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Presentación


La Dirección del Doctorado en Derecho se complace en presentar algunos trabajos de investigación realizados por estudiantes de este programa, los cuales constituyen evidencia de los avances que cada uno de ellos ha logrado en cuanto a la estructura lógica del pensamiento científico e investigativo, así como de las técnicas propias de las diferentes metodologías empleadas.


Además del trabajo propio de la tesis doctoral, los estudiantes del Doctorado en Derecho deben presentar disertaciones o artículos que den cuenta de su capacidad investigativa, desde la formulación del problema de investigación hasta la pertinente y exhaustiva bibliografía.


La disciplinariedad de cada uno de los textos obedece a la misma razón de ser del Doctorado, ya que en él convergen diferentes campos del derecho a fin de que el estudiante desarrolle temas de interés para la comunidad académica e investigativa en el ámbito nacional e internacional.


Así pues, en primer lugar, Emiro Vieda presenta su trabajo titulado «Teoría de la imputación de responsabilidad. Empresa criminal conjunta», en el que ilustra la teoría de la Joint Criminal Enterprise establecida en el estatuto Penal para Yugoslavia. Aquí, Vieda evidencia la exigencia de una especie de dolo directo, que no radica en el aspecto objetivo de la conducta sino en el fin común, en el hecho de compartir dicho fin y de contribuir en forma directa a la consumación de los crímenes materia del plan común.


En segundo lugar, Sara Patricia Guzmán expone su investigación «Arbitraje de inversión en el TLC Colombia - Estados Unidos: efectos frente a los derechos socioeconómicos de los colombianos. Una mirada doctrinal». Allí, Guzmán busca introducir la relación entre el TLC y el arbitraje de inversión, sentando las bases para el análisis posterior de sus efectos en la vida de los colombianos y las potenciales concertaciones en torno a este tema.


En tercer lugar, se encuentra el trabajo de Juan Guillermo Betancur titulado «La venta de cosa ajena en el derecho colombiano y la incidencia de la buena fe». Allí, el autor hace valer una práctica que no resulta muy extraña entre los colombianos, la de vender una cosa ajena, y comenta los efectos de tipo jurídico y económico en el marco del principio de la buena fe para determinar si esta situación, recurrente entre nosotros, puede llegar a afectar la moralidad.


Finalmente, Manuel Antonio Coral presenta «La Corte Constitucional y los casos difíciles en el iusprivatismo: creacionismo judicial o descubrimiento de derechos implícitos», trabajo en el que aborda algunos efectos prácticos derivados de la constitucionalización del derecho privado, en particular, de los litigios contractuales entre particulares, revisados en sede de tutela por la Corte Constitucional colombiana.


Como se ha visto, los temas tratados en esta obra tienen una disciplinariedad propia del Doctorado en Derecho de la Universidad Santo Tomás, por cuanto acogen temas de interés para el derecho penal, el derecho público y el derecho privado, en los cuales se reflejan los postulados del sistema modular, impronta de nuestra Facultad.


En efecto, los escritos obedecen a la identificación de una realidad problémica, llevada a una realidad crítica, para luego entrar a proponer soluciones que sirvan a la comunidad académica nacional e internacional.


Oduber Alexis Ramírez Arenas, Ph.D


Director Doctorado en Derecho


Universidad Santo Tomás Bogotá, D.C.





Teoría de la imputación de responsabilidad. Empresa criminal conjunta1



Emiro Vieda Silva2


El Derecho se aprende estudiando, pero se ejerce pensando


Eduardo J. Couture


INTRODUCCIÓN


El desarrollo del presente documento se basa en la teoría de la Joint Criminal Enterprise o empresa criminal conjunta, la cual es mencionada en el Estatuto Penal para Yugoslavia y desarrollada por el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, que se quiere poner en evidencia o aplicar directamente al caso colombiano (los grupos de delincuencia organizada y los grupos guerrilleros).


Es importante agregar que el estudio de esta teoría propuesta pone de manifiesto su exigencia en una especie de dolo directo, que no radica en el aspecto objetivo de la conducta sino en el fin común, en el hecho de compartir dicho fin y de contribuir de forma directa a la consumación de los crímenes, materia del plan común. En este caso, se discute sobre las situaciones que ocurren actualmente en el país buscando tipificar estos actos a partir de las situaciones que han sido ya juzgadas en, o por, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia.


EVOLUCIÓN DE LA JURISPRUDENCIA: TEORÍA DE LA IMPUTACIÓN DE RESPONSABILIDAD PENAL INTERNACIONAL


La teoría de la empresa criminal conjunta (Joint Criminal Enterprise en inglés), en adelante ECC, se registra por lo general como un instrumento para perseguir y enjuiciar, de forma individual, a aquellas personas que cometen crímenes de carácter internacional.


Esta teoría hace énfasis en la exigencia de una especie de dolo directo, que no radica en el aspecto objetivo de la conducta sino en el fin común, en el hecho de compartir dicho fin y de contribuir en forma directa en la consumación de los crímenes, materia del plan común. Esta doctrina, según el profesor Kai Ambos (2007), tiene una función conceptual y se ve afectada por algunos de los principios fundamentales del derecho internacional, al tiempo que invade el ámbito de la responsabilidad en los casos de mando o del superior.


La teoría se explicó por primera vez3 en una sentencia de la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (en adelante TPIY), un cuerpo de la Organización de las Naciones Unidas establecido en cumplimiento de la Resolución 827 de 1993 «con la finalidad exclusiva de enjuiciar a los presuntos responsables de graves violaciones del derecho internacional humanitario, cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia entre el 1 de enero de 1991 y una fecha que el Consejo de Seguridad determinará una vez restaurada la paz» (Consejo de Seguridad ONU, 1993b)4. El aporte importante de esta teoría en materia de imputación de delitos, con significado en los comportamientos de los superiores jerárquicos, surgió como consecuencia de la discusión dada dentro de caso Prosecutor [El Fiscal] v. Dusko Tadic5.


El TPIY, por intermedio de su Sala de Apelaciones —a partir de la jurisprudencia anterior y del propio Estatuto aplicable6—, planteó una teoría que involucra autoría y participación como formas de responsabilidad individual relacionadas con crímenes internacionales, que además tuviera en cuenta la forma del contexto colectivo, generalizado y sistemático en el que se cometieron tales crímenes, para superar las dificultades que surgen en materia probatoria al momento de demostrar los hechos delictivos de los intervinientes.


En este sentido, la Sala reconoció que «la mayoría de estos crímenes constituyen manifestaciones de criminalidad colectiva, ya que son cometidos con frecuencia por grupos o por individuos que actúan en cumplimiento de un designio común criminal» (p. 1)7.


Aunque el Tribunal no halló ninguna base legal explícita de intervención delictiva, a través de la ECC inferida del Estatuto sí la encontró en forma implícita —en el término cometidos—, teniendo en cuenta que la comisión de los crímenes también podría consumarse a través de la intervención en la realización del propósito o designio común.


El TPIY también reconoció que al momento de la consumación del crimen existió una división de tareas propias de diferentes formas de coautoría, en la que unas personas ejecutaron la conducta ilícita mientras que otro número ejecutó acciones encaminadas a facilitar y contribuir a la terminación de la misma. Acerca de la dimensión de estas responsabilidades, en la jurisprudencia del caso Tadic se afirma que «la gravedad de semejante participación es frecuentemente no menor de aquella de los que realmente llevan a cabo los actos en cuestión» (2014).


De acuerdo con lo anterior, afirma el TPIY que pudiendo considerar como autores materiales a aquellos que ejecutan directamente la acción, no puede desconocerse el atributo de coautores de quienes hubieran permitido que el perpetrador llevara a cabo el hechos, tal como se observa en la TPIY del 15 de julio de 1999 (Sentencia de la Sala de Apelaciones, IT-94-1-A).


En el Artículo 7º del Estatuto Internacional se establece la responsabilidad penal individual por la comisión de inter alia crímenes contra la humanidad:


1. Quienquiera haya planificado, incitado a cometer, ordenado, cometido, o ayudado y alentado de cualquier forma a planificar, preparar o ejecutar uno de los crímenes contemplados en los artículos 2 a 5 del presente Estatuto, es individualmente responsable de dicho crimen.


3. El hecho de que cualquiera de los actos contemplados en los artículos 2 a 5 del presente Estatuto haya sido cometido por un subordinado, no libera a su superior de su responsabilidad penal si sabía o tenía razones para saber que el subordinado se aprestaba a cometer ese acto o ya lo hizo, y que el superior no tomó las medidas necesarias y razonables para impedir que dicho acto no fuera cometido, o para castigar a los autores.


4. El hecho de que un acusado haya actuado en ejecución de una orden de un gobierno o de un superior no lo exonera de su responsabilidad penal, pero puede ser considerado como un motivo de disminución de la pena si el Tribunal Internacional lo estima conforme a la justicia8 (Consejo de Seguridad ONU, art. 7, 1993a).


En el mismo sentido, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional —aprobado el 17 de julio de 1998—, en su artículo 25.3, se refiere a la responsabilidad penal individual de la siguiente forma:


3. De conformidad con el presente Estatuto, será penalmente responsable y podrá ser penado por la comisión de un crimen de la competencia de la Corte quien:


b. Cometa ese crimen por sí solo, con otro o por conducto de otro, sea éste o no penalmente responsable;


c. Ordene, proponga o induzca la comisión de ese crimen, ya sea consumado o en grado de tentativa;


d. Con el propósito de facilitar la comisión de ese crimen, sea cómplice o encubridor o colabore de algún modo en la comisión o la Tentativa de comisión del crimen, incluso suministrando los medios para su comisión;


e. Contribuya de algún otro modo en la comisión o tentativa de comisión del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad común. La contribución deberá ser intencional y se hará:


i) Con el propósito de llevar a cabo la actividad o propósito delictivo del grupo, cuando una u otro entrañe la comisión de un crimen de la competencia de la Corte; o


ii) A sabiendas de que el grupo tiene la intención de cometer el crimen (Corte Penal Internacional, 1998).


Acerca del espíritu de la norma, el TPIY (1999) describe:


[E]l Estatuto no se limita a disponer jurisdicción sobre aquellas personas que planean, instigan, ordenan, perpetran físicamente un crimen o, en alguna otra forma, ayudan o alientan en su planeación, preparación o ejecución. El Estatuto no se detiene allí. No excluye aquellos modos de participación en la comisión de crímenes que ocurren cuando varias personas que tienen un propósito común se embarcan en una empresa criminal que es, entonces, llevada a cabo ya sea conjuntamente o por algunos miembros de esta pluralidad de personas. Quienquiera que contribuya a la comisión de los crímenes por el grupo de personas, o algunos miembros del grupo, en la ejecución de un propósito criminal común puede ser considerado como penalmente responsable, sujeto a ciertas condiciones (párrafo 190).


El Tribunal considera penalmente responsable no solo a la persona que materialmente ejecuta el acto delincuencial, sino también a los individuos que, en alguna forma, hicieron posible que se llevara a cabo este acto:


[E]l tener por penalmente responsable como perpetrador sólo a la persona que materialmente realiza el acto criminal sería no considerar el papel como coperpetradores de todos aquéllos que en alguna forma hicieron posible que el perpetrador físicamente llevara a cabo ese acto criminal. Al mismo tiempo, dependiendo de las circunstancias, el tener a estos últimos como responsables solamente como ayudantes y alentadores puede subestimar el grado de su responsabilidad criminal (párrafos 191-192)9.


Cuando la discusión se centró en establecer si la participación en una empresa criminal conjunta es una forma de comisión, más que una forma de responsabilidad por complicidad, fue resuelta en el sentido de que el acusado es un perpetrador y, en muchos casos, se presenta como un co-perpetrador, más que un cómplice, lo que tiene incidencia al momento de apreciar el grado de culpabilidad, pues la pena es menor para el cómplice que para el perpetrador y/o coperpetrador. Con respecto a la discusión acerca de si esta forma de comisión se puede inferir del derecho internacional consuetudinario, el Tribunal ha sostenido:


[L]a Sala de Apelaciones sostiene la opinión que la noción de diseño común como una forma de responsabilidad por complicidad está firmemente establecida en el derecho internacional consuetudinario y adicionalmente es sostenida, aunque de manera implícita, en el Estatuto del Tribunal Internacional (TPIY, 1999, párrafo 220).


La disposición [del Artículo 7 numeral 1 del Estatuto] enumera las formas de conducta criminal que, siempre que todas las demás condiciones necesarias sean satisfechas, pueden dar como resultado que una persona acusada incurra en responsabilidad penal individual por uno o más crímenes que se disponen en el Estatuto. El artículo 7(1) del Estatuto no hace referencia explícita a la ‘empresa criminal conjunta’. Sin embargo, la Sala de Apelaciones ha sostenido previamente que la participación en una empresa criminal conjunta es una forma de responsabilidad que existía en derecho internacional consuetudinario en ese momento, es decir, en 199210.


[E]sta forma de responsabilidad [empresa criminal conjunta] [...] está establecida en el Derecho Internacional Consuetudinario [...] (TPIY, 2004c, párrafo 33).


CATEGORÍAS DE CRIMINALIDAD EN LA EMPRESA CRIMINAL CONJUNTA


Tomando como base principal la jurisprudencia relativa a los crímenes cometidos durante la Segunda Guerra Mundial, el Tribunal distinguió tres formas o categorías de criminalidad colectiva a través de la ECC:


Primera categoría: básica


Esta categoría es aquella en la que todos los participantes en la ECC comparten la misma intención criminal. El Tribunal ha sostenido acerca de esta categoría:


La primera categoría es una forma ‘básica’ de la empresa criminal conjunta. Está representada por casos en los que todos los coperpetradores, que actúan conforme a un propósito común, poseen la misma intención criminal. Un ejemplo de ello es un plan formulado por los participantes en la empresa criminal conjunta para asesinar en donde, aunque cada uno de los participantes pueda ejercer un papel diferente, cada uno de ellos tiene la intención de asesinar (TPIY, 2004c, párrafos 33 y 97)11.


La primera categoría está representada por casos donde todos los coacusados, actuando conforme a un diseño común, en este caso, poseen la misma intención criminal; por ejemplo, la formulación de un plan entre los coperpetradores para asesinar, donde, al llevar a cabo este diseño común (y aún si cada coperpetrador lleva a cabo un papel diferente dentro del mismo), todos ellos poseen sin embargo la intención de asesinar. Los prerrequisitos objetivos y subjetivos para imputar responsabilidad penal a un participante que no haya, o de quien no se puede probar que haya, realizado los asesinatos son los siguientes: (i) el acusado debe participar voluntariamente en un aspecto del diseño común (por ejemplo, infringiendo violencia no fatal a la víctima, o proporcionando asistencia material para o facilitando las actividades de sus coperpetradores); y (ii) el acusado, aún si no efectúa personalmente la matanza, debe sin embargo pretender este resultado (TPIY, 1999, párrafo 196).


En el primer tipo de empresa criminal conjunta el acusado tiene la intención de perpetrar un crimen y esta intención es compartida por todos los coperpetradores (TPIY, 2005d, párrafo 511).


La primera categoría es aquella en la que todos los participantes en la empresa criminal conjunta comparten la misma intención criminal. Para establecerla, debe demostrarse que el acusado debe haber (i) participado voluntariamente en uno de los aspectos del diseño criminal común; y (ii) pretendía el resultado criminal, aún si personalmente no lo llevó a cabo (TPIY, 2003c, párrafo 157).


Segunda categoría: sistémica


Esta segunda categoría es una variante de la básica, que se caracteriza por la existencia de un sistema organizado de maltrato, por ejemplo, casos de exterminio o de campos de concentración12:


La segunda forma de empresa criminal conjunta, la forma ‘sistémica’, una variante de la primera forma, se caracteriza por la existencia de un sistema criminal organizado, en particular en el caso de campos de concentración o detención. Esta forma de empresa criminal conjunta requiere el conocimiento personal de un sistema organizado y la intención de seguir adelante con el propósito criminal de ese sistema13.


La segunda categoría es una forma ‘sistémica’ de empresa criminal conjunta. Es una variante de la forma básica, caracterizada por la existencia de un sistema organizado de maltrato. Un ejemplo es el exterminio o los campos de concentración, en los que los prisioneros son asesinados o maltratados conforme una empresa criminal conjunta (TPIY, 2004a, párrafo 98).


La segunda categoría distintiva de casos es, en muchos aspectos, similares a la que se señala anteriormente, y comprende los llamados casos de ‘campos de concentración’. La noción de propósito común fue aplicada a instancias en las que se alegaba que las ofensas incluidas en el Acta de Acusación habían sido cometidas por miembros de unidades militares o administrativas tales como las que administraban los campos de concentración; esto es, los grupos de personas que actuaban conforme a un plan concertado [...] Esta categoría de casos [...] es realmente una variable de la primera categoría (TPIY, 1999, párrafos 202-203).


En el segundo tipo, que comprende los llamados casos de ‘campo de concentración’, o [empresa criminal conjunta] sistemática, el acusado tiene conocimiento de la naturaleza de un sistema de represión, en cuya aplicación participa, y de la intención de avanzar el diseño común concertado para maltratar a los internos de un campo de concentración. En tales casos, la intención requerida puede también ser susceptible de inferirse mediante prueba de que se tenía conocimiento de los crímenes que se perpetraban en el campo y de la participación continua en la operación del campo, así como de la posición de autoridad sostenida por una persona acusada en el campo (TPIY, 2005d, párrafo 511).


Conforme a la segunda categoría, la Fiscalía necesita demostrar que el acusado (i) conocía personalmente el sistema para maltratar a las personas detenidas, y (ii) tenía la intención de promover este sistema (TPIY, 2003c, párrafo 157).


Dentro de esta modalidad de ECC no se requiere de un acuerdo. Tal afirmación fue sustentada por el Tribunal de la siguiente manera:


En la Sentencia de Apelación del caso Krnojelac, la Sala de Apelaciones confirmó que la forma sistémica de empresa criminal conjunta no requiere prueba de un acuerdo: La Sala de Apelaciones considera que, al requerir prueba de un acuerdo en relación con cada uno de los crímenes cometidos con un propósito común, cuando se ha verificado la intención de participar en una forma sistémica de empresa criminal conjunta, la Sala de Primera Instancia fue más allá del criterio establecido por la Sala de Apelaciones en el caso Tadic. En vista que las conclusiones de la Sala de Primera Instancia demostraron que el sistema empleado en KP Dom [Complejo de Prisión en Foca] perseguía sujetar a las personas detenidas noserbias a condiciones de vida inhumana y a maltrato por motivos discriminatorios, la Sala de Primera Instancia debería haber examinado si Krnojelac sabía o no del sistema y si lo aceptó, sin que fuera necesario establecer que había concertado un acuerdo con los guardias y soldados, ‘los principales perpetradores de los crímenes cometidos conforme al sistema’ para cometer dichos crímenes (TPIY, 2005b, párrafos 118-119)14.


Tercera categoría: extendida


El Tribunal se expresó de la siguiente forma sobre esta categoría15:


La tercera, forma ‘extendida’ de empresa criminal conjunta, implica responsabilidad por crímenes cometidos más allá del propósito común pero que, sin embargo, son una consecuencia natural y previsible del propósito común. El mens rea requerido para la forma extendida es de doble. Primero, el acusado debe tener la intención de participar en y contribuir con el propósito criminal común. Segundo, para poder ser considerado como responsable por crímenes que no eran parte del propósito criminal común, pero que sin embargo fueron una consecuencia natural y previsible de éste, el acusado debe también tener conocimiento de que dicho crimen podía ser perpetrado por un miembro del grupo, y voluntariamente haber tomado el riesgo de que el crimen pudiera ocurrir al unirse o al continuar participando en la empresa.


La tercera categoría es una forma ‘extendida’ de empresa criminal conjunta. Se refiere a casos que involucran un propósito común para cometer un crimen en el que uno de los perpetradores comete un acto que, aunque está fuera del propósito común, es, sin embargo, una consecuencia natural y previsible de la realización del propósito común. Un ejemplo de ello es el propósito común o el plan por parte de un grupo de retirar por la fuerza y a punta de pistola a miembros de una etnia de su pueblo, villa o región (para efectuar ‘limpieza étnica’) con la consecuencia de que, al así hacerlo, una o más de las víctimas son baleadas y asesinadas. Aunque el asesinato no pueda haber sido explícitamente reconocido como parte de un propósito común, era sin embargo previsible que la remoción forzosa de civiles por este medio de agresión, bien podía resultar en las muertes de uno o más de dichos civiles16.
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