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Resumen:

El presente articulo de reflexidn plantea algunas consideraciones sobre la imputacién de responsabilidad penal a empresarios con
base en crimenes cometidos por grupos armados. A partir de alli, se pretende establecer cudndo la Jurisdiccion Especial para la
Paz, JEP, puede juzgar lideres empresariales, dado que en el Acuerdo de Paz firmado por el Gobierno colombiano y el grupo
guerrillero FARC-EP se previé como criterio para definir si la JEP es competente frente a civiles, de una manera algo vaga, la
“participacién determinante” de estos en la perpetracién de crimenes graves. Sobre la base de algunas decisiones judiciales que han
sido relevantes en el derecho penal internacional, el articulo sostiene que en este tipo de casos la complicidad ofrece un marco de
referencia apropiado parala atribucién de responsabilidad. Ademds, propone diferenciar entre la contribucién de la persona juridica
al grupo u organizacién ilegal y la contribucién del empresario dentro de la persona juridica, con el fin de separar la discusién sobre
la competencia de la pregunta por el grado de responsabilidad penal individual.

Palabras clave: Empresas, crimenes internacionales, complicidad, omisién, Colombia, Jurisdiccién Especial para la Paz.

Abstract:

This work discusses some criteria for attributing criminal liability to business leaders for international crimes perpetrated in
Colombia by illegal armed groups. Based on it, an attempt is made to stablish when the Special Jurisdiction for Peace (JEP) can
judge businessmen, since the Peace Agreement signed by the Colombian Government and the guerrilla group FARC-EP refers,
somehow vaguely, to the “determining participation” of civilians in the crimes, as a standard to decide this point. Taking into
consideration some relevant decisions for the development of the international criminal law, this article argues that the concept of
complicity offers an appropriate framework for imputation in those cases. With the aim to separate the issue of jurisdiction from
the question on the degree of individual criminal liability, it also proposes to distinguish between the contribution of a company
to an armed group and the contribution of a person inside a company to the action of that company.

K eywor ds: Corporations, international crimes, aiding and abetting, omission, Colombia, Special Jurisdiction for Peace.

Introduccién

El presente trabajo discute la responsabilidad penal de directivos empresariales por violaciones de derechos
humanos (DDHH) o infracciones graves al derecho internacional humanitario (DIH) cometidas por
grupos armados, con los cuales las empresas, como personas juridicas, han tenido algtn tipo de interaccién,
contribuyendo asi a la consumacién de los crimenes cometidos por aquellos. Se debe aclarar que aqui no se
aborda el problema de la posible responsabilidad penal de las personas juridicas por la comisién de crimenes
internacionales, lo cual ain no se ha aceptado ni en Colombia ni en el 4mbito internacional y constituye
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un debate distinto ! ; se trata mas bien de identificar criterios minimos que puedan orientar el anélisis de
la imputacién de responsabilidad penal individual, por ejemplo, en casos de miembros de juntas directivas,
gerentes, administradores o, incluso, accionistas mayoritarios * . Como punto de partida se asume que
la dificultad propia de estos casos radica en la distancia fisica, estructural y/o causal que existe entre estas

personas y los perpetradores materiales de los crimenes (y, por lo tanto, frente al resultado) 3> lo cual, valga

decirlo, no necesariamente equivale a que normativamente no haya ningtin vinculo entre ellos*. Precisamente
esta circunstancia se debe tener en cuenta al fundamentar la responsabilidad penal e identificar formas de
imputacién que permitan, por un lado, racionalizar el ejercicio del poder punitivo y, por otro, responder
adecuadamente desde el punto de vista politico-criminal ante este fenémeno.

Como se explicara mas adelante, este constituye un tema fundamental en el contexto de la Jurisdicciéon
Especial para la Paz (JEP), creada recientemente en Colombia como resultado del acuerdo de paz al que
llegaron el Gobierno colombiano y el grupo guerrillero FARC-EP (en adelante, Acuerdo de Paz), debido a
que laJEP tendréd que juzgar conductas equivalentes a crimenes internacionales y puede ser competente frente
a civiles, segtin lo dispuesto en el Acuerdo mismo y en algunas de las normas que lo implementan, cuando
estos hayan tenido una participacién determinante en los crimenes cometidos por los grupos armados —
entre otros requisitos—. Como argumento principal del texto, se sostiene, entonces, que tal como ha sido
definida en el 4mbito internacional, la figura de la complicidad ofrece un marco de referencia apropiado
para la atribucién de responsabilidad (incluso en casos de omisién), para lo cual se debe distinguir entre
la contribucion que hace la persona juridica al grupo u organizacion ilegal y la contribucion o accidn concreta
del empresario dentro de la persona juridica. Asimismo, se propone tomar esta distincién como punto de
partida para definir la competencia de la JEP frente a empresarios, de ser el caso interpretando la expresién
“participacion determinante”, bajo el entendido de que la delimitacidn de la competencia y la pregunta sobre
el grado de responsabilidad de quienes respondan ante la JEP son dos aspectos que no se deben confundir.

El texto ha sido dividido en cuatro partes: en primer lugar, se hardn algunas precisiones con el fin de
contextualizar la discusién en el dmbito colombiano; posteriormente, se resefiardn algunos de los casos
internacionales mas relevantes para el tema objeto de analisis y a partir de alli, se identificaran los criterios
minimos para la imputacién de responsabilidad penal a directivos empresariales; en tercer lugar, tomando
como punto de referencia lo dicho con relacién al derecho penal internacional (DPI), se planteardn algunas
reflexiones sobre la responsabilidad de empresarios por violaciones de DDHH en Colombia, con énfasis en la
JEP; y, finalmente, a manera de conclusién, se presentardn algunas consideraciones relacionadas con los retos
que, precisamente con ocasién de este tipo de casos, deberdn afrontar los érganos que integran esta nueva
jurisdiccion.

Antes de comenzar se deben hacer dos precisiones adicionales. Por un lado, se debe aclarar que el presente
trabajo no pretende entonces realizar un analisis de cada una de las distintas posibilidades que ofrece la teoria
del delito para atribuir responsabilidad penal en concreto, por ejemplo, a titulo de antoria o participacion;
simplemente se quieren plantear algunas reflexiones sobre la imputacién de responsabilidad penal a civiles
con base en crimenes cometidos por grupos armados (ilegales), tomando como punto de referencia la forma
como casos similares han sido tratados en el DPI y, a partir de alli, identificar algiin pardmetro que pueda
servir como punto de partida en la definicién de la competencia de la JEP para el juzgamiento de civiles o,
mds especificamente, de empresarios. Por otro lado, es importante senalar que la relevancia del DPI como
marco de referencia en este contexto se desprende no solamente del ambito de aplicacién material de la JEP,
en la medida en que sus 6rganos son competentes para juzgar conductas que en buena parte equivalen a
crimenes internacionales, sino también de los elementos establecidos en el Acuerdo de Paz mismoy en el Acto
Legislativo 01 de 2017 como derecho aplicable en este para realizar la calificacién juridica de las conductas,

ya que entre ellos se menciona esta drea del derecho” .
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Contexto de la discusion en Colombia: de la Ley 975 de 2005 a la Jurisdiccién
Especial para la Paz

El problema de la responsabilidad penal de lideres o directivos empresariales por violaciones masivas de
DDHH e infracciones graves al DIH cometidos por grupos armados ilegales ha adquirido en Colombia una
relevancia especial desde que tuvo lugar la desmovilizacién de grupos paramilitares en 2005 y se implementd
la Ley 975 de ese mismo afio o Ley de Justicia y Paz (LJP). Esta ley cred un proceso penal especial, con el
fin de sancionar a los desmovilizados que tuvieran responsabilidad penal por crimenes graves (equivalentes a
crimenes internacionales) © y contribuir (a cambio de laimposicién de una pena alternativa mas benigna que la
prevista por la legislacién penal ordinaria aplicable a cada caso) 7 ala construccién de verdad® yala reparacién
de las victimas . Gracias a las versiones libres que rindieron los paramilitares, no solamente se logr6 recabar
una buena cantidad de informacién sobre la forma como dichos grupos fueron creados y la manera como
operaron y expandieron su dominio territorial, sino también sobre las estrategias que ellos utilizaron para
adquirir poder politico y econdmico, al cooperar y sellar alianzas con diversos actores legales 10 Sin embargo,
debido a que el régimen procesal previsto en la LJP unicamente es aplicable a miembros de grupos armados
ilegales, esta informacién no podia generar, en el marco de este proceso penal especial, investigaciones contra
civiles, de manera que en cada caso debia hacerse la respectiva “compulsa de copias” 1 La Fiscalia General de
la Nacién (FGN) debia entonces adelantar nuevas investigaciones en contra de los civiles implicados en las
declaraciones de los paramilitares y aplicar la legislacién penal ordinaria. Como resultado, frente alos mismos
hechos, se generaron diferentes investigaciones, lo cual no solamente puede producir una visién fragmentada
de los casos, de por si complejos, sino también un mayor desgaste institucional 12,

En las negociaciones que llevaron a cabo el Gobierno nacional y el grupo guerrillero FARC-EP en La
Habana (Cuba), se hizo alusién al tema y se intent6 corregir esta situacién con miras al nuevo sistema
de justicia transicional creado para facilitar la desmovilizacién de ese grupo rebelde ' . La versién final
del Acuerdo de Paz afirma que este sistema parte de la importancia que tiene el reconocimiento de
responsabilidad “por parte de todos quienes participaron de manera directa o indirecta en el conflicto y se
vieron involucrados de alguna manera en graves violaciones a los DDHH y graves infracciones al DIH” ',
Este es precisamente uno de los aspectos que reflejan la pretensién que tiene dicho sistema de ser integral '°. En
consecuencia, en el componente de justicia del sistema o JEP, no solamente pueden ser juzgados los crimenes
cometidos por combatientes, guerrilleros 0 miembros de la Fuerza Publica 16 sino también las conductas
de financiacién o colaboracién con los grupos paramilitares, o con cualquier actor del conflicto '”. Es mas,
segtin el Acuerdo, la FGN deberfa remitir a la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad 18 Jas
compulsas de copias resultado de los procesos de Justicia y Paz 9 De esta manera, las investigaciones que
actualmente se adelantan como producto de la desmovilizacién de grupos paramilitares llevada a cabo en
2005 y que involucran empresarios tendrian que pasar a esta nueva jurisdiccion.

La pretensién del Acuerdo de Paz de que se juzgara de alguna manera a todos aquellos que tuvieran
responsabilidad penal en la comisién de crimenes graves se vio, sin embargo, limitada por la Corte
Constitucional, al declarar inexequible el inciso segundo del articulo transitorio 16 del Titulo Transitorio de
la Constitucidn Politica sobre normas para la terminacién del conflicto armado, que preveia la comparecencia
de “terceros” antes la JEP *°. Esta norma fue incluida en el texto constitucional mediante el Acto Legislativo
01 de 2017, el cual dio “vida” juridica a la JEP en el ordenamiento juridico colombiano. Para la Corte
Constitucional, el inciso segundo del articulo transitorio 16 violaba el principio de juez natural, debido
que en ¢l se contemplaba la comparecencia obligatoria de civiles ante 6rganos judiciales creados ad hoc con
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posterioridad a los hechos cometidos por ellos 21 Como consecuencia, la competencia de la JEP frente a

civiles quedé supeditada al sometimiento voluntario de cada sujeto **.

En todo caso, la competencia de la JEP para juzgar civiles no fue prevista desde un principio de manera
absoluta. En el Acuerdo de Paz el juzgamiento de civiles por parte de la JEP se condiciond, entre otros
requisitos, a que el sujeto en cuestién hubiera tenido una “participacién activa o determinante en la comisiéon
de los crimenes” de su competencia > . Este criterio habia sido incorporado también en el inciso segundo
del articulo transitorio 16 del Acto Legislativo 01 de 2017 y la expresién “participacion determinante” habia
sido definida en esta misma disposicién como “aquella accidn eficaz y decisiva en la realizacion de los delitos
enunciados”. El criterio “participacion activa o determinante” permitia entonces diferenciar los casos de civiles
aser juzgados en la JEP de aquellos frente a los cuales procederian beneficios como la renuncia ala persecuciéon

penal, prevista en la Ley 1820 de 2016 —también denominada Ley de Amnistia o LA— 24 Sin embargo,
al parecer, con la decisién de la Corte Constitucional, la aplicabilidad de este criterio queda en entredicho,
pues al declararse inexequible el articulo transitorio 16, aquel desaparecié del Acto Legislativo que, como ya
se indicd, otorgd fundamento constitucional a los érganos judiciales cuya creacion se previé en el Acuerdo.

Asi las cosas, seria posible preguntarse: ¢cémo se diferenciard ahora en el contexto de la JEP entre los
casos que deben ser juzgados y los que admiten beneficios? ; O, como consecuencia de lo dicho por la Corte
Constitucional, cualquier caso serd susceptible de ser juzgado, siempre y cuando medie el consentimiento
del civil involucrado? Al respecto, se debe precisar que la existencia de algtn criterio para distinguir entre
estos dos tipos de casos sigue siendo fundamental para mantener, en lo posible, el espiritu del Acuerdo y
sobre todo su coherencia, dado que esta distincién también se hace con relacién a los demads actores del
conflicto —aunque con relacién, por ejemplo, a miembros de las FARC el criterio diferenciador es el tipo
de crimenes cometidos— ». Ademds, hay otras disposiciones de implementacién del Acuerdo de Paz en las
que se sigue haciendo referencia, al menos, a la idea de “participacién determinante” de terceros civiles en
crimenes cometidos por grupos armados. En este sentido, es posible mencionar el articulo 28 (8) de la LA, el
cual se refiere a “la definicidn de la situacion juridica de aquellos terceros que se presenten voluntariamente a
la jurisdiccion en los 3 anos siguientes de su puesta en marcha [...] cuando no hayan tenido una participacion
determinante en los delitos mis graves y representativos” (cursivas por fuera del texto original) *°. Por lo tanto,
apesar de la decision de la Corte Constitucional sobre el articulo transitorio 16, al menos la pregunta sobre el
significado de la expresién “participacién determinante”, especialmente con relacion a terceros civiles, sigue
siendo relevante.

Responsabilidad penal de directivos empresariales en el derecho penal
internacional: de los tribunales penales militares posteriores a la Segunda
Guerra Mundial al Tribunal Penal Internacional de Ruanda

Aunque no hay una gran cantidad de casos, en el dmbito internacional han tenido lugar algunos
procesos penales en los que empresarios han sido juzgados por haber participado en la comisiéon de
crimenes internacionales. De este problema se ocuparon especialmente los tribunales instaurados una vez
finaliz6 la Segunda Guerra Mundial por los paises aliados y que juzgaron criminales de guerra alemanes.
Adicionalmente, hay algunos casos del Tribunal Penal Internacional de Ruanda (TPIR, United Nations
International Criminal Tribunal for Rwanda, UNICTR) en los que también fueron juzgados empresarios
con ocasi6n del genocidio del pueblo tutsi ocurrido en ese pais africano entre el 7 de abril y el 15 de julio de
1994% . A continuacidn, se presentardn algunos de los casos mds relevantes, con el fin de identificar criterios
minimos relacionados con la imputacién de responsabilidad penal a empresarios, que puedan ser tenidos en
cuenta en el contexto colombiano. Estos casos permiten afirmar que en el DPI tanto la responsabilidad penal



Gustavo Emilio Cote-Barco. Complicidad, responsabilidad penal de directivos empresariales...

por complicidad como la responsabilidad por omisién con fundamento en la posicién de superior jerdrquico
han sido de especial relevancia.

Tribunales penales militares instaurados con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial

Los procesos a los que se hace referencia se realizaron conforme ala Ley No. 10, expedida el 20 de diciembre
de 1945, por el Consejo de Control conformado por los paises aliados: Estados Unidos, Reino Unido, Francia
y la Unién Soviética (CCL No. 10, por sus siglas en inglés) 28 Estos procesos tuvieron lugar en las distintas
zonas de ocupacion en las que fue dividida Alemania al finalizar la Segunda Guerra Mundial. La CCL No.
10 fue expedida con el fin de dar camplimiento a la Declaracién de Moscti del 30 de octubre de 1943 y al
Acuerdo de Londres, firmado el 8 de agosto de 1945 30 En lineas generales, esta ley reproducia en su articulo
II (numeral 1, literales a., b. y c.) los crimenes definidos en el articulo 6 del Estatuto del Tribunal Penal Militar

31 3 saber: crimenes

de Nuremberg (TPM), ante el cual fueron juzgados los principales criminales de guerra
contra la paz, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad. Ademads, en el literal d. del articulo II (1)
CCL No. 10 se incluyd como un cuarto crimen la pertenencia a un grupo u organizacién que hubiera sido
declarado criminal por el Tribunal Penal Militar de Niremberg conforme al articulo 9 de su Estatuto. La CCL
No. 10 autorizaba al comandante de cada zona para establecer el tribunal ante el cual las personas acusadas
de cometer estos crimenes debian ser juzgadas —articulo IIT (2)—, aunque también permitia que en casos
de conductas realizadas por ciudadanos alemanes contra alemanes fuera un tribunal aleman el encargado de
llevar a cabo el juzgamiento —articulo III (1) (d)—. Pues bien, aqui interesa resaltar tres de los procesos que
tuvieron lugar en lazona de ocupacién estadounidense: los denominados procesos Flick, Krupp ¢ I. G. Farben.
Asimismo, se debe mencionar el proceso llevado a cabo en la zona de ocupacién britdnica conocido como
proceso Zyklon B.

Entre el 20 de abril y el 22 de diciembre de 1947, se llevé a cabo ante el Tribunal Militar IV con sede en

la ciudad de Ntremberg el juicio contra Friedrich Flick y otros cinco miembros del grupo empresarial Flick >
. En la acusacién se formularon cargos por haber sometido a trabajos forzados a prisioneros de guerra y en
general a personas recluidas en campos de concentracion, despojo de propiedad tanto en Francia como en la
Unidn Soviética al estar bajo ocupacion alemana y “arianizacién” de la propiedad industrial y minera judia,
asi como por la pertenencia y apoyo financiero a la SS (Schutzstaffel) . Los acusados Friedrich Flick (trabajo
forzado, despojo, colaboracién con y financiacién de la SS), Otto Steinbrinck (pertenenciay apoyo ala SS) y
Bernhard Weiss (trabajos forzados) fueron declarados culpables, mientras que los otros tres acusados (Odilo

Burkart, Konrad Kaletsch y Hermann Terberger) fueron absueltos 34,
De este proceso se deben resaltar tres aspectos. En primer lugar, el Tribunal aclaré que el hecho de que los
acusados fueran civiles y no ostentaran ningun cargo oficial no constituia un impedimento para declararlos

135, En este sentido, el Tribunal se refirié

penalmente responsables con fundamento en el derecho internaciona
aladecisién del TPM de Nuremberg, en la cual solo fueron condenados como “major war criminals” agentes
estatales, para aclarar que esto no significa que el derecho internacional, al igual que el derecho nacional, no
sea vinculante para todos los individuos de un Estado, sin importar su condicion 3 En segundo lugar, se
debe resaltar que, no obstante la posicién de liderazgo que tenian los acusados en el grupo empresarial Flick,
el Tribunal se abstuvo de realizar una imputacién general a todos ellos y, por el contrario, en cumplimiento
del principio segun el cual la responsabilidad penal es individual, analizé en qué medida cada uno de ellos
contribuy6 a la comisién de los crimenes objeto de la acusacidn. Asi, por ejemplo, Steinbrinck, Burkart,
Kaletsch y Terberger fueron absueltos con relacién a la participacion en el programa de trabajo forzado creado
por el Gobierno Nacionalsocialista (primer cargo), dado que ellos no participaron en el disefio de dicho
programa ni tenfan ningun tipo de control sobre su implementacién, ni siquiera en las plantas administradas
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por ellos 37 De hecho, el Tribunal reconocié que su participacién en la ejecucién de dicho programa se
dio bajo circunstancias de necesidad, ya que estaban bajo la vigilancia permanente tanto de la SS como de
oficiales del ejército alemdn** . En cambio, Flick y Weiss si fueron encontrados culpables, dado que este tltimo
realizé acciones por iniciativa propia, con el conocimiento y aprobacion de aquel, orientadas a incrementar el
personal y la produccién 3 En tercer lugar, es importante anotar que para el Tribunal la financiacién de una
organizacion, sabiendo que esta cometia masivamente acciones que podian ser consideradas como crimenes
de guerra y de lesa humanidad, permitirfa atribuir al menos responsabilidad penal accesoria (es decir, a titulo

de complicidad) por dichos crimenes **.

El proceso contra Alfried Felix Alwyn Krupp von Boblen und Halbach y otras once personas, quienes
ocuparon diferentes posiciones directivas en el grupo empresarial Krupp, tuvo lugar ante el Tribunal Militar
I11, también ubicado en Nuremberg, entre el 17 de noviembre de 1947 y el 30 de junio de 1948 %!, Alfried
Krupp y otros ocho de los acusados pertenecieron en diferentes momentos a la “junta directiva” (Vorstand)
de ese grupo empresarial, aunque a partir de diciembre de 1943 Alfried Krupp adquirié la condicién de
tinico dueno y director principal, asistido por un Direktorium compuesto por los miembros de la antigua
junta directiva 42 Con relacién a todos los acusados, con excepcién de Heinrich Lehmann y Hans Albert
Gustav Kupke, se presentaron cargos por despojo de propiedad en varios paises ocupados por Alemania
(segundo cargo); ademds, todos ellos fueron acusados por crimenes de guerra y de lesa humanidad con
base en su participacion en el programa de trabajo forzado implementado en este pais durante el Gobierno
Nacionalsocialista (tercer cargo) **. De ellos, solamente fue absuelto Karl Heinrich Pfirsch **.

De este proceso, al igual que en Flick, resalta el reconocimiento del cardcter individual de la culpabilidad 4
. En este sentido, el Tribunal afirmé que el solo hecho de haber ostentado una posicién directiva en el grupo
empresarial no constituia fundamento suficiente para declarar que los acusados eran penalmente responsables

4 Para esto, citando un famoso texto en el 4mbito estadounidense que recopila casos sobre corporaciones
47 el Tribunal acept6 como regla que, para sancionar a los directivos empresariales por acciones delictivas
realizadas en el curso de los negocios de la empresa, estas debian haber sido cometidas directamente por
aquellos o bajo su direccién o autorizacién, suponiendo que los directivos tenfan conocimiento al respecto o

intencion criminal *® . El tipo de contribucién a los hechos imputados fue finalmente tenido en cuenta por el

Tribunal para determinar las sanciones a imponer =

Ante el Tribunal Militar VI, entre el 14 de agosto de 1947 y el 29 de julio de 1948, fueron juzgados, también

en Nuaremberg, Carl Krauch y otros 22 directivos del grupo empresarial I G. Farben *°. Al igual que en los

51

procesos Flick y Krupp, aqui se imputaron, entre otros ", cargos por crimenes de guerra y de lesa humanidad

con base en el despojo perpetrado en territorios ocupados por Alemania (por ejemplo, Polonia, Noruega y
Francia) y trabajos forzados de prisioneros de guerra (cargos dos y tres) >. Pero, ademds, también como parte

de estas dos categorias de crimenes, se levantaron cargos por haber proveido el gas a base de cianuro Zyklon

>3, asf como drogas y

B a varios campos de concentracién en los que fue utilizado con fines de exterminio
medicamentos con los que se realizaron experimentos no consentidos en los prisioneros 5% Este Tribunal,
como también sucedi en los otros dos procesos ya resefiados, reafirm el principio de culpabilidad individual
al precisar que para que haya responsabilidad penal, los acusados debian haber participado en la realizacion
de un acto ilegal o debieron haberlo aprobado o autorizado, siendo conscientes de su cardcter criminal 55
Sin embargo, el Tribunal aclaré que, aunque el hecho de haber pertenecido, por ejemplo, a la junta directiva

de una empresa o grupo empresarial no era suficiente, la estructura muchas veces compleja de este tipo de

organizaciones no representaba un obsticulo para fundamentar la responsabilidad penal . En consecuencia,
para el Tribunal era posible declarar penalmente responsables a los directivos de I. G. Farben, asi estos no
hubieran realizado siempre directamente o por si mismos los actos concretos de despojo y asi estos actos
hubieran tenido lugar en desarrollo de la politica de explotacién de los territorios ocupados implementada
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por el Gobierno alemédn durante la guerra> . El hecho de que varios de estos actos hubieran consistido en
“negociaciones” con apariencia de legalidad tampoco constituia una razén para eximirlos de responsabilidad,
puesto que los duenos originales de los bienes participaban en estas transacciones bajo presién 58,

En todo caso, este Tribunal también realizé el andlisis de responsabilidad de manera individual. Asi, por
ejemplo, Carl Krauch fue absuelto con relacién a hechos ocurridos en Noruega, puesto que, a pesar de
haber participado en algunas negociaciones como experto-técnico, el rol que cumplié no fue considerado lo
suficientemente relevante >, a diferencia de lo ocurrido con Hermann Schmitz, otro de los acusados, quien fue
declarado culpable por hechos ocurridos tanto en Francia como en Noruega, en donde, con su autorizacion,
se realizaron varias operaciones comerciales que condujeron al despojo % Otro ejemplo relevante es el caso
de Fritz Gajewski, ya que, segun el Tribunal, en el juicio no se logré probar que éste hubiera llevado a cabo
alguna accién criminal o que la hubiera ordenado o autorizado, asi como tampoco que hubiera obrado con
conocimiento de los elementos que hacian criminales los hechos objeto de discusién 1 Este dltimo caso
demuestra la relevancia del aspecto subjetivo de la imputacién cuando el acusado ha estado alejado desde el
punto de vista objetivo (causal) de la realizacién de los hechos, asi como la dificultad que implica probar ese
elemento . Precisamente, esto se puede observar también respecto a los cargos relacionados con el Zyklon
B y los medicamentos que se proporcionaron a la SS. El gas venenoso era comercializado por Degesch, una
firma filial del grupo I G. Farben ® y era empleado para el exterminio de insectos. Pues bien, el Tribunal
concluyé que ni el volumen de la produccién ni el hecho de que grandes envios de este insecticida estuvieran
destinados a los campos de concentracién permitian inferir que los acusados, a pesar de estar al tanto de estas
circunstancias, fueran conscientes del propdsito criminal con que dicha sustancia era utilizada Lo mismo
ocurrié con el envio de medicamentos: saber que eran enviados a los campos de concentracién y que eran
aplicados a los prisioneros no equivalia a conocer la intencién criminal —por ejemplo— de los médicos que
deliberadamente infectaban personas con tifus para probar posteriormente en ellas las vacunas enviadas por
Farben ©.

En la zona de ocupacién britdnica, més concretamente en la ciudad de Hamburgo, tuvo lugar entre el 1y
el 8 de marzo de 1946, también ante un tribunal militar, el Zyklon B-Case. En este proceso, fueron juzgadas
tres personas: Bruno Tesch, Karl Weinbacher y Joachim Drosibn. El primero de ellos era dueno y director
de la firma Tesch & Stabenow GmbH; el segundo se desempefié como Procurist o segundo al mando en esta
empresay el tercero era el técnico principal de la firma y experto en gases % Los tres fueron acusados de haber
participado en la comisién de crimenes de guerra al suministrar gas Zyklon B, el cual, como ya se menciond,
fue utilizado en varios campos de concentracién por la SS para llevar a cabo el exterminio de prisioneros
7 Tanto Tesch como Weinbacher fueron condenados a muerte, mientras que Drosibn fue absuelto 8 El
Tribunal rechazé el argumento presentado por la defensa de Tesch y Weinbacher, segtin el cual estos actuaron
por temor a las represalias que pudiera tomar la SS si se hubieran negado y que, de todas maneras, de haberlo
hecho, la SS hubiera logrado su objetivo por otros medios 0 Adicionalmente, el Tribunal aclara, de forma
similar a como lo hizo el Tribunal Militar IV de la zona de ocupacién estadounidense en Flick, que no solo
los combatientes pueden ser responsables por crimenes de guerra y que incluso particulares pueden serlo si
llevan a cabo actos que contribuyan a su perpetracion 70 En este caso, la contribucidn se llevé a cabo mediante

transacciones comerciales realizadas precisamente por civiles”!. Respecto a Drosihn, el Tribunal sostuvo que
no podia ser declarado penalmente responsable, asi hubiera sabido del uso que se le estaba dando al gas
venenoso, debido a la posicién de subordinacién que tenia en la empresa y a que, por esto mismo, no tenfa

capacidad de influir en o de evitar el envio del gas, por ejemplo, al campo de concentracién de Auschwitz 2
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Tribunal Penal Internacional de Ruanda

Ademas de los procesos penales resenados en el apartado anterior, para el tema objeto de este trabajo también
son relevantes algunos casos juzgados por el TPIR [UNICTR]. De acuerdo con el articulo 1 de su Estatuto,
la competencia de este Tribunal se extendia sobre todas las personas (naturales) responsables de violaciones
graves al DIH cometidas en territorio ruandés, o por ciudadanos de dicho pais perpetradas en paises vecinos,
entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1994 7. Aunque, mas exactamente, los articulos 2, 3 y 4 del
Estatuto limitaban la competencia material, respectivamente, al crimen de genocidio, a los crimenes de lesa
humanidad y a las violaciones del articulo 3 comun a los convenios de Ginebra y al Protocolo Adicional II.
Pues bien, tal como ocurrié con posterioridad ala Segunda Guerra Mundial, en este contexto, los responsables
de crimenes internacionales tampoco fueron tnicamente militares o combatientes en sentido estricto. Por
esta razén, también aqui se discuti6 sobre la responsabilidad penal de empresarios, aunque su participacion
en los crimenes fue mds directa en este caso, lo cual facilité acudir simultineamente a distintas formas de
imputacién. En este sentido, es posible mencionar en particular dos decisiones de la Cdmara de Juzgamiento
I de este Tribunal: la sentencia proferida en contra de Alfred Musema el 27 de enero de 2000 y la sentencia
dictada en contra de Ferdinand Nahimana, Jean Bosco-Barayagwiza y Hassan Ngeze el 3 de diciembre de
2000.

Musema se desempené desde 1984 y durante los hechos que tuvieron lugar en 1994 como director

de la Gisovu Tea Factory, una de las fébricas de té mds importantes de Ruanda 74 Con base en su

participacion directa en varios ataques a gran escala en contra de la poblacién tutsi 75 en los que también
estuvieron involucrados empleados de esta fabrica, le fueron imputados cargos por genocidio, crimenes de
lesa humanidad y violaciones al articulo 3 comun y al Protocolo II. Respecto a la forma de responsabilidad
penal, la Cdmara de Juzgamiento I afirmé en varias ocasiones que Muserna no solo era penalmente responsable

de acuerdo con el articulo 6 (1) del Estatuto del TPIR, el cual regula tanto la participacién directa como

76

la indirecta en la perpetracién de los crimenes ’°, sino también con el articulo 6 (3), que hace referencia a

la responsabilidad del superior jerdrquico por los crimenes cometidos por sus subordinados 77 Para esto, la
Camara se remitié al articulo 86 del Protocolo Adicional I de los Convenios de Ginebra e hizo alusién a la
sentencia de la Cdmara de Juzgamiento del TPIY en el caso Celebics, con el fin de afirmar que esta forma de

responsabilidad era aplicable tanto a superiores militares como a civiles . Para la Cdmara de Juzgamiento
del TPIR el elemento decisivo que permite fundamentar esta forma de responsabilidad es el control efectivo,

bien sea de jure o de facto, sobre las personas que cometen materialmente los crimenes 79 Dicho control
puede derivarse de la presién psicoldgica que ejerce el superior y puede darse incluso sobre individuos que
formalmente, por ejemplo de acuerdo con la estructura de la empresa, no son sus subordinados 80 Parala

Cémara, Musema tenfa control efectivo sobre sus empleados y, a pesar de esto, no hizo nada para evitar que

cometieran los crimenes por los cuales fue condenado, sabiendo que esos crimenes se iban a cometer !,

Respecto a la segunda decisién arriba mencionada, se debe llamar la atencién sobre las consideraciones

que realiza la Cimara de Juzgamiento con relacién a Ferdinand Nahimana y a Jean Bosco-Barayagwiza **.

Nahimana fue fundador de la compantia Radio Télévision Libre des Mille Collines, S.A. (RTLM) y miembro
del partido Mouvement Révolutionnaire National pour le Devéloppement (MRND) ® . Fue acusado, entre
otros, con base en el articulo 6 (3) del Estatuto del TPIR, por instigacién ptiblica a cometer genocidio
y crimenes de lesa humanidad, especificamente por el crimen de persecucion 3. Jean Bosco-Barayagwiza
fue miembro fundador del partido Coalition pour la Defense de la République (CDR), miembro del comizé
d'initiative que organizé la fundacién de RTLM y director de la oficina de asuntos politicos del Ministerio
de Relaciones Exteriores . Igualmente, fue acusado, entre otros, con base en el articulo 6 (3) del Estatuto del
TPIR por instigacién al genocidio, genocidio, crimenes de lesa humanidad y violaciones al articulo 3 comun
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8 La Cdmara de Juzgamiento encontré tanto a Nahimana como a Barayagwiza penalmente responsables
por las transmisiones que se realizaron por RTLM y que incitaron a la comisién del genocidio contra los

tutsi, debido al rol que ellos cumplieron en la creacién de esta cadena y al control que ejercian sobre ella®”.
Sin embargo, de manera algo confusa, al final la responsabilidad penal de Nahimana tuvo como fundamento
Gnicamente el articulo 6 (1) del Estatuto del TPIR y solo la responsabilidad de Barayagwiza se basé en
el articulo 6 (3), aunque también respecto a este tltimo se invocé el articulo 6 (1) * . En todo caso, el
Tribunal afirma que, si bien estos dos acusados no decidian sobre el contenido especifico de cada una de las
transmisiones, estas reflejaban una linea editorial por la que ellos eran responsables 89 Adicionalmente, a
pesar de tener suficiente control (incluso de facz0) y de saber lo que estaba ocurriendo en RTLM, ninguno de
ellos hizo nada por detener la transmisién de los mensajes de odio *°.

Se debe mencionar que la Cimara de Apelaciones reversé la decisién de la Cémara de Juzgamiento respecto
ala declaracién de responsabilidad tanto de Nahimana como de Barayagwiza por instigacion al genocidio a
través de RTLM. Para la Cdmara de Apelaciones, la creacién como tal de esta cadena no era razén suficiente
para fundamentar la responsabilidad penal ** . Con relacién a Nahimana, la Sala considerd que no se logréd
probar que este hubiera intervenido activamente en la determinacién de los contenidos de RTLM 92 mientras
que con relacién a Barayagwiza la Sala de Apelaciones afirmé que este solo tuvo posicién de superior en
RTLM antes del 6 de abril de 1994 y que los actos de instigacién al genocidio se dieron con posterioridad
a esa fecha, momento a partir del cual el acusado no tuvo control efectivo 9 De hecho, la Sala cuestiond
la referencia simultanea a varias formas de responsabilidad, concretamente a la responsabilidad directa con
base en el articulo 6 (1) y a la responsabilidad del superior jerdrquico conforme al articulo 6 (3) del Estatuto
y aclar6 que si estas dos formas de imputacién efectivamente eran concurrentes, se debia dar prioridad a
la primera de ellas como base de la responsabilidad, mientras que la segunda podia ser tenida en cuenta
como circunstancia de agravacién % De cualquier manera, la Sala de Apelaciones no negé que el articulo 6
(3) del Estatuto del TPIR también fuera aplicable a civiles; las razones para no confirmar la decisién de la
Sala de Juzgamiento en los puntos aqui senalados fueron més bien probatorias. Esta Sala resaltd, como regla
general, que la responsabilidad del superior por los hechos de los subordinados no solo surge cuando estos
han cometido directamente los crimenes, sino también cuando los han planeado, instigado o cuando han
contribuido de cualquier otra manera a su perpetracin, siempre y cuando sea posible afirmar que el superior
tenia control efectivo sobre ellos .

Criterios (minimos para la imputacion de responsabilidad penal a directivos
empresariales en casos de comisién de crimenes internacionales: entre la
complicidad y la responsabilidad penal por omision

Los procesos penales que aqui se han resefiado hacen referencia a tres tipos de casos, todos ellos relevantes
en el contexto colombiano: (i) colaboracién o participacién en la comisién de crimenes indeterminados
mediante la financiacidn a organizaciones consideradas criminales, (ii) colaboracién o participacién en la
comision de crimenes indeterminados mediante la provisién de bienes o servicios a organizaciones de esta
clase y (iii) comisién directa de crimenes concretos, incluso mediante actos con apariencia de legalidad *°.
Estos procesos permiten identificar, ademds, algunos criterios minimos que pueden orientar la imputacién de
responsabilidad penal a empresarios por casos de comisién de crimenes internacionales.
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Responsabilidad penal de directivos empresariales a titulo de complicidad

Como punto de partida se debe resaltar la importancia del principio de culpabilidad y de la necesidad
que se desprende de este de evitar sanciones grupales que no encuentren fundamento en las acciones que

cada persona voluntariamente ha realizado 7 Esto puede parecer una obviedad. Sin embargo, teniendo en
cuenta la naturaleza colectiva de los crimenes internacionales °*, no solamente desde el punto de vista de la
cantidad de victimas que estos generan, sino también de la forma como se cometen 9 | la identificacién de

contribuciones individuales en estos contextos no siempre es tarea fécil 190 " Como aqui se ha visto, el solo
hecho de pertenecer a una organizacién (legal) que, en cuanto persona juridica, ha participado en la comisién
de crimenes internacionales, no es suficiente como fundamento de la responsabilidad penal. Para esto se deben
cumplir algunos requisitos, tanto objetivos como subjetivos, los cuales, al menos cuando se trata de los casos (i)
y (ii) mencionados en el parrafo anterior, ubican la discusién sobre la forma de responsabilidad (en principio)
en el dmbito de la responsabilidad penal accesoria o complicidad 1°1 .

Desde el punto de vista objetivo, en términos generales se requiere entonces que el individuo cuya
responsabilidad se esté analizando haya facilitado la comisién de los crimenes. Sin embargo, no cualquier tipo
de aporte es suficiente; se necesita que el aporte haya tenido cierta relevancia 102 Pero, justamente con el fin
de establecer la relevancia del aporte, es importante diferenciar dos aspectos o niveles, que si bien pueden
coincidir (parcialmente), deben ser valorados por separado. Por un lado, se tiene la contribucion que hace la
persona juridica al grupo u organizacion que comete, por ejemplo, un crimen de lesa humanidad. Este seria el
caso del suministro de bienes como el gas venenoso o incluso de dinero a una organizacién como la SS. Por
otro lado, y como condicién del aporte que realiza la empresa, se encuentra la contribucion o accion concreta
del acusado dentro de la persona juridica y que facilita o hace posible la “accién cémplice” de esta tltima. Este
serfa el caso del gerente que ordena, autoriza o consiente que se entreguen al grupo que comete directamente
el crimen los bienes mencionados. Si se toma como punto de referencia inicamente el crimen especifico,
ficilmente se puede centrar la atencién solo en la “accidon” de la persona juridica, la cual puede no haber sido
decisiva, si se quiere en el sentido de una conditio sine gua non, para la produccién del resultado. Aunque,
de todas maneras, no se debe perder de vista que esto no es necesario para que haya complicidad (la SS
contaba, por ejemplo, con otros proveedores de Zyklon B y también con otras fuentes de financiacién) 103
Ademas, desde esta perspectiva, no habria mayor diferencia entre la decisién del gerente o de los miembros de
lajunta directiva de hacer negocios con el grupo u organizacién criminal y, por ejemplo, la asistencia técnica o
apoyo administrativo que presta un empleado (subordinado) en cumplimiento de esa decision, ya que las dos
acciones contribuyen por igual desde el punto de vista causal, aunque de manera mediata, ala consumacion del
crimen. Es mas, la accién del empleado podria estar materialmente mas cerca al resultado delictivo final que la
conducta del directivo, de lo cual no se desprende que esta sea normativamente mas relevante que aquella. Por
esta razon, ademas del crimen, también debe tenerse en cuenta el actuar de la persona juridica, como punto
de referencia para determinar la responsabilidad penal de sus miembros, ya que este constituye el contexto en
que tienen lugar los comportamientos individuales.

Si es claro que la empresa realizé una contribucién —suficientemente relevante desde el punto de vista
juridico-penal— que facilit6 la comisién de crimenes por parte de un grupo u organizacién ilegal (primer
nivel), la atencidn debe centrarse entonces en establecer la calidad de los aportes individuales que hicieron
posible esa contribucién (segundo nivel). Las acciones de los directivos, por un lado, y de los empleados
subordinados, por otro, no tienen el mismo significado dentro de la empresa ni respecto a su funcionamiento.
Asi, quienes deciden sobre o autorizan una determinada politica y en este sentido determinan el actuar de
la persona juridica, tienen un mayor grado de responsabilidad por lo que se hace en su nombre que aquellos
que solo ejecutan esa politica, pero no tienen poder de decision. En este sentido, por ejemplo, la contribucién
del gerente es evidentemente mads relevante que la del empleado, asi la accién cdmplice de la empresa haya



Gustavo Emilio Cote-Barco. Complicidad, responsabilidad penal de directivos empresariales...

sido, desde el punto de vista causal, producto de la suma de estas dos. En otras palabras: para fundamentar la
responsabilidad penal a titulo de complicidad, la relevancia no deberia predicarse solamente del aporte de la
empresa al crimen como tal (lo cual en todo caso no debe perderse de vista) sino, ademds, de la contribucién
de la persona natural (es decir, del empresario) al accionar de esta ultima; después de todo, lo que constituye
el objeto de anlisis es la responsabilidad del individuo y no la de la persona juridica.

La distincién entre la contribucion que hace la persona juridica (a la consumacion del crimen) y la accién
concreta del individuo (que tiene la facultad de decidir sobre los negocios que esta tltima realiza) da cuenta del
cardcter complejo de los crimenes internacionales, en la medida en que, como se ha afirmado recientemente '**
,larelacién entre el resultado y el comportamiento individual en estos contextos, por lo general, estd mediada
por un colectivo o grupo. En los casos que aqui interesan, por dos tipos de grupos que interactian entre si,
uno que comete directamente el crimen y otro que realiza una contribucién accesoria, cada uno con su propia
estructura y niveles de responsabilidad. Ademds, de esta manera es posible centrar la persecucién penal en

195 a pesar de que material y causalmente hayan estado

aquellos que (normativamente) son mds responsables
alejados de la consumacion del crimen.

Con base en los procesos penales en contra de empresarios que tuvieron lugar después de la Segunda Guerra
Mundial, también es posible afirmar, con relacién a los casos (i) y (ii), es decir, cuando la empresa contribuye
ala comisién de crimenes por parte de otra organizacién (criminal), que para fundamentar la responsabilidad
delos directivos a titulo de complicidad no es necesario tener certeza sobre cudles crimenes en concreto fueron
cometidos como consecuencia del aporte realizado por la persona juridica. Es decir, no se deberia tener que
probar con exactitud cudles fueron los actos cometidos por la organizacién criminal sobre los que tuvieron
efecto los aportes de la empresa ni las victimas especificas producto de estos actos (no se tendria que probar en
concreto qué dia se utilizé el gas proporcionado por la empresa ni quiénes fueron asesinados con ese producto
en ese preciso momento). Bastarfa con establecer una conexidn general entre el aporte y los actos criminales,
siempre y cuando haya certeza sobre la existencia de aquel y la perpetracién de estos. Es en este sentido que se
hahablado aqui de “crimenes indeterminados” al caracterizar los tipos de casos sobre empresarios que han sido
relevantes en el &mbito internacional. Esto no aplicaria, sin embargo, cuando se trata de crimenes “cometidos”
directamente por la empresa y por lo tanto sea posible hablar ya no de responsabilidad penal accesoria sino
principal; en estos casos si debe estar bien definido y delimitado el resultado de la conducta punible, asi
como la conexidn especifica entre estos dos elementos, y, dependiendo de los niveles de responsabilidad de
los funcionarios involucrados y de sus aportes, se deben diferenciar las distintas formas de participacion.

Desde el punto de vista subjetivo, una vez establecida la conducta concreta de cada individuo y su relevancia
(normativa) frente a las actuaciones de la persona juridica, se deber probar que se actud de manera voluntariay
con conocimiento de la finalidad criminal del grupo al cual hizo su aporte la empresa. Asi se exigi6 en todos los
procesos aqui resenados. Al respecto, es importante diferenciar entre el conocimiento o consciencia que puede
tener un individuo solo sobre el cardcter criminal, o tal vez mejor ilegal, de una determinada organizacién y el
conocimiento sobre la intencién de realizar conductas que pueden ser calificadas como crimenes internacionales
y en este sentido sobre la posibilidad de que la contribucidn realizada estuviera destinada a facilitar su
perpetracion. Para fundamentar la responsabilidad penal del directivo empresario a titulo de complicidad en
la comisién, por ejemplo, de crimenes de guerra o de lesa humanidad, no debe ser suficiente con probar solo
lo primero, sino que se debe exigir incluso lo segundo ', ya que el fundamento tltimo de la responsabilidad
en estos casos no es el cardcter ilegal como tal del grupo que recibe la ayuda sino los crimenes cometidos por
este. Delo contrario, se abrirfa la puerta a imputaciones globales o generales por todos los crimenes que hayan
podido cometer los miembros de una organizacién con la que desde la empresa se ha tenido contacto. Esto,
por supuesto, dejaria en entredicho el principio de culpabilidad.

Sies posible determinar de alguna manera que el individuo (empresario) no solamente conocia la intencién
criminal de la organizacion sino que ademds la compartia, probablemente se entrarfa en el terreno de la
coautoria, en donde ademds se requiere la existencia de un acuerdo comtn (para lo cual, claro estd, se deben
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cumplir también los demds elementos de esta figura) 197 'En todo caso, se insiste, si se actia voluntariamente
dentro de la empresa, pues se conocen las intenciones criminales de la organizacion a la cual se presta algtin
tipo de servicio, se deberian tener por cumplidos los requisitos para la complicidad, asi el empresario no

comparta esa intencién o su interés principal no sea la consumacién de los crimenes '%. Aunque, como lo
afirm el tribunal militar que decidi6 el caso Zyklon B, asi se conozca la intencién de la organizacién criminal,
si la persona en cuestién no cumple con el aspecto objetivo (primer paso en el andlisis de la responsabilidad),
por ¢jemplo, en la medida en que no contaba con ningin poder de decisién sobre el accionar de la persona
juridica, no se podria fundamentar la responsabilidad penal accesoria. Esto serfa un corolario no solamente del
principio de culpabilidad sino también de entender el derecho penal como derecho penal de acto, en el cual el

fundamento de la responsabilidad es la conducta concreta de la persona y no su personalidad o actitudes 109

Responsabilidad penal de directivos empresariales por omisién

En el dmbito internacional, también se ha discutido sobre la responsabilidad penal con base en la posicién de
superior jerdrquico de algunos empresarios. Si bien no todos los casos del TPIR alos que se ha hecho referencia

en este trabajo tienen qué ver con acciones ligadas directamente con los negocios o la actividad principal de

110

la empresa ", estos son en todo caso relevantes en la medida en que permiten afirmar que los directivos

de una persona juridica pueden ser penalmente responsables por omisidn, con fundamento en las acciones

11 "En este contexto, se deben resaltar dos elementos fundamentales

de quienes estdn subordinados a ellos
para esta forma de responsabilidad y que estdn directamente relacionados con el principio de culpabilidad: el
control efectivo 'y el conocimiento sobre la conducta de los subordinados.

La existencia de control efectivo supone que el superior haya tenido la posibilidad real de evitar la

112

consumacién de los crimenes o, segun la Cdmara de Cuestiones Preliminares II de la Corte Penal

Internacional, CPI, al menos que su omisién haya aumentado el riesgo de su perpetracién 113 Este elemento se
debe evaluar atendiendo a las circunstancias de cada caso, entre las cuales, para determinar la responsabilidad
penal de los empresarios, no solamente se encuentra la estructura (formal) de la empresa o compaiifa, sino
también la manera real de funcionamiento y las relaciones de poder que en ella se forman (aunque el control
efectivo en estos casos no debe ser exactamente del mismo tipo que habria en una relacién de subordinacién

militar, al menos con relacién a los poderes disciplinarios de los superiores militares) . Por otro lado, para
que haya responsabilidad con fundamento en la posicién de superior, se debe tener conocimiento sobre la
conducta de los subordinados y la omisién debe ser intencional. Aunque en el caso de Muserma también se

hizo alusién al desconocimiento negligente, siempre y cuando la negligencia hubiera sido de tal gravedad que

15 1o se debe perder de vista que, por ¢jemplo,

fuera posible equipararla a la aquiescencia o consentimiento
en el ER el elemento subjetivo para la responsabilidad penal de superiores no militares (como ocurrirfa en
contextos empresariales) es mds estricto que el previsto para jefes militares; en el primer caso (articulo 28
(b) (i) ER) se requiere que el superior haya “tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso

omiso de informacién que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo [los] crimenes o

» 116

se proponfan cometerlos” ', mientras que en el segundo caso (articulo 28 (a) (i) ER) es suficiente con que

el superior, “en razén de las circunstancias del momento, hubiere debido saber” 7 De todas maneras, la

constatacion de estos dos elementos (control efectivo y conocimiento) es indispensable para evitar caer en

formas de responsabilidad objetiva 18

Por otro lado, se debe llamar la atencién sobre lo dicho por la Cdmara de Apelaciones con relacién a
Nahimanay Barayagwiza en cuanto a que no es necesario que los subordinados hayan cometido directamente
el crimen, para que el superior que ha tenido control efectivo sobre estos pueda ser penalmente responsable.
Esta afirmacién permite resaltar la relacién que existe entre la responsabilidad del superior (por omisién)
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y la complicidad (aunque —claro estdi— estas dos no se deben confundir). Por ¢jemplo, en el marco del
ER, la omisién consciente de un superior (civil) que permite a sus subordinados cometer crimenes de lesa
humanidad o de guerra, cuando dicha omisién ha tenido lugar “[c]on el propdsito de facilitar la comisién”
de estos crimenes, también puede dar lugar a responsabilidad penal con base en el articulo 25 (3) (c) ER
(aiding and abetting) ' , Es decir, las distintas formas de responsabilidad pueden ser concurrentes y la
omisién de un superior puede constituir una contribucién capaz de fundamentar la responsabilidad penal
a titulo de complicidad 2°. En este caso, los autores principales pueden ser precisamente los subordinados
que se benefician de la omisién del superior. Aunque, adicionalmente, en situaciones algo mds complejas, por
ejemplo, cuando es la empresa la que realiza una contribucién como persona juridica a la comisién de un
crimen por parte de otra organizacién (ilegal), nada impedirfa que la omisién del superior, en este caso de
los directivos de la empresa, pueda ser considerada como un aporte (accesorio) a la consumacién (directa)
del crimen por parte de miembros de esa otra organizacién o grupo. Aqui, los subordinados que pertenecen
a la empresa pueden tener la condicidn de (co)autores (si actian en conjunto con los miembros del grupo
ilegal) o también pueden ser complices (si se dan los requisitos para esto, entre ellos, la relevancia del aporte
segun se indicé lineas arriba) o incluso, algunos de ellos pueden estar exentos de responsabilidad. Lo que
interesa destacar es que el hecho de que el crimen haya sido cometido a través de la interaccién de dos
organizaciones distintas y que el aporte de los miembros de una de ellas haya consistido en una omisién, por
ejemplo, para facilitar la contribucién que la organizacién a la cual estos pertenecen hace a la otra, no excluye
su responsabilidad penal.

Responsabilidad penal de directivos empresariales y crimenes cometidos por
grupos armados ilegales en Colombia

Tomando como punto de referencia lo dicho con relacién al DPI, a continuacién, se planteardn algunas
reflexiones, con énfasis en la JEP, sobre la responsabilidad penal de empresarios por violaciones de DDHH
cometidas en Colombia por grupos armados. Asi, se intentard definir cémo se pueden diferenciar los casos
para cuyo juzgamiento son competentes los drganos que integran la JEP (suponiendo que el sometimiento a
esta jurisdiccidn sea voluntario) de los casos para los que no y qué relacién puede haber entre esta discusion y
la pregunta por el grado de responsabilidad penal. Asimismo, se planteardn algunas consideraciones criticas
sobre el argumento expuesto por la FGN en el sentido de aplicar en estos casos el tipo penal de concierto para
delinquir, considerdndolo como un crimen de lesa humanidad, para resaltar brevemente no solo los problemas
dogmidticos que surgen de este argumento sino también la dificultad que implicaria acogerlo en la JEP.

Definiciéon de la competencia y formas de responsabilidad penal en la
Jurisdiccion Especial para la Paz

Como se explicé en el apartado Contexto de la discusién en Colombia: dela Ley 975 de 2005 a la Jurisdiccion
Especial para la Paz, segtin el Acuerdo de Paz firmado entre el Gobierno y las FARC-EP, la JEP debia ser
competente para juzgar la financiacién de o colaboracién con grupos armados, siempre que la persona (civil)
en cuestion hubiera tenido una “participacién activa o determinante” en la comisién de los crimenes que son
de su competencia 121 A pesar de que, como consecuencia del pronunciamiento de la Corte Constitucional,
este requisito desaparecié del Acto Legislativo 01 de2017,1a Ley de Amnistia (LA) sigue haciendo referencia,
como criterio para establecer cudles casos dan lugar a beneficios penales y cudles en cambio se deben juzgar
en la JEP, al menos, a la “participacién determinante”. Por esta razén, subsiste la necesidad de definir a qué
se refiere esta expresion.
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En principio, se podria pensar que el requisito “participaciéon determinante” hace alusién a la forma
concreta de responsabilidad de cada individuo frente a la comisién de crimenes graves (incluso, crimenes
equivalentes a crimenes internacionales), lo cual lleva a preguntarse si este se debe traducir en términos de la
teorfa general del delito, para diferenciar, por ejemplo, grados de participacién o formas de responsabilidad
y asi definir cudles casos de “financiacién o colaboracién” son de competencia de la JEP y cudles no. Es decir,
podria preguntarse, por ejemplo, si solo es posible afirmar que participaron de forma activa o determinante
quienes hayan actuado como (co)autores o cuya conducta fue en estricto sentido activa, quedando por fuera
de la JEP quienes tienen responsabilidad penal a titulo de complicidad u omisidn. La definicién que se habia
incluido en el articulo transitorio 16 y segtin la cual se entendia “por participacién determinante para estos
efectos aquella accién eficaz y decisiva en la realizacion de los delitos enunciados’, dificultaba ain mis el

panorama. Al respecto se debe advertir, sin embargo, que de aplicarse el criterio “participacién determinante’,

2

el cual, se insiste, de todas maneras estd previsto en el Acuerdo de Paz y en la Ley de Amnistia 122 % cualquier

otro, no resulta coherente ni conveniente, teniendo en cuenta los objetivos declarados de laJEP '*, convertir
la discusion sobre la competencia en un problema dogmético de grados de responsabilidad en términos de
la teoria general del delito.

De aceptarse, por ejemplo, que con base en la expresion “participacién determinante” la forma concreta
de imputacién o de responsabilidad constituye un factor relevante para definir la competencia de esta
jurisdiccion, se estarfan confundiendo dos aspectos que deben estar separados: por un lado, la pregunta sobre
la competencia material, la cual estd delimitada por el conjunto de crimenes que, segun el Acuerdo de Paz,
habiendo sido cometidos en relacidn con el conflicto armado no son susceptibles de recibir beneficios penales
como laamnistia o la renunciaala persecucién penaly, por otro lado, la forma concreta de responsabilidad que

cada persona puede tener con base en esos crimenes. El primer aspecto constituye una pregunta preliminar que

1124

debe ser resuelta antes de que un juez realice cualquier valoracion sobre la responsabilidad penal ***, mientras

que el segundo hace parte del juicio de imputacién que realiza el juez al valorar juridicamente los hechos

probados 125 En otras palabras: lo primero da lugar a un problema “procesal’, mientras que lo segundo es una
discusién eminentemente sustancial que, mientras no haya un reconocimiento anticipado de responsabilidad,
debe resolverse en un juicio. Si se aceptara que la competencia de la JEP en cada caso concreto depende
del grado de responsabilidad de cada civil, no serfa suficiente con verificar que se estd ante una conducta
punible grave cometida por un grupo armado ilegal, sino que ademas se deberian constatar aspectos como la
relacién (objetiva y subjetiva) entre la conducta del empresario y la consumacién del crimen o, por ejemplo, se
tendria que definir si dicho empresario tuvo dominio del hecho y puede ser sancionado como coautor '*. En
consecuencia, se adelantaria la valoracién del grado de responsabilidad para resolver una cuestién, como se ha
dicho, preliminar, lo cual puede incluso generar debates probatorios complejos propios de etapas procesales
distintas y posteriores, que se repetirfan una y otra vez, lo cual afectaria la celeridad de los procesos.

Por lo anterior, con base en los criterios para la imputacién de responsabilidad penal a directivos
empresariales identificados en el apartado Criterios (minimos) para la imputacién de responsabilidad penal
a directivos empresariales en casos de comision de crimenes internacionales: entre la complicidad y la
responsabilidad penal por omisidn, aqui se propone diferenciar entre la contribucién que hace la persona
Juridica a la consumacion del crimen y la accion concreta del individuo dentro de la persona juridica, con
el fin de separar la pregunta por el dmbito de competencia de la JEP del problema de la forma o grado de
responsabilidad penal individual. De esta manera, es posible sostener que incluso los casos de responsabilidad
penal a titulo de complicidad pueden ser conocidos por esta jurisdiccién (siempre y cuando se cumplan los
demds requisitos), sin importar la distancia que en términos fisicos, causales o temporales pueda haber entre
el aporte del sujeto y el resultado delictivo final.
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Competencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz frente a empresarios y
responsabilidad a titulo de complicidad

En lineas generales, los criterios identificados arriba a partir de los casos relevantes en el DPI respecto
a empresas que han contribuido o facilitado la comisién de crimenes por otras organizaciones y que
permiten fundamentar la responsabilidad penal a titulo de complicidad son aplicables en Colombia. Dado
que estos criterios, al menos en principio, constituyen una base minima que permite definir y delimitar
la responsabilidad penal individual (partiendo desde la complicidad), ofrecen elementos que pueden ser
tenidos en cuenta por los 6rganos que integran la JEP, no solamente para definir su competencia frente
a civiles sino también, en un paso posterior, para establecer la existencia y modalidad de responsabilidad
penal. Ast las cosas, con el fin de establecer la competencia de esta nueva jurisdiccién (extraordinaria) con
relacidn a casos en los cuales estén involucrados directivos empresariales, se deberfa examinar entonces, en
primer lugar, la contribucion que realizd la persona juridica a la consumaciéon del crimen. Si este aporte,
visto objetivamente, cumple con las condiciones que en términos generales se han aceptado en el DPI para
fundamentar (como primer paso) la responsabilidad a titulo de complicidad —es decir, es relevante frente a
la forma de perpetraciodn, sin que deba constituir una conditio sine qua non—, se deberia aceptar que ese caso
puede ser juzgado en la JEP.

De aceptarse entonces que el criterio “participacién determinante” atin debe ser tenido en cuenta, lo
“determinante” deberfa predicarse en realidad, para establecer la competencia, de la contribucién de la
persona juridica a la perpetracién del crimen. Podria decirse, como consecuencia, que es esta contribucién la
que deberfa haber sido “eficaz y decisiva” —en los términos que se habian previsto en el articulo transitorio
16 del AL 01 de 2017—, teniendo como punto de referencia la forma en que se cometié el crimen y no la
produccién del resultado 127 Asi, si hay elementos de juicio que indiquen que un grupo armado, del cual se
sabe que cometi6 crimenes de competencia de esta jurisdiccidn, efectivamente recibié dinero de una empresa
determinada, la JEP deberia ser competente. Una vez aclarado esto, si se podria pasar, posteriormente, a
examinar la responsabilidad penal individual de los posibles responsables. En este segundo momento (que
puede tener lugar en una etapa procesal distinta y ante un 6rgano diferente) si se deberfa tener en cuenta la
accion concreta del individuo dentro de la personajuridica, ya que de esto depende en tltimas la responsabilidad
penal individual. Es mds, también aqui tendrian que examinarse, respecto de cada individuo —y no de
manera general frente a la persona juridica como un todo— la existencia de posibles causales de ausencia de
responsabilidad (como la coaccién) 2.

Lo “determinante” de la conducta concreta de cada individuo no serfa entonces un factor para decidir sobre
la competencia de la JEP y no se predicarfa frente al crimen como tal. Serfa mds bien un elemento a valorar
para definir si hay o no responsabilidad penal individual y en caso afirmativo en qué grado o modalidad. De
hecho, el punto de referencia para establecer la relevancia del aporte de cada individuo deberia ser el actuar
“complice” de la persona juridica, tal como se explic lineas arriba, y no directamente el crimen cometido por
el grupo armado ilegal. Por consiguiente, el hecho de que la contribucién realizada por una empresa haya sido
accesoria no impediria que, por ¢jemplo, el Tribunal para la Paz se pronunciara sobre la responsabilidad penal
de sus directivos. Tampoco el hecho de que la conducta de estos haya estado alejada desde el punto de vista
causal (incluso temporal y geogréfico) de la perpetracién del crimen deberfa ser un obsticulo para aceptar
la competencia de la JEP. No se debe perder de vista que el Acuerdo de Paz mismo habla de participaciones
indirectas en el conflicto, lo que abre la puerta para casos de contribuciones accesorias. Es decir, para que la
JEP sea competente no se requeriria que ni el empresario nila empresa como persona juridica hayan cometido
directamente la conducta punible, tampoco que la accién del empresario ni de la empresa hayan constituido
una conditio sine qua non para la perpetracién de crimenes concretos.
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Dejando de lado el problema de la competencia de la JEP, es posible concentrarse en la discusién sobre
el grado de responsabilidad penal individual. En este contexto, como lo demuestran los casos resefiados en
los apartados Tribunales penales militares instaurados con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial y
Tribunal Penal Internacional de Ruanda, ante crimenes cometidos por grupos u organizaciones distintas a la
que pertenece el acusado y desde la cual se realizé algtn tipo de aporte, surge como primera posibilidad de
imputacion la responsabilidad por complicidad. Al respecto es posible sostener, en lineas generales, que los
criterios identificados en este trabajo con base en el DPI pueden orientar la interpretacién del articulo 30 del
Cédigo Penal, CP, colombiano, que prevé la figura de los participes: el determinador y el complice. En todo
caso, al respecto se deben hacer algunas precisiones.

Se debe senalar, en primer lugar, que en Colombia se ha discutido sobre la relevancia del aporte, aunque
con la finalidad de diferenciar, sobre todo, la autoria de la complicidad y no tanto para establecer cuando la
realizacién de un aporte accesorio es o no punible 129 En este sentido, incluso se ha llegado a afirmar que
las contribuciones esenciales para la produccién del resultado criminal (lo que segtn la distincién cldsica
podria considerarse como “complicidad necesaria”) dan lugar en realidad a la coautoria, mientras que solo las
contribuciones menos relevantes, no esenciales para la produccién del resultado (es decir, la “complicidad no

necesaria”), fundamentarfan la complicidad *°. Como consecuencia, todos los aportes que se hacen desde
una empresa y que facilitan la comision de crimenes por parte de grupos armados serfan susceptibles de
ser sancionados penalmente conforme al articulo 30 CP, sin importar la condicién de las personas que los
realizan, es decir, si lo hicieron como directivos o como empleados sin verdadero poder de decisién. De esta
manera, el démbito de la complicidad serfa mds amplio en el derecho penal colombiano que de acuerdo con los

casos internacionales a los que se ha hecho referencia Bl Gin embargo, en Colombia puede tenerse en cuenta
la teoria del aumento del riesgo, como elemento de la teoria de la imputacién objetiva. Asi lo ha aceptado
recientemente la Corte Suprema de Justicia (CS]) a pesar de que, al parecer, no hay una linea jurisprudencial

decantada al respecto 132 Es decir, aportes poco significativos desde el punto de vista normativo podrian
excluirse de la complicidad, dado que no aumentan el riesgo de produccién del resultado lesivo, a pesar de que
el Cédigo Penal colombiano, al definir esta forma de responsabilidad, no exige expresamente un determinado
estandar, como por ejemplo, en los términos de los tribunales ad hoc, realizar un aporte sustancial 1.

Asi las cosas, en Colombia también se podria tener en cuenta, para fundamentar la responsabilidad penal,
la diferencia arriba propuesta entre la contribucion que hace la persona juridica (ala consumacién del crimen) y
la accidn concreta del individuo (que tiene la facultad de decidir sobre los negocios que esta tiltima realiza). Una
vez probado lo primero (de lo cual, de acuerdo con la propuesta que se hace en este texto, podria depender la
competencia de la JEP), es posible ubicar la discusién en el 4mbito de la complicidad como forma minima de
responsabilidad en casos de crimenes graves cometidos por miembros de otro grupo u organizacion (ilegal);
en este contexto, lo segundo seria relevante como factor para evaluar la imputacién desde el punto de vista
objetivo.

Por otro lado, se debe senalar que en Colombia el articulo 30 CP exige como elemento de la complicidad
un “concierto previo o concomitante”. Este elemento no se encuentra en la forma como se ha entendido la
complicidad en el DPI. La pregunta entonces es si en el contexto colombiano basta con tener conocimiento
sobre la intencién que tiene otra persona u organizacién de cometer crimenes o si también se debe exigir un
acuerdo dirigido especificamente a su facilitacién. Es decir, en principio puede ser diferente llegar a un acuerdo
concretamente dirigido a prestar/recibir una contribucién para facilitar la comisién de ciertos crimenes (por
cjemplo: la empresa X acepta la propuesta hecha por el grupo armado Yy acuerda pagarle una suma de
dinero con el fin de diezmar y debilitar al sindicato de trabajadores, lo que conduce a la desaparicion forzada,
tortura y homicidio de empleados de la empresa a manos de los miembros de dicho grupo) a llegar a un
acuerdo en virtud del cual se realiza una contribucién, pero que no supone (como “contraprestacion”) la
realizacién de hechos punibles, aunque se sabe que esto sucedera (por ¢jemplo: la empresa X acuerda con el
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grupo armado ¥, conociendo las intenciones criminales de este ultimo, que le pagard una determinada suma de
dinero a cambio de vigilar el transporte de mercancias y evitar que sus camiones sean atacados por otro grupo
armado; con ese dinero, el grupo Y adquiere armas y medios de transporte que son utilizados en operaciones
de “limpieza social” en la regién donde funciona la empresa, lo cual genera desplazamiento forzado de la
poblacidn civil). En el primer caso, el objeto del “concierto” no es solo entregar el dinero, sino también atacar
el sindicato, mientras que en el segundo caso el desplazamiento forzado no es parte del acuerdo, aunque
con su cumplimiento y a sabiendas se haya facilitado la consumacién de ese crimen. Al respecto, se debe
anotar que el articulo 30 CP no exige expresamente que el acuerdo o “concierto previo o concomitante”
esté especificamente dirigido a la comision del crimen. Por esta razén, desde una interpretacion literal del
articulo 30, la pregunta sobre el conocimiento e intencidn del cémplice se mantiene abierta. En consecuencia,
serfa posible aceptar la complicidad ante la existencia de un acuerdo, en el marco del cual ha tenido lugar la
contribucién accesoria, cuando quien realiza esa contribucién (en este caso, el o los directivos de la empresa)
sabia que asi estaba facilitando la comisién de ciertos hechos punibles, aun cuando el acuerdo no haya
estado dirigido especificamente a esto. De ahi que, en el contexto colombiano los dos ejemplos mencionados
cumplirfan con este requisito, asi como también ocurrirfa conforme a las decisiones internacionales que aqui
se han resenado, no obstante las discusiones que al respecto existen, por ejemplo, respecto a la jurisprudencia
de los tribunales ad hocy el ER ',

Es importante aclarar que el hecho de que el cémplice tenga que actuar con dolo 135 ho impide llegar a la
anterior conclusién. En este sentido, es claro que la complicidad exige conocimiento sobre la intencién del
autor de cometer el o los crimenes respectivos; la pregunta es entonces qué tanto conocimiento se requiere
y cémo influye esto sobre el elemento volitivo de esta figura. Al respecto, la CS]J parece inclinarse por una
vision mds bien restrictiva, al exigir un plan que sea en si mismo criminal, acorde con el cual el cémplice actta
con la voluntad especifica de contribuir a un crimen concreto '*; es decir, de acuerdo con esta postura, no
serfa suficiente con saber que se estd facilitando la comisién de un crimen, si no hay un acuerdo entre autor y
cémplice, por el cual este tltimo haya aceptado ser parte (participar) de la comisién de una conducta punible
plenamente identificable 137 De esta manera, en el segundo ejemplo arriba mencionado no se cumpliria con
el elemento subjetivo de la complicidad. Sin embargo, este criterio ha sido utilizado por la CS] en casos de
criminalidad “ordinaria’, lo que permite preguntarse si resulta adecuado para eventos de violencia masiva
y conductas equivalentes a crimenes internacionales y si resultarfa admisible modificarlo ante este tipo de
situaciones. En este sentido, la doctrina (incluso nacional) facilita un poco el asunto, pues en ella se ha
reconocido que el complice actta con “doble dolo”, lo que permite hacer ciertas diferenciaciones sobre el
objeto del mismo 138 Esto quiere decir que el dolo del complice tiene dos puntos de referencia: por un lado, el
dolo se dirige a la conducta accesoria que él mismo realiza y, por otro lado, a la lesion, por parte del autor, del
bien juridico protegido 139 Asi, respecto del segundo punto de referencia, seria suficiente con saber qué planea
hacer el autor, sin que sea necesario conocer la dimensién aproximada del dafio en concreto o los detalles
del ataque planeado o participar en esa planeacion; bastarfa entonces con prever que el autor va a cometer
una determinada conducta punible 140 Gjge sigue este enfoque, es posible sostener que los directivos de una
empresa actian dolosamente en el sentido exigido por la complicidad, si saben que un grupo armado atentara
contra la poblacién civil y que el dinero o las armas que ellos, a través de la empresa, le entregan al grupo lo
facilitaran.

Competencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz frente a empresarios y
responsabilidad por omisién

La expresién “participacion activa o determinante” y la definicién adoptada inicialmente en el articulo
transitorio 16 del Acto Legislativo 01 de 2017 de “participacién determinante” también permiten
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preguntarse si los casos de “participacién” por omisién quedarian excluidos. La interpretacion literal de lo
dispuesto tanto en el Acuerdo de Paz, como en el articulo transitorio 16 parecia conducir a esta conclusion.
Desde esta perspectiva, habria al menos dos posibilidades y ambas podrian llevar al mismo resultado. Las
expresiones “activa’ y “determinante” podrian ser consideradas como sin6nimos o podrian ser interpretadas
como dos condiciones distintas que podrian cumplirse de forma disyuntiva. En el primer evento, la omision
estarfa excluida desde el Acuerdo de Paz mismo, en el cual se incorpord el criterio “participacion activa o
determinante” (cursivas por fuera del texto original) para definir la competencia de la JEP. Mientras que,
si se opta por la segunda alternativa, la admisién o no de la omisién dependeria de qué se entienda por
participacién “determinante”. Claro, de acogerse una definicién como la que se habia incluido en el articulo
transitorio 16 (“aquella accidn eficaz y decisiva”), la omisién también estarfa excluida en este supuesto.

Esta interpretacion del criterio “participacion activa o determinante” puede reducir en exceso el &mbito
de competencia de la JEP ante crimenes graves, cuya perpetracion debe ser sancionada. Como los casos
resefiados en el apartado Tribunal Penal Internacional de Ruanda de este trabajo permiten ver, precisamente
la omisién constituye una forma de intervencion en la comisién de crimenes internacionales, la cual adquiere
especial relevancia desde el punto de vista normativo en estructuras complejas y jerarquicas. En este tipo de
organizaciones, no actuar en uno u otro sentido por parte de quienes ostentan posiciones de poder puede ser
decisivo, no solamente frente a la conducta de los subordinados, sino también con relacién a las acciones de la
organizacién misma; méxime cuando la inaccién puede ser interpretada como aprobacion de determinadas
politicas o lineas de conducta.

Para evitar esta situacion, en este contexto también podria tenerse en cuenta la distincién aqui planteada
entre la contribucidn que hace la persona juridica a la consumacioén del crimen vy la contribucién concreta del
individuo dentro de la persona juridica, con el fin de separar la pregunta por el émbito de competencia
de la JEP del problema de la forma o grado de responsabilidad penal individual. Como se indicé lineas
arriba, la “participacién determinante” se predicaria, para efectos de establecer la competencia de la JEP,
de la contribucién de la persona juridica a la perpetracién del crimen, mientras que, en un segundo paso
—habiéndose resuelto el problema de la competencia—, si seria posible valorar la conducta concreta de
cada individuo dentro de la persona juridica, con el fin de establecer su responsabilidad. Esta conducta
podria entonces haber consistido en una omisién. La pregunta subsiguiente serfa entonces qué tipo de
responsabilidad serfa posible fundamentar sobre esta base. En este sentido, podria acudirse a la figura de la
comision por omisidn, para lo cual seria en todo caso necesario fundamentar la existencia de posicién de

garante en cabeza de los lideres empresariales —este tema presenta dificultades adicionales y requeriria un

4o podriaacudirse nuevamente ala complicidad como forma basica de imputacién

para este tipo de casos, dado que en el 4mbito nacional también se ha aceptado la complicidad omisiva 2.

analisis mas detallado—"

De esta manera, por ejemplo, los directivos de una empresa que tienen conocimiento sobre los acuerdos a los
que han llegado con un grupo armado ilegal, por decir algo, los empleados encargados de la seguridad de la
compaiifa, y que no toman ninguna medida para evitar que esto siga sucediendo podrian ser considerados
coémplices si la empresa, producto de dichos acuerdos, realiza un aporte relevante que facilita la comision
de crimenes como homicidios y torturas (bajo el supuesto de que dichos directivos también conocieran la
intencién criminal del grupo armado, tal y como se explicd en el apartado anterior).

Financiacién de grupo armados ilegales: ;concierto para delinquir agravado como crimen
de lesa humanidad?

Ante casos de financiacién de grupos armados también existe la posibilidad de acudir al tipo penal de

| 143

concierto para delinquir previsto en el articulo 340 del Cédigo Pena , cuya pena se agrava cuando el

concierto se realiza para cometer los crimenes enunciados en el segundo inciso de esta misma norma 44 14
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FGN no solamente ha sostenido que la financiacién de grupos armados por parte de empresarios puede ser
enmarcada en este tipo penal, sino también que esta conducta en si misma puede considerarse como un crimen
de lesa humanidad 5. Para esto, la FGN se ha basado en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
por ejemplo, en casos relacionados con la Ley de Justicia y Paz, LJP 146 1o cual ha servido de “estrategia” para

justificar ciertas consecuencias, como por ejemplo, la imprescriptibilidad de la accién penal 147 Aunque estas
afirmaciones y los argumentos expuestos por la FGN para soportarlas exigen un andlisis detallado y aparte,
aqui deben bastar las siguientes consideraciones, con el fin de ilustrar brevemente los siguientes puntos: (i)
los problemas que surgen a la luz del principio de culpabilidad al considerar el concierto para delinquir como
crimen de lesa humanidad; (ii) la debilidad de la alusién al DPI como fundamento del argumento de la FGN;
y (iii) la contradiccidon que implicarfa aceptar esta “hip6tesis” en el marco de la JEP, teniendo en cuenta lo
estipulado en el Acuerdo firmado con las FARC.

Con relacién al primero de estos tres aspectos se debe senalar, que la aplicacion del concierto para delinquir,
considerado como crimen de lesa humanidad, lleva a que el individuo a quien se imputa este tipo penal sea
sancionado con fundamento en la pertenencia o contacto que ha tenido con un determinado grupo y deba,
ademds, soportar ciertas consecuencias juridico penales que se derivan de las acciones delictivas de ese grupo,
sin que ¢l necesariamente haya participado en su comisién, o por lo menos sin que esto se haya probado. De
esta forma, la FGN se “libera” de las cargas argumentativas y probatorias que supone soportar una acusacion
por delitos tan complejos como los crimenes de lesa humanidad. Asi, por ejemplo, la discusién sobre los
criterios de imputacién de crimenes mds concretos, que han sido cometidos por grupos armados, a terceros
que han apoyado a estos grupos pasa a un segundo plano. Dicho de otra manera: mediante esta “estrategia”
la FGN evita tener que establecer la relacién féctica y normativa entre el aporte individual de la persona
(empresario), cuya responsabilidad penal se analiza en el caso concreto, y el resultado criminal producto de
las acciones del grupo armado. Como consecuencia, por ejemplo, si se sigue esta logica, la pregunta sobre
la relevancia del aporte del posible cémplice no debe ser resuelta. Sin embargo, no se debe olvidar que el

concierto para delinquir se configura inicamente mediante un acuerdo o la pertenencia a un grupo y en este

sentido es un tipo penal no solamente de ejecucidn permanente sino también de mera conducta 148 hientras

que para hablar de crimenes de lesa humanidad ademds del ataque (generalizado o sistemdtico) contra la
poblacién civil, es necesario que se den uno o varios de los hechos individuales incluidos, por ejemplo, en el
articulo 7 (1) ER. Estos hechos individuales suponen resultados delictivos no solamente graves sino ademds
tangibles: homicidios, torturas, violaciones, etc., y constituyen aquello que se imputa, asi como el fundamento
del reproche cuando se condena por un crimen de lesa humanidad. Por esta razén, si de acuerdo con el
principio de culpabilidad la pena se debe fundar en aquello que cada persona ha hecho (responsabilidad
penal individual, no grupal), cabe preguntarse si la sola circunstancia de haber realizado un acuerdo —por
ejemplo, para entregar armas o dinero a un grupo— puede sin mds hacer responsable a una persona por
las acciones que ese grupo ha realizado. Esto se hace ain mas problematico si se trata de establecer dentro
de una persona juridica, teniendo en cuenta su estructura y funcionamiento, quiénes tienen y quiénes no
tienen responsabilidad penal por los negocios realizados por ella. La alusion al concierto para delinquir tiende
entonces a facilitar juicios de responsabilidad generales y esconde el problema real de estos casos, es decir, la
identificacién de aportes concretos a la comision de crimenes graves por medio de estructuras complejas.
Adicionalmente, es importante no perder de vista, tal como lo ha afirmado la FGN, que mediante el
concierto para delinquir la legislacién penal colombiana criminaliza “un acto preparatorio” 49 Sin embargo,
en el DPI no existe una figura mediante la cual se haga lo mismo, de manera que la referencia a esta rama del
derecho con el fin de justificar este argumento también resulta bastante problematica. En primer lugar, como
ya se menciond, los crimenes de lesa humanidad suponen danos concretos y entre las conductas que han sido
catalogadas como tal no se ha incluido ningtn tipo de crimen de asociacidn, conspiracion o similar 150 Tanto
es asi que en la enumeracién de conductas que hace el ER, la clausula abierta de “otros actos inhumanos” ha
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sido delimitada mediante elementos que hacen énfasis en la produccién de un dafio comparable a las demds
conductas incluidas en el articulo 7 (1) de ese Estatuto 51 Pero, ademis, el desarrollo del DPI evidencia
un esfuerzo por establecer criterios de imputacién que, precisamente, permitan respetar el principio de
responsabilidad penal individual. Es decir, la tendencia ha estado dirigida a definir formas de participacién en
este tipo de crimenes, que den cuenta de su cardcter colectivo, pero sin dar lugar a formas de responsabilidad

152

objetiva. Figuras como la empresa criminal conjunta, ECC, en sus tres formas >~ —a pesar de las criticas de las

que hasido objeto (sobre todo, la ECC III)— 153 ylaadopcién dela teoria del dominio dela organizacién por

parte de la CPI 154 sbedecen justamente a este propdsito. Mediante la combinacién de diferentes elementos,
tanto objetivos como subjetivos, estas figuras hacen posible la atribucién de responsabilidad a quien ha
tomado parte en la perpetracion de las conductas que si constituyen crimenes de lesa humanidad. De hecho,
en el DPI, la pertenencia como tal a un grupo solamente fue considerada como un crimen al finalizar la
Segunda Guerra Mundial, sin que esto haya sido previsto nuevamente en los estatutos de los tribunales penales

internacionales contemporaneos 155, m4s atin, incluso en el contexto de la posguerra, el TPM de Naremberg

hizo un esfuerzo por respetar el principio de culpabilidad y limité la aplicacién de esta figura 156

En el marco de laJEP, la calificacién de la financiacién de grupos armados como crimen de lesa humanidad
generarfa, ademds, problemas adicionales, ya que se entrarfa en contradiccién con lo previsto en el Acuerdo
de Paz. De hecho, esto podria desarticular el sistema de justicia transicional alli previsto, ya que de esta forma
conductas que deberfan ser objeto de beneficios penales se transformarfan en conductas que deberfan ser
juzgadas. Al respecto, se debe recordar que la lista de crimenes frente a los cuales no proceden la amnistia y
el beneficio de renuncia a la persecucion penal, no incluye el concierto para delinquir, como si sucede con

los crimenes de lesa humanidad '*”. Md4s atin, de acuerdo con el articulo 23 de la Ley 1820 de 2016, son
consideradas como delitos conexos con el delito politico las “conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar
u ocultar el desarrollo de la rebelidn” (cursivas por fuera del texto original), de tal forma que, quienes hayan
financiado a las FARC vy solo tengan responsabilidad por esa conducta no deberian ser juzgados por el
Tribunal para la Paz.

Algo similar ocurre con la financiacién de grupos paramilitares, pues, como ya se explic6, también en estos
eventos el mismo Acuerdo hace un esfuerzo para diferenciar entre casos en los que habiendo algun tipo de
responsabilidad proceden beneficios penales y por lo tanto no deberian ser juzgados por la JEP y los que
st deben serlo. Asi pues, la pregunta sobre el vinculo entre el tercero (empresario) y los crimenes concretos
cometidos por el grupo armado ilegal no puede ser ignorada mediante la aplicacién de un tipo penal que
solo castiga la conformacién de una asociacién criminal. No se debe olvidar que desde el Acuerdo de Paz se
previé que la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas puede conceder la renuncia a la persecucién penal
a civiles no combatientes y que aquellas personas respecto de las cuales hay “procesos o condenas por delitos
que son competencia de la JEP”, pueden presentarse voluntariamente ante esta Sala para que les sea definida

su situacion juridica, “cuando no hayan tenido una participacién determinante en los delitos més graves y
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representativos” °, entre ellos, los crimenes de lesa humanidad.

Consideraciones finales

Como conclusién es posible afirmar que, a pesar del fallo de la Corte Constitucional, mediante el cual la
competencia de la JEP frente a civiles quedé supeditada a su sometimiento voluntario, la discusion sobre
la distincién entre casos que posibilitan recibir algun tipo de beneficio como la amnistia o la renuncia a la
persecucion penal y los casos que en este contexto generan responsabilidad penal sigue siendo relevante.
En este sentido, se requiere algtn criterio que permita realizar esta distincién. La idea de “participacion
determinante”, prevista inicialmente en el Acuerdo y en la Ley de Amnistia con esta finalidad, podria ser
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tenida en cuenta a pesar de la declaratoria de inconstitucionalidad del inciso segundo del articulo transitorio
16 del Acto Legislativo 01 de 2017, en donde no solamente estaba contemplada sino también se definfa. Este
criterio, en todo caso, no debe ser interpretado como una restriccién de la competencia de la JEP para juzgar
civiles, en el sentido de excluir formas de participacién en o de comisién de los crimenes. Como se explicéd
a lo largo de este trabajo, la definicién de la competencia y la definicién del grado de responsabilidad penal
constituyen dos problemas distintos que se deben separar. De esta manera, la JEP seria competente incluso
para casos de complicidad, teniendo en cuenta que esta representa la forma basica de imputacién reconocida,
por ejemplo, en el DPI, para tratar la responsabilidad penal de civiles por crimenes cometidos por grupos
armados o regimenes criminales.

Esta discusién también permite afirmar, de manera més general, que la persecucion penal de conductas
que constituyen crimenes internacionales impone retos especiales a la administracién nacional de justicia,
los cuales son dificiles de asumir, no solamente por la complejidad propia de este tipo de criminalidad, sino
también debido a la indignacién que causan formas degradadas de violencia. Sin embargo, esta situacién
no exonera a los operadores judiciales de llevar a cabo una argumentacién consistente para soportar
sus decisiones. En cumplimiento de esta tarea, resulta fundamental buscar alternativas que permitan dar
respuestas idéneas desde el punto de vista politico-criminal, lo que supone construir a partir del derecho
vigente argumentos plausibles y adecuados a los fenémenos objetos de valoracién, sin perder de vista la
necesidad de respetar principios basicos de los que depende la legitimidad del ejercicio del poder punitivo del
Estado, como el principio de culpabilidad, aun en contextos de justicia transicional. La participacién de civiles,
como sucede con los directivos empresariales, en los crimenes cometidos por los grupos armados constituye,
en este sentido, tal vez una de las situaciones mds complejas de valorar juridico-penalmente. Para esto, tal
como se ha mostrado en este trabajo, es posible acudir al DPI, con el fin de identificar criterios para tratar
este tipo de casos. Estos criterios, sin embargo, no se pueden trasladar autométicamente al 4émbito nacional
sin un andlisis cuidadoso de su compatibilidad. Adicionalmente, la referencia al DPI debe llevarse a cabo con
cierta precision, reconociendo sus matices, para evitar lecturas equivocadas tanto de su desarrollo como de
su estado actual. Asi las cosas, drganos como los que componen la JEP y que se deben ocupar de estos temas,
tienen el deber de desentranar el complejo sistema de fuentes del derecho que debera ser aplicado en esta
nueva jurisdiccién, con el fin de articular el ordenamiento juridico interno con el internacional y asi proferir
decisiones suficientemente sdlidas, lo cual resulta decisivo para su legitimidad.
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Statute of the International Criminal Court. A Commentary, 1101-1103 (OTTO TRIFFTERER & KAI AMBOS, eds., C. H.
Beck, Hart, Nomos, Miinchen, 2016). WILLIAM SCHABAS, The International Criminal Court. A Commentary of the Rome
Statute, 612-613 (Oxford University Press, Oxford, 2016).

79  UNICTR, Prosecutor v. Alfred Musema (Case No. ICTR-96-13-A)..., 27 January 2000, par. 135 (“the superior's actual or
formal power of control over his subordinates remains a determining factor in charging civilians with superior responsibility”).
Ademis, la sentencia en contra: UNICTR, Prosecutor v. Elizaphan and Gérard Ntakirutimana (Cases No. ICTR-96-10 &
ICTR-96-17-T), Trial Chamber I, TC I, Judgement and Sentence, 21 February 2003, par. 431-432, 919. Disponible en: http:
//unictr.irmct.org/sites/unictr.org/files/case-documents/ictr-96-17/trial-judgements/en/030221.pdf. Gérard Ntakirutimana se
desempefiaba como médico en el hospital de Mugonero, en donde tuvo lugar una de las masacres que se cometieron en Ruanda en
1994. Gérard Ntakirutimana fue absuelto de los cargos presentados con base en el articulo 6 (3) del Estatuto del TPIR, debido a
que no se probd que hubiera tenido control efectivo, especialmente sobre Mathias Ngirinshuti (director del hospital), a pesar de
que, segtin la acusacién, entre abril y julio de 1994 estuvo a cargo (de facto) de esa institucion.

80 UNICTR, Prosecutor v. Alfred Musema (Case No. ICTR-96-13-A)..., 27 January 2000, par. 140-141.
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81 Ibid., par. 894, 899, 905, 914, 919, 924.

82  Hassan Ngeze fue fundador y editor en jefe del peridédico Kangura, ast como miembro fundador del partido Coalition
for the Defence of the Republic, CDR. Este fue condenado, entre otras razones, con base en las publicaciones que aparecieron
en ese periddico, en las que de hecho ¢l mismo participé. Debido a que la Cdmara de Juzgamiento no discute la posicién de
superior de este acusado, aqui no se hace referencia a esta parte de la sentencia. Sobre Hassan Ngeze, UNICTR, Prosecutor v.
Ferdinand Nabimana, Jean Bosco-Barayagwiza and Hassan Ngeze (Case No. ICTR-99-52-T), Trial Chamber I, TC I, Judgement
and Sentence, 3 December 2003, par. 7, 10, 122 ss., 977-978, 1055, 1084. Disponible en: http://unictr.irmct.org/sites/unictr.or
g/files/case-documents/ictr-99-52/trial-judgements/en/031203.pdf

83  Ibid., par.S.
84  Ibid., par. 8.
85  Ibid., par. 6.
86  Ibid., par. 10.

87  Ibid,, par. 970 (“They represented the radio at the highest level in meetings with the Ministry of Information; they controlled
the finances of the company; and they were both members of the Steering Committee, which functiones in effect as a board of
directors for RTLM” [Radio Télévision Libre des Mille Collines, Radio Televisién Libre de las Mil Colinas, RTLM]).

88 Ibid., par. 973-977.
89 Ibid., par. 970.
90 Ibid., par. 972.

91  UNICTR, Prosecutor v. Ferdinand Nahimana, Jean Bosco-Barayagwiza and Hassan Ngeze (Case No. ICTR-99-52-A),
Appeals Chamber, AC, Judgement, 28 November 2007, par. 594. Disponible en: http://unictr.irmct.org/sites/unictr.org/files/c
ase-documents/ictr-99-52/appeals-chamber-judgements/en/071128.pdf

92 Ibid., par. 599.
93 Ibid., par. 635.
94  Ibid., par. 487, 667.

95  Ibid., par. 485. La Sala de Apelaciones se basa aqui en ICTY, Prosecutor v. Vidoje Blagojevi¢ and Dragan Joki¢ (Case No.
IT-02-60-A), Appeals Chamber, AC, Judgement, 9 May 2007, par. 280-282. Disponible en: http://www.icty.org/x/cases/blagoje
vic_jokic/acjug/en/blajok-jud070509.pdf (“the Appeals Chamber confirms that superior responsibility under Article 7(3) of the

Statute [ICTY] encompasses all forms of criminal conduct by subordinates”).

96 FARRELL identifica, en términos generales, tres tipos de casos: (i) comisién directa de crimenes por parte de las empresas,
(ii) contribucién a la perpetracién de crimenes por parte de otros, por cjemplo, al proporcionar armas a grupos o gobiernos de
los que se sabe que estdn envueltos en la comisién de crimenes internacionales y (iii) “participacién” tangencial al desarrollar
actividades o negocios en dreas afectadas por este tipo de hechos. NORMAN FARRELL, Astributing Criminal Liability ro
Corporate Actors..., 873-894, 873-874 (2010). Con relacién a Colombia, SANCHEZ identifica tres tipos de situaciones que
darfan lugar a distintas formas de responsabilidad, NELSON CAMILO SANCHEZ, Corporate Accountability, Reparations, and
Distributive Justice in Post-Conflict Societies, en Corporate Accountability in the Context of Transitional Justice, 114-131, 123-128
(SABINE MICHALOWSKI, ed., Routledge, London, New York, 2013).

97 Al respecto, ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip. Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung, 208 (Carl
Winter Universititsverlag, Heidelberg, 1976): “Strafe ist die vierdiente Antwort auf die Schuld” UWE MURMANN, Grundkurs
Strafrecht: Allgemeiner Teil, Totungsdelikte, Korperverletzungsdelikte, 79 (C. H. Beck, Miinchen, 2015). Con relacién al DPI, KAI
AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume 1: Foundations and General Part, 93-95 (Oxford University Press,
Oxford, 2013). En este sentido, el TPM de Ntremberg afirmd: “one of the most important [legal principles] is that criminal guilt
is personal, and that mass punishments should be avoided”. International Military Tribunal, IMT Nuremberg, The United States
of America et al. v. Hermann Wilhelm Goring et al..., 256 (1947).

98  Los crimenes internacionales constituyen formas de “macrocriminalidad”. Al respecto, el cldsico de HERBERT JAGER,
Makrokriminalitit # Studien zur Kriminologie kollektiver Gewalt, 12 (Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1989): “das individuelle
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Handeln niche als isolierte Tat [...] sondern nur Teil eines kollektiven Aktionszusammenhangs”. KAT AMBOS, Treatise on
International Criminal Law, Volume 1..., 84-86 (2013). STEFANIE BOCK, Zurechnung im Vilkerstrafrecht, 7-8 Zeitschrift fiir
Internationale Strafrechtsdogmatik, ZIS, 410-427,411 (2017).

99  Ladefinicién actual de los crimenes de lesa humanidad exige un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil.
Un ataque de este tipo supone, por un lado, un nimero amplio de victimas y, por otro, cierto nivel de organizacién (articulo 7 (1)
ER). KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume I1: The Crimes and Sentencing, 59-63 (Oxford University
Press, Oxford, 2014). De ahi que el articulo 7 (2) ER defina el ataque generalizado contra la poblacién civil como “una linea de
conducta que implique la comisién miiltiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una poblacién civil, de conformidad con
la politica de un Estado o de una organizacién de cometer ese ataque o para promover esa politica” (cursivas por fuera del texto
original). Algo parecido ocurre con el genocidio, ya que en el documento Elementos de los Crimenes se ha incluido como elemento
contextual “[q]ue la conducta haya tenido lugar en el contexto de una pauta manifiesta de conducta similar [...]” (AMBOS, 17-18).
Con relacién a los crémenes de guerra, aunque la definicién de estos no incluye un elemento contextual similar al de los crémenes
de lesa humanidad, al menos en el articulo 8 (1) ER se ha incluido como criterio jurisdiccional para la Corte Penal Internacional
(CPI) la expresién “como parte de un plan o politica o como parte de la comisién en gran escala” (AMBOS, 118-119). Algo similar
ocurre con el crimen de agresidn, para cuya consumacidn se requiere, segtin el articulo 8bis (1) ER, actos de agresién que por sus
caracteristicas, gravedad y escala constituyan una violacién manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas (AMBOS, 198-199).

100 KLAUS MARXEN, Beteiligung an schwerem systematischen Unrecht - Bemerkungen zu einer vilkerstrafrechtlichen
Straftatlehre, en Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?, Band III, Makrokriminalitit, 220-236, 234-235
(KLAUS LUDERSSEN, ed., Nomos, Baden-Baden, 1998). MARXEN advirti6 sobre este problema al proponer los fundamentos
de una teorfa de la imputacién para los crimenes internacionales: “Wie 1afit sich die Mitwirkung des einzelnen an einem
Verbrechenskomplex [...] sachgerecht durch zurechnende Begriffe erfassen?”.

101  En general, sobre este tema en DPI, HANS VEST, Vilkerrechtsverbrecher verfolgen. Ein abgestufies Mebrebenenmodell
systemischer Tatherrschaft, 195-204 (Stimpfli Verlag AG, Bern, 2011). KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law,
Volume I, 163 ss. (2013).

102 Segtn el articulo 2 (3) (d) del Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind de la Comisién de Derecho
Internacional de NU (ILC por sus siglas en inglés), para ser cémplice se tendria que contribuir directa y sustancialmente (“directly
and substantially”) ala comisién del crimen. UNITED NATIONS, INTERNATIONAL LAW COMMISSION, ILC, Yearbook
of the International Law Commission, 1996, Vol. I, Part Two, 18 (United Nations, New York, Geneva, 1998). De acuerdo con
la ILC, esto significa que el aporte debe facilitar la comisién del crimen en alguna forma significativa, por ejemplo, cuando se
proveen los medios para cometetlo, ibid., 21. En este sentido, en el contexto de los tribunales penales internacionales ad boc se
afirmé que el aporte debia haber tenido un “efecto sustancial” sobre la perpetracién de los crimenes (“a substantial effect upon
the perpetration of the crime”). ICTY, Prosecutor v. Karadzi¢ (Case No. IT-95-5/18-T), Appeals Chamber, AC, Judgement, 24
March 2016, par. 575. Disponible en: http://www.icty.org/x/cases/karadzic/tjug/en/160324_judgement.pdf. ICTY, Prosecutor
v. Blaski¢ (Case No. IT-95-14-A), Appeals Chamber, AC, Judgement, 29 July 2004, par. 48. Disponible en: http://www.icty.o
rg/x/cases/blaskic/acjug/en/bla-2j040729e.pdf. ICTY, Prosecutor v. Vasiljevi¢ (Case No. IT-98-32-A), Appeals Chamber, AC,
Judgement, 25 February 2004, par. 102 (i). Disponible en: http://www.icty.org/x/cases/vasiljevic/acjug/en/val-aj040225e.pdf.
UNICTR, Prosecutor v. Ngirabatware (Case No. ICTR-99-54-T), Trial Chamber II, TC II, 20 December 2012, par. 1294.
UNICTR, Prosecutor v. Ndahimana (Case No. ICTR-01-68-T), Trial Chamber I, TC II, Judgement and Sentence, 30 December
2011, par. 723. Disponible en: http://unictr.irmct.org/sites/unictr.org/files/case-documents/ictr-01-68/trial-judgements/en/1
11230.pdf. El articulo 25 (3) (c) ER no hace referencia expresa a la relevancia del aporte; sin embargo, se ha afirmado que este
elemento en todo caso encuentra fundamento en el Estatuto. En este sentido, HANS VEST, Vilkerrechtsverbrecher verfolgen. Ein
abgestuftes Mebrebenenmodell systemischer Tatherrschaft, 199 (2011) (por ejemplo, con base en el articulo 17 (1) (d) ER). Para
VEST, el efecto sustancial no se debe predicar con relacién al resultado, sino a la forma de consumacién; también ver KAIAMBOS,
Treatise on International Criminal Law, Volume 1, 164-166 (2013) (llama la atencién sobre la necesidad de tener en cuenta la
teoria del aumento del riesgo, 165).

103  En el contexto de los tribunales ad hoc se afirmé que para la responsabilidad penal a titulo de complicidad no era necesario
que el aporte tuviera esta condicién. Por ejemplo, ICTY, Prosecutor v. Furundzija (Case No. IT-95-17/1-T), Trial Chamber, TC,
Judgement, 10 December 1998, par. 233 (haciendo referencia al proceso Zyklon B). Disponible en: http://www.icty.org/x/cas
es/furundzija/tjug/en/fur-tj981210e.pdf. UNICTR, Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana (Case No. ICTR-95-1-T), Trial
Chamber II, TC II, Judgement, 21 May 1999, par. 201. Critico sobre la férmula conditio sine qua non como pseudojustificacién
en casos de causalidad alternativa o hipotética (relevantes en el DPI), UWE MURMANN, Problems of Causation with Regard to
(Potential) Actions of Multiple Protagonists, 12 Journal of International Criminal Justice, 2, 283-294, 288 (2014).
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104  En este sentido, STEFANIE BOCK, Zurechnung im Vilkerstrafrecht, 410-427, 424, 427 (2017).

105 Al respecto, la Directiva 001 del 4 de octubre de 2012 de la FGN establece criterios para la priorizacién de casos en la
investigacion criminal en Colombia y hace referencia a los “mdximos responsables y sus colaboradores” COLOMBIA, FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, FGN, Directiva 001 del 4 de octubre de 2012, por medio de la cual se adoptan unos criterios
de priorizacién de situaciones y casos, y se crea un nuevo sistema de investigacion penal y de gestién de aquellos en la Fiscalfa
General de la Nacién, 29. Disponible en: https://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/Directiva-N%C2%B0-000
1-del-4-de-octubre-de-2012.pdf. Asimismo, UNITED NATIONS, GENERAL ASSEMBLY, Report of the Special Rapporteur on
the Promotion of Truth, Justice, Reparation and Guarantees of Non-Recurrence, Pablo de Greiff (Doc. A/HRC/27/56), 27 August
2014. Disponible en: http://www.refworld.org/docid/543fbfe64.html. Este informe recoge varias experiencias de priorizacidn de
casos y sistematiza los criterios utilizados en los 4mbitos nacional e internacional (parr. 59: “The term #most responsible# has been
commonly defined as encompassing individuals who are in senior leadership positions or a position of influence to plan, order or
incite serious crimes”).

106  Similar, UNITED NATIONS, INTERNATIONAL LAW COMMISSION, ILC, Yearbook of the International Law
Commission, 1996..., 21 (1998): “an individual who provides some type of assistance to another individual without knowing
that this assistance will facilitate the commission of a crime would not be held accountable under subparagraph (d)”. United
Nations Special Court for Sierra Leone, SCSL, Prosecutor v. Brima et al. (Case No. SCSL-2004-16-A), Appeals Chamber, AC,
Judgement, 22 February 2008, par. 242-243. Disponible en: http://www.rscsl.org/Documents/Transcripts/ AFRC/AFRC-0222
08.PDF (el acusado debe saber que sus actos muy probablemente ayudarfan a la comisién de un crimen, sin que sea necesario el
conocimiento de un hecho delictivo especifico). También ICTY, Prosecutor v. Furundzija (Case No. IT-95-17/1-T)..., par. 246.
ICTY, Prosecutor v. Blaski¢ (Case No. IT-95-14-A)..., 45-51. Al respecto, ANTONIO CASSESE & PAOLA GAETA, Cassese’s
International Criminal Law, 193-194 (Oxford University Press, Oxford, 2013): “It is sufficient that he has knowledge that the
principal is committing the crime”. Sin embargo, ha existido controversia a partir de la decisién de la Cdmara de Apelaciones del
TPIY, segun la cual el aporte del cdmplice debe estar “especificamente dirigido” (“specifically directed”) a apoyar la comisién del
crimen (ICTY, Prosecutorv. Tadié (Case No.IT-94-1-A), AC, Judgement, 15 July 1999, par. 229. Disponible en: http://www.icty.
org/x/cases/tadic/acjug/en/tad-aj990715e.pdf [http://www.icty.org/x/cases/tadic/acjug/en/tad-corj991119e.pdf]). Al respecto
y rechazando esta postura, ROBERT CRYER, HAKAN FRIMAN, DARRYL ROBINSON & ELIZABETH WILMSHURST,
An Introduction to International Criminal Law and Procedure, 372-374 (Cambridge University Press, Cambridge, 2014). Por otro
lado, al parecer en el ER, mediante la expresién “[c]on el propésito de facilitar la comisién” del articulo 25 (3) (c), se incluyé como
elemento subjetivo de la complicidad un estdndar mds alto que el solo conocimiento. Al respecto, STEFANIE BOCK, Zurechnung
im Vilkerstrafrecht, 410-427,423-424 (2017). KA AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume I, 165-166 (2013).
Sin embargo, el articulo 25 3 (d) del ER también criminaliza las contribuciones a hechos grupales, para lo cual el conocimiento
de la intencién criminal del grupo es suficiente. Al respecto, KYUNG-GYU PARK, Rechrsnatur, konkrete Voraussetzungen und
Legitimitit der Beteiligungsform gemif§ Art. 25 Abs. 3 lit. (d) IStGH-Statut, 191-193 (Duncker & Humblot, Berlin, 2016). Sobre
el tipo de contribucién que exige esta forma de participacién, KAT AMBOS, The ICC and Common Purpose - What Contribution
is Required under Article 25(3)(d)?, en The Law and Practice of the International Criminal Court, 592-607 (CARSTEN STAHN,
ed., Oxford University Press, Oxford, 2015).

107  Elarticulo 25 (3) ER diferencia entre perpetracién principal o autorfa (articulo 25 (3) (a) ER) y perpetracién accesoria o
participacién, esta tltima incluye el hecho de ordenar, proponer o inducir la consumacién del crimen (articulo 25 (3) (b) ER), as
como la complicidad/encubrimiento (articulo 25 (3) (c) ER) y la contribucién a un hecho grupal (articulo 25 (3) (d) ER). Sobre
esta base, la CPT ha acogido el “dominio del hecho” como criterio para diferenciar entre autoria y participacion, y para configurar la
coautoria exige la existencia de un acuerdo o plan comin entre dos o mds personas, la realizacién de una contribucién “esencial” —
la cual no supone intervenir directamente en la etapa de consumacién— por parte de los coautores y, como elemento subjetivo, la
intencidn en el sentido del articulo 30 ER. Al respecto, KAT AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume I, 149-154
(2013). STEFANIE BOCK, Zurechnung im Vilkerstrafrecht, 410-427, 418-419 (2017) (con referencias jurisprudenciales en los
pies de pdgina 94y 95); discutiendo esta “importacién” de la doctrina alemana JENS DAVID OHLIN, Co-Perpetration, German
Dogmatik or German Invasion?, en The Law and Practice of the International Criminal Court, 517-537 (CARSTEN STAHN, ed.,
Oxford University Press, Oxford, 2015). En el contexto de los tribunales ad hoc, la existencia de un acuerdo comin yla realizacién de
un aporte dirigido a su consecucién darfan lugar ala figura de la empresa criminal comtin (ECC), la cual en lineas generales, al menos
en su forma bésica (ECC I), es equivalente a la coautorfa (STEFANIE BOCK, Zurechnung im Vilkerstrafrecht, 410-427,416-417
(2017)). Al respecto, ANTONIO CASSESE & PAOLA GAETA, Cassese’s International Criminal Law, 163-175 (2013).

108  Elestindarincluido en el articulo 25 (3) (c) ER (ver nota 106), al exigir mas que el conocimiento, parece exigir en el cémplice
laintencién concreta de que los crimenes se cometan, lo cual restringiria el émbito de la complicidad. Esto resulta problemdtico, si se

tiene en cuenta que, en ocasiones, el aporte realizado por el cémplice en si mismo considerado puede no ser criminal o que ese sujeto
puede actuar con distintas motivaciones. Asi, por ejemplo, como lo senalan ROBERT CRYER, HAKAN FRIMAN, DARRYL
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ROBINSON & ELIZABETH WILMSHURST, A7 Introduction to International Criminal Law..., 374 (2014), un traficante,
que a sabiendas proporciona armas a un régimen que cometeré crimenes de lesa humanidad con ellas, no serfa responsable como
cémplice, debido a que su propdsito (principal) no es el de apoyar las acciones de dicho régimen, sino obtener provecho econémico.
De todas maneras, el articulo 25 (3) (d) ER abarcaria estas situaciones, al respecto también STEFANIE BOCK, Zurechnung im
Vilkerstrafrecht, 410-427, 424 (2017).

109 Sobre la distincién entre derecho penal de acto (Tatstrafrecht) y de autor (Tliterstrafrecht), CLAUS ROXIN, Strafrecht
Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 178-179 (C. H. Beck, Miinchen, 2006).

110  En este sentido, HANS VEST, Business Leaders and the Modes of..., 851-872, 871 (2010).

111 INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, IC]J, Report of the International Commission of Jurists, Expert
Legal Panel on Corporate Complicity in International Crimes, Corporate Criminality & Legal Accountability Vol. 2: Criminal
Law and International Crimes, 32, 34 (International Commission of Jurists, ICJ, Geneva, 2008). Disponible en: http://www.ref
world.org/pdfid/4a78423f2.pdf. HANS VEST, Business Leaders and the Modes of .., 851-872, 869 (2010).

112 Al respecto, BORIS BURGHARDT, Die Vorgesetztenverantwortlichkeit im vilkerrechtlichen Strafiatsystem, 108 ss.
(Berliner Wissenschafts-Verlag, Berlin, 2008). KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume1,2105ss. (2013).

113 En este sentido, International Criminal Court, ICC, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo (ICC-01/05-01/08), PTC
I1, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute, 15 June 2009, par. 425. Disponible en: hteps://www.icc-
cpiint/pages/record.aspx?uri=699541. Al respecto, KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume I, 215-217
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