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Resumen

Este trabajo reivindica la figura de los “terceros civiles” acufiada en el marco
del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y no Repeticion (SIVIRNR)
de Colombia como antidoto al veto corporativo en contextos de posconflicto. Asi,
a partir de una serie de fundamentos teéricos y jurisprudenciales, se reexaminan
los argumentos esgrimidos por la Corte Constitucional colombiana en la Sentencia
C-674 de 2017 para limitar la competencia sobre terceros atribuida a la Jurisdiccion
Especial de la Paz por el Congreso de la Republica (Acto Legislativo 01 de 2017),
con el proposito de esclarecer la responsabilidad de aquellos sujetos que, sin formar
parte de las organizaciones o grupos armados (incluidos los actores econémicos),
hubieren contribuido de manera directa o indirecta a la comision de delitos en el
marco del conflicto armado y de apostar, mas alld del caso colombiano, por la
necesaria universalizacion de esta figura en el Derecho Internacional.

Palabras-clave: terceros civiles, responsabilidad corporativa, justicia
transicional, impunidad, acceso a la justicia.

! (raquel.vanyo@uv.es). Profesora Contratada Doctora de Derecho Internacional Publico
y Relaciones Internacionales y miembro del Instituto de Derechos Humanos de la Universitat de
Valéncia. Este trabajo se ha llevado a cabo en el marco del Proyecto de investigacion “Tiempos
y espacios de una justicia inclusiva. Derechos para una sociedad resiliente para los nuevos retos”
(PID2021-1265520B-100), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion del Gobierno de
Espania, y del Proyecto “Acceso a la justicia en el contexto de abusos corporativos: la litigacion como
estrategia de resistencia y de empoderamiento a las victimas (ACCJUSTEDH)” (1C1023/23/000001),
financiado por el Institut Catala Internacional Per la Pau (ICIP).

Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica, Humanidades y Relaciones Internacionales, aiio 26, n® 57.
Tercer cuatrimestre de 2024. Pp. 353-378. ISSN 1575-6823 e-ISSN 2340-2199 https://dx.doi.org/10.12795/araucaria.2024.i57.17



354 Raquel Vanyo Vicedo

Abstract

This paper vindicates the concept of “civilian third parties” introduced
by Colombia's Comprehensive System of Truth, Justice, Reparation and Non-
Repetition (SIVJRNR) as an antidote to the corporate veto in post-conflict contexts.
Thus, based on a combination of theoretical and jurisprudential grounds, this article
re-examines the reasoning put forward by the Constitutional Court in Judgment
C-674 of 2017 aimed at limiting the competence over third parties attributed to the
Special Jurisdiction for Peace by the Congress of the Republic (transitional article
16 of legislative act 01 of 2017), with the purpose of clarifying the responsibility
of those subjects who, without being part of the armed organizations or groups
(including economic actors), have contributed directly or indirectly to the
commission of crimes in the context of the armed conflict and to advocate, beyond
the Colombian case, for the necessary universalization of this figure in international
law.

Keywords: civilian third parties, corporate responsibility, transitional justice,
impunity, access to justice.

1. Introduccion

El presente trabajo analiza la figura de los “terceros civiles” acufiada en
el marco del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y no Repeticion
(SIVJRNR) colombiano como antidoto a la existencia del veto corporativo en
contextos de posconflicto. Asi, con el proposito de esclarecer la complicidad
de terceros, se cuestiona la decision de la Corte Constitucional de limitar la
competencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz (en adelante JEP) sobre
estos actores atribuida por el Congreso de la Republica.

Las hipotesis de investigacion vienen auspiciadas, en primer lugar,
por la impunidad que rodea a los “terceros civiles” en todos los conflictos
armados y que afecta, muy particularmente, al poder corporativo. Esclarecer la
responsabilidad de terceros que participan en violaciones de derechos humanos
es, por tanto, una necesidad inaplazable. Si bien éste es el punto de partida, se
persigue también, en segundo lugar, cubrir la laguna existente en materia de
responsabilidad penal corporativa, otra deuda pendiente.

Para ello se toma como ejemplo el caso paradigmatico de Colombia por
dos razones: de un lado, por ser el primer pais del mundo que intenta poner cerco
alailicitud de terceros, algo totalmente insélito en perspectiva comparada, y de
otro lado, porque trata de hacerlo, no sin controversia, a través del sistema de
justicia transicional, lo que deviene realmente inaudito.
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A estos efectos, se recurre al derecho internacional como marco
metodologico para valorar la decision de la Corte Constitucional de limitar
la competencia sobre terceros de la JEP , a partir de una serie de fundamentos
tedricos y jurisprudenciales que, al margen de evidenciar su plena
constitucionalidad, abogan por la universalizacion de esta figura en la esfera
internacional.

2. La impunidad de los terceros civiles en los conflictos armados como
punto de partida

En escenarios de conflicto armado la colaboracion con el poder ya sea
como forma de supervivencia o por simple interés deviene complice de la
violencia diluyendo la responsabilidad entre un sinfin de victimarios.

Por eso, cuando una vez superado este episodio traumatico entra en juego
la justicia transicional para indagar y recomponer los traumas individuales y
colectivos, los interrogantes se multiplican. Si averiguar el paradero o la suerte
de las victimas es complicado, dar con los responsables, habida cuenta de la
diversidad de actores y de su distinto grado de implicacion en los hechos,
resulta practicamente imposible. Sobre todo, de los llamados “terceros civiles”.

Estos terceros civiles no son “personas civiles” en el sentido que les confiere
el Derecho internacional humanitario, porque con su actuacion -activa o pasiva,
directa o indirectamente-, toman partido en el conflicto, siendo corresponsables
de las violaciones de derechos humanos que alli se cometen. De esta manera,
apuntalan el continuum de violencias para mantener su statu quo al abrigo de
la impunidad imperante sobre el terreno. Esto es, se alian con la autoridad de
facto para tomar ventaja, sacar partido, lucrarse, u obtener un rédito personal
o0 econdmico, aprovechandose del vacio institucional, de la desestabilizacion y
del caos generalizado en beneficio propio.

Es evidente que el terror necesita complices, cooperadores necesarios,
colaboradores, aliados, facilitadores, encubridores, etc., y que los crimenes
cometidos a gran escala requieren siempre de una autoria multiple (incluyendo
a las entidades politicas y economicas que los amparan)’. En este sentido, los
terceros civiles forman parte de su brazo ejecutor, al participar, segun el caso,
de las delaciones, las acusaciones, el sefialamiento, la mentira, la extorsion, el
prevalimiento, la enajenacion de bienes, el saqueo, el castigo, la tortura, etc.,
esto es, del trabajo sucio que apuntala la ignominia colectiva.

2 Pablo De Greiff, Informe del Relator Especial sobre la promocién de la verdad, la justicia,
la reparacion y las garantias de no repeticion, UN. Doc. A/HRC/27/56, 27 de agosto de 2014,
parrafo 72, citado por Soledad Garcia Munoz, Informe Empresas y Derechos humanos: estandares
interamericanos. Relatoria Especial sobre Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales
(REDESCA), Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2019, p. 106.
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De esta manera, la represion se planifica y ejecuta con la anuencia o
complicidad de diversos actores sociales®, aunque en las siguientes lineas nos
centraremos en analizar especificamente las practicas del poder corporativo.

La tarea no es facil, pues la complicidad corporativa en escenarios
conflictivos se manifiesta de numerosas formas: tanto directas -a través de la
aportacion de bienes, la prestacion de servicios, la financiacion al Estado o a los
grupos armados no estatales-; como indirectas —esto es, cuando una empresa
se beneficia de las violaciones de derechos humanos para obtener mano de
obra barata, se aprovecha del despojo de tierras para ocuparlas o comprarlas a
precios irrisorios, o saca ventaja de una omision deliberada que puede causar
un dafio o perjuicio a la victima, etc. —por citar tan s6lo algunos ejemplos—*.

3. La existencia del veto corporativo en el sistema judicial

Quiza por ello la justicia ordinaria nunca llega a abarcar esta compleja
realidad. La constatada existencia del veto corporativo a menudo lo impide®,
habida cuenta del poder que tienen las élites econdmicas dentro del bloque de
nivel adquisitivo estatal que parasita con frecuencia también al sistema judicial®.
Si a ello se le suman las barreras tipicas para acceder a la justicia, como el
desconocimiento de la ley, la dificultad de reunir pruebas, las distancias fisicas,
el poder adquisitivo, y el resto de los obstaculos que impiden a las victimas
acudir a las instituciones, etc.’, la impunidad se perpetiia. Téngase en cuenta
que, si ya el sistema ordinario se revela incapaz de determinar la autoria de
las masacres, el cerco sobre terceros puede resultar una quimera tanto en sede
internacional como nacional.

De un lado, porque el Derecho internacional penal pone el foco principal
en los autores y en el esclarecimiento de la responsabilidad individual, dejando
poco margen para valorar otras formas de participacion en los crimenes, de
manera que los terceros civiles devienen practicamente inimputables por
la dificultad de aportar la carga de la prueba y la necesidad de respetar, con
caracter estricto, el resto de las garantias procesales previstas. Y eso que la
complicidad en la comision de un crimen internacional se proscribe tanto por

3 Nelson Camilo Sanchez et al., “Roles y responsabilidades del sector privado en procesos de
justicia transicional. Los casos de Colombia, Guatemala y Argentina”, en Global Initiative for Justice
Truth & Reconciliation (CIITR), 2021, p.11.

4 Sabine Michalowski y Juan Pablo Cardona Chaves, “Responsabilidad corporativa y justicia
transicional”, en Anuario de Derechos Humanos de la Universidad de Chile, nim. 11 (2015), p. 174,

5 Leight A. Payne, Gabriel Pereira, & Laura Bernal-Bermtdez, Justicia transicional y la rendicion
de cuentas de actores economicos desde abajo: desplegando la palanca de Arquimedes, Bogota,
Dejusticia, 2021, p. 166.

¢ Laura Bernal Bermudez, “Un nivelador para impulsar la responsabilidad corporativa desde abajo:
el caso de Colombia”, en IdeAs, 20, (1 octubre 2022), p. 5.

7 Nelson Camilo Sanchez et al., “Roles y responsabilidades...”, op. cit., p. 46.
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los Principios de Nuremberg como por el actual articulo 25.3 del Estatuto de
Roma, por lo que estamos ante una prevision legal.

Al centrarse en los autores, en este marco de justicia internacional penal
resulta practicamente imposible investigar el trasfondo del conflicto y demostrar
el rol que juegan los actores economicos, asi como distinguir si se beneficiaron
del conflicto para maximizar sus intereses, o contribuyeron a provocar, con
conocimiento o sin ¢él, graves violaciones de derechos humanos®. También la
Corte Penal Internacional ha perdido una oportunidad historica al cerrar el
examen preliminar del llamado caso colombiano’.

De otro lado, tampoco las jurisdicciones nacionales parecen ser la via
idénea para perseguir las graves violaciones de derechos humanos que se
cometen durante episodios de terror por estos terceros. Los codigos penales
estan pensados para lidiar con los delitos y las penas comunes, no para asumir
el esclarecimiento de la verdad, proporcionar garantias de no repeticion, velar
por el acceso a la reparacion o la necesidad de memorializacion de los crimenes
mas graves'®, funciones que quedan apeadas de la funcion jurisdiccional
ordinaria. Ademas, los intentos por exigir la responsabilidad de las empresas
multinacionales a través de los litigios transnacionales son todavia testimoniales
y presentan numerosos obstaculos tanto en la esfera internacional'! como en el
ambito latinoamericano'?.

De hecho, ante los terceros civiles ni siquiera puede operar, técnicamente,
el Derecho Internacional Humanitario. Al contrario, éstos quedarian
paraddjicamente cubiertos por la proteccion general que se le confiere a la
poblacion civil en los Convenios de Ginebra 'y sus dos Protocolos Adicionales.
Pues la normativa humanitaria estd pensada para limitar la conducta de los
Estados o, en su caso, de los grupos armados organizados — por lo que los
actores no estatales y los terceros civiles no estarian a priori incluidos-, lo que

8 Sabine Michalowski y Juan Pablo Cardona Chaves, “Responsabilidad corporativa y justicia
transicional”..., op. cit., p. 181.

° Félix Vacas Fernandez, “El final del examen preliminar sobre la situacion de Colombia ante la
Corte Penal Internacional: ;éxito de la estrategia de complementariedad positiva de la Fiscalia o cierre
en falso?”, en Anuario espariol de derecho internacional, 38 (2022), pp. 287-339.

10" A/HRC/45/45, “Los procesos de memorializacion en el contexto de violaciones graves de
derechos humanos y del derecho internacional humanitario: el quinto pilar de la justicia transicional”.
Informe del Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticion, 9 de julio de 2020.

' Maria Chiara Marullo, José Elias Esteve Molt6 y Francisco Zamora Cabot, “La responsabilidad
de las empresas multinacionales a través de la litigacion transnacional: estudio comparado de casos
de relieve”, en Iberoamerican Journal of Development Studies, vol. 11, nim. 2, (noviembre, 2021),
pp. 1-32

12 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, “Derechos humanos y empresas: reflexiones
desde América Latina”, 2017, p. 177.

13 Se discute, incluso, si en el caso colombiano el Derecho internacional humanitario puede
responder frente a los actos de terrorismo. En este sentido, véase: Félix Vacas Fernandez, “Acts of
terrorism as war crimes in the Colombian armed conflict”, en Spanish Yearbook of International Law,
26 (2022), pp. 175-196.
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sumado a los obstaculos practicos que limitan la vigencia de esta normativa y
a la disparidad de obligaciones en funcion de la tipificacion del conflicto —ya
sea de caracter internacional o interno—, debilita sobremanera este marco de
proteccion',

Con todo, hoy en dia es practicamente imposible perseguir los crimenes
del poder corporativo mas alla de las simples reglas de diligencia debida, la
invocacion de la responsabilidad social y una amalgama de codificaciones
deontoldgicas que restringen su punibilidad'®. Notese, en este sentido, que el
derecho penal internacional, de igual forma que la mayoria de las jurisdicciones
internas, no reconoce la responsabilidad penal corporativa, lo que excluye a
las empresas'®. Por lo demas, la inexistencia de un instrumento vinculante en
materia de derechos humanos y empresas y la alarmante remision al sufrido soft
law', hacen que el acceso a la justicia sea, sin duda, “el pilar olvidado” de los
llamados Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre empresas y derechos
humanos'® y, por extension, de toda la normativa vigente en esta materia.

En ultimo término, tampoco los mecanismos de justicia transicional se
han ocupado tradicionalmente de analizar el papel del sector econémico en las
dictaduras o en los conflictos armados' a pesar de la evidente responsabilidad
empresarial en la comision de delitos de lesa humanidad o de guerra,
especialmente en el marco del terrorismo de Estado y muy particularmente en
el contexto latinoamericano®.

De ahi la importancia de abordar esta laguna®!, esto es, de sacar a la luz esta
realidad, tratar de conceptualizar su existencia, tipificar juridicamente a estos
sujetos y denunciar sus practicas criminales como paso previo para garantizar
el acceso a la justicia, aunque sea por la via transicional como mencionabamos
al principio.

!4 Marcela Giraldo Mufioz y José Serralvo, “El derecho internacional humanitario en Colombia:
dar un paso mas”, en International Review of the Red Cross, 912, (noviembre, 2019) pp. 1-33.

15 Jenner Alonso Tobar Torres, “Responsabilidad corporativa en procesos transicionales de paz:
entre la judicializacion y la autorregulacion. Elementos de analisis desde el caso colombiano”, en
Estudios Constitucionales, vol. 17, num. 2 (2019), p. 122.

1 Sabine Michalowski y Juan Pablo Cardona Chaves, “Responsabilidad corporativa y justicia
transicional”, op. cit., p. 175.

17" Adoracion Guaman Hernandez y Gabriel Moreno Gonzalez, Empresas transnacionales y
derechos humanos. La necesidad de un instrumento vinculante, Albacete, Bomarzo editores, 2018.

18 Nelson Camilo Sanchez et al., “Cuentas Claras. El papel de la Comision de la Verdad en la
develacion de las responsabilidades de empresas en el conflicto armado colombiano”, en Dejusticia
(2018), p. 46.

19 Sabine Michalowski y Juan Pablo Cardona Chaves, “Responsabilidad corporativa y justicia
transicional”..., op. cit., p.173.

20 Esta incidencia es manifiesta en el caso de Argentina. Victoria Basualdo et al., Responsabilidad
empresarial en delitos de lesa humanidad. La represion a trabajadores durante el terrorismo de
Estado, Tomo 1y II, Buenos Aires, EDUNAM-Editorial Universitaria de la Universidad nacional de
Misiones, FLACSO-Argentina, Centro de Estudios Legales y Sociales, 2016.

2l Sobre esta cuestion, véanse Laura Garcia Martin, Transitional Justice, Corporate Accountability
and Socio-economic Rights. Lessons from Argentina, New York, Routledge, 2020.
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Esto es precisamente lo que ha tratado de hacer Colombia en los ultimos
aflos, lo que ya de por si constituye un verdadero hito por la opacidad con la
que opera la lex mercatoria®.

4. La tipificacion del fenémeno de los “terceros civiles” en Colombia

Colombia ha sido el primer pais en el mundo en acufiar una forma de
corrupcion que, en realidad, siempre ha estado presente en escenarios donde se
producen violaciones masivas de derechos humanos; sin embargo, el hecho de
integrar a los actores econdmicos en el componente penal del sistema integral
de justicia transicional creado por el acuerdo de paz resulta insélito, y no cuenta
con ningin modelo de referencia en perspectiva comparada®.

En cualquier conflicto armado son muchos los terceros civiles que se ven
involucrados en la comision de delitos por las razones mas diversas, incluso
por la presion o coaccion que ejercen sobre ellos las diferentes organizaciones
armadas tanto regulares como ilegales. Y sin animo de demonizar al sector
empresarial, que no es un actor unificado en si mismo?, aqui englobaremos
indistintamente a los actores econdmicos, al sector privado y a las empresas
que toman partido en el conflicto armado®.

Una complicidad corporativa generalizada, pero que afecta de manera
muy particular a América Latina segtin la Relatora Especial sobre los derechos
economicos, sociales, culturales y ambientales del sistema interamericano
(en adelante la REDESCA). Su existencia ha sido acreditada por 9 de las
comisiones de la verdad establecidas en la region, mientras que la presencia
de actores econdmicos implicados en graves violaciones de derechos humanos
en el marco de regimenes autoritarios y conflictos armados se ha documentado
hasta en 11 paises distintos®®. Con todo, y a pesar de que los datos no reflejan
en ninglin caso la magnitud real de la complicidad corporativa, Colombia es el
pais donde mas actores econdmicos se contabilizan®’. De estos datos se infiere
ademas que la participacion de estos actores ha sido tanto directa como indirecta:

2 Juan Hernandez Zubizarreta y Pedro Ramiro, Contra la lex mercatoria. Propuestas y alternativas
para desmantelar el poder de las empresas transnacionales, Barcelona, Icaria, 2015.

2 Sabine Michalowski et. al., “Entre coaccion y colaboracion. Verdad judicial, actores econémicos
y conflicto armado en Colombia”, en Dejusticia (2018), p. 147.

2 Nelson Camilo Sanchez et al., “Cuentas Claras...”, op. cit., p. 44.

2> Nelson Camilo Sanchez et al., “Roles y responsabilidades del sector privado...”, op. cit., p. 13.

% Soledad Garcia Mufioz, Informe Empresas y Derechos humanos: estdndares interamericanos.
Relatoria Especial sobre Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales (REDESCA),
Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2019, pp. 106-107.

27 Ademas, con significativas diferencias respecto del resto: 495 en Colombia, por los 122 de
Brasil, los 45 de Guatemala, los 27 de Argentina y los 25 de Chile, por citar tan solo algunos ejemplos
recogidos por la Relatora. Soledad Garcia Muiloz, “Informe Empresas y Derechos humanos...”, op.
cit., p. 107.
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desde la autoria material de los crimenes, la contribucion a su comision (con
personal, informacion, logistica, centros clandestinos de detencion, etc.), hasta
la financiacion de la represion®®,

Los registros de Colombia no extrafian si se tiene en cuenta que esta
especie de “economia politica de la atrocidad” se encuentra detras de algunos
de los episodios mas funestos alli acaecidos, relacionados indistintamente con
extensiones agroindustriales, las empresas minero-energéticas o las petroleras,
por citar algunos de los casos mas paradigmaticos®®, aunque, en puridad, los
actores economicos siempre han estado presentes: esto es, desde el origen del
conflicto armado y del paramilitarismo se han involucrado en mayor o menor
medida a lo largo del tiempo?'. La propia formacion del Estado colombiano da
buena cuenta de las “fronteras porosas existentes entre el Estado y el capital”™*y
tanto la corrupcion como el fenomeno de la captura y la cooptacion del Estado,
siguen estando presentes en el posconflicto por su caracter estructural®’. Otros
sitGian su origen en el poder hacendado™.

Ahora bien, el hecho de que Colombia acufie una figura en realidad
preexistente y generalizada, lejos de restarle mérito, nos permite ahora
disponer de un término para tipificar la conducta delictiva de los “terceros
civiles”, lo que resulta un avance sin precedentes. Mas cuando en el ambito
interno, la llamada Ley de Justicia y Paz de 2005 (ley 975), una de las primeras
experiencias adoptadas en el pais en materia de justicia, los dejaba totalmente al
margen®. Cierto es que entonces se desconocia su implicacion en el desarrollo
de la guerra, en particular, de los que se enriquecieron o se prevalecieron del
conflicto para hacer prosperar sus negocios*®, aunque a pesar de eso, durante
los juicios celebrados al amparo de esta ley, ya se identificaron las practicas
ilicitas de algunas empresas y empresarios, motivando la apertura de alguna
investigacion, pero sin éxito penal®’.

28 Soledad Garcia Muiioz, “Informe Empresas y Derechos humanos...”, op. cit., p. 107.

» Daniel Marin Lépez y Juan Pablo Vera Lugo, “Actores econdmicos, formacion de Estado y
justicia transicional: comentarios criticos desde Colombia”, en Ideds, Idées d’Ameériques, 20,
(octubre, 2022), pp. 2-3.

3% Daniel Marin Lopez y Juan Pablo Vera Lugo, “Actores econoémicos...”, op. cit., p. 2.

31 Nelson Camilo Sanchez et al., “Cuentas Claras...”, op. cit., pp. 42-43.

32 Daniel Marin Lopez y Juan Pablo Vera Lugo, “Actores econoémicos...”, op. cit., p. 2.

3 Andrés Abel Rodriguez y Pablo Ignacio Reyes, “Repensar la corrupcion en Colombia: el
fenomeno de la captura y la cooptacion reconfigurada del Estado”, en Novum Jus 17, 2 (2023), pp.
147-170.

3* Abogados Sin Fronteras Canada, “La figuracion de poder hacendada y su vinculacion con
crimenes internacionales cometidos en Colombia: una reflexion para la reparacion transformadora en
el contexto de justicia transicional”, 2022, p. 39 y siguientes.

35 Jenner Alonso Tobar Torres, “Responsabilidad corporativa en procesos transicionales, p. 130.

3¢ Nelson Camilo Sanchez et al., “Cuentas Claras...”, op. cit., p. 39.

37 Nelson Camilo Sanchez et al., “Cuentas Claras...”, op. cit., p. 41.
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Sin ir mas lejos, la REDESCA habla de la existencia de una “relacion
simbidtica™® entre determinadas violaciones de derechos humanos -como los
desplazamientos forzados o el despojo de tierras®, entre otros-, y los intereses
economicos de paramilitares y las élites econdmicas directamente implicadas
en esas violaciones. En la misma linea, el propio informe final de la Comision
para el Esclarecimiento de la Verdad, acredita esta realidad®.

Tal y como sefiala Dejusticia, aqui pueden incluirse, sin caracter
exhaustivo, a las personas que participaron en el reclutamiento forzoso para
las fuerzas armadas u otros grupos insurgentes propiciando asi ejecuciones
extrajudiciales; las que alentaron el despojo y la ocupacion de tierras; las que
recurrieron a la violencia para eliminar a sus adversarios; las que facilitaron
la creacion o la financiacion de los grupos armados, etc.*!, entre otras.

Si bien hasta la fecha nunca hasta ahora habia existido una perspectiva
multiactor del conflicto armado colombiano*, la creacion de la JEP —el
componente de justicia del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y
No Repeticion (SIVIRNR), instaurado tras los Acuerdos de Paz firmados entre
el Gobierno colombiano y las FARC-EP el 24 de noviembre de 2016—, cambia
totalmente el panorama.

Desde entonces, la “competencia sobre terceros” se define en el articulo
transitorio 16 del Acto Legislativo 01 de 4 de abril de 2017 del Congreso de
la Republica por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias
de la Constitucion para la terminacion del conflicto armado y la construccion
de una paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones, con el siguiente
tenor literal:

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, podran 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.

De este primer inciso se deduce claramente que la comparecencia ante
la JEP es en principio voluntaria. Recordemos que el Acuerdo final para la
terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera entre
el Gobierno y las FARC-EP de 2016 (en adelante Acuerdo Final), en su punto

3% Soledad Garcia Muiioz, “Informe Empresas y Derechos humanos...”, op. cit., p. 107.

3 Sobre este particular, véase Estrella del Valle Calzada, “El fenomeno del acaparamiento global
de tierras: analisis desde la optica de su impacto en los derechos humanos”, en Novum Jus, 16, 2
(2022), pp. 133-154.

40 Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion, “Hay futuro
si hay verdad. Informe final. Hallazgos y recomendaciones”, Bogotd, 28 de junio de 2022, p. 209.

41 Alejandro Jiménez Ospina, “La importancia de los terceros civiles ante la JEP”, Dejusticia,
Enero, 30, Bogota, 2022.

4 Nelson Camilo Sanchez et al., “Cuentas Claras...”, op. cit., p. 40.
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5. 1, parte del reconocimiento de responsabilidad por parte de todos aquellos
que hubieran cometido violaciones de derechos humanos o infracciones de
Derecho internacional humanitario (Acuerdo final, pagina 127). Un principio
que sirve para atribuirle a la JEP la competencia sobre aquellas personas que
reconozcan su culpabilidad siguiendo la l6gica de la justicia transicional, que
ofrece beneficios penales a cambio de aportes a la verdad, la reparacion y la no
repeticion®,

Sin embargo, el segundo y el tercer inciso del articulo transitorio 16
del Acto legislativo 01 de 2017 parecen establecer lo contrario, esto es, la
jurisdiccion obligatoria de la JEP respecto de la comparecencia de aquellos
terceros que hubieran tenido una participacion determinante en la comision de
los delitos mas graves, l€ase los establecidos en el Estatuto de Roma. Para estos
casos, la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y la Seccion de
Revision del Tribunal para la Paz se reservan la competencia, y ahi es donde se
origina la controversia.

Porque en realidad no se deja muy claro si la jurisdiccion de la JEP debe ser
voluntaria (como se refleja en el primer inciso) u obligatoria (como se deduce
de los incisos segundo y tercero) del articulo transitorio 16, respectivamente.

Por este motivo, cuando la Corte Constitucional entra a revisar la
constitucionalidad del Acto Legislativo 01 y ante la mera posibilidad de que
los incisos segundo y tercero de la disposicion transitoria 16 entren en colision
con la garantia del juez natural prevista por la Constitucion Politica de 1991,
los declara inexequibles (Sentencia C-674 de 2017): anula la jurisdiccion
obligatoria de la JEP sobre estos terceros actores.

Con todo, lo cierto es que la Sentencia C-674 de 2017 de la Corte
Constitucional supone un serio revés para el Sistema Integral de Justicia
Transicional (SIVJRNR), al revocar la jurisdiccion obligatoria de la JEP sobre
los terceros civiles, pues relega a la jurisdiccion ordinaria la competencia
principal sobre los crimenes del sector empresarial y del poder corporativo
cometidos durante el conflicto armado. En este punto se dibujan dos posibles
escenarios: lajusticia ordinaria como regla general y la JEP con caracter residual
o de excepcién®. A nuestro juicio, y pese a ser conscientes de que el articulo
transitorio 16 tampoco constituye la panacea para esclarecer la responsabilidad
corporativa, con el dictamen de la Corte se pierde una oportunidad unica para
las victimas. Por ello recurrimos al marco metodologico que nos ofrece el
Derecho internacional para revisar la fundamentacion de la Sentencia C-674
de 2017 desde una perspectiva critica y aportar argumentos que posibiliten una

4 Sabine Michalowski, et al., ABC del sometimiento voluntario de terceros civiles a la JEP,
Transitional Justice Network University of Essex, (2019), p. 5.

4 Sabine Michalowski et al., “Guia de orientacién juridica Terceros Civiles ante la Jurisdiccion
Especial para la Paz (JEP)”, en Dejusticia (2020), p. 12. Nelson Camilo Sanchez et al., “Roles y
responsabilidades del sector privado...”, op. cit., p. 56.
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verdadera rendicion de cuentas tanto en el plano interno, como, por extension —
pues consideramos que esta figura puede y debe necesariamente extrapolarse a
otros procesos de justicia transicional-, en el plano internacional.

5. La Sentencia C-674 de 2017 de la Corte Constitucional y su
contraargumentacion

En este fallo la Corte Constitucional dictamina que los terceros civiles
no estan obligados a presentarse ante la JEP por tener a su “juez natural” en
la jurisdiccion ordinaria. A juicio de la Corte, la JEP no ofrece las suficientes
garantias de imparcialidad e independencia al tratarse de un 6rgano judicial
creado ex profeso y con posterioridad a la comision del delito, lo que conculca
el derecho al debido proceso establecido por la Constitucion colombiana®,
esto es, la predeterminacion legal del foro jurisdiccional y la independencia e
imparcialidad del mismo*.

De igual manera, dado que el Sistema Integral de Justicia Transicional es
el resultado de un Acuerdo de Paz que no involucro a los terceros civiles en las
negociaciones, la Corte considera que éstos no pueden quedar obligados por la
JEPY.

Ahora bien, si bien es cierto que las garantias de independencia e
imparcialidad de la JEP son distintas a las que reviste el sistema judicial
ordinario, podria entenderse, a diferencia del criterio esgrimido en la sentencia
C-674, que no se produce un cambio sustancial en la naturaleza del operador de
justicia por las siguientes razones:

En primer lugar, porque si bien la JEP tiene una naturaleza unica,
tanto la eleccion de sus magistrados como la del director de la Unidad de
Investigacion y Acusacion se hizo mediante un proceso abierto para asegurar
precisamente la diversidad existente en el pais; incluso las entrevistas y los
antecedentes de los candidatos se publicaron en internet a estos efectos*.
Es decir, la JEP fue creada de manera totalmente transparente y democratica
—por la misma camara de representantes de la nacion— lo que a nuestro
parecer constituye, coincidiendo con Estrada, suficiente garantia de
independencia e imparcialidad®.

4 Fabian Estrada Valencia, “Terceros civiles y garantia del juez natural en la Jurisdiccion Especial
para la Paz: analisis de la Sentencia C-674 de 2017 desde una perspectiva transicional”, en Dikaion,
31, num. 2 (2022), pp. 6y 9.

46 Fabian Estrada Valencia, “Terceros civiles y garantia del juez natural...”, op. cit., p. 8.

47 Sabine Michalowski, et al., Guia de orientacion juridica Terceros Civiles ante la Jurisdiccion
Especial para la Paz (JEP). Dejusticia (Bogota: 2020), 8.

4 Giraldo y Serralvo, El derecho internacional humanitario

4 Fabian Estrada Valencia, “Terceros civiles y garantia del juez natural...”, op. cit., pp. 16-17.
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Un extremo que se justifica también, en segundo lugar, por la adopcion
del régimen juridico excepcional al que obliga todo proceso de transicion
hacia la paz y muy particularmente el colombiano®. Y, en este sentido, no
hay duda de que Colombia ha construido con el maximo rigor juridico y total
integridad su propio sistema. Debe sefialarse al respecto que el modelo de
justicia de la JEP, incluido el mecanismo de eleccion de sus magistrados —que
deben cumplir los mismos requisitos que se les exigen a los magistrados de la
Corte Constitucional—, obedece a los mismos canones procesales comunmente
aceptados, lo que a priori seria suficiente para cumplir con esas garantias’!.
Maxime cuando el Derecho internacional nos ofrece argumentos de calado
para disentir de la opinion de la Corte, como trataremos de fundamentar a
continuacion.

6. Fundamentos tedricos: el bloque de constitucionalidad y el control
de convencionalidad

El primer argumento lo encontramos en el articulo 4 del Acto Legislativo
01 de 7 julio de 2016 del Congreso de la Republica, por medio del cual se
establecen instrumentos juridicos para facilitar y asegurar la implementacion
y el desarrollo normativo del Acuerdo Final para la terminacion del conflicto
v la construccion de una paz estable y duradera que incluye un nuevo articulo
transitorio en la Constitucion colombiana con el siguiente tenor literal:

ARTICULO TRANSITORIO: En desarrollo del derecho a la paz, el Acuerdo
Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable
y Duradera constituye un Acuerdo Especial en los términos del articulo 3
comun a los Convenios de Ginebra de 1949. Con el fin de ofrecer garantias
de cumplimiento del Acuerdo Final, una vez éste haya sido firmado y entrado
en vigor ingresara en estricto sentido al bloque de constitucionalidad para
ser tenido en cuenta durante el periodo de implementacion del mismo como
parametro de interpretacion y referente de desarrollo y validez de las Normas y
las Leyes de Implementacion y Desarrollo del Acuerdo Final.

De esta singular manera se produce “la internacionalizacion del derecho
constitucional” dado que en Colombia el “bloque de constitucionalidad”
sirve de instrumento para incluir el Derecho internacional en el ejercicio del
control de constitucionalidad®. En la practica, esto significa que las normas
internacionales sobre derechos humanos adoptadas por el Estado colombiano

30 Ibidem, p. 9.

! Fabian Estrada Valencia, “Terceros civiles y garantia del juez natural...”, op. cit., pp. 18-21.

32 Manuel Fernando Quinche Ramirez, “El control de convencionalidad y el sistema colombiano”,
en Revista Colombiana de derecho Procesal Constitucional, nam. 12 (julio-diciembre 2009), p. 169.
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ingresan por su naturaleza en ese “bloque de constitucionalidad” adquiriendo
rango constitucional y se ubican en el mismo plano que las consagradas en la
propia Constitucion®. En consecuencia, el control constitucional no inicamente
se realiza sobre la Constitucion y aquellas disposiciones a las que ésta atribuye
jerarquia —constitucionalidad en sentido estricto—, sino también sobre otros
parametros necesarios para interpretar aquellas disposiciones —constitucionalidad
en sentido lato—**. Ahora bien, para conformar el bloque de constitucionalidad se
necesita una remision expresa a otro sistema de normas, que en la Constitucion
colombiana de 1991 encontramos, al margen de lo que establece el articulo
transitorio y a los efectos que ahora nos interesan, en el articulo 93, donde se alude
explicitamente a los tratados sobre derechos humanos®. Esto nos permite aportar
otro argumento al debate, basado, esta vez, en el “control de convencionalidad”,
dado que Colombia forma parte también del sistema de proteccion de derechos
humanos establecido en el marco de la Organizacion de Estados Americanos.

Asi, en el ambito interamericano, el concepto de “control de
convencionalidad” se utiliza para “denominar la herramienta que permite a
los Estados concretar la obligacion de garantia de los derechos humanos en el
ambito interno, a través de la verificacion de la conformidad de las normas y
practicas nacionales con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y su jurisprudencia”®. Un “control de convencionalidad” que encuentra su
fundamento en la obligacion de garantia de los derechos humanos consagrada
en los articulos 1.1, 2 y 29, respectivamente, de la Convencion Americana
(en adelante CADH), asi como en las sucesivas obligaciones que de ella se
derivan para los Estados. Esto se concreta en la obligacion de que todos los
poderes y 6rganos del Estado permitan el pleno y efectivo goce de los derechos
y libertades alli reconocidos™’.

Aunque la Corte Interamericana de Derechos Humanos aludio al término
en 2003, fue recogido por primera vez en la sentencia del Caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006, precisamente en un
fallo historico en materia de justicia transicional, dado que la Corte decreta
la invalidez del decreto chileno que amnistiaba todos los crimenes de lesa
humanidad cometidos durante la dictadura de Pinochet al entender que el
decreto resultaba contrario a la Convencion Americana®, lo que nos ofrece
otro argumento para refutar, por analogia, la Sentencia C-674 de la Corte

3 Daniel Rivas-Ramirez, “El (des)control de convencionalidad en las sentencias de la Corte
Constitucional Colombiana”, en Universidad Externado de Colombia, 2017, p. 474.

3% Manuel Fernando Quinche Ramirez, “El control de convencionalidad...”, op. cit., p. 170.

55 Ibidem, pp. 171 y 172.

¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, Nim. 7: Control de Convencionalidad, 2019, p. 4.

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de jurisprudencia..., op. cit., p. 5.

% Elmer Ricardo Rincon Plazas, “;Cémo funciona el control de convencionalidad?: Definicion,
clasificacion, perspectiva y alcances”, en Revista Iter ad Veritatem, 11 (2013), p. 200.
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Constitucional.

Mas si se tiene en cuenta que desde ese momento, el “control de
convencionalidad” ha servido de parametro armonizador entre sendos
ordenamientos juridicos articulindose de manera dual. En la esfera
interamericana, es la Corte laencargada derealizarel control de convencionalidad
concentrado, mientras que, en el ambito doméstico, son los agentes del Estado
los que se encargan de realizar este control de convencionalidad difuso”. Se
trata, por tanto, de un control bidireccional, superior en todo caso al control
interno de legalidad y de constitucionalidad, dado que el cierre interpretativo
lo da en ultima instancia la Corte Interamericana mientras que el criterio
normativo recae asimismo sobre la propia Convencién americana®.

Esto puede provocar una serie de consecuencias, tales como®':

la expulsién de normas contrarias a la Convencidén; la interpretacion de
las normas internas de manera que sean armoénicas con las obligaciones del
Estado; el ajuste de las actuaciones de los 6rganos ejecutivos y legislativos a
las obligaciones internacionales; la modificacion de practicas de los 6rganos del
Estado que puedan ser contrarias a los estandares internacionales a los que se ha
comprometido el Estado; entre otras formas de concrecion de las obligaciones
del Estado en materia de derechos humanos.

No es de extraiiar si se tiene en cuenta que el “control de convencionalidad”
emana, en realidad, de los principios de derecho internacional publico: como el
principio pacta sunt servanda, recogido en el articulo 26 de la Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados, del que se deriva la obligacion de cumplir
de buena fe los Tratados firmados, o la prohibicion de invocar disposiciones
de derecho interno para esquivar el cumplimiento de las obligaciones
internacionales (articulo 27 de la citada Convencion); de manera que el “control
de convencionalidad” goza de sélidos fundamentos juridicos en normas
convencionales y en normas y principios de derecho internacional publico®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha ido precisando
progresivamente el contenido y alcance de esta obligacion que, como
herramienta eficaz para el cumplimiento de las obligaciones del Estado, guarda
una relacion directa con la nocion del bloque de constitucionalidad®, dado que:

i) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demas practicas
internas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados
interamericanos de los cuales el Estado sea parte.

3 Daniel Rivas-Ramirez, “El (des)control de convencionalidad...”, op. cit., p. 666.

% Rincon, ;Cémo funciona el control de convencionalidad?, 206.

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cuadernillo de jurisprudencia...”, op. cit., p. 4.
2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cuadernillo de jurisprudencia...”, op. cit., p. 5.
% Daniel Rivas-Ramirez, “El (des)control de convencionalidad...”, op. cit., p. 666.
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i) Debe ser realizado de oficio por toda autoridad publica.

iii) Su ejercicio se realiza en el ambito de competencias de cada autoridad.
Por tanto, su ejecucion puede implicar la supresion de normas contrarias a la
CADH o bien su interpretacion conforme a la CADH.

iv) La obligacion que esta siempre presente tras el control de convencionalidad
es laderealizar un ejercicio hermenéutico que haga compatibles las obligaciones
del Estado con sus normas internas.

v) Es baremo de convencionalidad la normativa internacional y la jurisprudencia
de la Corte IDH, tanto contenciosa como consultiva.

vi) La obligatoriedad de realizar el control deriva de los principios del derecho
internacional publico y de las propias obligaciones internacionales del Estado
asumidas al momento de hacerse parte de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos®

Partiendo de esta fundamentacion teorica, podemos concluir que la sentencia
C-679 de la Corte Constitucional de 2017 entraria en colision con la doctrina del
“bloque de constitucionalidad” y con el propio “control de convencionalidad”.
No unicamente por conculcar la Convencion americana y afectar al contenido de
lo que ya forma parte del “bloque constitucional” —es decir, el propio Acuerdo
Final para la terminacion del conflicto— sino porque también contraviene una
solida jurisprudencia y multiples estandares internacionales en materia de
derechos humanos, tal y como veremos a continuacion.

7. Fundamentos jurisprudenciales
7.1. Jurisprudencia internacional

Contrariamente a lo que pueda parecer y en perspectiva historica,
podemos afirmar que la justicia transicional si que se ha ocupado de analizar
la responsabilidad de los actores econémicos. Los primeros pronunciamientos
los encontramos en los Juicios de Nuremberg -donde mas de 300 empresas
fueron juzgadas por crimenes de lesa humanidad-, asi como en los juicios
subsiguientes llevados a cabo por cortes militares o en Estados Unidos durante
este periodo®.

Con posterioridad, también los tribunales penales internacionales ad hoc
para la Ex Yugoslavia (ICTY) y Ruanda (ICTR), respectivamente, nos ofrecen
fallos paradigmaticos que reflejan el desarrollo del Derecho internacional
consuetudinario en materia de responsabilidad por complicidad®.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cuadernillo de jurisprudencia...”, op. cit., pp. 5
y 6.

% Nelson Camilo Sanchez et al., “Cuentas Claras...”, op. cit., p. 26.

% Sabine Michalowski et. al., “Entre coaccion y colaboracion...”, op. cit., pp. 158 y 167.
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En el caso de la jurisprudencia del Tribunal para la Antigua Yugoslavia,
los avances en materia de responsabilidad penal sobre actores econdmicos se
reducen a las aportaciones relacionadas con la responsabilidad de terceros,
especialmente en la modalidad de complicidad. Un concepto de complicidad
que es matizado con posterioridad por el Tribunal para Ruanda, al distinguir
entre la asistencia sustancial, el del control de mando o la responsabilidad por
actos de los subordinados. Una complicidad que también se juzga en el marco
del Tribunal Especial para Sierra Leona, como demuestra la sentencia del caso
de Charles Taylor de 2013¢7.

Todo ello sin desmerecer los avances producidos gracias al principio
de jurisdiccion universal, que ha permitido celebrar juicios penales contra
empresas complices de crimenes de guerra en varios paises, como en Liberia,
Siria o Sudan®,

En efecto, del derecho internacional consuetudinario se derivan una
serie de estandares para investigar la participacion de actores econdomicos en
estos casos que se tendrian que respetar en todo caso®, pues es la tinica forma
de desmontar las estructuras que subyacen en el trasfondo de la violencia
organizada™.

7.2. Jurisprudencia interamericana

La propia complejidad del conflicto armado interno’' asi como la
necesidad de luchar contra la impunidad de los crimenes y de resarcir a las
victimas, ha propiciado la aplicacion de la CADH y la conformacion de una
rica jurisprudencia sobre Colombia que conviene traer a colacion para reforzar
nuestro argumentario.

Un caso de referencia, en este sentido, lo constituye la sentencia de La
Masacre de La Rochela vs. Colombia, de 11 de mayo de 2007, donde la
Corte Interamericana fijo obligaciones para el Estado colombiano en forma
de estandares especificos en materia de justicia transicional —precisamente
para garantizar el acceso a la justicia, a la verdad, a la investigacion y a la
reparacion como en el caso que nos ocupa— estableciendo, en paralelo, la

87 Ibidem, pp. 158 y siguientes.

% A/HRC/51/34, “La funcion y las responsabilidades de los actores no estatales en procesos de
justicia de transicion”. Informe del Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la
reparacion y las garantias de no repeticion, 12 de julio de 2022, p. 6.

% Sabine Michalowski et. al., “Entre coaccion y colaboracion...”, op. cit., pp. 169 y 170.

" Abogados Sin Fronteras Canad4, “La figuracion de poder hacendada y su vinculacién con
crimenes internacionales cometidos en Colombia: una reflexion para la reparacion transformadora en
el contexto de justicia transicional”, 2022.

"' Luis Fernando Trejos Rosero, Amparo Bravo Hernandez y Reynell Badillo Sarmiento, “;Cémo
nombrar nuestra violencia? La lucha por las denominaciones de la guerra en Colombia”, en Revista
Iberoamericana de Filosofia, Politica, Humanidades y Relaciones Internacionales, vol. 26, n® 55
(2024), pp. 199-225.
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obligacion de que todos los funcionarios y autoridades publicas garantizaran
la adecuacion de la normativa interna a la Convencién Americana’.

Enel caso Cepeda Vargas vs. Colombia, de 26 de mayo de 2010, la Corte
evoco el papel de los tribunales nacionales “como vehiculos principales para
que el Estado pueda trasladar al plano interno las obligaciones contenidas
en los tratados internacionales de derechos humanos aplicandolos a su
jurisprudencia y accionar cotidianos”’.

En suma, la Corte Interamericana cuenta ya con un importante acervo
jurisprudencial en materia de justicia transicional que podria resultar
perfectamente de aplicacion al caso que estamos analizando. Pueden sefialarse
al efecto algunos casos paradigmaticos donde se declaran contrarias a la
Convencion americana toda forma de amnistia, perdon o indulto general,
como en el Caso Barrios Altos vs. Peru, de 14 de marzo de 2001, en el Caso
Almonacid Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006, o en el Caso La
Cantuta vs. Peru, de 29 de noviembre de 2006, en los cuales se establece que
las decisiones de la Corte tienen efectos inmediatos y vinculantes.

Adicionalmente, tanto la Comision Interamericana como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos cuentan con estandares juridicos para
fundamentar la responsabilidad estatal derivada de la implicacion de actores no
estatales en la violacion de derechos humanos™, y que constituye otro asidero
para reforzar nuestra fundamentacion.

La REDESCA da buena muestra de ellos en su Informe sobre Empresas y
Derechos Humanos de 2019, incidiendo en que un Estado puede ser condenado
por la falta de diligencia debida para prevenir una violacion de derechos
humanos cometida por un particular o tratarla en los términos requeridos
por la Convencién cometida por un particular (Caso Velasquez Rodriguez
Vs. Honduras de 29 de julio de 1988); o cuando la vulneracion de derechos
resulta de una relacion de complicidad, colaboracion y/o aquiescencia entre
particulares y agentes estatales (Caso Masacre de Mapiripan vs. Colombia;
Caso Masacres de Ituango vs. Colombia; o el Caso Operacion Génesis vs.
Colombia)™. De lo anterior se deduce el llamamiento que efecttia la REDESCA
a las autoridades nacionales para que tengan en cuenta estos estandares
internacionales cuando analicen la participacion de los actores econdémicos,
las formas de determinar su responsabilidad y las cuestiones probatorias en
contextos de graves violaciones de derechos humanos que vinculan a agentes
del Estado y a las empresas. Mas que nada porque el incumplimiento podria dar
lugar a la exigencia de responsabilidad internacional del Estado.

2 Manuel Fernando Quinche Ramirez, “El control de convencionalidad y el sistema colombiano™. ..,
op. cit., p. 186.

3 Elmer Ricardo Rincon Plazas, “;Como funciona el control de convencionalidad?..., op. cit., p. 208.

™ Soledad Garcia Muiloz, “Informe Empresas y Derechos humanos...”, op. cit., p. 106.

> Ibidem, pp. 109-111.
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De hecho, es a todas luces significativo el protagonismo que adquiere
América Latina con caracter general y Colombia con caracter particular, en
la busqueda de la justicia y la verdad relativa a los actores econdémicos. Como
atestigua la investigacion “Cuentas Claras” publicada por Dejusticia, en esta
region se encuentra el mayor nimero de acciones judiciales en la materia y
se observan avances fundamentales en la determinacion de la responsabilidad
corporativa’; un ejemplo que tendria que servir de aliciente para seguir
avanzando en la criminalizacion de estas conductas, y del que la Corte
Constitucional colombiana deberia tomar buena nota a la hora de limitar la
jurisdiccion sobre terceros.

7.3. Jurisprudencia nacional

Sin embargo, a pesar de todos estos precedentes jurisprudenciales, la
posicion de la Corte Constitucional respecto del control de convencionalidad
es contradictoria’’. Llama también la atencion, a estos efectos, que la Corte
Constitucional tnicamente se haya pronunciado sobre la naturaleza de esta
figura y su funcionamiento en el orden interno en pocas providencias™. En
sintesis: la jurisprudencia constitucional que invoca la figura del juicio de
convencionalidad es testimonial y la tarea de su aplicacion no inicamente se ha
relegado a la Corte Interamericana con caracter principal, sino que en el plano
interno ha recaido a menudo sobre los magistrados disidentes o de posicion
minoritaria. Se observa, en efecto, cierto “(des)control de convencionalidad””.

Pese a ello, debemos recordar que estamos ante un concepto que actia de
pauta hermenéutica de los derechos humanos consagrados internacionalmente
en el ambito doméstico®, de manera que los jueces colombianos deben ir mas
alla del principio de legalidad, pues de lo contrario estarian incurriendo en
responsabilidad por el incumplimiento de una obligacién internacional®'. En
otras palabras, el control de convencionalidad no puede eludirse a riesgo de
violar la Convencion®. Y es que, tal y como ha resaltado la Corte Constitucional
colombiana en la sentencia C-327 de 2016, la jurisprudencia internacional

" Nelson Camilo Sanchez et al., “Cuentas Claras...”, op. cit., p. 28.

77 Manuel Fernando Quinche Ramirez, “El control de convencionalidad y el sistema colombiano™...,
op. cit., p. 168.

8 El autor computa un total de 7 providencias. Vid. Daniel Rivas-Ramirez, “El (des)control
de convencionalidad en las sentencias de la Corte Constitucional Colombiana”, en Universidad
Externado de Colombia, 2017, p. 667.

7 Daniel Rivas-Ramirez, “El (des)control de convencionalidad en las sentencias de la Corte
Constitucional Colombiana”, en Universidad Externado de Colombia, 2017, p. 667.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cuadernillo de jurisprudencia...”, op. cit., p. 4.

81 Elmer Ricardo Rincon Plazas, “;Cémo funciona el control de convencionalidad?...”, op. cit.,
p- 200.

82 Manuel Fernando Quinche Ramirez, “El control de convencionalidad y el sistema colombiano™...,
op. cit., p. 186.
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en materia de derechos humanos constituye, como minimo, un criterio de
interpretacion relevante dentro del ordenamiento juridico colombiano®.
En este sentido no esta de mas recordar que el valor de la jurisprudencia
interamericana como parametro de convencionalidad se equipara a “cosa
juzgada internacional”®.

Atenor de lo anterior, sorprende mas todavia el giro argumental de la Sentencia
C-679 de la Corte Constitucional limitando la jurisdiccion de terceros; mas cuando
esta decision resulta totalmente incoherente con la linea jurisprudencial seguida
con posterioridad. La Sentencia C-076 de 2018, por ejemplo, es lo suficientemente
ilustrativa a estos efectos, puesto que adiciona el articulo 22A a la Constitucion
Politica para prohibir en todo el territorio nacional®:

...la creacion, promocién, instigacion, organizacion, instruccion, apoyo,
tolerancia, encubrimiento o favorecimiento, financiacion o empleo oficial y/o
privado de grupos civiles armados organizados con fines ilegales de cualquier
tipo, incluyendo los denominados autodefensas, paramilitares, asi como sus
redes de apoyo, estructuras o practicas, grupos de seguridad con fines ilegales u
otras denominaciones equivalentes.

La prescripcion final del nuevo articulo 22* “la ley regulara los tipos
penales relacionados con estas conductas” no casa asi con la posicion de la
Corte respecto de los terceros civiles.

8. Conclusiones: hacia la necesaria universalizacion de la figura de los
terceros civiles en la sociedad internacional

Una vez revisados los principales fundamentos tedricos y jurisprudenciales
que nos han permitido contrargumentar la declaracion de inconstitucionalidad
de la sentencia C-674 de 2017 en aras de defender la jurisdiccion obligatoria de
los terceros civiles ante la JEP y, por anadidura, la responsabilidad corporativa
en sede transicional®, queda pendiente justificar las razones que nos impulsan
a apostar por la universalizacion de esta figura y reivindicar su necesario
encaje —aunque sea forzando la argumentacion juridica como en este caso—,
en la sociedad internacional. Las presentaremos a continuacion en forma de
conclusiones finales:

8 Sabine Michalowski et. al., “Entre coaccion y colaboracion...”, op. cit., p. 146.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cuadernillo de jurisprudencia...”, op. cit., p. 18.

8 Biblioteca Abierta del Proceso de Paz Colombiano. Alcance y contenido de la Sentencia C-076
de 25 de julio de 2018. Disponible en: https://bapp.com.co/documento/sentencia-c-076-de-2018/
[Ultima consulta, 14 de mayo de 2024].

% Eduardo Saad-Diniz, “Justicia de transicion corporativa: la nueva generacion de estudios
transicionales”, en Revista de derecho penal Central, 3 (octubre 2021), pp. 91-134.
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1. La historia nos demuestra que en todos los conflictos armados
existen “terceros civiles” que, sin formar parte de las organizaciones o
grupos armados, contribuyen de manera directa o indirecta a la comision
de delitos. En efecto, la complicidad de terceros trasciende del ambito del
conflicto armado colombiano. Y aunque la categoria permite englobar a una
heterogeneidad de sujetos, la mera posibilidad de poder entrar a dilucidar
la responsabilidad del sector empresarial o privado en estos escenarios,
revestido tradicionalmente de un halo de impunidad, constituye un gran
acicate para el operador juridico.

2. Recordemos, a estos efectos, que la responsabilidad corporativa
en materia de derechos humanos sigue siendo una asignatura pendiente.
Los crimenes cometidos al abrigo de la lex mercatoria siguen quedando
impunes, a pesar de los esfuerzos recientes realizados para adoptar un
tratado realmente vinculante en la esfera internacional y de los numerosos
desarrollos que se estan realizando (y exigiendo) por la via del soft law
para estrechar el cerco sobre aquellas actividades empresariales que
comprometen los derechos humanos. Que se trata de una laguna por cubrir
tanto en sede nacional como internacional es mas que evidente.

3. Pese a ello, la acreditada existencia del veto corporativo sigue
actuando de freno en la jurisdiccion ordinaria para evitar que se juzguen
estos crimenes. Las porosas fronteras del bloque de poder, donde lo politico
se diluye con lo econdmico, imposibilitan cuestionar los intereses de las
propias élites, que se parapetan tras el Estado y la institucionalidad, y cuyo
amparo judicial les permite preservar una y otra vez su propio statu quo.

4. Ante estas contrastadas dificultades, conviene aferrarse a la minima
posibilidad para estrechar el cerco de la responsabilidad corporativa y
forzar el acceso a la justicia. Una oportunidad tinica se nos brinda en este
caso en Colombia, que nos ha permitido acufiar el término de “terceros
civiles” para poder juzgar este tipo de corrupcion. Aun siendo conscientes
de la dificultad de encerrar en una misma figura todas las formas de
complicidad de terceros que se dan en contextos armados, y pese a que
la responsabilidad dependera siempre de su grado de participacion en
los crimenes -que habra que ponderar caso por caso-, no nos queda mas
remedio que reivindicar la universalizacion de este legado como garantia.
Una vez tipificado el término, nada impide extrapolarlo a otros escenarios
de transicion y tratar de buscar su encaje en todas las ramas -en funcion del
régimen juridico aplicable para dilucidar la responsabilidad civil o penal-
del Derecho internacional.

5. El desafio que se nos presenta de entrada es enorme. Téngase en
cuenta que si Colombia, que cuenta con un sistema integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y no Repeticion sin parangén, no ha conseguido
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habilitar hasta ahora los mecanismos necesarios para que los terceros
civiles, incluidas las empresas y otros actores econdmicos, rindan cuentas
por sus acciones de manera obligatoria en sede transicional, las esperanzas
para lograrlo en otros contextos se reducen enormemente; aunque
argumentos para intentarlo, como hemos podido comprobar al reexaminar
desde una doble dOptica tedrica, jurisprudencial, la Sentencia C-674 de 2017
de la Corte Constitucional, hay de sobra. Sélo debe aplicarse el derecho de
forma creativa para avanzar en los casos dificiles®’.

6. En este sentido, consideramos que la justicia transicional ofrece
mejores garantias que la jurisdiccion ordinaria para hacerlo. No tinicamente
por poder escorar el consabido veto corporativo sino porque parte de una
hoja de ruta en blanco que posibilita la apertura de un proceso creado ad
hoc y exprofeso. Y con ello, un amplio marco de flexibilidad para poder
disenar, en cada caso, los instrumentos, mecanismos ¢ instituciones mas
utiles para reparar trauma colectivo. Articular un proceso dialogico entre
victimas y victimarios nunca es facil, pero la unica posibilidad para superar
el episodio de terror y renunciar al monopolio del uso de la fuerza depende
de que cicatricen las heridas y para ello es necesario depurar todas las
responsabilidades. De esta expurgacion del dafio que posibilita la justicia
transicional depende la articulacion de un nuevo contrato social, en el que
deben verse reflejadas las distintas narrativas de la violencia como premisa
democratica, aunque sea articulando un régimen de excepcion que permita
transitar hacia la convivencia pacifica.

7. Ciertamente, no se puede apostar por un sistema verdaderamente
integral de justicia transicional, sin atender a los factores que fagocitan la
violencia y el conflicto, entre ellos, los que hemos tratado de evidenciar
en las lineas precedentes. Con esto queremos significar que el proceso
transicional no puede omitir el papel que desempefian los actores privados,
empresariales y econémicos en la dinamica del conflicto (determinantes
para la conduccion de hostilidades) pero también con posterioridad (en
el continuum de violencias) que persiste de igual manera durante el
posconflicto. El caso de Colombia es lo suficientemente elocuente en este
sentido. El hecho de poder bucear en el trasfondo del terror e identificar
las estructuras que lo retroalimentan, inclusive en el plano econdémico,
nos ayuda a determinar tanto sus causas como consecuencias, permitiendo
visibilizar otros aspectos que permanecian ocultos o que habian sido
intencionalmente silenciados o escondidos. Para ello es fundamental
revisar en qué medida se implican los terceros civiles, esto es, como
participan, sus distintas formas de colaboracion, las consecuencias que

8 Laura Bernal Bermudez, “Un nivelador para impulsar la responsabilidad corporativa...”, op.
cit., p. 2.
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acarrea la complicidad corporativa, las prebendas, bienes o beneficios que
obtienen a cambio, el papel que juegan en la financiacion de los distintos
actores armados, etc. Sin este analisis economico el abordaje nunca podra
ser holistico, y las piezas del puzzle transicional -1€ase la verdad, la justicia,
la reconciliacion, las garantias de no repeticion y la memorializacion-,
nunca encajaran.

8. En definitiva, la justicia transicional debe ir mucho mas alla de
los derechos civiles y politicos e integrar otras experiencias, igualmente
criminales, relacionadas con la violacion de los derechos humanos. Hay
que seguir explorando la via de la responsabilidad corporativa mas alla de
la diligencia debida y los principios rectores en esta materia, y continuar
exigiendo la persecucion penal y el tratado vinculante en esta materia.
América Latina, parafraseando a Galeano y en correlacion directa con
sus multiples venas abiertas, constituye un fértil laboratorio en materia
de justicia transicional y, aunque dolorosas, conviene aprender de sus
multiples experiencias. El derecho es un orden maleable. Puede decantarse
a favor de la justicia o a favor de la impunidad. Lo que hay que evitar por
todos los medios es que siga supeditado a lex mercatoria ' y Colombia, en
este sentido, nos estd marcando el camino.
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