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RESUMEN

La determinacion de responsabilidad en materia penal y consecuentemente la aplicacion
de la pena se funda sobre el grado de intervencion en un delito, mismo que es estudiado
por la Teoria de la Participacion y Autoria, estableciéndose las bases sobre las que
descansa la Norma Juridico Penal que rige, limita y justifica el Poder Punitivo del Estado.
En el caso ecuatoriano el Cédigo Orgénico Integral Penal (COIP), en su articulo 42,
realiza una conceptualizacion de la autoria mediata catalogandola como sinbnimo de
instigacion. En el presente trabajo se busca establecer las diferencias tedrico-conceptuales
entre las dos formas de intervencidon delictiva (autoria mediata-instigacion) y su
incidencia en la aplicacion de la pena.

Palabras clave: Autor, funcionalismo, imputacién, induccién, legitimacion, participe,
subsuncion.



ABSTRACT

The determination of responsibility in criminal matters and the consequent application
ofthe penalty is based on the degree of involvement in the crime, which is studied by
the theory of Participation and Authorship, establishing the bases on which the
Criminal Legal Norm that governs, limits and justifies the Punitive Power of the State.
In the Ecuadorian case, article 42 of the Organic Integral Criminal Code (COIP)
conceptualizesmediate authorship, classifying it as synonymous of instigation. This
paper seeks to establish the theoretical-conceptual differences between the two forms
of criminal intervention (mediated authorship-instigation) and their impact on the
application of the penalty.

Key words: Author, functionalism, imputation, induction, legitimation, participant,
subsumption.
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Introduccion

La realidad social y la politica criminal ha permitido evidenciar los diferentes
mecanismos que utiliza el hombre para la consecucion de sus fines delictivos, uno de
ellos es la division del trabajo a través de la distribucion de roles dentro de un hecho, es
por ello, que el Derecho Penal en consonancia con su misién para dar una respuesta
efectiva en cuanto a la proteccion y preservacion de los bienes juridicos indispensables
para el desenvolvimiento de la vida en sociedad (vida, propiedad, libertad, entre otros),
ha puesto atencion a las nuevas y basicas formas de participacion delictual para evitar
la impunidad y sancionar acorde al papel que ocupa un sujeto dentro de un ilicito.

Analizar el tratamiento juridico-dogmatico que efectia el Codigo Organico
Integral Penal a las figuras de la Autoria Mediata y la Instigacion, plasmado en el
articulo 42 y 363, resulta sustancial y constituye el objeto de la presente investigacion
con el fin de determinar si ha existido una adecuacion acorde a los conceptos
desarrollados por la doctrina a lo largo de la historia y evolucion del Derecho Penal, es
decir, se busca efectuar un analisis ontologico-comparativo de lo que debemos entender
por Autoria Mediata e Instigacién a la luz de nuestro ordenamiento juridico, y el

tratamiento que se le ha dado a las figuras citadas dentro de la Doctrina.

Esclarecer, delimitar, y diferenciar conceptualmente las diversas formas de
participacion en el delito, en el caso concreto la Autoria Mediata e Instigacion, y su
incidencia en la determinacion de la responsabilidad penal (pena) que deben asumir las
personas, es de acuerdo al grado de participacién que hayan tenido en el delito,

resultando una necesidad juridica y social su conceptualizacion.

El ejecutar un acto que se encuentra prohibido por la norma no implica per sé o
no es sindnimo de suficiencia para responsabilizar a un individuo por un resultado y
consecuentemente imponer una pena, aquello nos llevaria a un proceso causal ciego,
como manifestaria Welzel, lo que no requeriria mayor analisis puesto que bastaria con

vincular, sin diferenciacién alguna, a todos aquellos que intervinieron de alguna forma



en el delito e imponerles una pena por igual, es decir, todas las conductas de los
intervinientes en el delito serian equivalentes, sin importar si el papel desempefado fue
esencial o secundario para la consecucién del resultado, dejando sin relevancia las bases

sobre las cuales se cimienta la Teoria del Delito, concretamente la tipicidad.

Sin embargo, la necesidad juridica no termina alli, es fundamental entender que
en base a la Teoria del Delito solo puede ser punible un hecho ejecutado por un sujeto
que haya obrado con consciencia y voluntad, se lo podra responsabilizar en la medida
en que esa consciencia y voluntad se vea reflejada en el resultado; lo expuesto nos
conduce a estudiar la problematica que se presenta cuando la Autoria Mediata que,
segun nuestro Cddigo Organico Integral Penal, también tiene lugar cuando el sujeto
activo realiza la accion de instigar; a ello se suma la existencia de un tipo penal
independiente que recoge una sancion en especifico cuando nos encontramos ante la
accion de “instigar” publicamente, deviniendo en la necesidad de esgrimir sien el COIP
se ha optado por una nueva postura doctrinaria 0 una nueva teoria de la figura de la

Autoria Mediata y la Instigacion, o simplemente existio una equivocacion legislativa.

Los resultados de estudio que se obtengan permitiran visibilizar si nuestro Codigo
Organico Integral Penal ha optado por una postura independiente respecto al tratamiento
que ha realizado la doctrina a las figuras de la Autoria Mediata e Instigacion, o si existe

una tergiversacion conceptual de las figuras.

De lo expuesto se colige que la necesidad juridica radica en la conceptualizacion
de las figuras aludidas precedentemente, consecuentemente su incidencia en la
determinacion de la pena y la calificacion de la forma de intervencion en el delito.
Ademas de su vinculacién directa con la seguridad juridica que no se limita Unica y
exclusivamente al debido proceso al requerir la existencia de normas previas, claras,
publicas al tenor de lo establecido por nuestra Constitucién del 2008 en su articulo 82,
sino que ademas, se refiere a una seguridad juridica que va mas allad del horizonte
simplemente formal, abarcando la responsabilidad que decae en los legisladores al
momento de generar, reformar, enmendar, conceptualizar aquellas figuras o

instituciones juridicas que regiran en un estado democratico.



Lo que se plasme en un cuerpo normativo como el COIP no solo fija los limites
de aplicacién y comprension por parte de los juzgadores, fiscales, abogados, sino
también de la comunidad en general, pues da la pauta de como debemos entender la
norma y cual es esa conducta que se ajustara a Derecho.

La labor principal del legislador es dar a conocer por medio de la norma lo que
requiere del ciudadano, lo que busca evitar, la especificacion de un procedimiento y las
reglas sobre las cuales se regira, y en el ambito del Derecho Penal la precision
conceptual es imprescindible pues se decide sobre un derecho consustancial al ser
humano, su libertad. No existe posibilidad, dentro de la normativa penal, a una
interpretacion extensiva, recordando que su fuente principal es la ley, y como tal debe
ser redactada de forma coherente y logica.

La materializacion de la seguridad juridica implica la necesidad de reconocer,
aceptar y adecuar la norma en base a la realidad social, pero sobre todo otorgarle a la
norma un grado de credibilidad con sustento en los estudios realizados a lo largo de los
afios por los doctrinarios, la labor de los jueces por medio de la jurisprudencia, entre
otros. La norma debe contener términos claros que impida su confusion con
homologias, que impida la audacia legal, y consecuentemente la deformacion del

Derecho.

Determinar si el ejercicio de la Funcion Legislativa al redactar el articulo 42 del
Cadigo Organico Integral Penal ha sido acertada o no en relacion a lo expuesto por la
doctrina al estudiar la Autoria Mediata y la Instigacion, asi como analizar las
consecuencias de adoptar como tipo penal autbnomo a la instigacion motiva la presente
investigacion. El analisis nos permitird visualizar si los conceptos enmarcados en los

articulos corresponden a una logica juridica y sustento tedrico.



CAPITULO 1

1. La Autoria y su tratamiento dogmatico
1.1 Antecedentes

El Derecho Penal tiene como mision, a decir de Welzel, “Proteger los valores
elementales de la vida en comunidad, (...) asegurar la vigencia inquebrantable de los
valores de acto, mediante la conminacién penal y el castigo de la inobservancia de los
valores fundamentales del actuar juridico manifestada efectivamente” (Derecho Penal
Aleman — Parte General 12° edicién, 1987, pag. 11-12), de ello se desprende que es la
unica rama del Derecho con la facultad de privar de la libertad a sus ciudadanos como
mecanismo de respuesta ante la transgresion o vulneracion de derechos; en razén de ello,
las instituciones juridicas en las que se ha sustentado para privar de la libertad a los

ciudadanos han tenido como punto de partida el actuar humano doloso o imprudente.

Doctrinarios como Welzel, Roxin, Jakobs, Jescheck se han dedicado a estudiar la
conducta desplegada por el hombre para la consecucion de sus objetivos que transgreden
el Derecho, fines que son propuestos de manera anticipada y voluntariamente; lo que ha
conllevado, en primera instancia, a estudiar el concepto de accién y diferenciar un simple
proceso causal de una accion consciente tendiente a un fin, es decir, lo primero que debia
definirse y sentarse eran las bases de la accion que se consideraria penalmente relevante
y que sustenten en lo posterior un reproche de culpabilidad hacia un ser humano libre y

consciente que despliega una conducta hacia la realidad objetiva.

Es la conceptualizacion de la accién humana y sus limitaciones, la comprension del
resto de instituciones que conforman la teoria del delito: tipicidad, antijuricidad, y
culpabilidad, las que permitirian a posteriori sustentar la necesidad tedrica y practica del
Derecho Penal, y sobre todo justificar la aplicacion de una pena privativa de libertad o

medida de seguridad.

Siendo el Derecho Penal la rama del Ordenamiento Juridico, la nica con la facultad



para hacer uso del poder sancionatorio o punitivo del que se encuentra investido todo
Estado a través de diversas instituciones estatales, en el caso ecuatoriano Fiscalia General
del Estado, es éste 6rgano el encargado de ejercer la accion penal publica ante la
existencia de una afectacion a un bien juridicamente protegido cuyo valor es
inconmensurable para el desarrollo de la sociedad en si y los ciudadanos que la
conforman, por ello, para evitar la discrecionalidad y efectuar un juicio de reprochabilidad
objetiva los doctrinarios se han dedicado a analizar, fundamentar, perfeccionar y
esclarecer la razon juridica-tedrica de las figuras que conforman la estructura de la Teoria
General del Delito para posteriormente justificar y delimitar la responsabilidad y la

imposicidn de una pena bajo un esquema objetivo-funcional.

En Ecuador, la Constitucion y el Cédigo Organico Integral Penal contienen no solo
los principios, normativa procesal o afios de privacion de libertad a aplicarse ante la
infraccion de la norma; entre su articulado se encuentran, ademas, plasmados los
conceptos que fundamentan y constituyen la guia para jueces, abogados, fiscales, entre
otros, para proceder a la aplicacion de la norma de manera ecuanime garantizando la

seguridad juridica y el principio de legalidad.

Una normativa estructurada de manera coherente conforme la doctrina,
jurisprudencia y demas fuentes generales del Derecho (en cualquier legislacion) adquiere
relevancia, no solo en el ambito penal, para efectos de realizar un juicio de
reprochabilidad objetivo-funcional y consecuentemente determinar la responsabilidad de
los sujetos procesados, sino que también constituye la base de un Ordenamiento Juridico
solido, racional puesto que se requiere mas que la simple alusion a principios para hablar

de un Estado de Derecho.

Aln mas, es la necesidad de exigir fundamentos doctrinarios para privar de la
libertad a un ciudadano porque los conceptos contenidos en los tipos penales deben
encontrarse relacionados correctamente con la dogmatica y la realidad préactica, de tal
forma que no exista tergiversacion de su esencia lo que conllevaria a una aplicacion

tedrica errada, y por lo tanto atentatoria a la seguridad juridica y derechos humanos.



El Poder Punitivo del Estado necesita regularse y limitarse por normas logicas,
congruentes con la ciencia juridico-penal, normas que se relacionen con las diferentes
fuentes del Derecho y que no se presten a interpretaciones inexactas o injustas; aun mas
tratandose del Derecho Penal cuya fuente principal si bien es la ley, la misma descansa
sobre la doctrina.

Una de las premisas vitales de la cual parte el Derecho Penal para sancionar las
conductas dolosas o culposas es aquella que, establece que ningln ser humano puede ser
condenado sino solamente por aquello de lo que es responsable en el &mbito de su
actuacion, y esto guarda correlacion con el sentido y misidn del Derecho Penal que a decir

de Welzel en su Tratado de Derecho Penal Aleméan (1987) es:

El Derecho Penal es aquella parte del ordenamiento juridico que determina las
caracteristicas de la accion delictuosa y le impone penas o medidas de seguridad
(...). Pero la ciencia penal es una “ciencia practica” no solo porque ella sirve a la
administracion de justicia, sino también, en un sentido mas profundo, en cuanto es
una teoria del actuar humano justo e injusto, de modo que sus Ultimas raices tocan

los conceptos fundamentales de la filosofia practica. (pag. 11)

De lo expuesto se desprende la importancia de la funcion que recae sobre la
Asamblea Nacional de crear leyes, enmendarlas o justificarlas, y es que la misma se debe
fundar sobre un marco tedrico practico y requiriendo su funcion la necesidad de
sustentarse sobre pilares cientificos o dogmaticos que justifiqguen su aplicacion y

contribuyan al normal desarrollo juridico y social.

La doctrina penal ha buscado consolidar los pilares de la Teoria del Delito sobre la
objetividad para impedir, en lo posible, la imposicion de una pena injusta. Resulta
evidente que el Derecho Penal busque sancionar a las personas, ya que son las unicas
dotadas de consciencia y voluntad, pero no se puede ignorar que todo ser humano —
incluyendo actualmente a la naturaleza y sus integrantes — son poseedores de obligaciones

y derechos; derechos que deben ser respetados, garantizados por el Estado y sus
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representantes, ademas de constituir un limite a su poder punitivo. Por ello, “la mision
del Derecho Penal consistird en proteger los valores elementales de la vida en comunidad”

(Welzel, 1987, pag. 11), con sus limitaciones, entendiendo que:

Toda accion humana, para bien o para mal, esta sujeta a dos aspectos valorativos
diferentes. Puede ser valorado de acuerdo al resultado que origina (valor de
resultado o material), y también, independientemente del logro del resultado, segin
el sentido de la actividad como tal (valor de acto). (Welzel, 1987, pég. 11)

Para un ejercicio efectivo y pleno de derechos el poder estatal a través del
ordenamiento juridico debe velar por la claridad de las leyes, al ser las mismas
contenedoras de las reglas de la sociedad; el conocimiento que se tenga sobre ellas
determina la conducta a la que deben regirse los ciudadanos, y siendo una medida extrema
el imponer una pena privativa de la libertad, diferentes corrientes doctrinarias
fundamentan su aplicacion siempre que el sujeto ajuste su conducta a cualquiera de las

dos formas basicas de intervencién en el delito:

a) Autoria, y;

b) Participacion

Las formas de intervencidbn mencionadas son trascendentales, permitiéndole al
juzgador realizar un examen de verificacion y contraste de los hechos con la conducta

desplegada por el o los procesados.

Roxin (2000) manifiesta que “la distincion entre las diferentes formas de autoria y
participacion sélo es posible alcanzarla por la via de la valoracién juridico-normativa de
las aportaciones individuales al hecho” (pag. 27), siendo la Unica forma de corroborar si
lo realizado por los sujetos dentro de su esfera de accion constituye o no autoria o
participacion fundamento de la pena, siendo mayor la sancion al autor por la posibilidad

de control y direccion del curso causal.
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La necesidad de justificar y verificar el grado de responsabilidad de un individuo y
aplicarle una sancion por la transgresién a un orden pre-establecido se debe a que el
Derecho Penal también debe cumplir con una funcion retributiva, represiva, y preventiva
ante el surgimiento del delito y su provocador. Al determinar que transgresiones
constituyen delito y las diversas modalidades de materializarlo también se cumple con
los principios que gobiernan al Derecho Penal (Principio de Legalidad, Seguridad

Juridica, Principio de Minima Intervencion Penal, entre otros).

La diferenciacion en la aplicacion de las penas conforme el grado de
responsabilidad responde a la realidad criminal, misma que evidencia que son distintas y
variadas las formas de intervenir en un hecho delictual, por tanto, las medidas correctivas
que permitan la restauracion del orden social instaurado deben corresponder al rol

cumplido al momento de la ejecucion de una accion tipica y antijuridica.

Consecuentemente delito, responsabilidad y pena motivan la existencia del Derecho
Penal como herramienta indispensable para sostener la convivencia social. La pena
responde a un juicio légico-juridico de alli su importancia y obligacion de aplicarse segun
la actividad desplegada por los intervinientes en el delito, por ello Jescheck (2002)

sostiene:

Delito, pena y medida de seguridad son conceptos basicos del moderno Derecho
Penal. El delito es el comportamiento antijuridico amenazado con pena Yy
determinado en sus caracteres por el tipo de una Ley penal, que el autor ha realizado
de modo culpable (concepto tripartito del delito). La pena es la respuesta a una
considerable infraccion juridica a través de la imposicién de un mal adecuado a la
gravedad del injusto y de la culpabilidad del autor, que expresa una desaprobacion
publica del hecho y que, por ello, supone una confirmacion del Derecho. (...) Dicha
proteccidn se pretende conseguir en parte mediante la privacion de libertad dirigida
al aseguramiento -custodia de seguridad- o al tratamiento terapéutico -
internamiento en un establecimiento desintoxicador-, en parte a través de la
privacién de determinados derechos -privacion de permiso de conducir- y en parte

también por medio de controles ambulatorios - libertad vigilada-. (Tratado de
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Derecho Penal Parte General, pag. 14)

De esta forma se visibiliza su importancia y se cumple con varios principios, entre
los cuales se encuentra el principio de proporcionalidad de la Pena, plasmado en la
Constituciéon de la Republica del Ecuador (2008), articulo 76, numeral 6, cuyo texto
expresa que la ley debera establecer la debida proporcionalidad entre las infracciones y
las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza, es decir, la pena o sancion

debe ser concordante con lo efectivamente realizado o ejecutado dentro del delito.

Al presuponer la pena la existencia de culpabilidad, la misma responde a que el
autor o participe en el momento de la ejecucion del hecho delictivo debia y podia adecuar
su conducta conforme las exigencias del Derecho, pero si existian factores que impedian
al interviniente reaccionar acorde a lo exigido por la norma, se debe analizar la posibilidad
de una exencion en la responsabilidad en consonancia con el principio de culpabilidad
que busca encuadrar la responsabilidad acorde a lo efectivamente realizado por el autor o

participe.

Lo que permite esclarecer el grado de responsabilidad y a su vez constituye un
baremo de calificacion de responsabilidad y grado de intervencidn se encuentra en el
propio tipo penal, mismo que contiene las pautas (caracteristicas de la accion delictuosa)
para clarificar si tal accidn es constitutiva o permitio la consumacion del delito y en qué

medida.

Es entonces el tipo penal, el punto de partida para la distincion adecuada entre las
figuras de autoria y participacion (instigacion-complicidad), si existe un yerro en su
configuracion se devendra en una confusidn conceptual y, por lo tanto, en una incorrecta

aplicacion de la pena y la calidad en la que intervino el o los ciudadanos.

El autor aleméan Glinther Jakobs (1997), explica que en “la determinacion de autoria
y participacion se trata de comprobar en qué relacidn se encuentran las responsabilidades

de varios intervinientes por un suceso delictivo” (pag. 718). Ello deviene en la imperiosa
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tarea de establecer cuales seran los puntos normativos que limitaran y permitiran efectuar
el reproche de responsabilidad, es decir, cudles serdn los criterios valorativos a ser
utilizados.

Para abordar la problemética el legislador formula los tipos penales para anunciar
juicios de valor sobre lesiones de bienes juridicos, asi se obtiene que la conducta
desplegada por el hombre se caracterizara por lesionar intereses juridicamente protegidos,
por lo tanto, quien actle tipica, antijuridica, y culpablemente deberd responder
penalmente, pero esa responsabilidad podra darse en razén del concepto que se tenga de
autor y los elementos constitutivos del tipo penal, mismo que sirve guia para efectuar

correctamente el reproche de responsabilidad.

Al afirmar que el tipo penal constituye una guia para la imputacion penal, esto se
debe a que se encuentra conformado por elementos objetivos y subjetivos que establece
quien debe ser considerado autor de un delito, ahora en el supuesto donde la intervencion
de un sujeto no calza con lo establecido en el tipo, pero su participacion contribuyé de
otra forma a la consumacidon del delito su accionar no puede quedar impune y por lo tanto

debe ser sancionado en razon de su aportacion.

Estos elementos del tipo no son mas que la conjuncion entre aspectos perceptibles
y atencion a la motivacion interna del ejecutor. Los aspectos que son perceptibles por los
sentidos y que permiten de forma inequivoca determinar si la accion en si misma es
configuradora de un delito se denomina elementos objetivos, en cuanto a los elementos
subjetivos su inclusidn es necesaria puesto que no basta la alusién a los sucesos externos,
sino que los sucesos externos deben estar en concordancia con el sentir animico y la

finalidad perseguida por el ejecutor del tipo penal.

En conclusion, el tipo penal esta conformado por aspectos conceptuales que
facilitan su comprensién a jueces, abogados, funcionarios representantes del Estado y

revestidos de poder punitivo para la aplicacion adecuada del Derecho Penal.
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Siendo relevante la conceptualizacion del tipo por contener la descripcion de la
conducta punible, la misma debe responder a una depuracion tedrica historica y acorde a

la realidad criminal.

No se trata solamente de una descripcion superficial del delito se trata de un baremo
de comprobacion de la responsabilidad y materialidad de la infraccion. De ahi que Welzel

(1987) nos aclare la importancia de la norma, el tipo y la antijuridicidad, al indicar:

Ya que el ordenamiento juridico quiere sancionar con pena conductas intolerables
para la vida en comunidad. (...) Para ello, el ordenamiento juridico tiene que
concretar sus disposiciones penales, es decir, tiene que circunscribir objetivamente
la conducta que prohibe: matar, hurtar, cometer adulterio, etc. Tiene que especificar
la “materia” de sus prohibiciones. Esta materia de la prohibicion contine la

descripcion objetiva, material — “el modelo de conducta”-, de la conducta prohibida.
(pag. 74)

De esa manera y en relacion con el estudio de las formas de participacion delictiva
se obtiene un punto de partida para el andlisis de la conducta desplegada por el o los
individuos cuando participan conjuntamente dentro de una accion prohibida penalmente.
Asi, se obtiene el primer eslabon para su diferenciacion participativa conforme el papel
tomado dentro de la accion. Ahora bien, para fundamentar la responsabilidad penal es

imprescindible tener presente dos aspectos relevantes:

1) La clasificacion de los delitos en dos grandes grupos que son: los delitos de

infraccion de deber y delitos de dominio.

2) Existencia de tipos penales especiales que tienen como sujeto activo y pasivo a
individuos concretos con caracteristicas en particular, ejemplo, el tipo penal de

concusion tipificado en el articulo 281 del COIP.
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Sin considerar lo mencionado, se atentaria contra la estructura juridica-objetivo
formal sobre la que descansa la Teoria del Delito, ademas de inobservar los aportes de la

criminologia.

Los resultados proporcionados por la criminologia son trascendentales en la
creacion de normas puesto que facilitan la comprension del delito, sus causas, y quienes

lo cometen, luego ello es contrastado con la doctrina y plasmado en el tipo penal.

Los tipos penales no son configuraciones conceptuales carentes de sentido
dispuestas por mero arbitrio legislativo, son descripciones sustentadas en un largo proceso
doctrinal desarrollado y depurado con el paso del tiempo; en virtud de esa evolucion
teorica el tipo penal contiene las caracteristicas esenciales del actuar humano a ser
sancionado, es decir, contiene el tipo de autor, sin embargo, aquello no implica una

restriccion para abarcar las diversas formas de autoria y participacion.

Los conceptos doctrinarios juegan un rol fundamental en la conformacion légica de
un ordenamiento juridico dotado de bases ontoldgicas que permitan su sustento material
y teorico, de la misma manera tener los conceptos de autor y participe previamente

diferenciados y limitados es indispensable para su aplicacion en la practica.

Los conceptos juridicos llegan a ser considerados como tal cuando su contenido ha
sido depurado previamente, primero en razén del sentido social que se le ha otorgado, y

después en contraste con lo referido por la ciencia juridica.

Las concepciones de autor y participe deben captar la esencia de la teoria en la que
encuentra su sustento para evitar reproducir una teoria atentatoria a la l6gica y al Derecho

o derechos.

Asi Welzel (1987), en principio, para comprender las diferencias existentes entre la

autoria y participacion utilizé un concepto de accion distinto basado en la finalidad,
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afirmando que:

La accion humana es ejercicio de actividad final. La accidn es, por eso, acontecer
“final”, no solamente “causal”. La “finalidad” o el caracter final de la accion se baja
en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites,
las consecuencias posibles de su actividad, conforme a su plan, a la consecucion de
estos fines. En virtud de su saber causal previo puede dirigir los distintos actos de
su actividad de tal modo que oriente el acontecer casual exterior a un fin y asi lo
sobredetermine finalmente. (...). ES la voluntad consciente del fin, que rige el
acontecer causal, la columna vertebral de la accion final. (Derecho Penal Aleman
Parte General 12°edicion, pag. 53-54)

Se desprende que, para Welzel a partir del concepto de accion se encuentra una
manera de diferenciar la autoria de otras formas de intervencion delictiva, y es atendiendo
que se reputard autor, siempre y cuando conforme a su saber causal, un sujeto despliegue
una accion dirigida finalmente para la consumacion de un resultado, pero que sobre todo
sea capaz de dirigir el curso de esa accién conforme su voluntad. Es a raiz de esta
conceptualizacion de la accion finalista que otros autores lo han depurado para justificar
cuando se esta ante la presencia de un autor, coautor, autor mediato, participe, etc.
Ejemplo de ello es Roxin (2000) quien parte del dominio del hecho, pero entendiendo al

dominio como la facultad de dirigir la accion, entonces para el autor:

A tenor de lo cual para él la autoria es la forma mas amplia de dominio final.
El autor final es sefior de su decisidn y de la ejecucion de ésta y asi sefior de
"su" hecho, que configura, consciente del fin, en su existencia y forma de ser
concreta. Bien es verdad que el inductor y el participe tienen también cierto
dominio del "hecho™, pero sblo sobre su participacion. El hecho como tal esta
sometido sélo al dominio final del autor. Por eso, la participacion de éstos es
s6lo participacion en un hecho ajeno. El inductor instiga el hecho ajeno y el
participe lo apoya, pero el dominio final sobre éste, el dominio sobre la
decision y su ejecucion real solo lo tiene el autor”. (Autoria y Dominio del

Hecho en Derecho Penal, pag. 35)
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Son los tipos dolosos los que requieren la diferenciacion entre autoria y
participacion, puesto que solo en éstos existe una direccion del acontecer causal conforme
a un fin deseado de forma consciente y voluntaria, en contraposicion con los delitos
culposos donde existe una transgresion al cuidado requerido en el ambito de relacion
contenido en la norma, es decir, se trata de un obrar imprudente. De esta manera para

calificar a un sujeto de autor se debe atender también dos supuestos basicos:

a) Los aspectos subjetivos-personales: Que no son otra cosa que la intencionalidad
o0 el &nimo que persigue el agente infractor que debe estar en consonancia con el
fin que se ha propuesto. Este animo puede ser predecible conforme la accion se
encuadre en determinado tipo penal.

Ejemplo, en el robo existe el animo de apropiacion. Pero no solo se debe querer
alcanzar el resultado, se debe estar en condiciones de lograrlo y desencadenar todo

un proceso causal para que se materialice.

b) Los aspectos objetivos-personales: Que son, por un parte, las cualidades que debe
cumplir el agente, ejemplo de ello es el delito de Cohecho en donde el autor reviste

una calidad especial de ser funcionario publico.

En la mala practica médica, el autor debe ser profesional de la salud, y asi
sucesivamente conforme se trata de un tipo penal general especial. Esta situacion
es apreciable en los delitos especiales o en aquellos delitos donde el autor tenia la
obligacién impuesta por el Estado de cumplir con un deber en particular. Por otra
parte, se trata de la materialidad, afectacion real, o puesta en peligro del bien

juridico que se pretendia resguardar.

Es la parte especial del Derecho Penal la que describe con mayor amplitud el agente
que sera responsabilizado por la transgresion a una norma prohibitiva o mandatoria, y sus
caracteristicas son contenidas en el tipo penal. La descripcion del autor en los tipos

penales comienza, en la generalidad de los casos, haciendo uso de la palabra “quien” 0
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“la persona que” para referirse al autor, posteriormente se deberé efectuar una subsuncion
de las acciones desplegadas por los sujetos investigados para determinar si existe 0 no

concordancia con lo descrito en la norma. Ejemplo: Articulo 141 del COIP (2014).

Articulo 141.- Femicidio. - La persona que, como resultado de relaciones de poder
manifestadas en cualquier tipo de violencia, dé muerte a una mujer por el hecho de
serlo o por su condicién de género, sera sancionada con pena privativa de libertad

de veintidds a veintiséis anos.

De esta manera se reputara autor, en principio, quien realice de propia mano la
totalidad de los elementos del tipo, el problema se suscita cuando en el hecho existe la
colaboracion de otros sujetos para conseguir el resultado lesivo requiriéndose el estudio
de la aportacion individualizada al hecho para imputar la responsabilidad penal de forma

objetiva.

Sin embargo, el concepto de autoria no se limita a la ejecucion de propia mano; la
Ciencia Juridico Penal evidencia la posibilidad de ser autor no ejecutor (autoria mediata),
coautores (division de tareas y control conjunto del curso de la accion), etc. Todo esto
sustentandose sobre la realidad criminal actual, siendo evidente que conforme el tiempo
y la sociedad avanza el Derecho también debe hacerlo pues no se trata de una ciencia
estatica, aun mas el Derecho Penal que debe responder a la exigencia de una Sociedad

cimentada sobre valores y principios éticos.

Los criminales buscan nuevas formas de borrar las huellas de su intervencion en un
delito para la consecucién de la impunidad, y ahi interviene el Derecho Penal incluyendo
en sus bases teoricas las nuevas formas de participacion delictiva. Respecto a la induccién
y la complicidad la punibilidad dependera del tipo delictivo en concreto. Hans Heinrich

Jescheck (2002), al respecto, establece que:

La division de las formas de manifestarse la intervencién en una accion punible no

es una materia que pertenezca a la libertad del legislador o a la discrecionalidad
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judicial. Esta determinada méas bien por sélidas estructuras de relaciones sociales
de las que no puede alejarse la valoracion juridica si es que la aplicacion del
Derecho no quiere perder su fuerza de conviccion. Y asi, el Derecho Penal no puede
castigar como simple complice a aquel que realiza el tipo de propia mano, ni
tampoco como autor a quien solo desarrolla el plan para la comision del hecho.
(pag. 693)

La doctrina penal y el tratamiento diferenciado que realiza a las formas de
colaboracion en un delito son una respuesta historica que tuvo sus inicios en la Ciencia
Italiana del Derecho Penal, posteriormente autores como Bohmers introdujo un nuevo
criterio para distinguir la autoria de la participacion, criterio que consistia en la distincion
entre la “causa physica” y “causa moralis”, la primera consistente en una accion ejecutiva

y la segunda en una accion de mero apoyo (Jescheck, 2002, pag. 695).

Estas figuras juridicas no son equivalentes o sindnimas, cada una responde a un
nivel de responsabilidad diferente, sea superior o inferior, de ahi que se requiera
individualizar o singularizar la intervencion y hasta donde llega esa intervencion a ser

constitutiva de responsabilidad.

La autoria es un hecho penado por ser ejecutado de forma personal, en cambio la
coautoria y autoria mediata se diferencian, por un lado, por la existencia de una
colaboracion conjunta del mismo nivel entre los participes, y por otro por la utilizacion
de un instrumento u 6rgano de poder, en todo caso coinciden en que el sujeto propulsor
de la accion considera al hecho como propio solo que utiliza a otros sujetos para asegurar
la impunidad o divide el trabajo para asegurar su ejecucion. Situacion que no se presenta
en el inductor o cdmplice donde existe participacion accesoria al hecho principal; se trata
de un hecho ajeno y la desencadenacion y control del curso causal depende del ejecutor
y no del participe, limitandose la responsabilidad, es decir, no existe intervencion en la

ejecucion o al menos no de forma sustancial. La participacion no da dominio de la accion.
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En basqueda por encontrar la teoria que conjugue tanto aspectos subjetivos como
objetivos para limitar y establecer cudles son las diferencias existentes entre las figuras
estudiadas, llegd a tener una aceptacion mayoritaria la Teoria del Dominio del Hecho
formulada por Lobe, y posteriormente depurada y propugnada por Roxin.

En cambio, hasta la actualidad para conceptualizar a la participacion aun persiste la
teoria de la dependencia de la participacion a un hecho principal, es decir, estamos
hablando del principio de accesoriedad, mismo que fija que no hay participacion sin la
existencia previa de un hecho doloso; esto condujo a esclarecer o probar en la realidad
préctica cuéles son las caracteristicas que calificaran a un hecho como principal y que se
considere una aportacion secundaria o0 accesoria. A decir de Jescheck (2002) “La
participacion no es portadora por si misma del pleno contenido de injusto, sino que lo

adquiere del hecho ajeno” (pag. 706-707).

En la participacion se debe tener presente la incidencia que puede tener un elemento
cualificador del hecho principal puesto que el mismo debe ser analizado en relacion al
tipo penal aplicable o dicho de otro modo “(...) en la eleccion del tipo penal aplicable los
elementos personales especiales que, respectivamente, agravan o atentian la pena, sélo se

tienen en cuenta en aquel autor o participe en quien concurra” (Jescheck, 2002, pag. 707).

No pueden los elementos cualificadores extenderse a todos los intervinientes por el
simple hecho de aludir a la accesoriedad, esto afectaria directamente a la aplicacion de la
pena, la existencia de circunstancias modificativas de la infraccion debe perjudicar o
beneficiar exclusivamente a la persona que revista este caracter especial de modificacion

de la punibilidad. Jescheck (2002) aclara este punto indicando que:

A traveés de esta regulacidn la situacion del participe no solo puede verse atenuada,
sino que también puede agravarse, pues los elementos personales caulificadores de
la pena que, ciertamente, concurren en €l y no en el autor, también le perjudican;
asimismo, las circunstancias personales privilegiantes concurrentes en la persona

del autor y ausentes en el participe no le benefician. (pag. 707)
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La distincion entre las diferentes formas de intervencion delictual responde a una
necesidad juridica puesto que, se encuentran vinculadas directamente con la
determinacion e individualizacion de la pena, entendiéndose esta como “la fijacion de las
consecuencias juridicas de un delito. Comprendiendo la eleccion de la sancion (por
ejemplo, prision, multa, prohibicién de conducir, privacion del permiso de conducir) y,
en su caso, la resolucion acerca de la suspension condicional de una pena o medida de
seguridad” (Jescheck, 2002, pag. 938). La pena no es de aplicacién general sin distincion,

se aplica conforme:

a) El grado de afectacion al bien juridico,
b) La modalidad o tipo de intervencion delictual; v,

¢) Existencia de factores atenuantes o agravantes de la infraccion.

La medicion de la pena, sin embargo, no es una cuestion de discrecionalidad
judicial, aunque existan tipos penales que permitan al juez valorar factores que incidan
en la medicion de la pena, y conforme su criterio modificar los afios de privacion de
libertad que debe cumplir la o los procesados, por l6gica la misma responde a parametros
normativos establecidos previamente que sustentan la imposicion de la sancién, por tanto
el juez debe motivar su sentencia acorde a reglas juridicas existentes ya sean estas

generales o especiales, lo que se conoce como principio de legalidad de la pena.

En razon de lo descrito se entiende la trascendencia de las formas y grados de
intervencidn delictiva, las mismas que se han reflejado en diferentes teorias que buscan

su diferenciacidn, explicacion y su utilidad practica juridica.

1.2 Teorias sobre la autoria
1.2.1 Teorias Causales de la Autoria

Teoria que estudiaba la intervencion de los sujetos en un delito a partir de su



22

aportacion causal para la produccion del resultado. Postura que fue defendida y tomada,
en su momento, como la idénea para poder diferenciar la participacion de la autoria, sin
embargo, esa diferenciacion dependia de considerar, por un lado, como equivalentes
todas las condiciones del resultado lo que implicaba negar la diferencia entre autores o
participes pues todo aquel que haya aportado una condicion para la causacion del
resultado ha participado en él, por lo tanto, debia ser sancionado; por otro, para evitar las
dificultades practicas que representaba “la equivalencia de condiciones”, se tenia que
buscar la manera de clasificar las distintas formas de participacién con su causacion

particularizada o individualizada, lo que resultaba una tarea inviable.

Los inconvenientes que representaba la aplicacion de esta teoria condujeron a
autores como Von Buri a formular la Teoria Subjetiva de la particion que, si bien
introducia elementos causales para explicar la materialidad del hecho, es a raiz de la
causalidad que efectla la diferencia entre voluntad del coautor y del complice; segun los
actos que hayan aportado los intervinientes, éstos pueden reflejar su voluntad en la

consumacion del resultado.

1.2.2 Teorias Teleoldgicas de la Autoria

En la Teoria Teleoldgica los conceptos manejados en el ambito del Derecho resultan
relevantes puesto que pretende explicar el rol que cumplen a partir de su significacion o
contenido; se trata, para esta teoria, de conceptualizaciones no carentes de sentido o valor,
sino que representan un proceso de transformacién o juicio légico dependiente de la

cultura juridica del momento.

Es la influencia de la Teleologia y su facultad de otorgar sentido y finalidad a las
realidades propias del espiritu humano, la que asigna valoracién a las instituciones
juridicas determinando su alcance y motivacion, no se trata de una ciencia natural causal
ciega, sino de una ciencia sedimentada sobre la capacidad de dotar de sentido a las

diversas realidades.
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Max Ernst Mayer (1953, citado en Roxin, 2000), se pronuncio6 sobre la idoneidad
de la Teoria Teleoldgica para la diferenciacidn de los conceptos de autoria y participacion,
considerando que las ciencias naturales aportan criterios distintos e incluso causalistas
que dificultan el andlisis de las formas de intervencidén; mientras tanto, la Teoria
Teleologica al asignar a los conceptos un contenido de sentido y finalidad permite la
comprension de las diversas formas de intervencion desde un estudio de las aportaciones

individuales al hecho.

Eberhard Schmidt (1975, citado en Roxin, 2000) explica que el papel de la Teoria
Teleoldgica de la Autoria consiste en establecer las consideraciones normativas que
serviran de pardmetro valorativo para la conformacion tedrica de la autoria, la
participacion, y su distincion; encontrandose la solucién en el tipo penal al considerarlo

como baremo valorativo, pero anclado a la definicion de bien juridico.

Es el tipo penal el que contiene las caracteristicas de la conducta tipica y antijuridica
susceptible de sancidn penal, por lo tanto, quien ejecute el tipo penal, consecuentemente
provoqgue la lesion a un bien juridicamente protegido debera considerarse autor. Sin
embargo, resulta indiferente el despliegue de accion o los aportes efectivamente prestados
al hecho, basta la materializacion del resultado para imputarse actor, dando lugar al

“concepto extensivo de autor”.

El método busca obtener soluciones concretas, sin embargo, el concepto extensivo
de autor al abarcar soluciones ilimitadas que decaen en ineficientes para la formulacion

de una teoria objetiva unificadora de la autoria, resulta inviable.

1.2.3 Teorias Ontoldgicas de la Autoria

Para la conceptualizacion de autor estas teorias se basan en aspectos ontolégicos,
que no es mas que la explicacién del origen de un hecho recurriendo al analisis de la
relacion existente entre el participe o los participes que provocaron dicho suceso, esto con

el fin de establecer la causa y el responsable de la causa (en el caso que nos ocupa nos
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referimos a la intervencién en el delito).

Para poder plasmar su teoria recurren al desarrollo de sistemas de clasificacion que
le permitan abarcar las maltiples relaciones que se puedan dar entre un acto y quien lo
provoca; de esta forma un hecho tiene su origen acorde a la finalidad previa que persigue
su autor, y que no se trata de la finalidad arbitraria que el legislador establece al describir

el tipo penal.

Como diria Welzel (1939), en su obra titulada “Estudios sobre el Sistema del
Derecho Penal”, ello implicaria una subsuncion ciega de los hechos a la norma sin

atencion a la finalidad; en atencion a lo descrito para €l la autoria vendria a ser:

La forma mas amplia de dominio final. El autor final es sefior de su decision y de
la ejecucion de ésta y asi sefior de "su™ hecho, que configura, consciente del fin, en
su existencia y forma de ser concreta. Bien es verdad que el inductor y el participe
tienen también cierto dominio del "hecho”, pero s6lo sobre su participacion. El
hecho como tal estd sometido solo al dominio final del autor. Por eso, la
participacion de éstos es solo participacion en un hecho ajeno. El inductor instiga
el hecho ajeno y el participe lo apoya, pero el dominio final sobre éste, el dominio

sobre la decision y su ejecucion real solo lo tiene el autor. (pag. 539)

La diferenciacion entre autoria y participacion, en base a la teoria ontologica, se
sustentaria en concepciones juridicas previas que se complementarian con lo descrito en el
tipo penal, asi la finalidad que persiguen autores y participes se liga directamente a su

voluntad final.

Por otro lado, Hardwig intent6 distinguir la autoria, la induccion y la complicidad
atendiendo al contenido social que se les otorga a las diversas formas de cooperacion.
Ambos autores en busca de explicar un hecho y su autor acorde a su percepcion de la forma
de intervencion delictual recurren, por un lado, a lo que debe entenderse por autor y

participes segun lo socialmente comprendido como una forma de cooperacidn, y por otro
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atendiendo al contenido final de la voluntad.

1.3 Otras teorias que sustentaron la autoria

Glinther Jakobs (1997) en su obra Derecho Penal Parte General “Fundamentos y
Teoria de la Imputacion”, explica que las teorias mas influyentes en la doctrina que

intentaron delimitar el concepto de autoria y participacién fueron:

1.3.1 La Teoria Objetivo-Formal

Se trata de una teoria que se remonta a Birkmeyer y posteriormente estudiada por
dogmaticos como Mayer, Liszt y Beling, quienes comprendian que era autor quien
ejecutaba el tipo penal de forma directa o de propia mano, parcial o totalmente, pero
atendiendo al contenido del tipo en atencion a la clase de delito y la descripcion del autor
contenida en la Parte Especial. Los inconvenientes que se presentaron dentro de esta

teoria fueron:

e No se tenia presente la posibilidad de utilizar a las personas como medio o
instrumento para la materializacion del resultado ilicito, ya sea valiéndose de la

coercion u otra forma de manipulacion, lo que se conoce como autoria mediata.

e En caso de realizacion parcial del tipo no permite una diferenciacion entre los
sujetos que intervienen en la consecucién del resultado de forma sustancial o
accesoria generandose una extension del concepto de autor, consecuentemente
abarcaria a todo aquel que participe en el delito, asi su intervencion sea catalogada
como no-esencial, y se procederia a su juzgamiento como autor sin consideracion

del grado de participacion.

1.3.2 Teorias Objetivo-Materiales

Al igual que otros autores, Mufioz Conde también se encontraba en la busqueda por

explicar las diversas formas de intervencion delictiva, y para poder hacerlo sus analisis
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se sustentaron o partieron de una teoria objetiva-material, pues era la Unica capaz de
proporcionar elementos diferenciadores basicos entre la autoria y participacion. Mufioz
Conde (2010) al tratar la autoria y participacion explicaba que su diferenciacion es
fundamental a efectos de su aplicacion préactica, describiendo a las figuras juridicas de la

siguiente manera:

La participacién en si misma no es nada, sino un concepto de referencia que supone
siempre la existencia de un autor principal en funcion del cual se tipifica el hecho
cometido. Es decir, aunque, por ejemplo, el inductor y el inducido puedan merecer
la misma pena, es evidente que la responsabilidad de aquél viene condicionada por
los actos realizados por éste y que no hay induccidn en si, sino la induccién al delito
realizado por otro, que es el que sirve de base para determinar la responsabilidad
del inductor. En una palabra, la participacion es accesoria; la autoria, principal. Y
ello independientemente de la pena que merezca el participe o el autor en el caso

concreto. (Derecho Penal Parte General-Séptima Edicidn, pag. 433)

Mufoz Conde era partidario de acoger un sistema diferenciador que permita limitar
a la autoria de la participacion, para el autor el acoger un sistema unitario en donde se
renuncia al principio de accesoriedad y considera a todos los intervinientes de un hecho
delictivo con el mismo grado de responsabilidad, recae en atentatorio, mientras que un
sistema diferenciador es acorde al principio de legalidad y de minima intervencion penal.
Este criterio objetivo-material al que se referia Mufioz Conde es el dominio del hecho,
que como Ya se ha estudiado en lineas precedentes es un concepto en donde se reputa
autor a quien efectivamente es capaz de controlar o dominar el curso de la accién hasta la
materializacion del resultado porque a decir de é1 ““(...) por mas que sea a veces dificil de
precisar en cada caso quién domina realmente el acontecimiento delictivo, esta claro que
solo quien tenga la Gltima palabra y decida si el delito se comete o no, debe ser

considerado autor” (pag. 434).

En el caso que nos ocupa, para Mufioz Conde (2010) la autoria mediata se funda en
el dominio de la voluntad del instrumento del que se sirve para la concrecion del

resultado, mientras que la participacién es la cooperacion dolosa en un delito doloso ajeno
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(pag. 439). De alli que el autor explique que la diferenciacion entre las dos formas de
intervencion en el delito sea que la participacion es un concepto de referencia dependiente
de un hecho ajeno. La responsabilidad del participe sera siempre dependiente de la accion
del autor. Las formas de participacion que reconoce el autor en mencién son dos: la

induccién y la complicidad, temas que se trataran en capitulos posteriores.

1.3.2.1 Teoria de la Necesidad

Teoria que partia de la diferenciacion de aportaciones principales y accesorias, de
esa forma era considerado autor todo aquel que coadyuvaba imprescindiblemente al
hecho, y sin el cual su materializacion no hubiese sido posible, en palabras de Roxin
(2000) “habia que equiparlo al que ejecuta el hecho de propia mano (...), incluyendo en
el concepto de autor al llamado complice principal que contribuye al hecho despejando

obstaculos” (pag. 58).

Pese a que en teoria asento las bases sobre las cuales posteriores autores corrigieran
el concepto de autor y estudiaran otras formas de intervencion delictiva, a esta teoria se
le critica el hecho de partir de la existencia 0 ausencia de causalidad necesaria, como lo

ejemplifica Roxin (2000):

Ni el coautor tiene que haber realizado siempre una aportacion causal necesaria ni
aquel que la ha realizado es en todo caso coautor, como resulta facil demostrar. Si
dos personas sustraen una cosa en comun es imposible negar la coautoria aduciendo
que de faltar uno el otro habria tomado la cosa por si solo. Si eso es aplicable a
ambos, nunca podria decidirse quién de ellos es autor y quien complice, por no
mencionar que no proporciona justificacion racional de por qué no pueden ser

coautores ambos. (pag. 58)

La teoria en mencion permite la comprension de la coautoria y complicidad, sin
embargo, nada dice al respecto de la autoria, autoria mediata e induccion; alude una

causalidad entre hechos necesarios y accesorios, por lo tanto, sera autor quien efectie un
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acto considerado necesario, pero sin atencién al rol que efectivamente desempefia.

1.3.2.2 Teoria de la Simultaneidad

Parte de la distincién entre la participacion en el hecho de forma previa o
simultanea. Si la cooperacion se daba durante el desarrollo del hecho se equiparaba a la
coautoria, y si la cooperacién era previa se aludia a lo que hoy se conoce como
complicidad.

Roxin (2000) explica que esta teoria busca distinguir la autoria y la participacion
partiendo de la premisa de que la ejecucion resulta independiente de la voluntad, pues al
hablar de los actos realizados de forma previa por el participe se debe comprender que su
distincion con el autor radica en determinar quién es el que decide si materializar o no el

delito. Siendo asi, segun Gallas:

Resulta comprensible entender que en los casos de coautoria no es suficiente la
participacion en el planeamiento o preparacion del hecho, para hablar de coautoria
se requiere de una decision conjunta para la consecucion del resultado, es decir, los
intervinientes deben tomar parte en el ejercicio del dominio del hecho. (1973; citado
en Roxin, 2000).

De esta manera se asientan las bases conceptuales de la autoria entendiendo que es
autor o son coautores cuando decide por si mismo o deciden conjuntamente ejecutar el

hecho.

1.3.2.3 Causalidad Fisica y Causalidad Psiquica

Distingue la autoria de la participacién a raiz de la cadena causal, es decir, si la
secuencia de eventos puesta en marcha que conduce al resultado es producida
directamente se da el caso de autoria, pero si el resultado se genera través de la accion

independiente de otro se esta ante la participacion.
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Arnold Horn (1897; citado en Roxin, 2000), explica que esta doctrina amplia el
concepto de causalidad natural en razén de la voluntad, partiendo de dos conceptos
béasicos la causa naturale y el dominus causae. Es autor, y por lo tanto rige la causa
natural, quien aporta una condicién que provoca el resultado de forma directa y no solo a
través de otro; en cambio el aporte del participe esta subordinada a la voluntad del autor,
pues es el autor quien decidira si valerse o no de ella (dominus causae), es decir, el aporte
del participe no se dirige de forma inmediata a la lesion del bien juridico, sino que facilita
su comision dependiendo del autor el resultado.

El participe no dirige la causa natural, no decide cual sera el aporte dominus causae,
deja al arbitrio de otro la produccion del resultado. Esta doctrina cimienta las bases de la
Teoria del Dominio del Hecho.

El autor Frank (1931) habla de la causalidad fisica estableciendo que esta se puede
ver en la autoria, mientras que la psiquica en la participacion, siendo el punto en comun
lo descrito en lineas precedentes, la existencia o0 no de la voluntad de otro entre la accion

y el resultado (pag. 65).

1.3.2.4 Teoria de la Supremacia del Autor

Dahm y Richard Schmidt (1961) principales exponentes de esta teoria, buscan
distinguir la coautoria de la complicidad considerando las circunstancias que rodean al
caso en concreto, es decir si existe una relacién de equivalencia, de subordinacion o
supremacia. De esa manera serian coautores aquellos que ejecutaban actos considerados
equivalentes, es decir, actos cuyo valor e importancia son de igual jerarquia y necesarios
para la consecucion del resultado, encontrandose separadas las actividades de los
ejecutores por una cuestion de organizacion; en cambio, habrd complicidad por la
existencia de subordinacion del acto a un interés superior que no es del ejecutor, sino de

otro interviniente que sera quien decidira si se da o no el resultado.
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Analizar los aportes de los intervinientes desde la teoria de la subordinacion o
supremacia no implica per sé un juicio subjetivo Unico, por el contrario, se aplica una
vision juridico-objetiva que implica estudiar, examinar, descomponer cada uno de los
actos aportados por los intervinientes en el delito con el objeto de posteriormente
contrastarlos y catalogarlos como actos subordinados o actos de supremacia.

Dahm y Richard Schmidt (1961) explicaban que este examen de objetividad
Unicamente es posible a través de la valoracion particularizada de las circunstancias segun
el caso, de esta manera era posible catalogar la intervencion como coautoria o
complicidad, asi se evidenciaba la atencién y relevancia del elemento objetivo, en tanto
que, el analisis subjetivo se realizaba a partir de la resolucion del propio parecer del

participe.

La critica efectuada alrededor de esta teoria es dejar un camino extremadamente
amplio para la aplicacion de la discrecionalidad por parte de los juzgadores, quienes se
veran empujados a complementar la teoria con su sano juicio al catalogar un acto como

subordinado o supremo.

1.3.3 Teorias Subjetivas
1.3.3.1 Teoria del Dolo

Buri fue uno de los exponentes dentro de esta teoria al caracterizar a la voluntad de
autor como independiente, sin sujecion a una voluntad externa que haga depender la
consumacion del resultado, en cambio, la voluntad del participe se caracterizaba por
encontrarse subordinada a la voluntad de un tercero. Encontrandose la diferencia en la
dependencia para la consumacion del resultado. El participe simplemente coadyuba o

facilita la ejecucion de un hecho ajeno, pero el resultado es dependiente de otro.

Este concepto es trasladado a la coautoria para definirla como la suma de voluntades
de igual categoria y determinantes para la materializacion del resultado; no se trata de

voluntades subordinadas sino de voluntades organizadas en roles diferenciados para una
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mayor eficacia en el desarrollo de la cadena causal, considerdndose a todas ellas como

una sola.

Para poder explicar con mayor acierto la subordinacion existente a un hecho ajeno
cuando estamos frente a un caso de participacion y asi poder diferenciarlo de la autoria,
en atencion al elemento subjetivo, es necesario recurrir al concepto de Dolo que Welzel
(1987) lo define de manera sencilla y concreta, al decirnos que “Dolo implica poner en
marcha una accion que se encuentra conducida por la conciencia de lo que se quiere y por
la decision al respecto de querer realizarlo. Dolo es el saber y querer la realizacion del

tipo” (Derecho Penal Aleman Parte General 12° Edicion, pag. 94).

En el supuesto de la participacion tanto el inductor como el complice, si bien desean
la materializacion dolosa del hecho no tienen dominio en la decision al respecto de su
decision, ello le corresponde al agente ejecutor. Existe dolo, pero es un dolo subordinado

a un tercero.

La critica efectuada a esta teoria reside en la falta de semejanza con el plano
objetivo (exterior), llegando al absurdo de considerar como participe indiscutible a quien
efectuando la accion principal posee una voluntad subordinada. Ello desnaturalizaria la
esencia de la autoria conduciendo a la impunidad a quienes, por teoria y hechos, les
corresponderia asumir el titulo de autor por la no existencia de otros intervinientes en el
delito.

1.3.3.2 Teoria del Interés

Al igual que la Teoria del Dolo, para efectuar la diferenciacion entre el autor y el
participe, se funda en el interés que puedan tener los intervinientes en la consecucion del
resultado, si el interés se encuentra subordinado al interés de un tercero, si simplemente
existe la voluntad de participar en un hecho ajeno se esta en el campo de la participacion;
en cambio, si el interés es personal o propio y por ello realiza actos idoneos para obtener

su fin o permite la intervencion de otros para facilitar su comision, pero subordinados a
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su voluntad se esta en el campo de la autoria.

Se trata de una teoria semejante a la teoria del dolo en consecuencia se le ha dado

las mismas objeciones u observaciones en cuanto a su practicidad.

1.3.4 Teorias Mixtas

Existen varias posibilidades de conjuncién de teorias, sin embargo, lo que se ha
buscado con la conjuncién de diferentes posturas es la creacién de una teoria ecléctica
que abarque de mejor manera aquellos aspectos juridicos que no han sido observados y
que han sido la critica principal de las teorias existentes, es decir, el objetivo es generar

una teoria logica, racional comun con la que concuerden los diferentes autores.

Si bien se trata de conjugar y plasmar como una unidad los diferentes elementos,
criterios, principios que han permitido distinguir a la autoria de la particion ello implica,
como bien lo manifiesta Roxin (2000), devenir en combinaciones arbitrarias o fortuitas

gue no garantizarian resultados correctos.

Lo rescatable de las teorias mixtas es que toman solamente aquello que ha resultado
atil objetivamente (con alusion a los subjetivo), descartando los planteamientos

exagerados, complicados o inmanejables en la practica juridica.

1.4 Conceptualizacion de la autoria

La conceptualizacion de la autoria y su importancia reside en la necesidad de
establecer el grado de responsabilidad en un hecho delictivo cuando intervienen varios
sujetos. Surge la teoria del autor y el participe como pardmetro de delimitacion de la
responsabilidad penal, para lo cual se parte del analisis del grado de intervencién y
aportacion al resultado ilicito, resultado que tendra la imposicién de una pena previa
verificacion de la relevancia de los aportes al hecho, dichos aportes deberan ser

encasillados en actos necesarios o indispensables para alcanzar el resultado o
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simplemente en actos secundarios o actos que no inciden en la materialidad de la
infraccidn, de esta manera se podra especificar si estamos ante autores o participes, sin

olvidar que de ello depender, en la mayoria de los casos, la imposicion de la pena.

Es decir, la teoria de la participacion busca diferenciar el tipo de colaboracion que
otorgan los participes en el resultado y su relevancia, abordando el andlisis de los actos
ejecutados por los intervinientes, asi como su clasificacion entre actos indispensables
realizados antes y durante la desencadenacion del curso causal, asi como actos ejecutados
con posterioridad al hecho.

La doctrina, a través del tipo penal, ha efectuado una descripcion de las acciones u
omisiones que seran consideradas como delito, de esta manera el detalle o especificacion
de las conductas objeto de pena deberan encuadrarse con lo efectivamente realizado por

el sujeto procesado para poder catalogarlo como autor o participe.

No obstante, es necesario tener presente que existen delitos en los que cabe la
fundamentacion de la responsabilidad plena por la estructuracion del tipo penal; esto se
da cuando nos encontramos ante los delitos de infraccion de deber en donde la lesion se
produce por la inobservancia o incumplimiento de un deber asegurado institucionalmente
y que pesa sobre determinadas personas. Esta clase de delitos se encuentran catalogados
en el COIP, por lo tanto, al no ser muchos son determinadas personas las que revisten ese
estatus de obligatorio cumplimiento y que son llamadas a velar por el deber impuesto, de
esa forma las personas que no ostentan la calidad de observador de un deber en especifico,

en principio, son considerados participes.

Sin embargo, la realidad ha evidenciado que la mayoria de delitos se encuentran
dentro de lo que se conoce como delitos de dominio en donde la responsabilidad no se
encuentra vinculada a un deber singularizado y diferenciado, sino que se trata de delitos
donde el sujeto activo es quien realiza por si mismo los actos que daran marcha al curso

delictivo causal.
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En los delitos de dominio puede existir una sola persona que se encargue de
organizar los actos indispensables para la materialidad del hecho, autores por propia
mano, 0 pueden existir varios intervinientes que coordinan sus actos para la conseguir
plasmar el delito de forma conjunta. Es en este segundo escenario donde la teoria de la
participacion y la autoria comienza a tener sentido, como fue mencionado en pérrafos
anteriores es aqui donde se analizard si los actos organizativos efectuados por los distintos
intervinientes son de igual importancia (coautores) o tienen una aportacion secundaria

(inductores o complices).

Para poder explicar la autoria de la participacion se aludié a la figura de la
accesoriedad utilizada en el &mbito civil; esta figura consistia en analizar determinados
actos que sin la existencia de un objeto principal o acto inicial no podrian subsistir o tener
consecuencias juridicas, es decir, su existencia dependia de la existencia de un hecho
superior, dicho concepto fue trasladado al ambito penal para diferenciar y conceptualizar

la autoria de la participacion.

Autor vendria a ser aquel que por si mismo efectla actos relevantes, sin existir
dependencia hacia terceros, para materializar el delito; esto es, que solo de él depende la
concretizacion del resultado. En el caso de los coautores todos ellos ejecutan actos de

igual importancia y dependientes entre si para alcanzar el fin delictual de forma conjunta.

En los complices su actuacion dependia de la decision de un tercero, esto quiere
decir que su actuacion estaba ligada a un fin superior del cual no podian disponer
libremente, su aportacion era accesoria a un hecho principal. Los inductores o complices
contribuian a un objetivo ajeno, de modo que su participacion podia darse como no, segun

la voluntad y fines de quien ostenta la calidad de sefior o duefio del hecho.

La determinacidn de responsabilidad se vincula con los actos ejecutados dentro de
un ambito de organizacién, de esa manera la diferenciacidn entre autoria y participacién

radicaria en los siguientes supuestos:
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a) Existencia de una sola persona que organiza el delito, consecuentemente la Gnica

de la que depende desencadenar el curso causal.

b) Existencia de varias personas que coordinan conjuntamente el delito y organizan

su consecucion mediante actos organizativos de igual jerarquia (coautores).

c) Existencia de una o varias personas que colaboran a plasmar el delito, pero su
participacion en el &mbito de organizacion es dependiente de un sujeto que decide
si contar 0 no con su intervencion, es decir, facilmente removibles. Sin ellos puede

perseguirse el fin.

1.4.1 Concepto Unitario de Autor

Este concepto considera irrelevante el principio de la accesoriedad; se reputa autor
todo aquel que ha formado parte de un hecho delictivo, sin atencién a la aportacion o rol

desempefiado en la consecucion del resultado.

Se trata de un concepto que tiende a penalizar, incluso, los actos preparatorios
aislados que no revisten la calidad de necesarios para lograr el delito. Figura que, a decir
de Jakobs (1997), transforma los actos preparatorios en tentativas llegando

cuantitativamente demasiado lejos (p. 720).

1.4.2 Concepto Extensivo de Autor

Esta conceptualizacion parte de la misma premisa del concepto unitario de autor,
indicando que todo aquel que aporte en la causacion del resultado se constituye
potencialmente en autor, pero atendiendo aquellos preceptos especificos de ciertos delitos

que revisten cualidades particulares para hablar de autoria.

La peculiaridad de este concepto reside en la valoracién juridica que se da a las
conductas a través del tipo penal puesto que el mismo esboza las caracteristicas del delito

y su autor, por lo tanto, la distincion entre autores, inductores y complices seria por lo
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mas innecesaria pues aquel que aporte al hecho, en principio, se reputa autor.

La razon de ser del tipo penal es abarcar y limitar las distintas formas de
cooperacion en el hecho buscando marcar cualitativamente los actos que han considerarse
primarios o necesarios para la exteriorizacion del delito, de los actos secundarios (previos,
posteriores 0 en el momento del desarrollo causal) que no se categorizan como

indispensables.

En la préctica esta definicion presentaria inconvenientes, incluso, con los conceptos
utilizados en el tratamiento del intraneus y extraneus, Roxin (2000) lo explica a través de
un ejemplo en donde nos dice que el extraneus que determina con engafio a un funcionario
a comer no dolosamente un delito especial es autor del delito de funcionario a la luz del

concepto (pag. 343).

1.4.3 Concepto Restrictivo de Autor

Limita la autoria a la realizacion de la accion tipica, se reputa autor quien ejecuta el
tipo penal. Teoria que se apoya en la descripcion del tipo penal sosteniendo que el
legislador por medio del mismo describe al autor a través de los verbos rectores y con

fundamento en ellos se limitaria la participacion.

Autor es quien se vincula directamente con el verbo ejecutar, el inductor quedaria
reducido al verbo inducir y la complicidad al verbo auxiliar (Roxin, 2000, pag. 173). Estas
formas de conducta facilitan analizar las acciones, Perten, por su parte, aporta una
variante propia de la distincién originaria entre causalidad directa e indirecta. Para €l, a
la autoria pertenecen en principio todas aquellas “acciones que en general son adecuadas
para producir el resultado sin que tenga gque afiadirsele una posterior accién dolosa ajena”
(1918; citado en Roxin, 2000).
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CAPITULO 2

2. La Autoria Mediata
2.1 Conceptualizacion

Se considera como principal exponente de la Teoria del Dominio del Hecho a Claus
Roxin, teoria que parte del concepto “dominio del hecho” y que consiste en el analisis del
rol y el dominio que ejerce el sujeto que no realiza de propia mano la accion, pero se vale

de terceros para la consecucion de un resultado.

Roxin menciona en sus obras que el primer autor en acufiar la expresion “dominio
del hecho” es Hegler, partiendo de alli, lo que se efectlia posteriormente es una depuracion
del concepto para su ajuste a la sistematica del Derecho Penal con los problemas préacticos
que presentaba al momento de aplicarlo en casos concretos donde se tendia a la confusion

con la figura de la induccion.

El dominio del hecho busca explicar y diferenciar las formas de intervencion
delictual, concretamente busca establecer parametros basicos que permitan delimitar de
forma objetiva cuando se esta frente a un autor, un coautor, un participe o un inductor;
para ello se utilizan diferentes conceptos normativos que sustenten tedrica vy

metodologicamente las formas de participacion que se encuentran establecidas en la ley.

Asi, Claus Roxin (2000), en busqueda de eliminar la indefinicion teorica de las
formas de intervencion delictiva menciona la importancia y la funcion de los métodos

captadores de sentido, y manifiesta:

La funcion auténoma del método captador de sentido es proporcionar a las
figuras juridicas un centro inamovible, ofrecer a la conformacién conceptual
claros puntos de apoyo e impedir un entreveramiento indiscernible de los
contenidos conceptuales, algo que acaba por aparecer forzosamente en una
valoraciéon que no se puede llevar a cabo nunca unitariamente, no vinculada

a estructuras previas y por €so mas o menos arbitraria. (pag. 44)



38

Lo expuesto implica que los conceptos juridicos de autoria, complicidad, induccion,
entre otros, no deben tomarse como centros tedricos inalterables, puesto que la realidad
social es cambiante y el Derecho Penal debe adecuarse o acaparar nuevas formas
delictuales, ello no implica un cambio total en su esencia, implica una adecuacién a la

realidad imperante, pero manteniendo su base ontoldgica.

Si bien, sobre el legislador se encuentra la potestad de determinar ese baremo de
calificacién para diferenciar las formas de participacion delictiva, el mismo no puede
basarse en criterios valorativos de indole netamente social, ello desembocaria en una
teoria carente de contenido cientifico elevandolo a un Derecho Penal ausente de

objetividad y practicismo.

Siendo la autoria y la participacion las formas de participacion genérica en un delito
lo que se busca, como expreso en su momento Roxin, es disponer de conceptos juridicos
que sean utiles para su aplicacion conforme a la realidad social en vinculacion con la
realidad criminoldgica, es decir, dichas concepciones juridicas deben responder a un
andlisis legislativo, judicial y cientifico que formen una unidad completa de sentido y

permitan diferenciar a participes de autores en su acepcion general.

Un concepto de autoria carente de elementos estructurales y sin una base ontoldgica
depurada no permite una delimitacion clara, en otras palabras, no orientan de tal forma
que se visualice su diferenciacion con otras formas de participacion, cayendo en la

indeterminacion.

En la basqueda por encontrar un método que permita esclarecer cuando se esta
frente a un caso de autoria y frente a un caso de participacion, varias son las teorias que
se han presentado para su diferenciacion, entre ellas la Teoria del Dominio del Hecho, la
cual no solo identifica al autor directo de una accion, sino que busca justificar la
responsabilidad de un autor no ejecutor. En dicha teoria lo que se busca es definir el
ambito de responsabilidad de quien no ejecuta un hecho de propia mano, pero si despliega

su voluntad a través de otro sujeto que materializara el resultado deseado por el no
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ejecutor.

En estos casos quien ejecuta el acto no se encuentra en la posibilidad de dirigir el
curso causal de manera libre, puesto que se encuentra en una situacion donde la
manifestacién de su voluntad estd mermada, limitada o bloqueada (casos de autoria
mediata); es el tercero no ejecutor quien se encuentra en la facultad de dirigir el curso de
la accion, es decir, el ejecutor se convierte en un medio (instrumento) para la consecucion
de un fin ajeno. Consecuentemente la teoria del dominio del hecho utilizado por Roxin,

se constituye en una teoria objetivo-material.

Mufioz Conde al ser partidario del criterio del dominio del hecho indica que solo
aquel criterio permite la estructuracion de un concepto normativo técnico diferenciador
de las formas de participacion, pero también aclara que el dominio del hecho muchas
veces debe ser completado por otros criterios para establecer cuando estamos ante un

autor y sus diversas formas de manifestacion; asi nos llama a tener presente lo siguiente:

En algunas formas de delito (imprudente, comision por omision, especiales) el
dominio del hecho tiene, sin embargo, que ser completado por otros criterios
especificos, como la infraccién del deber extrapenal, la posicidn de garante, etc. En
estos supuestos, autor (en sentido estricto) es quien, ademas de dominar el hecho
materialmente, tiene un deber especifico de impedir el resultado tipico. Por tanto,
la infraccion del deber (de diligencia, de la posicion de garante) no es por si
suficiente para fundamentar la autoria: asi, en los delitos imprudentes se requiere el
dominio del hecho como dominio objetivo de la accién imprudente que, de acuerdo
con los criterios de la causalidad y la imputacion objetiva, determina la produccion
del resultado; no basta, pues, el simple favorecimiento o induccion a esa accion

imprudente para fundamentar la autoria por el resultado. (pag. 434)

En vinculacidn con lo expuesto, se considerara autor a quien es sefior del hecho,
conforme manifiesta Roxin (2000), en su concreta manifestacion exterior y de voluntad,

a quien realmente se encuentra en la facultad de decidir continuar o detener el curso causal
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desplegado (pag. 81), lo que posteriormente se conocidé como la supremacia del hombre

de detras.

El dominio del hecho busca establecer la diferencia y las caracteristicas de un autor
que no ejecuta por si mismo el acto, sino que se vale de un tercero para la concrecién del
mismo; un tercero es quien desencadena el curso causal, ejecuta el hecho, pero quien se
encuentra detras de éste es el que, pese a no ejecutar el tipo penal de propia mano, controla

el curso causal per sé.

Autor asi, es aquel que tiene la voluntad de materializar un resultado lesivo y la
capacidad de dominar o controlar las etapas de ese hecho en complementacion con otros
criterios normativos que permiten determinar ante que delito se esta y si el mismo exige
0 no caracteristicas especiales en el autor, por lo tanto, en la autoria mediata la voluntad
se extiende hasta la ejecucion pese a que sea otro individuo el ejecutor. El autor mediato,
también conocido como el hombre de detras, materializa el hecho a traves de la utilizacion

de individuos catalogados como instrumentos.

La autoria mediata se presenta, cominmente, a través de:

1) Menores de edad (nifios o adolescentes)
2) Coaccion

3) Error

4) Estructuras Organizadas de Poder

La autoria mediata tiene su origen dogmatico en la Teoria del Dominio del Hecho,
base de la autoria mediata formulada por Roxin. Teoria que fue analizada por varios
juristas hasta su depuracion teorica actual; autores entre los cuales tenemos a Welzel,

Lobe, Horn, Bruns.

Sin embargo, es Welzel a quien en determinado momento se le atribuyd el
otorgamiento de eficacia a la Teoria del Dominio del Hecho, puesto que partio del mismo

para enlazarlo con su teoria de la accion final, convirtiéndose en el punto de partida
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metodoldgico. Asi tenemos que es autor, en palabras de Welzel, quien consciente del fin
y sus resultados desencadena el curso causal dominandolo, pero para alcanzar el resultado

utiliza a otro sujeto.

La Teoria del Dominio del hecho resultdé confusa en principio al no poderse
concebir conforme la teoria objetivo formal a un autor no ejecutor, por ello se busco la
manera de encuadrar esta forma de intervencién a través de otros conceptos, como el

concepto extensivo de autor, el concepto de la accesoriedad, entre otros.

La Teoria del Dominio del Hecho genera un cambio de visién y una nueva
acufiacion en las formas de autoria, permitiendo considerar como autor o autores a
quienes utilizan como instrumentos a sujetos que se encuentran revestidos de ciertas
calidades que les impide responder juridicamente por un delito, es decir, que no poseen
capacidad de culpabilidad, también se considera autor a quien a vale de otro ser que se

encuentra en un estado de error, etc.

El abanico de la autoria se expande con la implementacion de la autoria mediata,
en donde existe un cambio estructural relacionado con la accion y su dominio tipico, en
la teoria en mencién surge un cambio y se sustenta en la responsabilidad de quien no
realiza la accion ejecutiva por si mismo, pero es su voluntad rectora la le permite tener

el dominio del curso causal, por ende, al ejecutor.

El Ordenamiento Juridico ecuatoriano, por su parte, también ha adoptado la
insercion en el Codigo Organico Integral Penal esta clase de autoria, asi el articulo 42 nos
dice que es autor mediato “(...) Quienes instiguen o aconsejen a otra persona para que

cometa una infraccion, cuando se demuestre que tal accion ha determinado su comision”
(pag. 23).

Si bien en una primera aproximacion existe una confusion conceptual entre autor
mediato e inductor, se debe hacer hincapié en que este tipo de autoria es la respuesta del

Derecho Penal a la realidad criminal, por lo tanto, conforme lo expuesto en parrafos
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anteriores la autoria mediata permite catalogar como autor a quien no necesariamente
ejecuta los elementos objetivos del tipo, siendo suficiente la demostracion de que el
ejecutor es utilizado como instrumento para la consecucién material de los fines de un

tercero que domina las fases de ejecucion.

Si el sujeto que se encuentra detras del ejecutor posee la capacidad de controlar su
voluntad o tener dominio del curso de la acciobn en sus distintas etapas sera
responsabilizado en calidad de autor, siendo éste quien realmente lleva a cabo el delito
por medio de otro.

Se debe tener presente que no se trata de una mera adecuacion de los hechos a la
conceptualizacion de la autoria mediata, para poder tener acogida dogmatica debe cumplir
con las caracteristicas que requiere todo tipo penal en relacién a su autor, es decir,
conforme el principio de legalidad el no ejecutor debe cumplir con los requisitos
subjetivos y objetivos contenidos en la norma, con la diferenciacion de que el elemento

objetivo serd cumplido por intermediacion de otro.

Debido a la necesidad de comprobar la calidad de instrumento del otro sujeto
interviniente, organizaciones como la Corte Penal Internacional se han pronunciado
estableciendo que esta clase de autoria suele estar presente en mayor proporcién en delitos
donde estan inmersos funcionarios publicos, personal militar, entre otras categorias
relacionadas a una jerarquia de autoridad, pero ello resultaria en una restriccion
innecesaria, puesto que si se cumple con los presupuestos conceptuales daria lugar a la

autoria mediata.

Siendo el dominio de la voluntad, que se manifiesta mediante la posibilidad de
dirigir el curso causal de la accidn, lo preponderante dentro de la teoria; ésta a su vez tiene

una clasificacion, clasificacién esbozada por Roxin (2000) de la siguiente manera:
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2.2 Clases de autoria mediata

2.2.1 El dominio de la voluntad en virtud de la coaccion
2.2.1.1 Estado de necesidad coactivo

La coaccion en este supuesto consiste en el poder que detenta una persona sobre
otra por medio de la utilizacion de la fuerza, violencia o amenaza, de esa manera logra
que sea otro quien ejecute la accidn en si misma, mientras que el resultado es en beneficio

de quien coacciona. Roxin (2000) lo detalla asi:

Y es que el que coacciona domina directamente sdlo al coaccionado. S6lo porque
el coaccionado, a su vez, merced a su actuar, tiene en sus manos el curso del hecho,
domina el sujeto de detrés el propio hecho. Puede afirmarse que el dominio de la
voluntad sobre el titular del dominio de la accién fundamenta el dominio del hecho.
(pag.167)

Los retractores de la explicacion otorgada por Roxin sostienen que se trata de una
coautoria, sin embargo, no cumple con los elementos configuradores de la coautoria; la
voluntad en este caso se encuentra superpuesta sobre la voluntad del ejecutor

precisamente por la coaccion ejercida del sujeto de detras.

Al hablar de la existencia del dominio de la voluntad del coaccionado debemos
partir de que se trata de un dominio de la voluntad completo por parte del coaccionante,
no debe confundirse con un influjo superfluo o una mera incitacion a la resolucion del
hecho, ello resquebrajaria el rol del hombre de detras y llevaria a la confusién con otras

formas de intervencion delictiva, verbigracia, la induccion o la complicidad.

Sin embargo, en la induccion el dominio de la voluntad no se presenta, se trata
sencillamente de la influencia que ejerce una persona sobre otra para la resolucion de
efectuar el delito, pero quien influencia no puede garantizar la realizacion del hecho
porque su rol consiste en coadyuvar a la determinacién de la decisién previamente

tomada por el ejecutor.
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En otras palabras, nos encontramos ante una voluntad preconfigurada por el
ejecutor, y el inductor se encuentra fuera de la posibilidad de dominar o controlar el
desencadenamiento causal y al ejecutor en su integridad. Roxin (2000) al respecto, nos

dice:

Siempre que al ejecutor directo le quede libertad de decidir, la influencia del
sujeto de detras no puede ascender al "dominio™ cuya existencia, de acuerdo
con la teoria del dominio del hecho, debe constituir un requisito de la autoria.
(pag. 168)

De lo citado por el autor en mencién se desprende que no debe confundirse la
influencia que puede ejercer un sujeto en la determinacion de una decision con la facultad

de controlar la voluntad, por ende, dominar la materializacion del resultado y sus fases.

La pregunta que se respondera en lo posterior y la que motivo la redaccion de esta
tesis es ¢ Cudles son los elementos que permiten diferenciar el dominio de la voluntad del

influjo o induccion a la determinacion de una decision?

2.2.1.2 Estado de necesidad simple

A diferencia del Estado de Necesidad Coactivo donde a través de la intimidacion,
amenaza o fuerza se utiliza a otro sujeto para lograr un resultado; en el Estado de
necesidad Simple el autor mediato crea un escenario donde las circunstancias empujaran

al ejecutor al desencadenamiento de varios actos dirigidos a la produccion de un hecho.

En este caso el autor mediato dirige dolosamente al ejecutor a una situacion donde
los hechos se encuentran previamente manipulados, bastando solamente la intervencién
del instrumento para el desencadenamiento del curso causal. En este caso también debe
subsumirse el aprovechamiento del autor mediato de situaciones pre-existentes que

favorecen la consecucidn de sus intereses, es decir, el autor mediato conociendo el
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resultado lesivo que puede originarse si utiliza dolosamente las condiciones previas,
decide utilizar a un tercero y ubicarlo en dicha situacion, sabiendo que éste no tendra méas
opcion que ejecutar el acto o lo ejecutara sin conocimiento de que su actuar generara un

resultado tipico.

2.2.1.3 Estado de necesidad supralegal exculpante

Situacion dolosa creada previamente con el objetivo de que otro intervenga
concretando un resultado antijuridico, en este caso el ejecutor se encuentra dentro de
alguna de las causas de justificacién, por lo tanto, lo que pretende el autor mediato es
aprovechar la situacion para la impunidad. Ejemplo: Legitima defensa, Estado de
Necesidad, Cumplimiento de un Deber, Ejercicio de un Derecho.

2.2.2 El dominio de la voluntad en virtud del error

En esta clase de autoria mediata ‘el sujeto de detrds” hace uso del conocimiento
que posee sobre una situacion concreta que €l mismo generd, pero que el instrumento
ignora, sin embargo, permite la consecucion de los fines que persigue. En dicha situacion
al instrumento no se le puede imputar un resultado puesto que su accionar no fue dirigido
desde un fin y no es consciente del curso causal al que se dio lugar en virtud del error,
por el contrario, el instrumento actda, pero sin conocimiento de las circunstancias que
desembocaron en la materialidad del delito, es decir, actda sin dolo y su accionar se

sustenta en el error respecto de una situacion premeditada, elaborada por un tercero.

Ejemplo: A posee la determinacion de asesinar a B, en virtud de aquello modifica
las tuberias de gas y las conecta a la cocina para que al momento de girar la perilla de
encendido este provoque un cortocircuito y explosione la habitacion paralela donde se
encuentra B. Como A no quiere ser quien gire la perilla de encendido le pide a su amigo
C que gire la misma, C no tenia conocimiento de las modificaciones que efectud A, pero

fue quien desencadend el curso causal.
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De lo analizado se puede inferir claves que permiten ahondar la autoria mediata en
virtud del error, el primer aspecto a tener presente es que, quien actta en virtud del error

no puede dominar el hecho.

Resulta l6gico deducir que quien no tiene conocimiento de las circunstancias
generadas por un tercero de forma dolosa, no puede dominar el curso del hecho en
comparacion al ejecutor de propia mano; quien es utilizado como instrumento se
convierte en un nudo mas dentro de la cadena causal, formando parte de ella en razén

del desconocimiento.

La discusion en esta clasificacion reside en que parte de la doctrina analiza el tipo
de figura juridica que se da en los casos donde el instrumento, en un momento dado,
decide no obrar conforme lo planeado por el autor mediato, cambiando asi el orden de los
sucesos Yy viendose alterando el objetivo. Sin embargo, alegar el desconocimiento y el
actuar en razon del error no implica per se autoria mediata; Roxin decia que “el
conocimiento superior que caracteriza al sujeto de detras no puede por si solo fundamental
dominio del hecho. Pero si posibilita una direccion del hecho cuya esencia se encuentra

en la “finalidad” del actuar humano” (Roxin, 2000, pag. 196).

Es decir, para poder alegar autoria mediata en virtud del error no resulta suficiente
que el autor se haya aprovechado de una situacion que facilite sus fines o que haya
generado dicha situacion; la conduccion al instrumento a ser parte del desencadenamiento
causal es una conducta netamente dolosa y, por lo tanto, el elemento subjetivo cobra

relevancia en el estudio de la figura.

Demostrar que la incorporacién de un tercero es parte de un plan con antelacion
generado, es esencial. De esta manera el control del acontecer resulta sencillo o se facilita
para el autor mediato por el conocimiento superior, mismo que le posibilita la direccidén
y organizacion de cada uno de los pasos a dar para alcanzar el fin, siendo el instrumento
una pieza mas dentro de su plan de accion, esto es que el tercero que yerra es incorporado

por la decision del sujeto de detras.
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En cambio, en la induccidn, el inductor coadyuva a la reafirmacion de una decision
ya tomada y desconoce cudles serdn los actos que desencadenard el inducido, en otras
palabras, el inducido posee un plan de accién que pretende ejecutar, pero el desarrollo,

consecucién o detencion de la accién depende netamente de él, mas no del inductor.

En la autoria mediata el plan de accidn recae sobre el sujeto de detréds y sabe cdmo
ponerlo en marcha, no tiene un rol de reafirmacién en el plan de un tercero, sino que busca
conscientemente la integracion de un tercero (instrumento) en una situacion que conoce

y sabe cdmo manejarla conforme su voluntad, valiéndose del error.

No se trata de dominar al ejecutor (instrumento) para dominar el hecho o dirigir el
curso causal; se trata de dominar el hecho, de la posibilidad de dirigir el curso causal
conforme un fin para tener dominio sobre la voluntad del sujeto que actda sin conocer
que su proceder generard el resultado deseado por quien lo incorporo dentro de la cadena

causal.

Otro aspecto a tener presente en la autoria mediata en virtud del error es la
diferencia existente entre la intervencion esencial o no del sujeto que es utilizado como
instrumento; no se trata de una mera intervencion casual o una intervencion realizada por
el instrumento con el objeto de auxilio, su actuacion resulta relevante porque el autor
mediato es quien conduce (dolosamente y por libre decision ) al instrumento a ser parte
de su objetivo, mas no es el instrumento quien se integra al &mbito de la accion por
situaciones externas o donde su aporte implica simplemente una afectacion insustancial

a las modalidades de comisién del hecho.

2.2.3 El dominio de la voluntad utilizando inimputables y menores

Roxin (2000), en su libro Autoria y Dominio del Hecho, explica que el abordaje

inicial en esta clasificacion de autoria mediata debe partir de la diferenciacion entre:

e Plena inimputabilidad y la inimputabilidad disminuida

e La ejecucidn por parte de nifios y adolescentes
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e Elautodafio y dafio

El Codigo Orgénico Integral Penal (2014), en su articulo 34, determina que para
proceder al juicio de reproche de culpabilidad y a la imposicion de una pena se debe tener
presente que “para que una persona sea considerada responsable penalmente debera ser

imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta” (pag. 21).

De ello se infiere que la imputabilidad es una figura juridica que define la capacidad
de una persona para comprender las consecuencias de sus actos al ser realizadas de forma

voluntaria y circunscribirse a un hecho ilicito.

La norma penal esta dirigida a personas con capacidad de culpabilidad, con la
capacidad de motivarse conforme la norma y adecuar su conducta a los mandatos legales
y éticos, todo ello como resultado de vivir en una sociedad regida por el Derecho y que
encuentra en el Derecho Penal su aliado para conseguir el fin méximo de toda sociedad

que es la seguridad y paz social.

Aquello se consigue a traves de normas prohibitivas 0 mandatarias que aseguran la
consecucion de ese fin, siempre que su intervencion sea necesaria, puesto que estamos
ante un Derecho Penal de Gltima ratio por ostentar el poder punitivo capaz de coartar el

Derecho de todo ciudadano ante el cometimiento de una accién delictual.

Las personas a quienes se dirige la funcion preventiva de los tipos penales son
personas que tienen la capacidad de comprender las consecuencias de sus acciones u
omisiones, es decir, a agquellos que mantienen el dominio pleno de sus facultades
psiquicas. Al verse perturbado o alterado el aspecto psiquico (las personas que se
encuentren en dicho estado) rompen con la cadena secuencial de los elementos del delito
y consecuentemente deviene en la ruptura de su estructura l6gica dando lugar a una causa

de exclusion de la culpabilidad o la aplicacion de medidas de seguridad.
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De acuerdo a Patit6 (2000), citado por Florybeth Hernandez Arguedas (2015):

Todo trastorno o alteracién psiquica que perturben profundamente la inteligencia
y/o la voluntad puede ser causa de inimputabilidad, por lo que, es inimputable aquel
sujeto que no es responsable penalmente de un delito cometido, ya que no
comprende las consecuencias que esto puede ocasionar. (pag. 4)

Sin embargo, no se puede sostener como causa de inculpabilidad a toda alteracion
psiquica ya que la realidad médica ha demostrado que dependiendo del grado de

alteracion se puede dar una mayor, disminuida o nula comprensién del entorno.

En otras palabras, se puede hablar de una perturbacion psiquica leve, media o grave,
también conocido como trastornos psiquicos, desarrollo mental insuficiente, o grave
perturbacion de la conciencia; los jueces, con ayuda de los peritos, deberan efectuar un
correcto reproche de culpabilidad para determinar la aplicacion de una pena o medida de
seguridad en base al nivel de perturbacion o comprension, pues no todo desarrollo mental

insuficiente excluye la pena privativa de libertad.

En razon de lo expuesto, en la autoria mediata el sujeto de detras hace uso del
conocimiento sobre las condiciones psiquicas del instrumento para la comision del
ilicito, esto le faculta tener mayor dominio sobre la direccién del curso causal y sobre el
ejecutor, situacion que se diferencia con la autoria mediata en virtud del error donde el
autor mediato posee un control mayor de la direccién del curso causal, mas no control

sobre el instrumento.

El instrumento que se encuentra, psiquicamente, en un estado donde no pueda
percibir de forma consciente las consecuencias de su conducta o no pueda tomar una
decision realizando una valoracién de lo bueno o malo de su proceder resulta de facil
manipulacién o control por parte del sujeto de detras por su incapacidad de oponerse a la
imposicién de una voluntad contraria a la suya, por lo tanto, se encuentra bajo el dominio

de una voluntad ajena, minimizando su intervencion a la de mero ejecutor.
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Roxin (2000) nos dice que al hablar sobre la incidencia del defecto en el &mbito
intelectivo “ha de partirse de que la falta de comprension en el autor debe referirse

siempre (...) a la desvaloracion social de su conducta”. (pag.261)

2.2.3.1 Plena inimputabilidad o inimputabilidad disminuida

Un punto a tener en cuenta es el hecho donde la inimputable obra, pero con una
inimputabilidad mermada, es decir, tiene la posibilidad de comprender (en cierta medida,
y no en su totalidad) las consecuencias de su proceder, como manifiesta Roxin (2000):

Cuando ocurre que el ejecutor no es plenamente imputable porque su capacidad de
comprender el caracter no permitido del hecho ha sufrido una merma, el sujeto de
detréas posee el dominio del hecho siempre que conozca con claridad el injusto
material del hecho, puesto que s6lo ha de atenderse a la capacidad del autor directo
de comprender lo no permitido de su accion cuando éste no lo ha comprendido in

concreto. (pag. 264)

En la plena inimputabilidad el sujeto de detras es autor mediato por la mayor
posibilidad de control del curso causal y del ejecutor, aqui el instrumento no posee la
capacidad de comprender el alcance de su conducta, ni posee la capacidad de dirigir su
conducta con respecto a su comprension, su comprension y voluntad es de facil manejo

para los intereses ilicitos ajeno.

Por el contrario, en la inimputabilidad disminuida se podria estar ante la figura de
la participacion o la induccion dependiendo de la determinacion del nivel de comprensién
y posibilidad de dirigir libremente su voluntad. Si existe un grado en el cual pueda
dirigirse libremente y la misma sea comprobada de manera objetiva, la autoria mediata

perderia su caracteristica principal.
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2.2.3.2 La ejecucion por parte de nifios o adolescentes

Tanto la doctrina como la ley penal de cada pais toma en consideracion los delitos
donde intervienen menores de edad, esto se debe a la distincion que hace la ley respecto
a su capacidad de culpabilidad en la comprensién de las consecuencias de su conducta y
su capacidad de dirigir su voluntad hacia un fin ilicito. Sin embargo, la distincion que se
hace entre un hecho donde interviene un nifio o un adolescente se atiende segun la

capacidad de desarrollo moral e intelectual.

En primer lugar, los nifios al encontrarse en una etapa de desarrollo fisico y psiquico
se encuentran en una etapa de aprendizaje sobre la forma de desenvolverse en sociedad y
conforme el esquema de organizacion, costumbres o valores de esa sociedad distinguira
entre un proceder licito o no, adecuando su conducta a la norma. Encontrandose en dicha
etapa no cuentan con un nivel de madurez psicologica y social que les permita una

comprension total de su conducta, convirtiéndose asi en sujetos con trato diferenciado.

De esa condicion se aprovecha el autor mediato dirigiendo al inimputable a la
ejecucion puesto que tiene conocimiento de que su actuacién no serd imputable

penalmente.

En Ecuador dos cuerpos normativos en concreto hacen alusion a la capacidad de
culpabilidad de los nifios y adolescentes, por una parte, el Codigo Organico Integral Penal
(2014) nos dice:

Articulo 38.- Personas menores de dieciocho afios. - Las personas menores de
dieciocho afios en conflicto con la ley penal, estaran sometidas al Cédigo

Organico de la Nifiez y Adolescencia. (pag. 22)

Es decir, se posee una norma en concreto para tratar el proceso, medidas
sancionatorias o de pena de prision correccional (si son aplicables) cuando se estéa tratando

con menores, esto por el hecho de encontrarse, conforme mandato constitucional, con un
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grupo de atencidn prioritaria y que requiere un tratamiento especial.

El Cdédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia (2021), en el Art. 307 hace
referencia a la inimputabilidad y exencién de responsabilidad de nifios y nifias.,

estableciendo que:

Los nifios y nifias son absolutamente inimputables y tampoco son responsables;
por tanto, no estan sujetos ni al juzgamiento ni a las medidas socio - educativas

contempladas en este Codigo. (pag. 76)

De la cita se infiere que todo nifio inmerso en un delito no podra ser sentenciado a
consecuencia de la inimputabilidad. Es de esta calidad de la cual se vale el autor mediato
para utilizarlo como ejecutor de un delito; el autor mediato comprende que el menor al
carecer de capacidad de culpabilidad su impunidad se encontraria, por el momento,

asegurada.

Los nifios no pueden comprender la ilicitud de su actuar, ni adecuar su conducta
con arreglo a dicha comprension; el dominio de la voluntad aqui se da por la
supradeterminacion de sentido del sujeto de detras, es este quien puede dirigir el curso
causal de tal manera que su materializacion se asegure; la intervencién del menor se
encuentra dentro de su esfera de dominio, de tal manera que su facultad de direccion del
hecho es mayor o completa. Estos casos se presentan por la incomprension del desvalor

de accion contenido en el tipo por parte de los nifios.

Otra es la situacién cuando en la ejecucion intervienen los adolescentes, puesto que
para la determinacion de una pena o medida correctiva se atendera segun la particularidad
de cada caso el desarrollo intelectual y moral del adolescente, seglin ello se podra
establecer si existe comprension del desvalor de su conducta y por consiguiente se

encuentra en la posibilidad de adecuar su conducta conforme a esa comprension.
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Cuando los adolescentes enmarcan su conducta en un tipo penal se aplican medidas
socio-educativas, en el caso ecuatoriano se esté a lo dispuesto por el Codigo Organico de
la Nifiez y Adolescencia (2021) que en su articulo 309 se establece las peculiaridades de
las cuales se encuentra revestido el proceso penal con adolescentes infractores. Dentro de

este proceso especial se busca establecer:

1) Grado de participacién del adolescente.
2) Circunstancias del hecho

3) Personalidad del Adolescente

4) Entorno familiar y social

5) Grado de desarrollo intelectual

Esos parametros valorativos son los que permitiran al Juez precisar el grado de
desarrollo intelectual y social del adolescente, y asi se podra continuar con un proceso
sancionatorio penal apegado a los derechos y garantias de este grupo de atencion
prioritaria. Lo que busca la norma penal, con apego a la normativa constitucional, es

rehabilitar al adolescente que ain no ha culminado su proceso de desarrollo o0 madurez.

El autor mediato no domina al ejecutor en si mismo (adolescente), lo que existe es
un dominio superior del hecho por parte del sujeto de detras, y este dominio se da en
virtud de la falta de maduracion moral y psicolégica del instrumento. El adolescente en
razon de las condiciones en las que se encuentra, no esta en la posibilidad de oponer su
voluntad, el autor mediato es quien con conocimiento del desvalor de su accionar y la
posibilidad de dirigir el suceso, busca implicar a un tercero en el curso causal para evadir

la responsabilidad penal.

Dependiendo el caso, los adolescentes pueden no tener consciencia de la
antijuridicidad del hecho facilitando el dominio del suceso al autor mediato, 0 a su vez
poseer la comprension del injusto, pero no poder acoplar su conducta conforme esa

comprension; Roxin (2000), al referirse a los casos donde el ejecutor es un adolescente,
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nos dice:

Bien es cierto que éste no posee un mayor entendimiento del sentido; pero
dado que el agente no puede resistir el impulso proveniente del sujeto de
detras, tiene que ser necesariamente no libre en la formacion de su voluntad;
entonces s6lo existe realmente un supuesto (comparable a los de estado de

necesidad) de dominio rector de la voluntad. (pag. 266)

De lo enunciado, la falta de formacién en la voluntad del adolescente deviene en
una voluntad no libre y manejable por parte de un tercero, concretamente, el sujeto de
detrés. Sin embargo, no todo adolescente puede ser considerado instrumento, de ahi la
constante referencia al grado de desarrollo psicosocial del adolescente. En dichas
situaciones se debera analizar el grado o posibilidad de dirigir el curso causal por parte
del autor mediato y la participacion del adolescente, pudiendo manifestarse su

responsabilidad conforme es consciente de la ilicitud de su conducta.

2.2.4 El dominio de la voluntad a traves de estructuras organizadas de poder

Se trata de una forma de manifestacion de la autoria mediata que permitio el
enjuiciamiento de quienes cometieron crimenes a traves del poder que ejercian sobre una
organizacion o institucion estatal; ese poder consistia en delegar acciones u otorgar tareas
a miembros jerarquicamente inferiores para el cometimiento del ilicito. Ejemplo de ello,

la Segunda Guerra Mundial y el genocidio de los judios en manos de la Alemania Nazi.

El Sujeto que dirige la estructura organizada ocupa un lugar jerarquico relevante a
tal punto que puede disponer de la organizacion para alcanzar sus objetivos delictivos,
pero la estructura en si goza de autonomia y organizacion propia independiente de los
miembros que la conforman. Se trata de una estructura consolidada, cuyo funcionamiento
se sirve de sujetos que deben desempefiar una funcion en concreto segun la division
organizacional y la necesidad de la estructura. Los sujetos miembros son conscientes que

al pertenecer a la estructura los planes u objetivos que se ejecuten por medio de la
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organizacion deben ser cumplidos para preservar su subsistencia, es decir, el
cumplimiento de los fines perseguidos a través de la organizacion evidenciaria la razon

misma de su creacidn o existencia.

Los protagonistas en esta especie de autoria son los dirigentes de la organizacion,
al ser ellos quienes, pese a encontrarse ausentes en el hecho planean la comision,
instruyen, subrogan o divides tareas para el cometimiento del delito, reservandose el rol
de supervisar el cumplimiento del ilicito. Los autores materiales o subordinados son
plenamente responsables por la voluntad no coaccionada o viciada, y por ser participe de
una estructura y hecho doloso.

Contando la estructura con autonomia y cierta personeria sus miembros deberan
acatar lo dispuesto por quien jerarquicamente la dirige, puesto que por conocimiento
previo y libre albedrio eran conscientes a lo que debian atenerse al formar parte de ella.
Siendo asi, su dirigente no necesita recurrir a la coaccion o al error para alcanzar
objetivos, puesto que son los propios integrantes quienes entienden su rol dentro de la

estructura y cualquiera sea la orden en beneficio de la organizacion debe ser cumplida.

No se trata de una organizacion que depende del arbitrio en las decisiones por parte
de quien la dirige o que sus miembros cumplen dichas decisiones con el objeto de dar
cumplimiento al beneficio particular de su dirigente; se trata del cumplimiento de una
orden conforme el mecanismo de funcionamiento de la organizacion, por lo tanto, en
beneficio directo de la estructura e indirectamente en beneficio de cada uno de sus

integrantes.

Las estructuras organizadas de poder tienen su fundamento en la jerarquia estricta
de su organizacion interna, cuestion que le da certeza a quien la dirige de que sus érdenes
seran acatadas, por ello, no se puede catalogar como estructura de poder a cualquier
agrupacion que Unicamente se vincula con el fin de obtener mayores beneficios

personales a través de un trabajo mancomunado.
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La estructura debe gozar de un automatismo que le permita desenvolverse por si
misma a través de sus integrantes de esa manera el dirigente, pese a no tener una relacion

directa con el ejecutor, tiene la seguridad de que sus érdenes tendran cumplimiento.

Por ello, Roxin trata de explicar que el dominio de la voluntad dentro de
organizaciones delictivas “(...) no puede estribar en la toma de posicién animica especial
del que da las drdenes, sino solo en el mecanismo de funcionamiento del aparato en el

marco del que se actia” (pag. 272).

Respecto al sujeto que dirige la organizacion se sostiene que su intervencion es
relevante en el desarrollo del curso causal, puesto que la estructura organizada se
encuentra a disposicion del mismo y las decisiones que se tomen para preservar la
organizacion debe ser acatada por quienes la conforman, esto en razon de la comprension
que tienen de ser parte de dicha estructura; es quien lidera la misma quien determinara las
acciones a realizarse y otorgara la razon de ser de la organizacion, es decir, quienes la
conforman comprenden el rol que desempefian en la institucion y acatar érdenes es parte

del mecanismo de funcionamiento de la organizacion.

Al formar parte de una estructura como la descrita, es aceptar que se forma parte de
una especie de empresa en donde existe una division del trabajo y que ante una orden
superior se debe acatar la misma para cumplir con los fines propuestos que permitiran la
subsistencia de la organizacion. En caso de abstencion en el cumplimiento de la orden,
cualquier miembro es llamado a suplir y cumplir con la ejecucidn; los planes de la unidad
delictiva no se ven obstaculizados por la negativa de uno de sus miembros puesto que
ante esa situacion el ejecutor es facilmente sustituido por otro, no siendo relevante su
intervencién. De esa manera, el dominio de la voluntad en la organizacién se observa en

la fungibilidad del ejecutor. El ejecutor puede ser sustituido facilmente.

De forma resumida se puede sostener que la autoria mediata en virtud de una

organizacion se sustenta en lo siguiente:
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a) Existencia de un organismo o estructura de poder organizada y autonoma
b) Puesto de autoridad o direccion dentro de la organizacion por parte del
autor mediato

c) Fungibilidad del sujeto ejecutor

2.2.4.1 Puesto de autoridad o direccion dentro de la organizacion y fungibilidad del
sujeto ejecutor

El dominio de la voluntad se encuentra sustentada en el funcionamiento del ente
colectivo, es la estructura la que goza de autonomia y tiene a su disposicion varios
elementos para la persecucion de objetivos. Si el miembro designado para el
cumplimiento de la orden se retracta o se niega a cumplir, es rapidamente sustituido por

otro porque la estructura funciona con independencia de éste.

De igual forma la direccion de la organizacion se puede encontrar, y por regla
general se encuentra, distribuida conforme diferentes niveles jerarquicos con el objeto de

asegurar su funcionamiento en caso de ausencia del sujeto principal o sujetos principales.

La division del trabajo, jerarquias institucionales, y designacion de roles dentro de
la estructura garantiza la marcha o actividad de la misma, pero a su vez proporciona al
Juez claridad para precisar la forma de intervencion y la pena que debera aplicarse a los
involucrados. Responderan como autores si pese a su ausencia en la materializacion del
hecho su intervencidn es sustancial conforme su grado jerarquico; la responsabilidad no
se ve disminuida conforme la ausencia o lejania en el hecho, puesto que “(...) La medida
de responsabilidad més bien aumenta cuanto mas alejado se esté de aquel que con sus
manos hace funcionar el arma asesina y mas se acerque uno a los puestos superiores de
la cadena de mando (...)” (Roxin, 2000, pag. 274).

La l6gica en la autoria mediata por medio de estructuras organizadas de poder se
sustenta en el dominio organizativo que ejerce quien emite una orden, sera entonces
considerado autor mediato por el nivel de direccion que detenta en la organizacion, dicho

de otro modo, si utiliza el poder que ejerce dentro de la organizacién para el cometimiento
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de acciones punibles pese a encontrarse ajeno a la ejecucion, es plenamente responsable
por el grado de control de la institucion, y consecuentemente de sus miembros. El resto

seran considerados autores, complices o participes secundarios segun sea el caso.

Si bien los integrantes de la estructura delictiva tienen consciencia plena que al
formar parte de ella su actuar en si sera doloso, ello no es suficiente para determinar el
grado de intervencién en calidad de autor, puesto que resultaria irracional catalogar de
autor a quien dentro de la estructura su aporte es insustancial o secundario, resultando

necesario el anlisis del grado de intervencion de los integrantes.

El dominio de la voluntad en esta clasificacion de la autoria se da a través de una
estructura delictiva en esencia, es decir, surge una organizacion concretamente creada
para el cometimiento de delitos o a traves de estructuras de poder creadas conforme el
ordenamiento juridico, pero que sus dirigentes la utilizan para el cometimiento de fines

diversos conforme su nivel de mando dentro de la institucion.

Dejandonos guiar de entrada, sin analizar con demasiado detalle, por un
entendimiento previo natural del concepto de "dominio del hecho", es evidente que una
autoridad superior competente para organizar el exterminio masivo de los judios o la
direccion de un servicio secreto encargada de perpetrar atentados politicos, dominan la

realizacion del resultado de manera distinta a un inductor comun.

Nadie vacilaria en atribuir a quien da las 6rdenes una posicion clave en el acontecer
global, “posicién que no les corresponde a los meros instigadores en los casos de

criminalidad comun” (Roxin, pag. 272).
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2.3 Posturas contrarias a la teoria planteada por Roxin: la autoria mediata segun
Welzel, Jescheck y Jackobs.

2.3.1 Welzel

Efectuada la justificacion en parrafos anteriores, en donde se explica el por qué el
concepto de autor no es un concepto restringido a la ejecucién del tipo penal de forma
personal e inequivoca sin posibilidad de desplazar el rol de la ejecucion a un tercero, lleva
a aceptar la posibilidad del cometimiento de un hecho sin estar presente existiendo una
extension de la responsabilidad.

Aceptando dicha posicidn, el autor incluso no necesita encontrarse en el lugar donde
se materializa el delito, ni cometer el hecho con sus propias manos o encontrarse presente
en cada una de las fases de ejecucion, requiriendose la demostracion de que pese a su
ausencia fisica fue capaz de controlar y dirigir cada una de las fases previas, ejecutivas, y
posteriores a través de la utilizacion de terceros que toman un papel de instrumentos para

la consecucidn de un objetivo ajeno.

Welzel relata que la autoria mediata surge en medio de la necesidad de crear un
concepto que permita llenar vacios de la punibilidad, situacion que fue evidente en los
sucesos de la Segunda Guerra Mundial donde se buscaba aplicar una teoria que permita
extender la responsabilidad hacia los autores no ejecutores, y que no era posible imputar
si se continuaba con la utilizacion del concepto de la accesoriedad extrema, la misma que
consistia en reprochar a los procesados bajo la figura de la participacion (instigacion o
complicidad), con la cual no se lograba una aprension total y apta conforme la realidad

de la época.

Para Welzel (1987) el autor mediato a través de otro interviniente busca llevar a
cabo su propia voluntad, pero reservandose el control de direccion del curso de la accion.

En otras palabras:

Dominio final del hecho es llevar a cabo, por medio de un actuar final, la propia
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voluntad de realizacion (el dolo de tipo). Por eso falta en el actor inmediato, que
obra sin dolo de tipo; y es propio del que esta detras, que con dolo de tipo manda
realizar el resultado tipico a través de un tercero que obra sin dolo en relacion a ese
resultado, y es indiferente si el tercero actda con o sin lesion del cuidado objetivo
exigido. (Derecho Penal Aleman Parte General 12° Edicion, pag. 147)

De lo expuesto, Welzel indica que en la mayoria de supuestos de autoria mediata el
instrumento no tiene consciencia de que su actuar desencadenara un resultado tipico y
antijuridico, puesto que sobre quien recae el conocimiento doloso y antijuridico de la

conducta es de quien ha recurrido al instrumento para materializar sus fines.

De igual forma admite la clasificacion de la autoria mediata en grupos, siendo el
primer grupo aquellos en quienes falta voluntad del instrumento, y dentro de este se

encuentran los nifios (impuberes), enfermos mentales, y demas explayados anteriormente.

Welzel nos dice que este grupo obra finalmente, pero llevando a cabo sin voluntad
una voluntad ajena, por consiguiente, el reproche de culpabilidad y la aplicacion de una
pena resulta equivoca, recordando que es autor de un delito doloso solamente quien
consciente del fin (presupuesto que no se da en este grupo), dirige el acontecer causal

(hecho que desconoce el instrumento).

El autor también nos habla de la autoria mediata del superior militar en virtud de
comunicacion de una orden antijuridica obligatoria, en este caso el que ejecuta la orden
obra antijuridicamente, pero al no exigirsele rehusar la orden por ser un subordinado
dentro de la jerarquia militar quedaria exculpado (tema que genera discusion en la
actualidad por tratarse de un obrar con conocimiento de la ilicitud de la conducta), siendo

responsable el sujeto emisor de la orden.

Actualmente se sostiene que pese a tratarse de 6rdenes superiores dentro de una
organizacion estatal u otro tipo de organizacién reconocida legalmente, las mismas no

pueden obrar por fuera del marco legal, dichas 6rdenes deben responder a una necesidad
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o0 la mision que se persigue a través de la organizacion. Si la orden se aleja del Derecho y
se pretende utilizar la institucionalidad estatal para la perpetracion de ilicitos, la

responsabilidad penal surge sin dilacion.

En dicha situacion, la persona a quien se dirige la orden puede negarse a ejecutar la
misma pues se trata de una orden contraria al Derecho y arbitraria. Sin embargo, en los
supuestos donde se ejecuta la orden, de acuerdo al criterio y analisis del juez, se puede
Ilegar a una culpabilidad atenuada o excluida, pero el superior le correspondera una pena
agravada.

Otro grupo es la autoria mediata a través de la utilizacion de un instrumento no
cualificado ante un delito cualificado; esta forma de autoria surge cuando se trata de tipos
penales que exigen ciertas caracteristicas personales del autor, pero teniendo presente que
esa cualificacion del autor solamente se dirige a la modificacion de la pena mientras que
el instrumento respondera, segun las circunstancias, del delito base. Welzel (1987) en su

Tratado de Derecho Penal Aleman 12° Edicion, nos pone el siguiente ejemplo:

El no funcionario que lleva a cabo una anotacion incorrecta en un libro publico
podria — tomada en si- perpetrar solamente una falsificacion documentaria. Solo
cuando él, por induccién del funcionario que lleva los libros, suscribe la anotacion
como declaracion de éste, produce una atestacion falsa: el funcionario que induce
es autor, ya que es su declaracion la que copia el no funcionario; el no funcionario

es complice en esta atestacion falsa. (pag.150)

Respecto al instrumento revestido de una causa de justificacion, se sostiene igual a
lo propuesto por Roxin y previamente analizado. Ejemplo: Colocar al instrumento en una
situacion de Legitima Defensa. Y de igual forma con el resto de clasificaciones esbozadas
anteriormente. El autor no hace alusién a la autoria mediata a través de aparatos

organizados de poder, puesto que la misma fue una Teoria Planteada por Roxin.

En conclusién, para Welzel se estara frente autoria cuando solamente aquella
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persona que mediante una direccion consciente del fin y del acontecer causal para la
realizacion del delito, es sefior del tipo por el dominio que posee sobre el acontecer, de
esta premisa también parte para la distincion con el mero participe, pues para el autor éste
solo auxilia en el acto dominado previamente o bien solo existe una incitacion a la
decision. Dicho de otro modo, Welzel establecié que el punto de partida para la teoria del
autor es el concepto final de autor que tiene como finalidad establecer el centro personal

de accion del injusto.

2.3.2 Jescheck

El autor al igual que Roxin, Welzel, y Jakobs sostiene que la naturaleza de la autoria
mediata no es mas que una subclasificacion o especie de autoria que se caracteriza por la
posibilidad del dominio del hecho, solo que la concrecion del resultado es efectuada a

través de otro agente.

Su origen fue netamente limitado a cubrir lagunas de punibilidad cuando no era
posible el castigo a titulo de inductor, pero su aplicacion no es ilimitada y para Jescheck
su aplicacion finaliza cuando el instrumento es un autor plenamente imputable o
responsable penalmente, resultado contradictorio catalogar al interviniente inmediato
como un simple instrumento cuando gozaba de todas las caracteristicas (objetivas y

subjetivas) de autor.

La utilizacion del término instrumento en tales casos resulta una tergiversacion a la
realidad juridica dogmatica, teniendo que ser consecuente de la conducta desplegada para
alcanzar el resultado lesivo. Para Jescheck cuando se presenta tal cuestion cabe verificar

en donde se encuadra la accion dando paso a la coautoria, induccién o complicidad.

Notable atencion merece lo sefialado por el autor cuando habla de los tipos penales
que exige la ejecucion personal o corporal de la accién por parte del autor, o cuando al
hombre de atras le falta calidades especiales para estar frente a delitos especiales propios,

alli se tiene que desplazar o excluir la autoria mediata por ser practica y tedricamente



63

discrepante. Por lo demas, para afirmar el dominio del hecho en el hombre de atrés debe

concurrir en el mismo todos los requisitos de la punibilidad.

Se mantiene la caracteristica innata del autor mediato que es la situacion superior
en la que se encuentra frente al instrumento. En cuanto a la utilizacion del instrumento
doloso, respondera penalmente si “se alcanza el limite de la autoria mediata cuando la ley
penal valora el comportamiento del interviniente inmediato como un hecho doloso
plenamente delictivo, pues entonces ya no es juridicamente posible un dominio por parte
del hombre de atras (Jescheck, 2002, pag. 716).

Los casos que se consideran dentro de la autoria mediata son iguales a los descritos
anteriormente, pero en el caso de Jescheck merece significativa importancia cuando nos
habla de los delitos cometidos por medio de un instrumento incapaz de culpabilidad,

ejemplo, el menor impuber.

Mientras que los grupos de casos tratados son en su esencia indiscutidos, en cambio,
surgen dudas alli donde alguien ejecuta un delito por medio de un instrumento incapaz de
culpabilidad (un nifio, adolescente, una persona embriagada o un enfermo mental) pues,
“debido a la limitacion de la accesoriedad, tales supuestos pueden ser incardinados tanto

en la autoria mediata como en la induccién” (Jescheck, 2002, pag. 719).

Lo determinante en aquellos supuestos para determinar el tipo de intervencion es
partir de la base de la autoria mediata que es el dominio del hecho por parte del hombre
de atras, asi si partimos del supuesto que el dominio del hecho implica el control factico
del curso causal por la superioridad juridica del autor mediato, existira en todos los
supuestos responsabilidad bajo este titulo por involucrar conscientemente a un incapaz de
culpabilidad. Sin embargo, si la capacidad del ejecutor es tan solo disminuida se desvirtda

la autoria mediata.

En estos casos se discute si no solo cabe un control factico del curso causal de la

accion desplegada por el agente inmediato, sino también la posibilidad de control del
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sujeto como tal por la inferioridad en la que se encuentra. La respuesta se encuentra de
igual forma en el dominio del hecho y la capacidad cognoscitiva del instrumento.

Con respecto al instrumento ante los delitos que exigen un sujeto activo cualificado
la teoria del dominio del hecho no resulta suficiente para su fundamentacion vy
consecuente aplicacion, si el ejecutor no posee la calidad personal exigida por la ley penal
para emerger la responsabilidad, no seria aplicable la responsabilidad por autoria por
incompatibilidad, respondiendo este en grado de participe. De igual manera en el caso del
hombre de atrés que al poseer la calidad personal que exige la norma, pero al no ejecutar
el delito, no cabria responsabilizarlo a titulo de mero participe sino de autor. Ante tal
problematica Jescheck explica que se debe recurrir al dominio del hecho, pero

fundamentandose normativamente, esto hace alusion a:

El delito no puede ser cometido en absoluto por el ejecutor sin la cooperacion del
hombre de atras, por lo que el suceso penalmente relevante sélo se origina si este
altimo aporta la intencién o cualidad demandada por el tipo. Si en estos supuestos
no se quiere renunciar completamente a un castigo debe estimarse que es suficiente
para apreciar el dominio del hecho la presencia del influjo juridicamente necesario
del hombre de atras. (Jescheck, 2002, pag. 721)

Frente a lo expuesto, es mas concordante justificar la autoria sobre la infraccion del

deber especial que cubre al hombre de atras.

Respecto a la tentativa y omision en la autoria mediata Jescheck afirma su
posibilidad, pero se discute el momento que debe entenderse como el comienzo del

desarrollo del curso causal, concretamente se trata de responder dos hipétesis:

1) La tentativa tiene lugar desde que existe la influencia por parte del hombre de

atras, aunque no se haya puesto en marcha conducta alguna.
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2) La tentativa tiene lugar cuando se pone en marcha la accion ejecutiva por parte

del instrumento.

Para obtener la solucion se debe recordar cual es el fundamento juridico para
castigar o sancionar a grado de tentativa una accion, la misma se sustenta sobre la puesta
en peligro del bien juridico que es objeto de la accion en todas las fases sea preparatoria,
ejecutiva o consumacion - el dolo se mantiene por lo que elemento subjetivo no sustenta
su sancion- mas bien reside en la parte objetiva por el peligro cercano al que se sometié

al bien juridico y la puesta en marcha del dolo que revela el injusto de accion.

Son factores externos los que impiden la consumacion del hecho y que no estaban
considerados por el autor o coautores, pero la puesta en marcha de la realizacion del tipo
con los elementos que la conforman ya existié. El enjuiciamiento se da acorde a la

representacion del hecho que supuso alcanzar el autor.

Considerada asi la tentativa, existe responsabilidad del autor mediato cuando el
instrumento haya dado inicio a la ejecucion del tipo penal, pero Jescheck (2002) no
elimina la posibilidad de sostener la tentativa cuando no se haya dado inicio a la accion
ejecutiva; para él existira tentativa “(...) si en el estadio previo el autor mediato instruye
al ejecutor y lo libera ya de su esfera de influencia para que dé comienzo inmediato al
hecho” (pag. 556). Para sostener dicha afirmacion Jescheck parte del fundamento juridico
de la tentativa, y que la consumacion no se encuentra limitada a que el autor haya
alcanzado su propdsito a través del resultado efectivo, sino que también tiene lugar con

el cumplimiento de todos los elementos del tipo.

2.3.3 Jakobs

El autor es firme al manifestar que, si bien la autoria mediata surge para llenar
lagunas de punibilidad, de entonces a la fecha ha perdido tal funcién. Parte analizando la
superioridad en el dominio de la decision por parte del autor mediato y sostiene que debe

producirse una separacién entre el injusto del dominio del instrumento del injusto del
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hecho determinado mediante el dominio. Para Jakobs la superioridad del dominio de la

decision se determina:

(...) Normativamente segun efecto sobre la imputacion al ejecutor, pero no segin
su intensidad motivadora en el caso concreto, pues no se trata del rango, desde el
punto de vista de la dinamica de grupos, sino del rango normativo de la
intervencién. Salvo cuando se interrumpe la imputacion al ejecutor, el influirle
comporta coautoria, induccion o complicidad, es decir, comporta la vinculacion de
los &mbitos de organizacion, pero no degrada su organizacion hasta ser instrumento
de un responsable predominante. (Fundamentos y teoria de la imputacion, 1997,
pag. 764)

Lo que quiere decir Jakobs es que el superior dominio de la decision no basta para
configurar autoria mediata descartando otras formas de participacion, pues existe en la
propia autoria mediata coincidencia con la coautoria forzada porque varias personas
pueden hacer uso de un instrumento, poniendo de ejemplo al padre que obliga a sus hijos

a cruzar la frontera cada uno con un fajo de divisas de contrabando.

Es la normativa la que contiene los elementos que deben evidenciarse en el delito y
también contener los elementos que permitiran reconocer al autor del mismo, asi respecto
a la autoria mediata a través del elemento no cualificado, para él no se configura por no
cumplir con los elementos exigidos por la norma. No teniendo mas que imputar a titulo

de participe (inductor o complice).
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2.4 Elementos de la Autoria Mediata

Atendiendo a la conceptualizacion y a la clasificacion de la autoria mediata se puede

enlistar elementos basicos que permitan su identificacion y diferenciacion:

. Error

- Conocimiento de las circunstancias
que permitiran la materialidad del
delito

- Facultad de dirigir el curso causal,
mas no dirigir al ejecutor.

- Intervencién esencial del ejecutor

- Intervencidén secundaria del ejecutor

ELEMENTOS SUBIJETIVOS DOLO . Coaccién: Dominio del curso causal y del
ejecutor
. Inimputables o menores:

- Dominio de la voluntad por la supra-
determinacién de sentido del sujeto
de detras

. Estructuras Organizadas de Poder

- Fungibilidad del Ejecutor

\

AUTORIA
MEDIATA

. Inimputables o menores

- Inimputabilidad Absoluta
- Inimputabilidad disminuida
. Coaccidn
- Debate sobre la posibilidad del coaccionado de abstenerse a ejecutar
el ilicito
- Caracteristicas de la coaccidn (suficiencia)n
MEDIOS DE . Error

EJECUCION - Conducta desplegada por el ejecutor no se dirige desde un fin

. Aparatos Organizados de Poder
- Estado de la cuestion en debate: Posicién contraria al dominio del
hecho se encuentra la Coautoria en virtud del actuar doloso y del
conocimiento pleno de las circunstancias en las que intervendrd el
ejecutor.

Figura 1 La Autoria
Mediata
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2.5 Regulacion de la Autoria Mediata en el Codigo Organico Integral Penal

El Cbdigo Organico Integral Penal (2014), en su articulo 42, textualmente

manifiesta:

Articulo 42.- Autores. - Responderadn como autoras las personas que incurran
en alguna de las siguientes modalidades:

1. Autoria directa:
a) Quienes cometan la infraccion de una manera directa e inmediata.

b) Quienes no impidan o procuren impedir que se evite su ejecucion teniendo

el deber juridico de hacerlo.
2. Autoria mediata:

a) Quienes instiguen 0 aconsejen a otra persona para que cometa una

infraccion, cuando se demuestre que tal accion ha determinado su comision.

b) Quienes ordenen la comision de la infraccion valiéndose de otra u otras
personas, imputables o no, mediante precio, dadiva, promesa, ofrecimiento,

orden o cualquier otro medio fraudulento, directo o indirecto.

c) Quienes, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio
coercitivo, obliguen a un tercero a cometer la infraccion, aunque no pueda

calificarse como irresistible la fuerza empleada con dicho fin.
d) Quienes ejerzan un poder de mando en la organizacion delictiva.

3. Coautoria: Quienes coadyuvan a la ejecucion, de un modo principal,
practicando deliberada e intencionalmente algun acto sin el cual no habria

podido perpetrar la infraccion. (pag. 23)

De lo transcrito, se advierte que el articulo 42 del COIP contiene las
manifestaciones de la figura basica en un delito, esto es la autoria, clasificAndose en

autoria directa, autoria mediata, y coautoria.
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La autoria viene a ser la forma de intervencion tipica descrita en la norma penal; la
induccion y complicidad vienen a ser formas de participacion delictiva que coadyuvan de

forma secundaria a la materializacion de un resultado tipico.

De esta manera para determinar la existencia de un delito y consecuentemente
realizar la imputacion de una pena, se atenderd (analizara) de forma ordenada los
requisitos objetivos y subjetivos del injusto (tipicidad), antijuridicidad, y por Gltimo se
determinard la clase de intervencion, es decir, si estamos ante autoria y sus variantes, 0

ante induccién o complicidad.

El articulo 42 del COIP (2014) hace alusion a la autoria, y para ello debemos acudir
a la doctrina para esclarecer lo que debe entenderse por autor. Doctrinariamente se
considera autor a la figura central del acontecer causal, es decir, quien originé y tiene la
posibilidad de dirigir decisivamente el suceso hacia un fin concebido como propio, es
quien produce el resultado, sin embargo, en atencion a la realidad social y los principios
que rigen el proceso penal y el Derecho Penal, lo que busca la Teoria de la Autoria y
Participacion es generar una diferenciacion entre si 0 establecer parametros para su

diferenciacion, ello en razon de la distinta pena a aplicarse segun el grado de intervencion.

De esta manera el legislador cumple un rol esencial al momento de dar contenido a
los tipos penales puesto que en el mismo se hace una descripcién de la conducta y las
caracteristicas o cualidades de quien despliega esa conducta para ser considerado autor;
teniendo presente que la comision de un delito puede darse por accion u omision, aun mas
reviste de relevancia el hecho de que el tipo penal contenga los elementos necesarios para
diferenciar al autor de un participe, y siendo los tipos penales esencialmente dolosos, en
su contenido se encuentra por regla general al sujeto que debe ser considerado autor;

Roxin (2000), en relacion a lo eshozado, nos dice:

En efecto, cuando encontramos directamente especificada la figura central del
suceso de la accidn, el autor, en las descripciones de los tipos concretos,

mientras que el inductor y el cGmplice no resultan abarcados directamente por
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éstas, entonces tiene que surtir efecto inmediato en el concepto de autor que
el legislador caracterice al sujeto de la accion mediante elementos distintos al
mero "quien”, expresion que, segun nuestra postura, significa el que domina
el hecho. (péag. 370)

La existencia de tipos penales que contienen elementos especiales que permiten
identificar con mayor precision al autor, facilitan en cierta medida, la labor del juez al
momento de realizar el juicio de reproche de culpabilidad; esta clase de tipos penales
contienen las cualidades que tendra el autor para la configuracion del injusto, ejemplo, el
delito de Peculado. En lo demas se debera diferenciar al autor segun el tipo de delito, ya

sea de infraccion del deber o de propia mano, etc.

Partiendo del hecho, de que se castiga como autor a quien comete el hecho
personalmente o por intermediacion de otros, se advierte que en el numeral 2, literal a),
del articulo 42 del COIP (2014), considera autor mediato a la o las personas que instiguen
0 aconsejen a otro a la comision de un delito, no atendiendo a la conceptualizacion de la
autoria mediata donde el que dirige el curso causal no ejecuta por si mismo el hecho, pero
materializa un resultado a traves de terceros ya sea aprovechandose del error, de la
inimputabilidad, de la coaccion o de aparatos organizados de poder (clasificaciones que
se analizaron en lineas precedentes). Su diferenciacion radica en la imposibilidad del
instigador de controlar el curso causal o dependiendo del instrumento, al instrumento
mismo, es decir, el instigador solamente ayuda al ejecutor a decidirse en producir el

resultado.

2.6 Incidencia en la aplicacion de la pena segun la determinacién del tipo de
intervencion delictual

Se menciono en parrafos anteriores que, en busqueda de proteger aquellos valores
elementales para la convivencia de las personas en sociedad, el Derecho Penal interviene
como medio o herramienta para el mantenimiento del ordenamiento legal, y que su
aplicacion se encuentra justificada al aceptarse de manera general su necesidad en virtud

de que el orden social no puede asegurarse de forma mecéanica, debe ser reforzado por el
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Ordenamiento Juridico a través del poder punitivo del que goza el Estado. En relacién a
su necesidad los autores son coincidentes, entre ellos Jescheck (2002) quien, en su

Tratado de Derecho Penal Parte General, nos dice:

El Derecho Penal asegura, en Gltima instancia, la inviolabilidad del Ordenamiento
Juridico a través de la coaccion estatal. En realidad, también el Derecho civil y el
Derecho publico prevén la aplicacion de la coaccion, pero para el Derecho penal la
amenaza y aplicacion de aquella estan en el ndcleo central. Ademas, el Derecho
Penal se sirve del instrumento de poder més riguroso del que dispone la coaccién

estatal: la pena publica. (pag. 2)

El Derecho Penal asegura, en Ultima instancia, la punicion en caso de afectacion a
bienes juridicos o el cumplimiento forzoso de aquellas normas catalogadas como
limitadoras del hacer humano injusto (negativo). EIl Derecho Penal tiene una funcion
represiva y preventiva que la materializa a traves de la imposicion de sanciones, entre
ellas, la pena privativa de libertad que al ser una medida limitadora de derechos no es

posible su aplicacién sin limitacion alguna, y por eso se la considera de Gltima ratio.

El cumplimiento de esa funcion represiva y preventiva la logra a través de la
imposicidn de penas claras y justas, las mismas que se deben encontrar descritas en la
norma de forma inequivoca que permita la deteccion del desvalor de la accidn, atenuantes

0 agravantes y no se preste a una aplicacion contraria a la realidad dogmatica y practica.

La pena se constituye en una respuesta extrema ante la consideracion de un hecho
como atentatorio al orden social instaurado. Entonces, la pena debe ser adecuada o
impuesta acorde a la gravedad del injusto y la culpabilidad del autor. Estos criterios son
los que limitan la imposicién de una pena y arguyen el fundamento de la distincion de las
formas de intervencion y consecuentemente la necesidad de una gradualidad en las penas

conforme el nivel de responsabilidad en el hecho.
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Entendida asi la Pena, ésta se levanta sobre el principio de culpabilidad que significa
“(...) que la pena estatal inicamente puede estar fundada en la comprobacion de que el
autor le puede ser reprochado personalmente su hecho” (Jescheck, 2002, pag. 24). La
pena en principio supone la culpabilidad, pero ella se encuentra limitada por el grado de
responsabilidad desplegado por los intervinientes en un hecho, siendo asi se sostiene que
la base para la determinacion de la pena es la culpabilidad, se constituye en su limite
superior. Jescheck (2002) nos dice que son 3 las variables que determinan el

merecimiento de pena, éstas son:

1) Valor del bien juridico,
2) Peligrosidad del ataque; v,
3) Reprochabilidad de la actitud interna del autor

Estudiando los supuestos mencionados se entiende el porqué de la distincion de
penas ante un caso de autoria y uno de participacion; las variables mencionadas, conforme
quien las cumple, demuestran el mayor o menor contenido de reprochabilidad, y con

sustento en aquello se determina la pena a aplicarse.

La pena asi entendida sera diferente conforme la intervencion efectuada dentro de
un hecho tipico-antijuridico, y la mayor responsabilidad recae conforme las teorias
estudiadas sobre quien dirige el curso causal o efectua de forma personal el delito porque
reside en él la posibilidad exclusiva de materializar o detener el delito, es quien conforme
a su saber causal orientara las acciones necesarias para la consecucion del resultado

lesivo.

Autor es quien conjuga en su persona la totalidad de los elementos del tipo. Esto se
debe a la realidad y relaciones sociales existentes en una comunidad y que el Derecho

Penal debe observar para sostener las figuras juridicas sobre las cuales se levanta.

Ante la posibilidad de intervencién de varios sujetos en un delito, y conforme el

principio de culpabilidad, legalidad, seguridad juridica, entre otros; el Derecho Penal debe
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atender de forma individualiza las acciones desplegadas cuando son varios los
involucrados para respetar aquellos principios y fundamentos que limitan la aplicacion de

una pena injusta.

La pena, conforme su sustento tedrico y practico, en principio mira al pasado por
no haber evitado la lesion a un bien juridico, y para lograr el resarcimiento o responder
ante quienes se vieron afectados debe imponerse una sancion que mire tanto a la
prevencion general como particular y enviar asi el mensaje a la sociedad de la respuesta
que da el Derecho ante la transgresion a bienes juridicamente protegidos. EI no imponer
una sancion seria desquebrajar la mision del derecho penal y convertiria a esta rama en

una herramienta carente de efectividad.

Quien comete el delito de forma personal, a traves de otros o conjuntamente con
otras personas evidencia el cumplimiento total del tipo penal, por lo tanto, la sancion a
recibir seré la especificada en el Codigo Penal (en Ecuador COIP) por el mayor contenido

de injusto que recae sobre su persona y sobre la calidad de su participacion.

La Ley Penal se dirige a los autores para la imposicion de la pena maxima por ser
los responsables plenos de la infraccidn del deber o prohibicion de la accion contenida en
la norma, al menos que surjan condiciones que limiten o atenden la responsabilidad; en
caso de existir la participacion de otros sujetos, pero cuya intervencion se encamina a a
efectuar acciones que determinen el curso de la accidn, la responsabilidad surgira a titulo
de participe secundario, en tales casos se esta a lo dispuesto por el Cédigo Organico

Integral Penal (2014) que en su articulo 41 describe que:

Art. 41.- Participacion. — Las personas participan en la infraccion como autores o

cémplices.

Las circunstancias o condiciones que limitan o agravan la responsabilidad penal
de una autora, de un autor o complice no influyen en la situacién juridica de los

demas participes en la infraccion penal. (pag. 23)
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Ello es concordante con lo dispuesto por la doctrina y especifica que las
circunstancias atenuantes o agravantes de una infraccion se consideraran de forma
singularizada en cada interviniente, y sobre todo en razén del rol que ejercit6 al momento
de la ejecucidn, antes o después; ello se complementa con los supuestos que permiten a

un juez establecer la pena a aplicarse segun el caso concreto, y son:

a) La modalidad de la intervencion,

b) El grado de responsabilidad,

c) Lafacultad de dirigir o controlar el curso causal,

d) Losaportesy su calificacion (sustanciales o secundarios) para la distincion

entre autoria o participacion.

Los tipos penales no solo contienen la pena a aplicarse, sino que también contienen
el marco legal limitativo que justifica sancionar a un sujeto con menos 0 mas afios de
privacion de libertad conforme se determine su rol en la ejecucion del tipo. Tal es la
relevancia de una diferencia en las penas que ningun cuerpo normativo a nivel global
contiene una misma pena para todos los delitos, ellos atienden a una politica criminal y
valoracion social del bien juridicamente protegido, y sobre todo a la realidad de las formas
de intervencidn delictiva, valoracion que debe ser objetiva para evitar la imposicion de

penas injustas.

La pena es y serd siempre diferente conforme el grado de participacién delictiva,
consecuentemente la pena a un autor sera mayor que la pena a aplicarse a un complice
por lo expuesto previamente. Ello plasma la mision, funcién y necesidad de la pena y su
diferenciacion. No es lo mismo castigar a quien aprieta el gatillo del arma para matar a
su enemigo, que el castigo que recibira quien toma un papel de avisar si se acerca o no la
policia al lugar de los hechos (el vigia). No es lo mismo aplicar una pena a quien vierte

el veneno en la taza de la victima, de quien conscientemente vende el veneno.
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2.7 ¢ Necesidad de enmienda?

La Constitucion Politica del Estado ecuatoriano en su articulo 132 enumera los
casos en los que se requerird obligatoriamente de ley para regular aspectos procesales o
sustanciales, entre ellos, en su numeral segundo, establece “2. Tipificar infracciones y
establecer las sanciones correspondientes” (pag. 59). De ello se infiere que en la
Asamblea Legislativa descansa una de las mayores atribuciones que fundamentara, en lo
posterior, la necesidad de intervencién y aplicacion del Derecho Penal, es decir, la

tipificacion de infracciones.

El proceso de tipificacion de infracciones, como se ha estudiado en capitulos
anteriores, no constituye un proceso carente de sentido y de simple cotejamiento de un
cumulo de acciones negativas para en lo posterior establecer cual es aquella que tiene un
mayor contenido de injusto o requiere mayor reproche penal. La tipificacion de
infracciones es un proceso de rigor cientifico-técnico por parte de los legisladores, su
inadecuado tratamiento puede decaer en una errnea interpretacion, inadecuado
tratamiento de las figuras penales, o inadecuada aplicacion de la pena. Ante los posibles
inconvenientes que se pueden presentar al momento de crear un cuerpo normativo, la ley
prevé formas de correccion dependiendo del grado o nivel de yerro en el que se incurre,

estas formas son: enmienda, reforma, o adicion.

La enmienda, segin la Real Academia de la Lengua Espafiola, significa accion o
efecto de corregir, es decir, la accion de corregir un documento, proyecto, término,
concepto, etc. por otro que acufie el sentido real de lo que erréneamente se ha utilizado.
El objeto de enmendar es efectuar cambios simples, por ejemplo, correccion de palabras
inadecuadamente utilizadas, siempre que no afecten la esencia o estructura de lo que se

corrige 0 a su vez produzca una afectacion a la ley en si misma o afecten Derechos.

Cuando se trata de modificaciones a la esencia de una norma o afectacion a
garantias o derechos o creacion de derechos se esta ante la reforma, éstas a su vez pueden
ser parciales o totales. La reforma consiste en volver a hacer, mejorar, o eliminar

supuestos que se encontraban en uso, pero su analisis y aplicacion devienen en una
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afectacion ya sea a la parte procesal del Derecho o la parte sustancial. Se mencion6 que
la reforma puede ser parcial o total, esto dependera del cambio que se pretenda efectuar,
si el cambio consiste en una determina seccion, capitulo o articulo de la norma, y el resto
es congruente con el ordenamiento juridico y la doctrina, entonces se realizara una
reforma parcial de esa seccion u articulo en particular, caso contario si se pretende

reformar todo un capitulo se requerira una reforma total.

Tratadas de esa manera la enmienda y la reforma; en el presente estudio se ha
arribado, hasta el momento, que el articulo 42, numeral 2, literal a) del C6digo Orgénico
Integral Penal ha trastocado la esencia dogmatica de las figuras delictivas que son la
Autoria Mediata e Instigacion, catalogandolas como iguales o como integrantes del
mismo género de intervencion delictual, sin embargo, por lo esbozado en parrafos
precedentes se puede establecer que se trata de figuras totalmente diferentes, la primera
perteneciente a la clasificacion de la autoria, y la segunda perteneciente a la clasificacion

de la participacion (accesoria a la autoria o dependiente de una accién principal).

Concretamente el articulo 42, numeral 2, literal a) conceptualiza a la autoria mediata
como la accidn de instigar a otro a cometer una infraccion siempre que se demuestre que
tal accion ha determinado su comision, concepto que es propiamente de la instigacion
méas no de la autoria mediata, sobre todo cuando en el propio articulado se encuentra
detallada de manera general las variantes o la clasificacion de la autoria mediata, concepto
que no es coincidente con la concepcion general de la autoria mediata ni con alguna de

sus formas de manifestacion.

Se ha esclarecido, en la doctrina penal, la diferencia existente entre la autoria
mediata e instigacion, y teniendo presente las formas de modificacion o correccion de las
normas, se infiere que en el caso del articulo 42 (COIP) se requiere una supresion o
eliminacion (enmienda) del concepto que se da a la autoria mediata, concretamente la

siguiente parte:

(...) 2. Autoria mediata:
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a) Quienes instiguen o aconsejen a otra persona para que cometa una infraccion,

cuando se demuestre que tal accion ha determinado su comision. (pag. 23)

La conceptualizacion que se da a la autoria mediata, como se analizd, pertenece
dogmaéticamente a la definicion de la instigacion, por lo tanto, dicho concepto debe ser
suprimido por no existir concordancia dogmatica con la figura participativa a la que se
pretende conceptualizar, y trasladar dicho concepto a la que efectivamente corresponde
(instigacion). La eliminacion de dicho concepto no modifica o afecta al entendimiento de
la figura de la autoria mediata, la misma se encuentra plenamente detallada en el resto de
literales que definen que se considera autoria mediata en relacion a la clasificacion de
aquella, es decir, la supresion del concepto que se ha utilizado equivocamente permitira
que el Cdodigo Organico Integral Penal sea concordante con la dogmatica y la practica

penal.

Respecto a la instigacion publica en el articulo 363 del COIP, seria el articulo
adecuado para contener el concepto de instigacion que actualmente se encuentra
erroneamente contenido en el articulo 42, numeral 2, literal a), manteniéndose la
diferenciacion cuando se esta ante la instigacion en general y la instigacion pablica. Seria
el articulo coherente para acudir a la definicidn de la instigacion, caso contrario, como lo
hacen en otros paises como Argentina, la Asamblea Nacional debera analizar si dentro
del capitulo tercero que se refiere a la participacion, se alude no solo a la complicidad
sino también a la instigacion, es decir, deberan verificar la posibilidad de agregar a esta

figura participativa reconocida por la dogmatica penal.

La enmienda es el camino adecuado para la correccion del concepto
inequivocamente ubicado, no por una eleccidn sin sustento, al contrario, al no tratarse de
una modificacién a la esencia del concepto de autoria mediata o de la aplicacion de una
nueva teoria - que devendria en la aplicacion de una reforma -, se busca a travées de la
enmienda corregir la inadecuada ubicacion de un concepto gque no calza o no se encuentra
relacionada con la figura delictiva, es decir, reubicar o suprimir un concepto que no se

correlaciona con la figura juridica a la que se busca dar sentido.



78

Por no producirse un efecto en la estructura institucional, normativa, o por no
afectar derechos o garantias constitucionales la via adecuada para la correccion del
articulado es la enmienda. Ello permitira una valoracion correcta en lo posterior en cuanto
a la aplicacién de la pena, y sobre todo se mantendra la congruencia teérica y practica que

al final deviene en seguridad juridica y respeto al principio de legalidad.



79

CAPITULO 3

3. Lainstigacion
3.1 Conceptualizacion y ubicacion dentro de la normativa ecuatoriana

El Codigo Organico Integral Penal en su articulo 363 conceptualiza la instigacion

como:

Articulo 363.- Instigacion. - La persona que publicamente instigue a cometer un
delito contra una persona o institucién y no pueda ser considerada legalmente como
coparticipe, sera sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a dos afios.
(pag. 133)

Se observa que el articulado no contiene una definicion exacta de lo que debe
entenderse por instigacion utilizandose el mismo término para su conceptualizacion.
Resulta necesario recurrir a la definicién dada por la RAE (Real Academia de la Lengua
Espafiola) para la comprension de la esencia de esta palabra, de esa manera se obtiene
que instigar es igual que inducir, inducir a alguien a una accidn; por su parte inducir es
definido como mover a alguien a algo o darle motivo para ello, puede entenderse como

provocar o causar algo.

De aquello se infiere que instigar es motivar a alguien al cometimiento de un
delito, se trata de una figura que no calza en el género de la autoria, pero al reconocerse
su existencia y modalidad, calza en el género de la participacion donde se encuentra la

complicidad y, naturalmente, la instigacion o induccién.

Las palabras instigacién e induccién son utilizadas como sinénimas entre si. En el
caso ecuatoriano el Cadigo Organico Integral Penal utiliza el término instigacion para
referirse a una forma de participacion, sin embargo, los cuerpos normativos de otros
paises hacen alusion a la induccion como figuras similares. Ejemplo de ello es el Cédigo
Penal espafiol que entre su articulado contine la figura de la induccién, mientras que el

Cadigo Penal Argentino se refiere a la instigacion.
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En la doctrina penal la instigacion es una figura contenida en el género de la
participacion, por lo tanto, susceptible de una pena privativa de libertad. En el COIP se
ha especificado cual es la pena a aplicarse en caso de ser considerado instigador o inductor

de un delito, es decir, se considera como una figura participativa diferente a la autoria.

Se afianza méas su reconocimiento legal como forma de intervencion delictual,
cuando es aludida en fallos de triple reiteracion o reconocida en la doctrina penal,
ejemplo, en la resolucion 48-2018 de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar,
Penal Policial y Transito del Ecuador, al conocer sobre un tema de tenencia ilegal de
estupefacientes y sustancias psicotropicas, donde se tiene que:

(...) La complicidad, al igual que la instigacion, constituye una forma de
participacion en sentido estricto (...). en tal virtud, los complices, de conformidad
con lo citado y con sujecion a lo que establece el articulo 43 del cddigo penal, son
aquellos que de forma dolosa, indirecta y secundaria, ayudan al autor para que
se lleve a cabo el acto punible, a través de actos anteriores a la comision del delito,
o0 simultaneos a la misma, con la intencionalidad de efectuar el ilicito, por lo cual
su accionar siempre es doloso, toda vez de que de forma libre y voluntaria aceptan

cooperar para el acto criminoso (...). (pag. 6)

De este fallo se desprende que tanto la autoria, y sus clases, asi como la complicidad
y la instigacién son formas diferentes de intervencidn delictiva cuyas diferencias basicas
fueron esbozadas en parrafos anteriores. Al definirse a la instigacion como “motivar a
otro al cometimiento de un delito o afianzar la decision de cometerlo” nos estamos
refiriendo a que el instigador, si bien no influye en el autor material por la inexistencia de
subordinacion-poder, logra influenciar al sujeto por la existencia de otros factores que
pueden ser vinculos familiares, afinidad ideoldgica, amistad, valerse de una situacion

donde ocupa el lugar de ejemplaridad para el ejecutor, entre otras.

La instigacion consiste en determinar en otro o en otros la decision de cometer un

hecho delictivo o hacer surgir en el inducido la idea de cometerlo, no consiste en
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determinar al sujeto como tal, pues estariamos ante el caso de la autoria mediata, lo que
busca el instigador es la determinacion al hecho, proporcionarle al inducido un motivo
para cometer el hecho delictivo. Alli surge otra caracteristica de la instigacion y es que
siempre esa motivacion o determinacion a cometer el delito debe darse de forma previa,
en el caso que se produzca durante la ejecucion de la accion estariamos ante otra clase de

participacion por la carencia del fortalecimiento en la decision de cometer un hecho.

AUTOR MEDIATO _— Aprovechamiento de situaciones
pre-existentes o generacidon de
una situacién donde empujard al
instrumento para que se lleve a
cabo la accidn.

Posibilidad de direccién o
control del curso causal,
incluso del instrumento.

Cuadro 1 El Autor Mediato

INSTRIGADOR —_— La accion de determinar o motivar
a un sujeto para que realice un
delito, siempre es previa.

|

Imposibilidad de
direccion del curso
causal.

Cuadro 2 El Instigador

Existen regulaciones especificas respecto a la instigacion masiva a determinados
delitos donde no se requiere mayor profundizacion que la instigacion a un individuo en
particular, ejemplo, el instigar masivamente al cometimiento de genocidio constituye por

si mismo un delito segin EI Derecho Penal Internacional.
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La determinacion de una sancion penal requiere la delimitacion concreta del grado
de participacion cuando son varios los involucrados, esto responde a una cuestion ldgica
y €s que un sujeto debe ser sancionado conforme los actos que ejecutd, extendiéndose su
responsabilidad exclusivamente hacia los aportes realizados.

Lo descrito constituye un principio fundamental de tal forma que el COIP en el
articulo 619, respecto a lo que debe contener la decisién judicial, especifica que la persona
0 personas procesadas podran ser declaradas culpables cuando se encuentre
individualizada su responsabilidad penal y la pena, en virtud de ello se requiere su

delimitacion acorde a los hechos realizados.

El fundamento para la distincion de las formas de participacion delictiva radica en
la realidad criminal que indica que la aportacion a un hecho no siempre puede ser
considerada sustancial, por tanto, al existir aportaciones secundarias resulta coherente
aplicar una pena conforme el grado de intervencion y ejecucion. Ello es acoplar la realidad
criminal a los principios de igualdad, objetividad, imparcialidad, acorde a los Derechos

del Procesado y al principio de culpabilidad que da origen y sustenta el delito.

Fundamentar la responsabilidad penal fija los limites del poder punitivo del Estado.
La distincion en la aplicacion de una pena responde a su funcion retributiva y preventiva
conforme la responsabilidad desplegada, por lo tanto, su diferenciacion es sustancial para
sostener que nos encontramos dentro de un marco juridico objetivo y acorde a la realidad

social.

El COIP establece una pena concreta para el instigador, por lo tanto, al ser una
figura diferenciada de la autoria su regularizacion varia conforme el delito que se cometa,
en todo caso para su sancion se requerira como cualquier otro ilicito penal la

materializacion del resultado lesivo.
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Ahora bien, no se trata solamente de que el instigador coadyuve en la decision o
determinacion de cometer el ilicito por parte del instigado, sino que se requiere que se
materialice efectivamente el resultado para que pueda ser reprochado penalmente, es
decir, el delito debe ser causa de la determinacion, si no se produce un resultado o el
instigado se abstiene la influencia que ejercio el instigador no fue determinante.

Es decir, para proceder a la sancion penal del instigador se requiere probar que
existia el conocimiento y la intencion en que se materialice el ilicito; para mayor
compresién acudimos a lo descrito por Héctor Olasolo Alonso (2013), en su Tratado de
Autoria y Participacion en Derecho Penal Internacional, al citar la Sentencia de apelacion
en el caso Kordic, en donde se especifica que la responsabilidad del instigador, surgira

cuando:

(...) un individuo s6lo sera responsable por instigacion si es, al menos, consciente
de la probabilidad sustancial de que (i) los elementos objetivos del delito objeto del
acto de instigacion sean realizados (siendo el acto de instigacion un factor que va a
contribuir sustancialmente a su comision); (ii) los autores materiales actuen con el
elemento subjetivo general requerido por el delito en cuestion; y (iii) los autores
materiales actien motivados por cualquier dolo especial exigido por definicion del
delito. (Pag. 646)

Dependera de fiscalia elaborar un argumento solido, y con las pruebas de las que
disponga demostrar el grado de intervencion y el porqué de su categorizacion como

instigacion.

Siendo la figura juridica de la instigacion de complicada demostracion, la Corte
Penal Internacional en su momento establecié a través del analisis de sentencias cuales
son los parametros que permiten esclarecer si un agente ha influenciado o persuadido de

tal manera en otro sujeto que lo conllevo a decidirse a la comisidn de un delito.

Héctor Olasolo Alonso, en su tratado de Autoria y Participacién en Derecho Penal
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Internacional (2013), describe los argumentos esgrimidos por la Corte Penal Internacional
en el caso contra Ahmad Harum, Vice-Ministro Federal del Interior de Sudan, que pueden
servir de pardmetro para determinar si estamos ante un caso de instigacion, y son los

siguientes:

Cuadro 3 Pardmetros de valoracion de la instigacion

PARAMETRO EXPLICACION

Relacién existente entre el autor o | Definir la relacién existente entre el
autores y el instigador instigador y el instigado, especificar cual es
la relacion de hecho o de derecho que los

pueda o no vincular.

Grado de influencia o persuasion del | Existencia 0 no de un vinculo familiar,

instigador religioso, ideoldgico, politico, laboral, etc.

Lugar y fecha en la que se produjo la | Si se tratd o no de un discurso o0 en base a
instigacion que se sostiene el acto de haber instigado a
otro.

Persona o0 personas especificas a | Anlisis subjetivo (grado de madurez, rol,
quienes se dirigid el acto de instigacion | dolo, entre otros aspectos) y objetivo
respecto a la probabilidad de cometer un
delito

3.2 Tratamiento de la instigacion por parte del Cédigo Penal previa a la entrada en
vigencia del COIP. Breve acotacion.

El Cddigo Penal del 2012, antes de su derogatoria por el actual Codigo Organico
Integral Penal, no realizaba la diferenciacion entre las clasificaciones de autoria como lo
efectla el actual COIP, simplemente subsumia a la instigacion dentro del género de la
autoria, y no en la autoria mediata propiamente dicha; asi el articulo 42 del Codigo Penal

(2012) establecia que se reputa autor o autores a los siguientes sujetos:

Art. 42.- Se reputan autores los que han perpetrado la infraccion, sea de una

manera directa e inmediata, sea aconsejando 0 instigando a otro para que la

cometa, cuando el consejo ha determinado la perpetracion del delito; los que han

impedido o procurado impedir que se evite su ejecucion; los que han determinado
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la perpetracion del delito y efectudndolo valiéndose de otras personas, imputables
0 no imputables, mediante precio, d&diva, promesa, orden o cualquier otro medio
fraudulento y directo; los que han coadyuvado a la ejecucion, de un modo principal,
practicando deliberada e intencionalmente algln acto sin el que no habria podido
perpetrarse la infraccion; y los que, por violencia fisica, abuso de autoridad,
amenaza u otro medio coercitivo, obligan a otro a cometer el acto punible, aunque

no pueda calificarse como irresistible la fuerza empleada con dicho fin. (pag. 19)

Se desprende que, en el tratamiento a la figura de la instigacion, previo al COIP era
de equiparar a la instigacion con la autoria, consecuentemente por logica juridica la pena
a aplicarse seria la determinada para cada delito, no existiendo diferenciacion dogmatica
ni sancionatoria a aplicarse. Es decir, el Cadigo Penal de afios anteriores al 2014 mezclaba
las concepciones juridicas de las diferentes formas de participacion subsumiéndolas a

todas en un solo género que es la autoria, dicho error se repite en el actual COIP.

No se atendia a la esencia dogmatica de las formas de participacion. Sin embargo,
al igual que el COIP, se incorporo en el articulo 386 del Codigo Penal la instigacion
publica y su sancion penal concreta, pero aquel delito que no cumpla con este elemento
objetivo de ser publico debera recurrirse a la pena establecida para cada caso,
considerando al interviniente como autor pese a que su aporte pudo no haber sido
relevante en la produccién del resultado. Lo mismo sucede en el actual COIP, que en su

articulo 363, nos habla de la instigacion publica exclusivamente.

A diferencia del Codigo Penal, el actual COIP hace bien al recoger en el articulo 42
las diferentes clases de autoria, pero cae en un desacierto al asemejar a la autoria mediata
con la instigacién, cuando en lineas precedentes se describié a que categoria pertenecia
la instigacion, siendo ésta la participacion y no la autoria. Entendiendo a la participacion

como otra categoria y de sanciones diferenciadas.

La diferenciacion en la aplicacion de la pena tiene su base en la comprension de

que el instigador o inductor, conforme sea el tratamiento que le dé la legislacion de cada
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pais, tiene dominio del hecho, pero referente a su participacion més no tiene dominio
sobre la ejecucion concreta pues esta es efectuada por el instigado, en palabras de Roxin
(2000):

El hecho como tal estd sometido s6lo al dominio final del autor. Por eso, la
participacion de éstos es solo participacion en un hecho ajeno. El inductor instiga
el hecho ajeno y el participe lo apoya, pero el dominio final sobre éste, el dominio

sobre la decision y su ejecucion real s6lo lo tiene el autor. (pag. 35)

De esta manera no existe un analisis juridico y diferencial entre la autoria y la
participacion (complicidad e instigacion), respecto a su conceptualizacion y su incidencia
en la pena, tanto por el Codigo Penal anterior como el actual COIP, llevandonos a una

confusion dogmaética y practica.

3.3 Diferencia entre la instigacion y otras formas de participacion

En principio se trato de diferenciar a la autoria con otras formas de participacion

aludiendo al dolo, sin embargo, para autores como Welzel (1987; citado en Roxin, 2000):

La finalidad es idéntica al dolo y como obviamente también inductores y complices
han de obrar dolosamente en relacion al resultado tipico, precisamente de la
finalidad no se desprende diferencia alguna entre los coparticipes. Ya Jescheck
sefial6 que la finalidad no puede equipararse aqui simplemente al dolo, pues justo

éste lo tiene el mero participe. (pag. 37)

De esta forma se tuvo que abandonar la diferenciacion en base a la finalidad, pues
al tratarse de delitos estos son evidentemente dolosos, por lo tanto, no es suficiente el
elemento subjetivo para una diferenciacion clara. Para ello se tuvo que acudir a varios

métodos que permitan una delimitacion real.
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En principio, se buscé explicar que la diferenciacion entre autoria y participacion
debia partir del estudio de la influencia determinante que tiene un sujeto sobre el curso
de la accién y el resultado lesivo, es decir, se reputard autor a quien a través de su
voluntad pueda dominar o dirigir cada aspecto de la ejecucion del hecho, sin influencia
externa, si el sujeto no posee esta facultad nos encontrariamos ante otra clase de

intervencion delictiva.

Asi, autor es quien determina si continuar, impedir o interrumpir la realizacién de
un tipo penal. Si otras personas intervienen en el ilicito, pero su aportacion es limitada a
una tarea especifica o su voluntad se encuentra subordinada a la de alguien mas,
constituiria un indicio de encontrarnos o bien ante otras formas de autoria o frente a

complicidad o instigacion.

La subordinacion de un hecho a manos de otro implica poca incidencia o nula

capacidad de redirigir el curso de la accion, consecuentemente se desvirtla la autoria.

Por su parte, respecto a la induccién y complicidad Jescheck (2002), en su Tratado
de Derecho Penal nos dice que “La induccién y la complicidad son frente a la autoria
causas de extension de la pena. Por ello la punibilidad de ambas formas de participacion
requiere una fundamentacion especial” (pag. 737). Es decir, el inductor o complice es
sancionado por haber determinado o colaborado al ejecutor-autor a la comision de un
delito siendo la pena a aplicarse conforme a la medida de su culpabilidad que es

independiente de la del autor.

Para mayor beneficio tedrico y préactico la teoria que actualmente encuentra
mayores adeptos para diferenciar a la participacion es aquella que la cataloga de accesoria
gue mas-menos nos indica que el punto neurdlgico de la participacion reside en la
colaboracion secundaria respecto al apoyo material o determinacion psiquica al autor, se

trata de una colaboracion que no influye en el desarrollo causal de forma decisiva.
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En otras palabras, el reproche de culpabilidad del participe recae sobre los actos
ejecutados para coadyuvar a la materializacion de la accion (colaboracion de la cual se
podria desistir) o la influencia psiquica que ejerce sobre el ejecutor para determinarlo a
una decision. En la colaboracion en un hecho ajeno, Jescheck (2002) nos advierte:

Solo esta teoria es compatible con la Ley puesto que deja claro que el participe no
infringe por si mismo la norma contenida en el tipo delictivo, sino que su injusto
consiste en que interviene en la infraccion de la norma del autor. El injusto del
hecho del participe es dependiente del fundamento y medida del injusto del hecho
principal. (pag. 738)

Tenemos asi, que instigar es motivar a alguien al cometimiento de un delito o como
lo diria Jescheck “Induccion es la determinacion dolosa de otro a la comision de un hecho
doloso antijuridico. El inductor se limita a provocar en el autor la resolucion delictiva,
pero no toma parte en el dominio del hecho mismo” (pag. 739). Siendo esa la
caracteristica principal de la induccidn o también conocida por otras legislaciones como
instigacion, la diferencia con la autoria, autoria mediata, coautoria, y complicidad

radicaria en puntos cardinales (que a rasgos generales) son:

1) Respecto a la Autoria: No existe la ejecucion de los elementos objetivos
por parte del instigador o su ejecucion directa, en otras palabras, no tiene

control relacionado al curso causal que conlleva a un resultado.

2) Respecto a la Autoria mediata: Inexistencia de subordinacién por parte
del ejecutor o autor material, asi como inexistencia de superioridad

cognoscitiva o de poder en el instigador.

3) Respecto a la Coautoria: Inexistencia de un acuerdo comun o division

de tareas para la consecucién de un resultado de beneficio conjunto.
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4) Respecto a la Complicidad: El instigador no interviene materialmente
en la ejecucion del delito, mientras que el codmplice interviene a través

de actos secundarios o coadyuva al mismo para su impunidad.

3.4 Elementos de la instigacién

Para proceder a la clasificacién de los elementos que conforman la instigacion, se
toma como punto de referencia lo establecido por Jescheck (2002) en su Tratado de

Derecho Penal, en donde esboza los elementos y los clasifica en 3 de la siguiente manera:

1) Medios de la induccion
2) El actuar doloso del inductor

3) La accion del inductor y su determinacion en la resolucion del delito

Sin embargo, para obtener una mayor claridad se ha procedido a continuar con la
idea central de Jescheck, pero separando o fraccionando de manera particular los
elementos de los que parte con el fin de obtener mayores indicadores que faculten

diferenciar a la induccién de otras formas de intervencion penal. Obtenemos asi:

3.4.1 Medios idoneos de persuasion o influencia dirigida al inducido

El Codigo Organico Integral Penal no hace una descripcion de cuéles son los
elementos que permiten catalogar una intervencion como instigaciéon o induccion,
simplemente se limita a dar un concepto insuficiente que debe ser completado a través de
la jurisprudencia, la ley y la doctrina, puesto que resulta escasa la informacién para poder

efectuar un analisis juridico de la intervencion.

Siendo asi la realidad juridica ecuatoriana y habiéndose esbozado el concepto,
caracteristicas y diferencias con otras formas de intervencion delictiva, tenemos que la

induccion necesita que la disuasion a efectuarse tenga un impacto relevante en el
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inducido, de tal forma que alcance su determinacion en materializar un resultado lesivo,
esa determinacion por razones légicas suele producirse (en la generalidad de los casos)
por la existencia previa de un nexo o vinculo entre inductor e inducido, vinculo que

impulsa la accion.

La existencia previa de promesas, creencia de lo dicho en razén de la afinidad
ideoldgica, religion, politica, entre otros; enfatiza la capacidad del inductor de llevar al
convencimiento al autor. Nos encontramos ante un elemento que nos indica que cualquier
medio psiquico que convenza al autor a ejecutar un hecho es considerado valido, pero
este medio no debe confundirse con la autoria mediata, puesto que existe una linea tenue
que divide a la autoria mediata en virtud del error, de la violencia (amenazas) o
recompensa economica con la induccidn; en esos casos se debe examinar y comparar el
grado de control del sujeto que persuade en el desarrollo o ejecucion del hecho, es decir
hasta donde llega su facultad de control del curso causal de la accion.

Alli radicaria la diferencia con la induccion; en la induccion su participacion va
hasta la posibilidad de influir en otro para realizar el hecho, pero el hecho en si mismo es
controlado y desarrollado fase por fase por el inducido o instigado, el inductor no tiene

control sobre el desencadenamiento de la accion.

3.4.2 Actuar Doloso y representacion concreta del hecho principal

Se exige que el agente provocador tenga consciencia y voluntad de efectuar el acto
de persuasion hacia otro sujeto, el conocimiento previo del inductor es acerca de gque su
actuar desencadenara una accion dolosa, sin embargo, asume las consecuencias porque

su querer del hecho es netamente doloso. Jescheck (2002) nos dice:

El inductor debe actuar dolosamente, bastando para ello con el dolo eventual (...).
El dolo del inductor debe estar dirigido, por una parte, a la provocacién de la
resolucion delictiva y, por otra, a la ejecucién del hecho principal por el autor,

incluidos los elementos subjetivos y la realizacién del resultado tipico. (pag. 740)
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En relacion al resultado, la doctrina mayoritaria exige que el acto de instigacion
debe terminar en la consumacion del resultado, no bastando la tentativa para la sancion

al inductor. A ello se suma que el dolo del inductor debe ser concreto:

(...) esto es, ha de estar dirigido a un hecho determinado y a un autor determinado
en el que debe provocar el surgimiento de la resolucién delictiva. La induccion
queda excluida tan pronto como el circulo de personas al que se dirige la invitacion

deje de ser individualizable. (Jescheck, 2002, pag. 741)

Ello no quiere decir que deben estar especificadas situaciones concretas
relacionadas al tiempo, lugar, modo de ejecucion del delito puesto que se trata de acciones
a desarrollarse con posterioridad y que dependeran del ejecutor mas no del inductor; el
rol del inductor se limita a provocar una decision en el ejecutor, mas no la forma en

como desarrollara el delito.

3.4.3 Aspiracion a la consumacion del hecho principal

La determinacion de responsabilidad por induccion, nos dicen algunos autores,
debe alcanzar (al menos) el grado de tentativa, solo asi resulta necesario proceder a su
analisis y consecuentemente a la imposicion de una sancion. En el supuesto del
cometimiento de la infraccion en virtud de un sujeto no cualificado, pero que exige el tipo
penal, se procede a la sancion de forma diferenciada en virtud de ser un delito especial

propio manteniéndose la responsabilidad de los intervinientes.

La demostracién de la aspiracion a la consumacion del hecho principal debe estar
en consonancia con el desarrollo de la accién, ello permitiria enfatizar la existencia de la
participacion. No se trata de un aspecto meramente subjetivo, también implica su
conexion con la exteriorizacién de la accion que en parrafos anteriores es de una

complejidad demostrar, pero se puede partir de puntos basicos.
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3.4.4 Publicidad de la instigacion (excepcion)

En el caso ecuatoriano el COIP (2014), establece en su articulo 363, la pena
concreta en caso de una instigacion publica, en dicha situacion el persuadir pablicamente
a la comisién de un delito es ya de por si penada; mientras que en la induccion particular

se debe estar pendiente a lo descrito en lineas precedentes.

La publicidad puede evidenciarse de variadas formas entre ellas: utilizacién de
redes sociales o medios de comunicacion, utilizacién de estructuras organizadas como

puente para la incitacion al cometimiento de un delito, entre otras.

Se sostiene que, en el caso de la utilizacion de instituciones como puente para el
cometimiento de delitos, la induccion suele presentarse de forma tacita sin una expresion
exacta o directa. Ello dificulta la fase probatoria, pero se da en cuanto la induccién
provenga de un mando jerarquico superior que comunica de alguna forma su deseo de
materializar uno o varios actos antijuridicos que pueden ser decisivos en la decision de
cometer la infraccion por parte de sus subordinados o también cuando existe un vinculo

compartido en relacion de ideologia, religion, etc.

3.4.5 La accion del inductor debe generar la resolucion delictiva del autor

El inductor debe ser quien determine o influya en el otro sujeto a cometer el delito,
si por razones ajenas al inductor el agente ejecutor se encontraba decidido previamente al
cometimiento del hecho, resultando insustancial la instigacion efectuada, se desvirtuaria
la figura de la induccion dando paso a una posible intervencion a titulo de complicidad o
impunidad conforme se analice la responsabilidad. Jescheck lo expresa de la siguiente

manera.

Finalmente, la accidn del inductor debe hacer surgir la resolucién delictiva del autor
principal. Si este Gltimo se encuentra ya decidido a la perpetracién del hecho

(omnimodo facturus), se plantea solo la induccion intentada o la complicidad
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psiquica. La “inclinacion al hecho”, no obstante, no constituye todavia una
resolucion firme por lo que la induccion en tal caso es todavia posible. (Tratado de
Derecho Penal Parte General, 2002, pag. 741)

3.5 La accion del inducido y el exceso del autor principal

Al hablar del Dolo también se debe hacer alusion a su limitacion respecto a la
extension de la responsabilidad, asi en caso de exceso en el desarrollo del curso causal
por parte del ejecutor resultaria arbitrario agravar la situacion del inductor si su voluntad

no es coincidente con las acciones realizadas.

Si el inductor rechaza los actos ejecutados por el autor es responsable hasta el limite
de su dolo en cuanto no los consideraba dentro de su determinacion. Esto en razén de una
teoria netamente subjetiva. Los excesos que pueden existir en la induccion segun Jescheck
(2002) son de dos tipos:

1. Exceso Cualitativo: EI Autor comete un hecho contrario al que buscaba

determinar al inducido.

2. Exceso Cuantitativo: El autor realiza actos que van mas alla de lo proyectado

(agravando la situacion) para la consecucion del resultado.

Lo determinante dentro de este tema es esclarecer la desviacion o separacion del
plan principal considerado por el inductor, ejemplo, que el inductor determine al autor a
un delito de lesiones y éste cometa un asesinato. En este caso debe responder solo hasta

donde el hecho coincida con su dolo, sin responder por los excesos.

Sin embargo, existen autores que sostienen que, al determinar al autor al
cometimiento del delito, éste en virtud de su conocimiento y casi nulo control del curso
causal puede prever circunstancias concomitantes al hecho, y por lo tanto se podria

considerarla como una aceptacion tacita de los excesos que realice el inducido.
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El problema a resolver se encuentra en la relevancia de la desviacion, asi si nos
encontramos ante una desviacion irrelevante, ejemplo, error en la persona del autor; igual
surge la responsabilidad de los intervinientes. Diferente es el tratamiento cuando las
circunstancias de desviacién son relevantes para el autor y puedan conducir a un hecho

culposo, pero manteniendo la responsabilidad inicial por parte del inductor.

En dichos casos la doctrina se ha pronunciado y ha esclarecido que el tratamiento
que se efectla a la instigacion es de forma individualizada o singularizada conforme al
accionar del inductor y conforme el accionar del inducido. Son distintos los estadios en
los que intervienen y conforme a aquello debe aplicarse la sancion (pena), pero sin
alejarse del marco penal que implica el hecho principal. Jacobs (1997) al hablar del

castigo que debe merecer el inductor frente al autor expresa:

Al inductor se le castiga “igual que al autor”. Esta regulacion es incorrecta, incluso
desde la interpretacion estricta, que aqui se propugna, de la induccion. La
fundamentacion usual de que el inductor ha dado el impulso decisivo hacia el hecho
constituye una consideracion material aislada sin valor sistematico: También la
cooperacion necesaria es decisiva en este sentido, pero comporta una menor
responsabilidad, y todo autor Unico no s6lo decide, sino que ademas tiene dominio
del hecho, sin responder en mayor grado. Por eso es preferible prever una

atenuacion facultativa. (pag. 743)
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CAPITULO 4

4. La instigacion en el Cddigo Orgénico Integral Penal
4.1 Conceptualizacion doctrinaria del Tipo

Determinada la existencia de una actuacion u omisidn susceptible de reproche
penal, se procede a estudiar la primera etapa establecida segun la Teoria General del
Delito, la tipicidad, que es establecer si se tiene 0 no un hecho que constituye un ilicito

penal y consecuentemente merecimiento de una pena.

Para la configuracion de un injusto penal se requiere que la conducta desplegada o
la omisidn a que se dio lugar se encuentre descrita y coincida con lo recogido por un tipo
penal. El ordenamiento juridico esta compuesto por normas que buscan -en materia penal-
salvaguardar aquellos valores elementales para el desarrollo de la vida en sociedad, de tal
manera que a través del tipo penal se recoge lo que busca proteger la norma, y ese interés
o valor sustancial es elevado a la categoria de bien juridico. El bien juridico protegido es
aquello que fundamenta el tipo penal y sera la justificacion para recurrir a la via

jurisdiccional en caso de su vulneracion.

El delimitar cual es el bien juridico protegido permite conocer el alcance del tipo
penal, pero sobre todo determinar cuél es la conducta atentatoria a ese bien juridico que
sera imputada a titulo de autor. Debe existir una diferenciacion previa entre la norma, el
tipo penal y el bien juridico protegido; Donna (2008) al respecto nos dice que ante la

existencia de una conducta delictiva lo que ocurre es:

Lo que viola el delincuente no es el tipo penal, sino la norma. Cuando el autor del
homicidio mata no hace otra cosa que cumplir con la ley penal (...), viola la norma
que indicaba cual era el camino que debia seguir, esto es, la prohibicion de dar
muerte a una persona. Por ello, puede decirse que la conducta tipica es aquella que
se corresponde con la descripcion de un tipo penal determinado, pero que, al mismo
tiempo, resulta contraria a la norma prohibitiva o al mandato que siempre se

encuentra implicita en la ley penal. Al respecto, afirma Stratenwerh que “el tipo en
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sentido estricto cosiste en la descripcion de la conducta contraria a la prohibicion o
al mandato, a la que se refiere la conminacion penal”. (Derecho Penal Parte General
— Tomo 11, pag. 355-356)

En otras palabras, el tipo penal tiene sentido en cuanto existe una norma previa que
justifica su incorporacion y consecuente proteccion penal, estas normas pueden ser
prohibitivas de efectuar cierta conducta o mandatos en cuanto a exigir acciones, todo ello

en vinculacion con ese interés o valor que la regulacion penal pretende proteger.

En razon de ello, surge el tipo penal que contiene no solo el bien juridico
considerado sustancial para la vida en comunidad, ademas contiene la sancion a aplicarse
ante la transgresion de la norma prohibitiva 0 mandataria, y sobre todo constituye una

garantia ciudadana en cuanto a la limitacion al poder punitivo del Estado.

El tipo penal tiene vinculacion directa con el principio de legalidad, en Ecuador
contenido en el Articulo 76, numeral 3 de la Constitucion de la Republica, es decir, solo
aquello que se encuentra descrito como delito en la ley puede ser objeto de imputacion
penal, asi el tipo penal cobra relevancia en razén de su contenido puesto que limita y da

las pautas para proceder al andlisis de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

Conforme el avance y evolucion de la Dogmatica Penal, el primer dogmatico en
acufiar el concepto de tipo penal fue Beling, quien buscaba la diferenciacién entre
antijuridicidad y culpabilidad; para el autor el tipo contenia los elementos objetivos que
permitian catalogar una conducta como delictual a la cual solo debia acoplarse el dolo del
autor. Tipo es asi una figura conceptual contenedora de los elementos configuradores o
caracteristicos de una conducta u omisién sujeta a sancién y la cual se analiza a la par del
elemento subjetivo doloso o imprudente. Se trata de una figura que ademas cumple con
funciones, que Donna (2008) en su obra de Derecho Penal Parte General (tomo I1) divide

en 3:
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4.1.1 Funcién Garantista

Representa un limite al poder punitivo del Estado por su vinculacion directa con el
principio de legalidad, puesto que solo la conducta prevista en el tipo puede ser objeto de
un juicio de reproche penal. La garantia también se refiere respecto de su forma de
creacion, modificacion e incorporacién en un cuerpo normativo, en Ecuador solo la
Asamblea nacional dispone de la facultad para efectuar los cambios descritos, es decir,
en materia penal la ley es fuente primordial del Derecho, el resto de fuentes como la
Doctrina, Jurisprudencia complementan a la ley para otorgarle sentido y razén a su origen
o0 aplicacién. Lo que no se encuentra previsto en un tipo penal imposibilita al Derecho

Penal a intervenir como materia competente.

4.1.2 Funcion Seleccionadora

Del camulo de conductas que pueden presentarse en el desarrollo de la vida en
sociedad, el Derecho Penal debe establecer de forma taxativa cuales seran penalmente
relevantes. No busca limitar acciones para llegar a un no hacer absoluto, busca
especificamente dar a conocer a la colectividad que se encuentran en libertad de realizar
cual accidn requieran o ejercer cualquier derecho otorgado por el Ordenamiento Juridico,
pero teniendo presente que ante un actuar (u omisién) prohibido en razén de la
importacion del valor o interés que se busca proteger surgira la sancién punitiva, esto en

base a la importancia o el impacto social en el que deviene su realizacion.

Ejemplo, en el delito de Falsificacidn y uso de documento falso, no solo se trata de
una afectacion a la fe pablica, se trata de una afectacion directa al normal funcionamiento
de las actividades comerciales, financieras, juridicas, entre otras, que se encuentran
solventadas a través de la documentacion que contiene un valor socialmente aceptado y
otorgado por la colectividad; a través de éstas se busca justificar o probar la existencia de
las relaciones que se han dado entre los individuos, con miras a garantizar el
cumplimiento de acuerdos u obligaciones en caso de presentarse divergencias entre las

partes involucradas.



98

Nos encontramos ante la posibilidad de desenvolvernos libremente, pero con
conocimiento de las consecuencias juridicas a que habra lugar ante el incumplimiento de
la norma, a decir de Welzel (1987) en la ley descansa la obligacidn de especificacion de
la conducta prohibida y en nosotros los ciudadanos la obligacion de adecuar la conducta

a la norma.

4.1.3 Funcién Motivadora

La norma se dirige a los ciudadanos con capacidad de motivacién, con capacidad
de comprension de las disposiciones normativas, consecuentemente capaces de entender

y adecuar su conducta a lo dispuesto por la misma.

La funcion motivadora busca a través de los tipos penales que los ciudadanos a mas
de conocer cuales son las conductas prohibidas y sujetas a sancion penal, se quiere ejercer
una influencia psicoldgica para que los ciudadanos adecuen su conducta y se abstengan
de afectar bienes juridicos en razon de la existencia de conductas que, por concepcion de
la generalidad, son consideradas atentatorias y deben ser protegidas a traves de la
imposicion de una pena, a traves de la amenaza busca motivar o inculcar el respeto a la

norma por las consecuencias que se derivan de su vulneracion.

Es el tipo penal un concepto normativo fundamental ya que en su configuracion se
encuentran elementos diferenciadores, movil de la conducta o verbos rectores, a quien se
reputara autor y las calidades especiales que debe revestir de ser el caso, la descripcion
del delito en si mismo, etc. Es el punto de inicio y su contenido da las pautas a la
investigacion en cada delito en particular, puesto que del mismo se determinara si se esta

0 no ante un delito y el tipo de delito como tal.

De la descripcion del delito se puede establecer cual es la estructura del actuar
humano reprochable, en razon de que los tipos penales pueden ser de accién u omision,
ello en vinculacion con la existencia de normas prohibitivas y otras que mandan o exigen
un actuar en razdn de la posicion en la que se encuentra una persona frente al bien juridico

tutelado. Esto es lo primero que debe delimitarse para entender cual es la conducta que
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se busca sancionar, posterior a ello el tipo penal también describe cual es el resultado de
esa conducta sean delitos de resultado, de peligro, entre otros. Todo lo esbozado describe

la relevancia de su adecuada configuracion.

Es, en consecuencia, el tipo penal el contenedor de la teoria, la doctrina, el limitador
de la conducta reprochada, contiene las caracteristicas del sujeto titular de la accién
delictuosa o la omisién que deriva en responsabilidad, es el tipo el que contiene o describe
al delito y da las pautas para su configuracion en el plano material.

4.2 Elementos del Tipo
4.2.1 Elementos subjetivos

Los dos elementos subjetivos base de toda imputacion penal son el dolo y la culpa,
en el Codigo Organico Integral Penal encontramos su conceptualizacion en el articulo 26
y 27.

Articulo 26.- Dolo. - Actua con dolo la persona que tiene el designio de causar dafio.
Responde por delito preterintencional la persona que realiza una accion u omision
de la cual se produce un resultado méas grave que aquel que quiso causar, y sera

sancionado con dos tercios de la pena. (COIP, 2014, pag. 19)

Articulo 27.- Culpa. - Actua con culpa la persona que infringe el deber objetivo de
cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta
conducta es punible cuando se encuentra tipificada como infraccion en este codigo.
(COIP, 2014, pag. 19)

Si bien, el Cédigo Organico Integral Penal no hace una correcta conceptualizacion
dogmatica de lo que debe entenderse por dolo o culpa, la misma es complementada a

través de la jurisprudencia y la doctrina.
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El tipo penal se encuentra constituido por elementos objetivos y subjetivos, los
mismos no pueden encontrarse aislados, debe existir una congruencia entre ambos
elementos. Asi, el tipo subjetivo se encontrar reflejado en los elementos objetivos, y los
elementos objetivos evidenciaran el dolo o la culpa.

No se puede hablar de una totalidad objetividad en la tipicidad, siendo el propio
tipo penal el que recurre al animo del autor para la configuracion del delito, incluso la
existencia de delitos en donde la conducta per sé implica un aspecto subjetivo de la
accion, ejemplo de ello es el delito de injurias. Donna (2008) al respecto sostiene que “El
tipo penal es preponderantemente objetivo, pero dicha regla retrocede cuando la propia
descripcion legal contiene elementos psiquicos de indole animico-emocional” (Derecho
Penal Parte General — Tomo II, pag. 369), que resultan incluso indispensables para su

valoracion juridico-penal.

Los elementos subjetivos no son mas que la demostracion de que la conducta
desplegada u omitida respondieron a una intencién, conocimiento y voluntad de alcanzar
un resultado o en otros casos a una imprudencia. Su demostracion, como se dijo en lineas
anteriores dependerd en gran medida de su congruencia con los elementos objetivos,
puesto que el uno depende del otro y viceversa, es decir, existe en el estadio de la tipicidad
un indicio de la antijuridicidad de la conducta que permitira sostener que esa accion
reviste la calidad de ser contraria al ordenamiento juridico, por lo tanto, prohibida por el
Derecho, sin embargo, el autor o autores llevaron a cabo su comisién pese al
conocimiento previo de su prohibicién o mandato. Esto en cuanto no existan causas de
justificacion que legitimen la accién, también conocido como elementos negativos del

tipo, motivo de analisis en subsiguientes investigaciones.

El elemento subjetivo ha permitido sostener las diversas formas de autoria mediata,
esto con el objeto de diferenciar aquellos casos donde si bien existe una aparente
congruencia entre la conducta desplegada y su autor, el mismo pudo haberse encontrado
infringido por una voluntad ajena que lo obliga a desplegar una conducta o por las
diversas circunstancias que clasifican la autoria mediata, analizado ya en capitulos

anteriores.
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Solo a través de la demostracion de la conexidad entre la voluntad y el aspecto
material se puede hablar de la configuracion del delito, ante la falta de uno u otro elemento
surgirdn consecuencias juridicas diferentes que incidiran de manera inminente en la
determinacion de responsabilidad y materialidad. Es decir, se vera afectada la posibilidad
de imponer una pena o la posibilidad de responsabilizar a una persona por tal accion u

omision.

4.2.2 Elementos objetivos

El legislador al elegir que conducta serd punible procede a describir cuales son las
condiciones que deben darse para configurar ese delito en particular. Conforme lo
determina la Constitucion y el principio de legalidad, para un correcto proceder juridico
el tipo penal debe encontrarse descrito de tal manera que en él se encuentren todos los
elementos que permitan establecer si nos encontramos 0 no ante un accionar doloso o
imprudente, sin embargo, la realidad juridica es otra y el legislador ha introducido en
ciertos tipos penales elementos abstractos que deben ser complementados a través de la

labor jurisdiccional.

Ejemplo: el deber objetivo de cuidado contenido en el articulo 146 de homicidio
culposo por mala practica profesional. Asi también, nos encontramos con tipos penales
en blanco que nos remite a otros sectores del ordenamiento juridico para su entendimiento

y complementacion.

En busqueda por establecer elementos especificos o palpables en la realidad, los

tipos penales se encuentran configurados de los siguientes elementos objetivos:

a) Sujeto activo: puede ser autor uno o varias personas; el tipo también contiene las
caracteristicas especiales que debe revestir el autor en delitos particulares,
ejemplo, articulo 281 del COIP que describe el delito de concusion, nos habla que
se reputara autor a los servidores publicos y las personas que acten en virtud de

una potestad estatal, quien no tiene esta cualidad no se considera autor.
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b) Sujeto pasivo: En rasgos generales es la victima; en algunos casos el objeto
material de la infraccidn y el bien juridico coinciden en la misma persona en razon
del delito, ejemplo, delitos contra la vida, integridad sexual o reproductiva, delitos
contra la libertad personal, etc.

c) Conducta identificada a través de uno o varios verbos rectores: Es la conducta
prohibida o la conducta no desplegada en razén de un mandato (omisién). Es la

que justifica la imposicion de una pena.

d) Bien juridico protegido: Distinto es el objeto de la accion del bien juridico. Es
el valor indispensable para el desarrollo social y que el legislador ha decidido

protegerlo a traves de la amenaza de una pena en caso de su transgresion.

e) Pena privativa de libertad, multa, amonestacion: Sancion a aplicarse en caso

de establecerse la responsabilidad por el hecho u omisién.

Dependiendo del tipo de delito otros elementos objetivos también pueden ser
considerados como parte configuradora del mismo, algunos de ellos tienen que ver con

los medios empleados, las circunstancias de tiempo y lugar, entre otros.

En algunos casos al resultado material también se lo ha pretendido considerar como
parte de los elementos objetivos del tipo, sin embargo, autores como Donna (2008)
descartan que el resultado pueda ser considerado como una condicion objetiva de

punibilidad.

Linguisticamente el tipo penal hace alusién a palabras que nos permite aludir si la
misma tiene 0 no una connotacion subjetiva u objetiva, si es 0 no posible su aprehensién
con los sentidos, si su demostracion podra o no verificarse en el plano exterior o si se

podra vincular en razén del contexto para demostrar su existencia.
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Todo tipo penal contiene elementos descriptivos y normativos, estos permiten de
mejor manera entender el tipo penal, asi Donna (2008) los conceptualiza de la siguiente

manera.

Los elementos descriptivos son aquellos que se refieren a seres, objetos o actos que
pueden ser percibidos por los sentidos, sin necesidad de una valoracion especial. En
palabras de Polaino Navarrete, “son aquellos elementos del tipo susceptibles de ser
estimados espacial y temporalmente en cuanto perceptibles por los sentidos,
correspondiendo su apreciacion al juez por medio de una simple actividad de
conocimiento referida a la constatacion de determinadas manifestaciones
sensorialmente perceptibles en el mundo externo. En cambio, los normativos son
aquellos que no pueden ser percibidos directamente por los sentidos, sino que
suponen una valoracion especial, que puede ser de tipo juridico, social o cultural.
El juez se debe remitir a normas y patrones valorativos extrafos al tipo penal, como
disposiciones o regulaciones pertenecientes a otros sectores del orden juridico, o
simplemente valoraciones que tienen que ver con la ética social o los usos y
costumbres, ejemplo, “cosa mueble” en el hurto, “funcionario publico” en los
delitos contra la administracion publica, etc. (Derecho Penal Parte General — Tomo
I, pag. 407- 408)

Todo aquello que logre subsumirse en los conceptos dados por Donna y que no
tengan que ver con el dolo o la culpa se constituira en un elemento objetivo del tipo y
cuya identificacion, como se ha descrito, puede encontrarse literalmente descrita o de su

vinculacion con otras ramas del Derecho.

4.3 Regulacion de la instigacion en el Codigo Orgénico Integral Penal

Descritas las caracteristicas del tipo penal, el Cddigo Organico Integral Penal en su
articulo 363, capitulo sexto, relacionado a los delitos contra la estructura del Estado
Constitucional, en su seccidén unica, establece a la instigacion como un tipo penal

autonomo con aplicacion de una pena determinada, diferente a lo descrito en el articulo
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42 del mismo cuerpo normativo en donde haciendo alusion a la autoria mediata, cataloga

como autor mediato al instigador.

En principio, para imponer una pena al instigador esta debe ser aplicada conforme
el delito que es perpetrado por el instigado, en razén de ello se determinara la pena para
el instigador (principio de accesoriedad). Sin embargo, como se aprecia en el COIP, la
instigacion se condensa en un tipo penal independiente, pero con una caracteristica
especial y que es la publicidad de la accién de instigacion, que viene a ser una de las
formas de manifestaciobn de la instigacion; siendo el ejecutor el que alude la
responsabilidad de un tercero en el hecho, porque sin su intervencion no se hubiese
decidido a cometer una infraccién, corresponde analizar los medios de prueba y demostrar
a través de una teoria subjetiva si la accion de instigar por parte de un tercero ha sido o
no relevante y justifica su reproche penal. Resulta dificil la demostracion de manera
objetiva y material de la intervencion del instigado, su demostracion implica una alusion

subjetiva.

El articulo 363 al encontrarse inmerso en el capitulo de los delitos contra la
estructura del Estado Constitucional, permite deducir la razon de su incorporacion en un
tipo penal independiente, y esta razon se encontraria sustentada en la existencia de
determinadas personas o grupo de personas que ejercen cierta notoriedad en la vida
publica y consecuentemente tendrian la posibilidad de influir, por la afinidad o simpatia,

en otras personas de manera negativa.

La conducta penalmente relevante en el caso del articulo 363 surge cuando las
personas con seguidores o personas afines a su ideologia, religion, politica, etc. Utilizan
su posicion dentro del &mbito social para motivarlas o determinarlas a cometer un delito
que devendria en la desestabilizacidn de la sociedad y del Estado Constitucional, puesto
que dependiendo del tipo de delito la afectacion se dirigira a distintas areas del Derecho

y la sociedad.

Ejemplo: Un politico con apoyo popular induce a través de comentarios en un
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noticiero nacional a una persona o grupo de personas a que se tomen la fiscalia provincial,

y destruyan los documentos que encuentren a su paso.

Sin embargo, no se descarta la posibilidad de sancionar con la pena privativa de
libertad contenida en el articulado en el caso de que, pese a no ser una persona socialmente
notoria o publica, influya en un tercero y lo induzca a cometer cualquier delito; en este
supuesto solo bastaria con la comprobacién de que la conducta fue realizada por cualquier

medio o forma publica.

El analisis de la relevancia del influjo psiquico que ejerce un ciudadano sobre otro
dependera de los diversos factores que revistieron la accion y las caracteristicas de quien
induce, asi como el impacto o determinacion que tuvo en el inducido. Dependera en cada

caso en concreto de los factores que revisten el hecho.

Es en el articulo 363 del COIP donde se encuentra cuales seran los elementos que
diferenciaran la simple instigacion de la instigacion publica, atendiendo al hecho de que
por si la figura de la instigacion ya prevé las diversas formas de instigacion. Sin embargo,
por la ubicacion del tipo penal de instigacion, y en razon del pronunciamiento que se ha
hecho la Corte Penal Internacional relacionado a la instigacion masiva a la comision de
delitos y que han conmovido a la realidad historica, se entenderia la razén de su
incorporacion en el titulo de los Delitos contra la estructura del Estado, es decir, se busca
velar por la constitucionalidad y normal funcionamiento del ordenamiento juridico. Asi

el COIP (2014), describe a la instigacion como:

Art. 363.- Instigacion. - La persona que publicamente instigue a cometer un delito
contra una persona o institucion y no pueda ser considerada legalmente como
coparticipe, serd sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a dos afios.
(pag. 133)

Del articulado se infiere que, para poder sancionar de seis meses a dos afios a un

ciudadano por instigacion, el tipo penal exige los siguientes elementos:
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Existencia de la instigacion a través de cualquier accion o medio que determine

en otro sujeto la decisién de cometer un delito.

Inexistencia de encontrarse previamente decidido a cometer un delito, en estos
supuestos la intervencion de otro es irrelevante a efectos de responder

penalmente.

Publicidad de la instigacion, la efectuada de forma privada en principio no
constituiria delito, sin embargo, genera controversia pues en las formas de
intervencion delictiva adoptadas por la dogmatica penal, la participacion
engloba a la complicidad y a la instigacion, consecuentemente procederia su

sancion una vez comprobada el rol del sujeto en un hecho delictivo.

El objeto del delito de instigacion no se limita a una persona, puede recaer sobre
una institucion de alli la razén de encontrarse entre los delitos contra la

estructura del Estado.

El inductor no debe encuadrar su conducta en otras formas de intervencion

delictiva como: autoria, complicidad, coautoria, y demas.

La sancidn, conforme se desprende del tipo penal, dependera del delito al cual
se impulse su comisién, entendiendo que la punibilidad del inductor depende

del delito a cometerse por el inducido.

Materialidad del delito. Si no existe la consumacion del resultado, la
reprochabilidad del inductor decaeria, puesto que se entenderia que el influjo

psiquico del inductor no fue suficiente.

Autores como Creus (1992), sostiene que la naturaleza del delito de instigacion
requiere su materialidad para la punibilidad del sujeto inductor, sin ésta su

participacion decae, por ende, no cabe la tentativa.

Elemento subjetivo: Dolo del inductor y del inducido.
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Como elementos adicionales que permitan diferenciar e identificar a la instigacion
se agregaria la inexistencia de dadiva o compensacion econémica al inducido, en caso de

existir aquello la figura delictiva cambiaria.

4.4 Consecuencias Juridicas por el abordaje de la Instigacién como tipo penal

Al tratarse a la instigacion como un tipo penal independiente, se entenderia que al
cumplirse juridicamente todos aquellos elementos que prevé el tipo penal del articulo 363,
daria lugar a la aplicacién de la pena, puesto que se lo toma como un tipo penal ajeno a
otras formas de participacion contenidas en el capitulo tercero del COIP (2014), es decir,
al encontrarnos en el Derecho Penal y estar prohibida una interpretacion extensiva de la
norma no habria méas que proceder a la aplicacion de la pena, de 6 meses a dos afios, en

caso de configurarse la instigacion publica y otros factores contenidos en el tipo.

Distinto es el caso de la complicidad y la instigacion que son figuras que coadyuvan
0 dependen de la accidn de un tercero, hablando concretamente de la complicidad, el
articulo 43 del Cddigo Organico Integral Penal (2014), nos dice que ‘(...) El complice
sera sancionado con una pena equivalente de un tercio a la mitad de aquella prevista para
la o el autor” (pag. 24). En dicho caso la incidencia en la aplicacion de la pena es relevante
porque quien interviene en un hecho delictivo en calidad de complice respondera con una
pena menor, pero que dependera de la pena que se aplique al autor, y para ello se atendera
también al delito cometido. En otras palabras, las consecuencias juridicas en la
complicidad, concretamente la pena, son diferentes y dependientes de la accion principal

de un tercero.

El articulo 363 del COIP contiene una pena propia, por lo tanto, es ajeno a la accion
de un tercero, y aunque dogmaticamente la instigacion esta considerada dentro de la
clasificacién de la participacién, que en principio se trataria de una figura que depende
del accionar de un tercero, en el caso ecuatoriano se lo ha subsumido como un tipo penal

independiente con consecuencias juridicas propias.
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4.5 Incidencia en la aplicacion de la pena al reconocer a la instigacion como una
forma de participacion

En pérrafos anteriores se habia esclarecido, de manera general, que la
Dogmatica Penal hace una diferenciacion entre dos formas de intervencién delictiva
béasica, la autoria y participacion. La autoria en la que se encuentra englobada sus
variantes que pueden ser: autor directo, autor mediato, coautoria; en cambio en la
participacion se encuentra englobada la complicidad y la instigacién, que como ya se
habia estudiado son figuras juridicas dependientes de la intervencion de un tercero en
un hecho delictivo. Sin embargo, el Codigo Organico Integral Penal (2014), en su
articulo 41 solo se refiere a la autoria y complicidad, dejando de lado a la instigacion
que pertenece al mismo género participativo que la complicidad.

Al tratarse de figuras delictivas (instigacion-complicidad) en donde la
responsabilidad penal se determina en correlacion con la responsabilidad que ha
surgido de quien efectivamente realizo el hecho principal, entonces la incidencia en
la aplicacion de la pena resulta relevante, recordando que en la instigacion si bien es
motivar o convencer a otro de cometer un delito, su participacion se agota ahi, en el
momento que efectud la accion de instigar. De quien depende ejecutar o no el hecho
es de un tercero con voluntad propia, de alli que la doctrina establezca que para
determinar la responsabilidad del inductor el mismo debe haber influido en la psique
del autor de forma determinante, caso contrario al ser un influjo insuficiente su

responsabilidad penal no surgiria.

El instigador Unicamente podra ser sancionado en cuanto su actuar haya
determinado el actuar de otro sujeto que efectivamente ejecuta el hecho delictivo, y
siempre y cuando no existan otras circunstancias que modifiquen o no abarque el dolo
del instigador, ejemplo, el inducido que lleva el resultado mas alla de lo querido por
el inductor. Se trata de factores que deben ser estudiados a la luz de la dogmatica

penal.
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Volviendo al andlisis del Codigo Organico Integral Penal, el mismo al describir
a la complicidad determina una pena diferenciada ante el autor de un delito, ello
precisamente por la comprensidn tedrica de que se trata de figuras accesorias o
dependientes, es decir, se trata de formas participativas que requieren
obligatoriamente de la intervencién de otro sujeto para poder surgir a la realidad
penal. Si el articulo 43 del COIP, contiene una pena diferenciada de un tercio a la
mitad de la pena que se le establece al autor, y al ser la complicidad una de las formas
de participacion accesoria, en donde en inicio se dijo que también forma parte la
instigacion, resulta evidente que al reconocer de forma taxativa a la instigacién como
forma de participacion la pena a aplicar seré diferente (menor) a la pena impuesta al

autor o autores de un delito.

La instigacion debe ser tratada como una forma de participacion delictiva, aun
maés cuando nuestro COIP lo toma como un tipo penal autonomo incorporandolo en
el articulo 363; el establecer el concepto adecuado sea dentro del articulo 363 o
reconocer de forma expresa a la instigacion dentro del capitulo tercero del COIP,
permitira un adecuado tratamiento dogmatico por parte de jueces, abogados, y

fiscales.

Actualmente el COIP recoge a la instigacion, pero considerandola sinénimo de
la autoria mediata, si se continda tratando a la figura de la autoria mediata como si
fuese la figura de la instigacidn, su aplicacion a la postre resultaria imposible, pues
atendiendo a los principios tedrico-dogmaticos que sustentan dicha forma de
participacion, y ain mas después de haber esbozado en capitulos anteriores que la
caracteristica principal de la instigacion es la imposibilidad de dirigir el curso causal

de la accion.

El sequir estudiando a la instigacion como autoria mediata derivaria en la
aplicacion de una pena injusta o desproporcional frente a un sujeto cuya conducta
puede o no haber sido determinante en otro sujeto con voluntad propia. Si un sujeto

con consciencia y voluntad propia despliega o pone en marcha una accién su conducta
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en principio encuadraria en una autoria directa, y el solo hecho de que alegue que fue

influido por un tercero recaeria en una tarea compleja de comprobacion o de prueba.

El demostrar que ha sido inducido por otro, requerird analizar diversas
circunstancias como la edad del sujeto inducido, madurez psicoldgica, relacion con el
inductor, entre otras, son pardmetros que de alguna forma impiden catalogar cualquier
accion irrelevante como instigacion. Mientras tanto, resulta dificil catalogar a un
individuo como autor mediato cuando la conceptualizacién acufiada por el articulo 42
es la incorrecta, ello solo deviene en confusidn, pero sobre todo en la restriccion de la
aplicacion de una pena, pues la instigacion es dependiente de la accion de un tercero
y autor mediato es quien, por medio de otro, consigue la consumacién de un resultado

que lo considera propio.

La autoria mediata surge como un medio de contencion para la impunidad
cuando se utiliza a otros sujetos para cometer un delito, pero es la propia teoria la que
establece cuales son esos casos donde el sujeto utilizado como instrumento estaria
exento de responsabilidad penal, caso contrario se estaria frente a la coautoria o

autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder.

Para eximir de responsabilidad al instrumento del autor mediato se requiere que
el mismo encuadre su conducta en alguno de los supuestos de la autoria mediata, esto
es: visualizar a inimputables o menores como instrumento, aprovechamiento del error
en el que se encuentra el instrumento, etc. Si el instrumento no se encuentra dentro de
aquellos supuestos su sancidn resultaria ilegitima o incorrecta pues se trataria de otra
forma de intervencion delictiva, y al tratarse de otra forma de intervencion delictiva
se debe atender si es autoria o participacion (complicidad o instigacion) porque la

pena a aplicar sera diferente.
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4.6 ¢ Necesidad de una enmienda?

Al igual que lo descrito en el punto 2.7 del capitulo 2 de este trabajo
investigativo, se requiere la supresion del concepto que se utiliza para catalogar a la
autoria mediata porque la misma devendria en la imposibilidad de su aplicacion por
tratarse de una figura participativa diferente con consecuencias juridicas relevantes y
distintas en cuanto a la aplicacién de la pena, y atendiendo que uno de los principios
neurales que caracteriza al Derecho Penal es el principio de legalidad, su necesidad
crece para la existencia de una coherencia teorica y acorde a la realidad social

imperante.

La enmienda es el camino correcto para volver a darle un sentido cientifico-
técnico al Derecho Penal, que por la falibilidad humana puede llegar a trastocar las
bases sobre las cuales diversas sociedades han sustentado el poder punitivo del
Estado, y al trastocar su esencia ello devendria en un atentado contra el Derecho y los

derechos de los ciudadanos.
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5. Conclusion y toma de postura

De lo expuesto, se concluye que el articulo 42 del Cédigo Organico Integral Penal
numeral 2, literal a), ha confundido conceptualmente a la Autoria Mediata con la
Instigacion, tomandolas como figuras delictivas anélogas, sin embargo, del estudio
realizado se ha esclarecido que se trata de formas de intervencion delictiva diferentes con
consecuencias juridicas significativas en cuanto a la aplicacion de la pena. El tratamiento
que actualmente efectia nuestro COIP deviene en una falta de congruencia dogmatica e
imposibilidad de aplicacién practica pues como se expuso, tanto la autoria como la
participacion tienen una diferencia sustancial y ello reside en que la participacion
(induccién y complicidad) requiere necesariamente la existencia de un autor o autores

principales. La participacion obligatoriamente va ligada a la accion de un principal.

La teoria que se utilice para catalogar la conducta desplegada por un sujeto como
autoria o participacion debe ser un criterio objetivo-técnico, que aborde no solo el aspecto
conceptual o teorico para establecer las diferencias existentes en los diversos grados de
intervencidn, sino que sea capaz de acaparar todos aquellos conceptos normativos que
permitan determinar cuando se esta ante autoria, autoria mediata, coautoria, induccion o
complicidad. Por ello, la teoria que mejor abarca la infinidad de posibilidades para
distinguir al autor del participe es la teoria objetivo-material, es esta teoria la que mejor
delimita las caracteristicas, consecuencias y beneficios practicos en el momento de

estudiar la accion y sus resultados.

El proceder a la supresion de un concepto inequivocamente ubicado en una figura
dogmaticamente distinta, es una necesidad no solo legal sino una necesidad juridico-
social; el Derecho Penal debe estar en armonia con las normas que legitiman su
intervencidn, el abordar de forma errénea los tipos penales, formas de participacion, penas
0 medidas de seguridad solo le restaria legitimidad y principios como de legalidad,

seguridad juridica, minima intervencion estarian vulnerandose.
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El ordenamiento juridico ecuatoriano debe sostenerse sobre bases sélidas, y al
tratarse de un cuerpo normativo que rige la conducta de los ciudadanos que en caso de
incumplimiento los sanciona con la privacion de uno de los derechos consustanciales al
ser humano, la libertad, el mismo debe contener una motivacion, razon, origen con
sustento cientifico-técnico, de ahi que se denomine al Derecho en general como una

ciencia juridica.

La falibilidad del hombre nos demuestra que podemos encontrarnos ante diferentes
situaciones que pueden poner en peligro el entendimiento de la norma, por ello la
enmienda surge como un mecanismo de correccion y sobre todo como un mecanismo que

le permite a la norma volver a obtener legitimidad.
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