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I. Concepto. Caracteristicas. Origen:

Comenzaré por definir la empresa criminal conjunta (en adelante, ECC) como un acuerdo
comun, expreso o tacito, para cometer ciertos actos criminales con un objetivo o finalidad criminal
trascendente, como por ejemplo cuando una organizacién criminal pone en marcha un plan
genocida para destruir algin grupo de humanos protegidos. Normalmente las ECC de amplio
alcance se dividen en varias empresas criminales menores, llamadas “subsidiarias” cuyo término lo
introdujo la Sala de primera instancia en el caso Kvocka.' Se puede hablar de ECC cuando dos o
mas personas participan en un esfuerzo criminal comin. Cuando existen ECC de grandes
dimensiones, es posible que coexistan simultineamente otras ECC subsidiarias. La existencia de
estas empresas subsidiarias no quita que esta teoria sea aplicada tanto a ellas como asi también a la
empresa criminal mayor. Los intervinientes en la ECC se encuentran unidos por su deseo o voluntad
comun de lograr el objetivo final a través de todos los medios necesarios, incluyendo todos los
crimenes que deban ser cometidos para la consecucion de ese objetivo final a través de su accion
conjunta.

La caracteristica esencial de la ECC es el proposito criminal comtn, asociado o combinado.
Este propdsito es el elemento colectivo de la responsabilidad por ECC y en consecuencia todos los
agentes que intervienen en la empresa quedan vinculados entre si. La existencia de este proposito, la
convierte en una teoria de responsabilidad colectiva, la cual se basa en un modelo de
responsabilidad participativa-institucional.

Esta teoria es utilizada como un instrumento para perseguir y enjuiciar crimenes
internacionales. Se explicité por primera vez en la sentencia de la Sala de Apelaciones del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY) en el caso Tadic del 15 de Julio de 1999. La Sala
tratd de idear una teoria de la participacion en crimenes internacionales a partir de la jurisprudencia
y del Estatuto aplicable de la Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma). La Sala reconoci6 que
la mayoria de estos crimenes constituyen manifestaciones de criminalidad colectiva, ya que son
cometidos con frecuencia por grupos o por individuos que actian en cumplimiento de un designio

comun criminal.

1 The Prosecutor v Miroslav Kvocka et al (Trial Judgment). TPIY, 2 de Noviembre de 2001.



I1. Clases de ECC:

Basandose en la jurisprudencia relativa a los crimenes cometidos durante la segunda Guerra
Mundial, la Sala de Apelaciones del TPIY distingui6 tres formas de criminalidad colectiva de una
ECC. La forma basica es aquella en la cual los intervinientes en el crimen actian sobre la base de
un designio comun o iniciativa comiin y con una misma intencion. La forma sistematica, son los
conocidos casos de los campos de concentracion donde los crimenes son cometidos por miembros
de cuerpos militares o administrativos sobre la base de un plan o propésito comin. Y la forma
extensiva alude a cuando alguno de los autores materiales toma parte en actos que en realidad
exceden del plan comtin, pero que siguen constituyendo una consecuencia natural y previsible de la

realizacion del plan comtn.

III. Elementos de la ECC:

Los elementos objetivos comunes de esta teoria son tres: 1) pluralidad de personas; 2)
existencia de un plan o propdsito comun; 3) participacion del acusado en la empresa criminal
conjunta a través de cualquier forma de asistencia, contribucion o ejecucion en el proposito comun.
La Sala de Apelaciones del TPIY afirma que respecto del primer elemento, no es preciso identificar
cada involucrado por su nombre. Dichas personas no tienen por qué pertenecer a ninguna estructura
administrativa, militar, econdmica o politica, sélo requiere que se pongan libremente de acuerdo
para cometer uno o mas delitos. En cuanto al proposito comun, el fiscal debe precisar el objetivo de
este proposito y su contenido temporal, geografico, etc. y comprobar que ese proposito sea comun a
todos los miembros. Finalmente el fiscal debe demostrar la existencia de una contribuciéon
significativa del acusado en la ejecucion del propoésito de la ECC. Se requiere que el plan comun se
lleve a cabo de manera que los delitos acordados se cometan en ejecucion del mismo. Por eso es
posible diferenciar esta doctrina de la pertenencia a una organizacion criminal o banda armada, en
cuanto que esta Ultima castiga la mera incorporacion voluntaria a una cierta organizacion con el
conocimiento de que sus fines ultimos o los medios que emplea son constitutivos de delito. Los
ejecutores materiales no tienen que pertenecer necesariamente a la empresa, por €so en estos casos
para poder imputar los crimenes de los autores materiales “externos” a los miembros de la ECC, es
imprescindible probar la existencia de un vinculo entre los autores materiales y sus actos con al
menos un miembro de la ECC y probar que éste actuo sobre la base del acuerdo comun de todos los
miembros de la empresa. De esta forma la Sala crea un tipo de coautoria mediata de los miembros

de la ECC sobre los autores materiales, quienes no son meros instrumentos de los superiores.



Los elementos objetivos son aplicables a las tres formas de criminalidad colectiva de una
ECC antes mencionadas, en cambio el elemento subjetivo varia en cada una de ellas. La forma
basica requiere la intencién de todos los coautores. Todos los miembros de la ECC deben compartir
la intencion de cometer los delitos que forman parte integral del plan comin. Deben contribuir a la
ejecucion de dicho plan con un dolo directo de primer grado en relacion con la comision de los
delitos integrales del mismo. La forma sistematica requiere el conocimiento personal de todo el
sistema criminal. Un conocimiento de la existencia de un sistema de represion y la intencion de
favorecer la naturaleza criminal del mismo. Y la forma extensiva requiere la intencion del autor de
participar en el propdsito criminal y ademas la de contribuir a la comision del crimen por el grupo.
La jurisprudencia posterior ha mantenido el razonamiento del caso Tadic. En cuanto a la
jurisprudencia de los Tribunales mixtos (de Camboya, Kosovo, Timor y Sierra Leona), tan solo el
panel especial para Timor-Leste, que enjuicia los crimenes mas graves, ha aplicado la teoria de la

ECC.

IV. Autoria y participacion en la ECC:

Debemos clarificar si las reglas tradicionales sobre intervencion delictiva son aplicables a
esta forma de responsabilidad o si la ECC constituye una nueva forma auténoma de imputaciéon. La
dogmatica juridico-penal tradicional sobre autoria y participacion no puede trasladarse al ambito del
derecho penal internacional, ya que €sta se centra en el rol y contribucion de los autores dentro de
un contexto individual, y no colectivo o sistémico. No obstante eso, ayuda a comprender y a
sistematizar las diversas formas de imputacion y participacion del derecho penal internacional. A su
vez, proporciona criterios de delimitacion de la intervencion colectiva.

Partiendo de un modelo diferenciador entre autoria y participacion, conforme a un grado de
participacion decreciente, la coautoria deviene mas proxima a la complicidad y la delimitacidn entre
ellas se vuelve confusa. La imputaciéon de un crimen calificado como consecuencia previsible, sin
acuerdo previo y sin intencion de los intervinientes, no puede dar lugar en ninglin caso a una
responsabilidad a titulo de coautoria o autoria en general. La autoria requiere que el autor satisfaga
todos los elementos objetivos y subjetivos del tipo. Si falta uno o mas elementos, el individuo
responde por una suerte de responsabilidad vicarial. Desde hace tiempo, la doctrina tradicional
inglesa ha considerado que los que participan en un proposito criminal comun se sitflan en un grado
de intervencion inferior con respecto a los crimenes cometidos por cualquiera de ellos en ejecucion

del plan o proposito criminal comun.



Con relacion a las diversas formas de participacion en los crimenes de los acusados, la
jurisprudencia internacional ha solucionado la cuestion desde perspectivas subjetivas. En Kvocka la
Sala de primera instancia del TPIY consider6é que la féormula tradicional de complicidad (“aiding
and abetting”) podria aplicarse a los supuestos de la ECC y diferencio la coautoria de la
participacion sobre la base del aspecto subjetivo. Asi si el sujeto que interviene en la ECC comparte
la misma intencién con la empresa criminal, éste seria un coautor, pero si s6lo posee conocimiento
de esta intencion, seria un participe de la ECC. También la Sala reconocié que la distincion entre
participes y coautores también obedecia a un criterio objetivo. Asi un complice (“aider/abettor’)
puede ser coautor si su intervencion perdura durante un periodo mas extenso o ¢l se implica mas, de
tal forma que el grado de responsabilidad dependera de la posicion en la organizacion jerarquica y
del grado de participacion. De esta manera el coautor desempefia un papel mas activo, cometiendo
violaciones de derechos humanos por si mismo o a través del dominio que ejerce su influencia.
Mientras que el complice desempefia un papel mas limitado, realizando su trabajo mas
discretamente, lo que implica que no supone en si mismo cometer violaciones de derechos
humanos. En cualquier caso, la responsabilidad por crimenes que resulten previsibles se puede
atribuir tanto a los coautores como a los participes de la ECC.

Por otro lado, la Sala de Apelaciones del TPIY no apreci6 ninguna diferencia objetiva entre
la participacion en un crimen aislado y la participacién en un crimen fruto de un plan de una
organizacion criminal o ECC. En estos casos la diferencia entre autoria y participacion se determina
sobre criterios subjetivos: si el acusado sabe que esta auxiliando o cooperando en la comisién de un
crimen individual o aislado, sera responsable como complice de ese crimen con independencia de
que el autor principal pertenezca a una ECC, en cambio si el acusado sabe que esta colaborando en
un crimen colectivo que forma parte de una ECC y comparte su misma intencion, éste responderia
por fomentar o promover la ECC a titulo de coautor.

En el caso Kvocka, la Sala de primera instancia del TPIY aprecié las formas de
participacion criminal dentro de una ECC y sélo estimd posible diferenciar entre autoria y
participacion respecto a crimenes aislados o individuales. El criterio mas conveniente respecto de la
delimitacion entre coautoria y participacion, es el del dominio funcional del hecho, segun el cual la
autoria presupone una cooperacion funcional de varias personas (elemento objetivo) sobre la base
de un acuerdo comun (elemento subjetivo). Esto es reconocido en los sistemas continentales de
derecho penal y también por la Corte Penal Internacional, pero es ignorado por autores de
procedencia angloamericana, quienes consideran que el superior que organiza una ECC es, sin

mayores precisiones, un coautor.



Los requisitos de la coautoria sélo se cumplen en el supuesto de una ECC basica. Esta
requiere que el sujeto realice o lleve a cabo actos (objetivos) que, de algun modo, estén dirigidos
hacia el proposito o plan comun. Ahora debemos determinar qué actos se requieren para
fundamentar una responsabilidad penal sobre la base de una ECC basica. La Sala de primera
instancia en el caso Kvocka, mantiene que la participacion en el designio comiin debe ser una forma
de asistencia o colaboracion en la ejecucion del plan o proposito comun. El acusado tiene que hacer
una contribucion al plan comiin y ésta tiene que ser significativa.

La Sala de Apelaciones en Vasiljevic’, a pesar de mantener la distincion del caso Tadic,
considera que todo interviniente en una ECC es responsable a titulo de coautor, al incurrir en un
mayor grado de responsabilidad que los participes quienes, en todo caso, son considerados
accesorios respecto a los coautores de la ECC. Esto no logra distinguir entre las diferentes formas
de ECC, pero la forma basica comporta, en principio, una responsabilidad en coautoria. Esto
contradice al caso 7Tadic, por lo tanto la jurisprudencia debera asumir las reglas que delimitan la
coautoria y participacion o resolver esta cuestion caso a caso.

En el caso de la ECC sistematica, la atribucion de responsabilidad a titulo de autoria o
participacion no esta clara. Si se considerara a esta forma como una variante de la forma basica, con
los mismos elementos, podra tratarse de manera semejante a ella, es decir, como coautoria. Si en
cambio recibe el tratamiento que postula la Sala de Apelaciones en el caso Kvocka, donde ya no es
necesaria la contribucion esencial a la ECC (bastando para generar responsabilidad penal la mera
pertenecia y la previsibilidad de los crimenes), la ECC se aproxima en mayor medida a la forma
extensiva. En este caso la forma sistematica no se considerara comision ni coautoria. Las formas
sistematica y extensiva podrian ser clasificadas estructuralmente como formas de participacion en
una ECC, comprendidas entre las otras formas de asistencia o colaboracion, siempre que estas otras
formas se entiendan como formas de participacion en la comision colectiva y macrocriminal de la
ECC. Respecto al elemento subjetivo, ambas requieren de los participes conocimiento e intencion, y
que el acto se realice con el proposito de facilitar la comision de ese crimen. Se debe codificar
expresa y taxativamente la forma sistematica y extensiva. Mientras esto no suceda, ambas formas
seguiran siendo conceptos o estructuras sistematicas de imputacion novedosas y autébnomas, sin

estar plasmadas en una norma escrita y vigente de derecho penal internacional.
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