminales a partir del contexto permite
encontrar y combatir multiples fenémenos delictivos, identificar los distintos actores que
participaron en los crimenes, asi como el rol que ocupd cada uno en la estructura creada para el fin
ilicito. En relacion a las empresas es clave construir el proceso probatorio a partir del contexto,
puesto que permite identificar qué elementos debe probar cada parte para finalmente comprobar o
desvirtuar los lazos de la persona juridica con el hecho determinante como financiador o como

organo de direccion.

La inversion de la carga de la prueba y la buena fe procesal se emplean de la misma manera
que en un escenario fuera de una investigacion en contexto, si bien éste marco de referencia implica
un mayor estudio y complejidad de obtencion de la informacidn para las partes no es un imposible,
ello permite que con las organizaciones legales (empresas) establecer cadenas de mando juridicas
y fécticas, que deberan ser aprobadas por la Fiscalia al sindicado y éste tendra la oportunidad de

controvertirlas.
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CONCLUSIONES

La Corte Suprema de Justicia antes y después de la firma del acuerdo de la Habana y el
desarrollo del componente de Justicia, Verdad, Reparacion y No Repeticion es la jurisdiccion
competente para investigar a solicitud de la Fiscalia la responsabilidad penal que le asiste a las
empresas nacionales por la comision de los delitos de genocidio, delitos de lesa humanidad, los
graves crimenes de guerra -esto es, toda infraccion del Derecho Internacional Humanitario
cometida de forma sistematica-, la toma de rehenes u otra privacién grave de la libertad, la tortura,
las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y otras formas de
violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento forzado, ademas del reclutamiento

de menores, todo ello conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma.

La JEP como parte de un Acuerdo de Paz es valido pero solo para los combatientes, “pero
no para someter de manera forzosa a los demas actores, y en particular, a los no combatientes,
como los terceros civiles, los agentes del Estado que no integran la fuerza pablica, y los propios
aforados constitucionales, la configuracion de tales instancias que las expone a ser estructuralmente
tendenciosas y parciales, si bien puede justificarse en un escenario transicional orientado a la
consecucion de la paz, impide extender su competencia a los terceros civiles, por los delitos

cometidos en el marco del conflicto armado.

No existe un marco juridico internacional que investigue, juzgue y sancione a las empresas
transnacionales por la comision de delitos de lesa humanidad. Aunque se estan haciendo grandes
esfuerzos por redactar y proponer a la comunidad de naciones un tratado vinculante que incluya la
responsabilidad penal de las empresas. La metodologia de investigacion de contexto es un
paradigma util de construccion de casos para la determinacion del rol que juegan las empresas,
como estructura financiera'y como érgano de determinacion de conductas punibles en los conflictos
armados, sin alterar la dinamica procesal penal de la carga de la prueba adoptada por la ley 906 de
2004.
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RECOMENDACIONES Y PROPUESTAS

La Honorable Corte Constitucional en ejercicio de su funcién al hacer el examen de
constitucionalidad del Acto legislativo 01 de 2017, en la Sentencia C — 674 / 2017, limito la
competencia de la JEP sobre los terceros y actores econémicos, lo que significéd una vulneracion
flagrante a los derechos de las victimas, ya que dejar su comparecencia a la voluntad de los mismos
dejaria por fuera gran parte de la verdad del conflicto de actores que fueron determinantes directos
e indirectos en la dindmica del mismo, con lo cual no se materializarian los derechos a la Verdad,
La Justicia, La Reparacion Integral Y Garantias No Repeticion de quienes el mismo acuerdo sefialo
como el centro de los mismos: LAS VICTIMAS.

Por lo sefialado anteriormente, en esta investigacion se proponen como mecanismos para
lograr que la competencia de la J.E.P., sobre los terceros y actores econémicos sea obligatoria, las

siguientes rutas juridicas:

1) Control de Convencionalidad por parte de la J.E.P. a la Sentencia C- 674/ 17.

A) Contradiccion directa entre el Articulo 16 transitorio del Acto legislativo 01 de 2017, y el
Articulo 24 de la CADH. (igualdad ante la ley). La J.E.P. fue creada para juzgar a “todos”
los que participaron en el conflicto, y el hecho de obligar solo a unos implica una
discriminacion frente a quienes si se les respeto el principio del juez natural.

B) Prevalencia de los derechos de las victimas sobre cualquier disposicion interna, en
interpretacion de la CADH. Asi lo ha sefalado en su jurisprudencia la CIDH en
interpretacion de los articulos 2,8, y 25 de la CADH.

C) La exclusion de los terceros y actores economicos fragmenta el derecho a la verdad que es

un derecho humano consagrado en la CADH.

2) Reforma Constitucional
La ruta juridica de una reforma constitucional es valida, ya que el acto legislativo 01 de
2017 surge como reformatorio de la Constitucion, por lo que via congreso se podria proponer una

reforma al mencionado acto, utilizando cualquiera de los mecanismos de participacion democratica



para ello, entre estos, los siguientes:

A)
B)
C)

Convocatoria a una asamblea Constituyente
Referendo de ratificacion Constitucional

Reforma ordinaria mediante otro Acto legislativo.
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