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RESUMEN

Ecuador en respuesta a las recomendaciones internacionales y con la finalidad de
combuatir el crimen organizado, tipifica en el articulo 369 del Codigo Orgénico Integral Penal,
el delito de delincuencia organizada. Este tipo penal incorpora la colaboracion como delito y
la define como una forma autonoma de participacion propia del delito de delincuencia
organizada. A través del analisis de la teoria de la autoria y la participacion criminal y del
articulo 41 del Codigo Orgénico Integral Penal, el cual establece como formas de participacion
solamente la autoria y la complicidad, se evalta si la incorporacion de la figura del colaborador
en el articulo 369 vulnera el principio de legalidad.

Palabras Clave: autoria, colaboracion, delincuencia organizada, participacion, principio de
legalidad.
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ABSTRACT

In response to international recommendations and with the aim of combating organized
crime, Ecuador has criminalized the offense of organized crime in Article 369 of the
Ecuadorian Criminal Code (Codigo Orgénico Integral Penal, COIP). This provision introduces
collaboration as a criminal offense and characterizes it as an autonomous form of participation
specific to the crime of organized crime. Through an analysis of the doctrinal framework of
criminal perpetration and participation, as well as Article 41 of the Ecuadorian Criminal
Code—which recognizes only perpetration and complicity as the exclusive forms of criminal
participation—this study examines whether the inclusion of the collaborator figure in Article
369 is compatible with the principle of legality.

Keywords: collaboration; criminal participation; organized crime; perpetration; principle of
legality.
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Introduccion

La delincuencia organizada representa uno de los fenomenos criminales mas complejos
y desafiantes para los sistemas de justicia penal contempordneos. Su caracter estructural,
jerarquico, transnacional y su capacidad para infiltrarse en la economia y en los sectores
estratégicos de los Estados dificulta no solo su prevenciéon y sancidn, sino también la
determinacion precisa de las responsabilidades individuales dentro de las organizaciones

delictivas.

El ordenamiento juridico ecuatoriano materializ6 el combate contra estas estructuras en
la tipificacion del delito de delincuencia organizada en el articulo 369 del Cédigo Organico
Integral Penal, atendiendo la especial peligrosidad que genera la existencia de estas estructuras,
pues atentan contra bienes juridicos colectivos como lo son la seguridad publica, la

institucionalidad democratica, entre otros.

En este contexto y como manifestacion de un proyecto de politica criminal, el legislador
incorpord ademads en el segundo inciso del articulo 369 al colaborador, figura que permite
castigar aquellas conductas que fortalecen o facilitan la operatividad de las organizaciones
criminales; sin embargo, en los términos que se describe la conducta de colaboracion resalta

una tension juridica relevante.

La normativa penal ecuatoriana acepta taxativamente dos formas de participacion, la
autoria, dentro de la cual caben la autoria directa, la autoria mediata y la coautoria, luego esta
la complicidad. La figura del colaborador implica una forma de participar en el delito de
delincuencia organizada, pero es autbnoma, pues sus consecuencias juridicas no se encuentran
definidas dentro de las formas de intervencion penal que el articulo 41 del Cdodigo Orgénico

Integral Penal proscribe.

En este sentido, el principio de legalidad es un pilar fundamental no solo del Derecho
Penal, sino un principio fundamental del Estado Constitucional de Derechos ecuatoriano. Este
principio exige que las conductas penalmente relevantes estén definidas de manera clara,

precisa y taxativa por la ley, es esta la razon de la presente investigacion.

Por tanto, es importante cuestionar al colaborador como figura autonoma propia del
delito de delincuencia organizada, ya que la naturaleza del delito requiere la participacion de
varios sujetos y el derecho penal debe responder a las multiples variables que presentan estas
estructuras criminales, respuestas que deben hacerse con absoluto respeto a los limites

constitucionales que el Estado tiene frente a su poder punitivo.



Siendo el objetivo de esta investigacion, analizar la figura del colaborador en el delito de
delincuencia organizada a la luz de la teoria de la autoria y participacion criminal, permitira
diferenciar entre los distintos grados de intervencion en el delito, exponiendo también criterios
claros y coherentes para la determinacion de la responsabilidad penal individual en el marco
de estructuras criminales complejas, permitiendo emitir un criterio acerca de si la figura del

colaborador vulnera o no el principio de legalidad.

La investigacion parte de una metodologia con enfoque cualitativo, de caracter
dogmatico-descriptivo, permite profundizar en las causas de los fenomenos sociales; y en la
investigacion juridica posibilita identificar las tensiones existentes entre la politica criminal
orientada a combatir la delincuencia organizada y los limites constitucionales que rigen el
ejercicio del poder punitivo del Estado, a partir del estudio de la normativa penal vigente, la
doctrina especializada y la jurisprudencia constitucional y ordinaria ecuatoriana,

complementada con referencias de derecho comparado.

Como resultado, se mostrard la existencia o no de una vulneracidon al principio de
legalidad, al establecer al colaborador como una figura auténoma de participacion en el delito
de delincuencia organizada. Asi, se espera contribuir al debate juridico entorno a la eficacia y
legitimidad de las herramientas dogmaticas tradicionales frente a los nuevos desafios del
crimen organizado, situacion que reta a los Estados a establecer tipos penales lo
suficientemente amplios y flexibles como para abordar las diversas formas de actividad
delictiva, por supuesto, esto no puede suceder sacrificando principios, garantias o el propio
Estado Constitucional de Derechos que ya con la presencia del crimen organizado se ve

afectado.



CAPITULO 1.
1. DELINCUENCIA ORGANIZADA

1.1 Aspectos fundamentales

El delito de delincuencia organizada no cuenta con un concepto dominante; de acuerdo
con Lampe (2016) la acepcion de este tipo criminal se ha ido formando, siendo el reflejo de las
diferentes maneras en que se puede construir la realidad y de los distintos factores que influyen
en la construccidon social de la misma, por tanto, es mas acertado establecer los elementos
esenciales que la componen, pues justamente es este el resultado de los estudios sobre la

criminalidad organizada.

Para esbozar el concepto de este delito es necesario partir de su raiz latina, delinquentia
que es la cualidad dada a la persona que comete un delito y viola la ley, en el caso de la
delincuencia organizada nombra a un grupo social que cuenta con una estructura, que de
manera organizada delinque y mantiene conductas contrarias a derecho. (Sentencia No: 17721-

2023-00077G, 2025)

La jurisprudencia, la doctrina y los instrumentos internacionales convienen que este
delito se define por la pluralidad de personas organizadas para llevar a cabo actividades
delictivas, esto mediante un acuerdo o concierto entre los miembros para ejecutar ilicitos

indeterminados que son el fin de la organizacion.

La estructura jerarquica permite distinguir un eje de direccion y mando, con células que
se relacionan a través de los mandos superiores, este es el aspecto diferencial de este tipo de
delincuencia, pues los individuos deben responder a la estructura y cumplir con una
determinada funcién dentro de ella, lo cual denota otra caracteristica esencial que es la

estabilidad o permanencia en el sentido de que el acuerdo ha de ser duradero en el tiempo.

La transnacionalidad es una caracteristica identificada por la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), pues estas empresas criminales forman redes alrededor del mundo,
establecen alianzas con organizaciones similares y se infiltran en los Estados en distintos
niveles, sea politico, militar, judicial, entre otros, permitiendo la impunidad de sus actos y

siendo una causa esencial de la corrupcion.

El peligro que representan estas organizaciones delictivas, no requiere la lesion directa
del bien juridico protegido, es suficiente la sola amenaza de lesion por eso se lo clasifica en los

delitos de peligro.



Prado Saldarriaga (2020) define a la delincuencia organizada como un tipo penal de
estructura compleja y alternativa, cuyo bien juridico protegido es de naturaleza colectiva, pues
la mera existencia de la organizacion criminal, constituye una fuente de peligro incrementado
respecto de los delitos cometidos en colectivo, en relacion con los bienes juridicos del Estado

y de los ciudadanos individuales.

Para llegar a lo que hoy los Estados, incluyendo Ecuador, conciben como delincuencia
organizada hay un origen historico que es importante considerar. Los antecedentes de este
delito se encuentran en el Derecho Romano con los delitos de rapifia, que se cometian al
apoderarse de cosas muebles ajenas con violencia, en los cuales el agente contaba con bandas
formadas por varios integrantes; armados o desarmados, que lo ayudaban a incurrir en la
comision de actos ilicitos que afectaban al imperio romano perturbando la paz, la seguridad

publica y el patrimonio de los particulares. (Barreto Rivera, 2023).

Siguiendo la linea del escenario europeo, las grandes familias juridicas del civil law y el
common law, determinaron como se realiza la incriminacion especifica, tanto por la asociacion
de personas como por el caracter antijuridico de las finalidades perseguidas o de los medios

empleados por estos grupos.

Francia marca un hito para la criminalidad organizada en el Cédigo Penal Napolednico,
en el cual se establece el delito de banda organizada en el afio 1810, para luego en 1893 referirse
a la asociacion de malhechores o malfaiteurs dentro de los delitos contra la paz publica figura
que fue incorporada también en el Codigo Penal Polaco; en este sentido, Alemania introdujo
el delito de asociacion criminal o kriminelle Vereinigung que fue adoptado por Austria tiempo

después en el afio 2002.

Paises como Suecia, Dinamarca, Finlandia, no tipificaban autonomamente la
participacion en la organizacion criminal, sino la relevancia penal de la conducta de los sujetos
que participan en un grupo criminal, dependia de la comision de un delito distinto al menos en
la forma tentada y por la posibilidad de aplicar reglas sobre el concurso de personas, con
relacion a la realizacion individual, en estos casos la participacion de un grupo organizado se
considera a lo mucho como circunstancia que agrava la pena prevista para el delito

especificamente cometido. (James Reategui Sdnchez, 2023).

Las figuras antes descritas, incriminaban varias conductas, todas vinculadas a una
asociacion cuyos objetivos o actividades estan dirigidas a la comision de delitos por grupos

compuestos.



Conforme detalla Abadinsky (2010) Los afios XX marcaron la criminalidad organizada
en América, especificamente en Estados Unidos con el fenémeno del trafico ilicito de
sustancias, al promulgarse la Ley Volstead que prohibia la venta de alcohol y tabaco; mas
adelante en 1914 la Ley Harrinson instituye la ilegalidad de la venta o entrega de cualquier
derivado del opio y coca sin una orden escrita en un formulario emitido por el Comisionado de

Hacienda.

Las personas que no estuvieran registradas tenian prohibido participar en el trafico
interestatal de estas drogas, y nadie podia poseer ninguna de estas sustancias sin haberse
registrado y pagado el impuesto especial. Posteriormente, entre el afio 1951 y el afio 1955
dentro de la ley Hobbs surgen las primeras leyes destinadas a abordar el crimen organizado, en
esta se tipifica como delito federal la participacion en conductas delictivas que interfieran con

el comercio interestatal.

De este modo, para el afio 1970 la nocidn internacional de criminalidad organizada queda
instalada en la Ley sobre las Organizaciones Corruptas y Extorsionadoras conocida como Ley
R.1.C.O, por la cual se pone en relieve el caracter organizativo y corruptivo de este fendémeno
y se vincula el concepto de criminalidad organizada con la criminalidad de empresa, es la pieza
legislativa mas importante promulgada contra el crimen organizado, pues el objetivo de esta
ley es probar un patréon de delitos cometidos a través de una organizacion (Barreto Rivera,

2023; Zambrano Pasquel, 2011).

En este contexto, también aparece la figura de la conspiracy dada por la familia juridica
del common law, la cual requeria de un acuerdo entre dos o0 mas personas dirigida a la comision
de un acto delictivo, donde es el acuerdo mismo lo que constituye el cuerpo del delito, en 1994
la Corte suprema en Estados Unidos determind que conspirar para violar las leyes federales
sobre drogas puede ser delito incluso sin la existencia de actos manifiestos (Abadinsky, 2010;

Dickie, 2013).

Es importante enfatizar en la incompatibilidad de la prevision de la conspiracy con los
ordenamientos del civil law, dada su indeterminacion, pues normalmente funcionaba como
instrumento de anticipacion de la tutela en delitos plurisubjetivos o para agravar la
responsabilidad por delitos consumados en contextos organizados, son ademas evidentes, los
efectos sobre la carga de la prueba, cuando el delito realizado por los asociados es de dificil

demostracion.



Paralelamente en Europa el concepto del crimen organizado tomaba fuerza, pues las
actividades de estos grupos organizados presentaban una mayor amenaza que el delito simple,
convirtiéndose en un desafio para el Estado mismo de regir en su propio territorio, en palabras
de Dickie (2013) “Eran una especie de Estado dentro de otro, algo que ninguna sociedad

moderna podia tolerar”.

A partir de los afios 80, la criminalidad organizada emerge como sujeto politico en el
escenario italiano con la acumulacion de capital criminal, que les otorgo valor en el mercado
politico, pues el dinero circulaba conjuntamente con el dinero de los recursos publicos. Las
principales organizaciones criminales fueron: la Cosa Nostra o mafia Siciliana, la Camorra
Napolitana y la N’dranguetta Calabresa, las cuales han sido a lo largo de la historia estudiadas

de forma especifica.

En este contexto, la jurisprudencia italiana determina que dentro de estas organizaciones
debe probarse la Affectio Societatis, es decir, la existencia de un vinculo asociativo que no se
circunscriba a un delito determinado, pero si conscientemente dirigido a un genérico programa

delictivo. (Buompadre, 2003).

Por otra parte, la época de la guerra fria, periodo historico caracterizado por el triunfo
ideologico del capitalismo y la consiguiente liberalizacion de los mercados, es otro momento
clave donde el terrorismo causado por movimientos politicos de izquierda luego de la caida del
muro de Berlin, se lleva protagonismo; esto le supone un renacer a la criminalidad organizada,
pues el tinte mercantil de maximizacion de los beneficios del mercado les permitira un salto

cualitativo. (Zambrano Pasquel, 2017)

Con estos antecedentes, es necesario pasar a la esfera latinoamericana de la delincuencia
organizada, cuyos principales protagonistas han sido las organizaciones con base en Colombia
y México conformadas a través de una estructura burocratica, importando sus organizaciones

criminales junto a la droga que venden y producen.

Las organizaciones colombianas hasta la actualidad tienen el control de la mayor parte
de la industria mundial de cocaina, esto se debe a que la historia de Colombia en el trascurso
de los afios 90, fue marcada por conflictos politicos con altisimos niveles de violencia, pues no
solo existian enfrentamientos entre fuerzas armadas y ciudadanos, sino asesinatos por
venganza, lo cual degrado la legitimidad de las instituciones politicas y econoémicas del pais,

afectando el incipiente desarrollo de este.



En el caso mexicano la historia de las organizaciones criminales se retrotrac a la
dominacion de un solo partido politico entrelazado con la corrupcion, particularmente en el
sector policial, en este pais los grupos de narcotrafico estdn organizados burocraticamente
como una empresa basada en sus relaciones filiales e invierten sus recursos para defender la
hegemonia territorial, lo que les ha permitido vincularse con grupos de paises como Republica

Dominicana, Bolivia y Pert.

Otro tipo de organizacién criminal que ha surgido desde Latinoamérica son las pandillas,
su principal desarrollo se ha dado en el Salvador con grupos organizados como La Mara
Salvatrucha o M-13, estas muestran un alto nivel de organizacién y disciplina cuya estructura
de mando es vertical, permitiéndoles realizar variedad de actividades ilicitas como robos a gran
escala, deshuece de vehiculos, extorsion y para ello han desarrollado vinculos importantes con

los carteles de drogas mexicanos y colombianos.

En Ecuador los antecedentes de la delincuencia organizada cobran protagonismo entre
las décadas de 1970 y 1990 en donde pequetios grupos delictivos empezaron a colaborar con
grandes carteles y mafias, instituyendo al pais como una ruta de transito de estupefacientes por
su estratégica ubicacion, registrando casos de lavado de dinero, corrupcion policial y militar,

contrabando de armas y combustibles sobre todo en zonas fronterizas.

Mas adelante, en el afio 2000 con la dolarizacién del pais, el lavado de dinero se facilitd
para empresas transnacionales, lo que provoco ademés que se consoliden vinculos con
organizaciones criminales extranjeras convirtiendo a varios puertos del pais en las principales

plataformas para el envio de estupefacientes.

Hasta el afio 2012 Ecuador fue un territorio de almacenamiento, envio y lavado de dinero
para las estructuras criminales, desde este punto aparecen ya con una mayor organizacion,

violencia, control territorial, capacidad armada y vinculos internacionales.

En la actualidad, Ecuador se ha convertido en el centro de operaciones de diversos grupos
criminales cuyas actividades delictivas no son solamente el trafico de drogas y armas, sino la
trata de personas, el lavado de dinero, la extorsion e incluso la extraccion de minerales de forma
ilegal, son parte del diverso portafolio criminal que sumado a la intromision en las instituciones
del Estado, aumenta la complejidad del fendémeno del crimen organizado y un reto significativo

para combatirlo. (Tapia Guerrén & Fierro Fierro, 2024).



1.2 Marco juridico internacional

La transnacionalidad de la delincuencia organizada, como esa capacidad de atravesar
fronteras y operar en varios paises menoscabando la soberania de los Estados, es lo que lleva a
crear instrumentos internacionales donde la cooperacion entre Estados es la premisa

fundamental para combatir el crimen organizado.

1.2.1. Unién Europea

La Unién Europea es la region con mayor impulso en materia de cooperacion en la lucha
contra la delincuencia organizada. El Tratado de Amsterdam de 1997 que conjuntamente con
el Tratado de la Unién Europea (TUE), buscan la armonizacion de las legislaciones penales y
el desarrollo de la cooperacion policial y judicial con organismos como la Europol, la creacion
del Ministerio Fiscal Europeo y la euroorden. (Zambrano Pasquel, 2011; Zudiga Rodriguez,

2010).

Siguiendo la linea de armonizar las legislaciones y desarrollar una eficaz cooperacion
judicial, el Convenio de Europol establece 11 criterios para determinar la existencia de
criminalidad organizada, estos son: colaboracion de dos o mas personas, distribucion de tareas
entre ellas, permanencia, control interno, sospechas de la comision de un delito grave, actividad
internacional, violencia, uso de estructuras comerciales o negocios, blanqueo de dinero, presion
sobre el poder politico, &nimo de lucro, de los cuales deben concurrir minimo 6 caracteristicas,
siendo indispensables la colaboracion de dos o mas personas, la sospecha de la comision de un
delito grave y el animo de lucro. (Blanco Cordero & Sanchez Garcia de Paz, 2000; Zambrano

Pasquel, 2011)

Hasta este punto la definicion sobre grupo criminal en la Union Europea no se limitaba
a los grupos delictivos que posean una finalidad inicamente econdmica, incluia también otros

fines ilicitos como los moviles politicos fuera de la ley. (Zambrano Pasquel, 2017)

Asi llega la Decision Marco 2008/841/JAI relativa a la lucha contra la delincuencia
organizada, adoptada por la Union Europea en el afio 2008 y acoge el concepto de organizacion

delictiva, mas a fin a lo que establece la convencion de Palermo:
“Una asociacion estructurada de mas de dos personas, establecida durante un cierto
periodo de tiempo y que actua de manera concertada con el fin de cometer delitos

sancionables con una pena privativa de libertad o una medida de seguridad privativa de



libertad de un maximo de al menos cuatro aflos o con una pena aiin mas severa, con el
objetivo de obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio

de orden material”. (Decision Marco 2008/841/JAL., 2008)

1.2.2. Convencion de Palermo

La Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus protocolos, en adelante Convencion de Palermo, es hasta la actualidad el
principal instrumento para la lucha contra el crimen organizado a nivel global; Ecuador
suscribio el instrumento el 13 de diciembre de 2002 y lo ratificé el 17 de septiembre del mismo
afio, de este modo, los paises miembros, establecen un consenso en la definiciéon de

delincuencia organizada, considerandola como:
“un grupo estructurado de tres o mas personas, con cierta permanencia en el tiempo,
que actien concertadamente, con el proposito de cometer uno o mas delitos graves o
delitos tipificados con arreglo a la convencion, con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econdémico u otro de orden material.” (Naciones Unidas,

2004, p. 5)

En el ambito penal sustantivo, se traza la figura penal de participacién en organizacion
criminal, que serd un tipo general de participacion en delitos de grupo, independientemente de
los delitos especificos cometidos o tentados, que dentro de los esquemas tradicionales de
autoria y participacion dificilmente resultarian aceptables (Zaniga Rodriguez, 2010).

Respecto al caracter grave de los delitos, la convencion definitiva entiende por tal “a
aquel comportamiento punible con una pena privativa de libertad maxima de al menos cuatro
afos o mas grave” (Naciones Unidas, 2004). No delimita cuales, pues determina que la
gravedad de los delitos la establecerd cada Estado segln sus particulares circunstancias, sin
embargo, muestra como minimos los delitos de homicidio doloso, secuestro, trafico de
estupefacientes, blanqueo de dinero y trafico de seres humanos.

Sobre la penalidad, establece que se debe delimitar el grado de responsabilidad en la
organizacion criminal, pues al presentar una estructura jerarquica, quienes son fundadores o
dirigentes de la organizacion criminal deben tener mayor pena que otros participantes como
financiadores, miembros activos, promotores, entre otros; se acuerda ademads acerca del comiso

de las ganancias de las organizaciones criminales, disposiciones sobre colaboradores con la
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justicia y agentes infiltrados e interceptacion de las comunicaciones telefonicas. (Zambrano
Pasquel, 2011; Zafiga Rodriguez, 2010).

En palabras de Silva Sanchez (2001) nombra a este fendémeno, la criminalidad de la
globalizacién, cuyos efectos son econdmicos, politicos y sociales, donde la ejecucion material
directa del delito y la responsabilidad determina que el resultado lesivo este separado en
espacio y tiempo del accionar de los sujetos mas relevantes en el hacer delictivo, siendo esta la
clave por lo cual se trata de proporcionar una respuesta uniforme o al menos armoénica por
medio del derecho penal, con el objetivo de evitar la formacion de paraisos juridico penales.

En la actualidad los procesos de globalizacion han transformado la funciones del Estado
en contextos crecientemente volatiles, que exceden por mucho la capacidad individual de los
paises para influir en decisiones y resultados, dando paso a un proceso de deterioro de las
fronteras globales en los cuales no se ve afectada la economia tnicamente, sino también las
politicas internas globales, el mantenimiento de la paz, la seguridad, los nuevos medios y redes
de comunicacion, los florecientes movimientos migratorios y las formas culturales hibridas

(Cordini & Hoet, 2015).

1.2.3. América Latina

América Latina presenta un escenario distinto del ambito europeo, pues no cuenta con
una institucionalizaciéon de un Derecho Penal en un ambito regional, sin embargo, la
Convencién de Palermo representa el principal instrumento al que las legislaciones

latinoamericanas deben regirse en materia de crimen organizado.

Ejemplos de esto son: el Codigo Penal de La Nacion Argentina castiga al que “tomare
parte de una asociacion o banda de tres o mas personas destinada a cometer delitos por el solo
hecho de ser miembro de la asociacion”, asi también el Codigo Penal de Paraguay, (1997)
tipifica la asociacion criminal y establece como elementos la estructura jerarquica dirigida a la
comision de hechos punibles, pudiendo los sujetos ser miembros o participes de la
organizacion, sostenerla econdomicamente, preverle apoyo logistico, prestarle servicios o

promoverla.

Brasil en el Cédigo Penal (2017) establece el delito de Asociacion Criminosa que
condena la asociacion de tres o mas personas organizadas con el fin especifico de cometer
crimenes. Uruguay en el Codigo Penal N° 9155, (1967) tipifica la Asociacion para delinquir

estableciendo que quienes se asocien para cometer delitos, seran castigados por el simple hecho
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de la asociacion. En la misma linea, la Ley Organica Contra La Delincuencia Organizada
(2005) de Venezuela sanciona al grupo de delincuencia organizada por el solo hecho de la

asociacion.

Es necesario vislumbrar que dentro de la estructura del MERCOSUR existen algunos
acuerdos entre Estados parte sobre cooperacion internacional en materia penal como lo son: El
Acuerdo de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales entre los Estados Partes del
MERCOSUR, firmado entre la Republica de Bolivia y la Republica de Chile y el Acuerdo
contra el Trafico Ilicito de Migrantes entre los Estados Partes del MERCOSUR. (Cordini &
Hoet, 2015)

Con estas precisiones, pese a la intencion de hacer un trabajo conjunto atin es insuficiente,
pues existen diferencias conceptuales en determinados delitos lo que implicaria establecer
principios comunes minimos en los multiples sistemas penales y ademas un gran debate sobre

la soberania de los Estados frente al proyecto de una justicia global.

Por otro lado, para América Latina el crimen organizado se ha convertido en el problema
de seguridad méas grave de la region, los Estados desde los afios 70 con la influencia politica
de Estados Unidos han concentrado sus esfuerzos en la lucha contra las drogas,
paraddjicamente, es la region sin conflictos bélicos mas violenta del mundo, en la cual se han
dado paso a la creacidon de espacios de gobernanza criminal que no hacen mas que poner de

manifiesto la debilidad de los Estados latinoamericanos.

Como respuesta para enfrentar la problematica, lo expuesto por Dammert & Sampod
(2025) estos paises han tomado medidas tendientes a la militarizacion e imposicion de politicas
de mano dura dentro de los sistemas penales, pese a que la evidencia ha demostrado ser una
solucion temporal con resultados contraproducentes, pues el encarcelamiento masivo de
pequenios actores de organizaciones criminales tiende a generar la fragmentacion de las
estructuras, lo que puede conducir al aumento en la competencia y el nivel de violencia entre

facciones mas pequenias.

En este escenario, se torna viable la criminalizacion de ciertos delitos asociados a
mercados ilegales, reforzando el enfoque punitivo que prioriza el castigo sobre la prevencion.
Zuiiga Rodriguez (2010) se refiere a este fendmeno como la triada que se compone por la
criminalidad organizada, la criminalidad econémica y la corrupcién politica, cuyos factores

favorecedores son: la exclusion social, el debilitamiento del estado-nacion y la anomia.
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Sobre la exclusion social determina que, dentro de la globalizacion, la desigualdad esta
inscrita en su partida de nacimiento, pues se busca interconectar personas y localidades valiosas
en el mundo a la vez que desconectan de sus redes a aquellas poblaciones y territorios

desprovistos de valor e interés dentro de esta dindmica, aumentado asi la polarizacion social.

El segundo punto, el debilitamiento del Estado-nacion que tradicionalmente ha sido
descrito en términos de soberania popular y legitimidad para dar bienestar y proteccion a sus
ciudadanos, permite el predominio de las fuerzas econdmicas sobre la accion politica, privando
al Estado de su capacidad de generar riqueza y proteger a sus ciudadanos, quedando

residualmente solo su funcion de seguridad, por ende, el monopolio de la coercion.

Como tercero y ultimo elemento, la anomia se refiere a la caida de grandes relatos, la
secularizacion de la sociedad, la ausencia de sujetos colectivos que canalicen las demandas
sociales, la individualizacion de los conflictos sociales, apatia frente a la esfera publica,
descredito en los dirigentes e instituciones politicas, acompafiados de la proliferacion de

Estados débiles y fracasados.

Por lo expuesto, es necesario considerar que el crimen organizado con su capacidad y
estructura compite con el Estado mismo, en el 4mbito internacional hay un largo camino por
recorrer para combatir y sobre todo prevenir este complejo fendmeno, sin embargo, no se puede

dejar atras los principios basicos del Estado de Derecho para proteger la sociedad.

La huida al Derecho Penal es lo mas comun, pero es lo que mayor discrepancia trae, por
esta razon, los modelos penales para disefiar respuestas contra la criminalidad organizada han
de optar por respuestas contundentes en funcion de la peligrosidad social de este fendémeno sin

menoscabar principios fundamentales del Derecho Penal.

Es importante valorar la técnica de tipificacion penal mas idonea, teniendo en cuenta que
el sistema penal ecuatoriano estd disefiado a partir de la responsabilidad individual pero que la
delincuencia organizada ha trastocado, esta conlleva comportamientos de grupo, obligando a
diferenciar la responsabilidad entre los miembros directivos y miembros subordinados y
ademas entre miembros de la organizacion y colaboradores externos los cuales requieren de

una clara delimitacién de su conducta. (Zaiiga Rodriguez, 2010).

1.3 Marco juridico ecuatoriano: articulo 369 del Codigo Organico Integral
Penal

El Estado Ecuatoriano con el objetivo de cumplir con las obligaciones derivadas de la

Convencion de Palermo, tipifico en el Codigo Organico Integral Penal, en adelante COIP, el
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delito de delincuencia organizada, pues este tipo penal no existia en el derogado Codigo Penal
de forma independiente, no obstante, algunos articulos de la norma hacian referencia a esta
actividad delictual en los articulos 369, 370 y 371, en los cuales se establecia que toda
asociacion que se forme con el fin de atentar contra las personas o la propiedad, es un delito
que existe por el solo hecho de la organizacion, asi también hacia referencia al caracter grave
de los delitos que se cometan por la organizacidon y por tltimo mencionaba a los colaboradores

de los tipos penales que anteceden (Codigo Penal, 2010).

Ademas, se podia identificar el caracter plurisubjetivo esencial de la delincuencia
organizada, pues son “delitos en los que el tipo exige la concurrencia de varias personas, bien
concurriendo uniformemente para la consecucion del mismo objeto, como sucede en los delitos
de convergencia; bien autbnomamente como partes de una misma relacion delictiva, como en

los delitos de encuentro” (Mufioz Conde, 2016, p. 46).

El delito delincuencia organizada actualmente se encuentra tipificado en el articulo 369

del COIP:
“Art. 369. Delincuencia Organizada. La persona que mediante acuerdo o concertacion
forme un grupo estructurado de tres o mas personas que, de manera permanente o
reiterada, financien de cualquier forma, ejerzan el mando o direccion o planifiquen las
actividades de una organizacion delictiva, con el propdsito de cometer uno o mas delitos
sancionados con pena privativa de libertad de mas de cinco afios, que tenga como
objetivo final la obtencion de beneficios econdmicos u otros de orden material, serd

sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez anos.

Los demas colaboradores seran sancionados con pena privativa de libertad de cinco a

siete anos.

La pena privativa de libertad serd de diez a trece anos si la delincuencia organizada
tiene como propdsito cometer delitos de trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas
a fiscalizacion, terrorismo, actividad ilicita de recursos mineros, sicariato, secuestro,
trata de personas y trafico de migrantes, pornografia infantil, trafico ilicito de armas de
fuego, armas quimicas, nucleares o bioldgicas o lavado de activos.
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En este caso, los colaboradores seran sancionados con pena privativa de libertad de
siete a diez afos. Por colaborador se entenderd a quien ofrezca, preste o facilite
conocimientos juridicos, contables, técnicos, cientificos u otros ya sea de manera
ocasional o permanente, remunerados o no, con el proposito de servir o contribuir a los

fines ilicitos de la organizacion.” (Cdodigo Organico Integral Penal., 2023)

La estructura dogmatica del delito se compone, por una parte, del elemento objetivo, el
cual comprende aquello que debe encontrarse exteriorizado del tipo penal, esto es, el bien
juridico protegido, el verbo rector, sujeto activo, sujeto pasivo, el objeto material, los elementos

descriptivos y los elementos normativos, si el tipo penal asi lo requiere.

Por otra parte esta el elemento subjetivo del tipo que es el fuero interno de quien comete
un delito, es decir la voluntad de accién orientada a la realizacion del tipo de un delito (dolo),
de esto se desprende que hay acciones cuya voluntad de accidon no esta dirigida a la realizacion
del tipo del delito pero que con su actuar infringe el deber objetivo de cuidado que
personalmente le corresponde, produciendo asi el resultado dafioso (culpa); sobre estos
elementos se discute la existencia de la infraccion, la responsabilidad penal y la pena aplicable

(Codigo Organico Integral Penal, 2014; Welzel, 1987).

1.3.1. Elementos objetivos del tipo penal de delincuencia organizada

La delincuencia organizada como se anticipd, es un delito de caracter plurisubjetivo, pues
el tipo penal exige para su cometimiento la participacion de tres o mas sujetos activos, de ahi
que la conducta penal relevante se da por un conjunto de comportamientos de todos los sujetos
involucrados quienes tienen participacion en el dominio del hecho, y en los que se justifica una

finalidad colectiva que les beneficia ilicitamente (Expediente No. 17721-2021-00019G, 2023).

El sujeto pasivo, entendido como el titular del bien juridico protegido es el Estado, pues
al trascender fronteras de una nacién, las consecuencias de este delito las padecen personas

individuales, las instituciones estatales y la sociedad en conjunto.

El bien juridico protegido lesionado es el orden publico, a este consenso ha llegado la
jurisprudencia ecuatoriana, pues siguiendo la linea del doctrinario Donna establece que se ve
afectada la tranquilidad y la paz social, no s6lo porque la sociedad sabe de su existencia, lo que
produce inquietud social, sino, ademads, por el peligro que implica para la preservacion del

orden establecido y legalmente protegido. (Juicio No. 17721202300077G, 2025)
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Empero, existe una disyuntiva en la doctrina, pues hay quienes aceptan la lesion de este
bien juridico como tnico, mientras que otro sector considera que el alcance de la criminalidad
organizada es capaz de poner en riesgo la estructura del Estado en general, por tanto, es

restrictivo hablar solo de orden publico.

En virtud de esto, y mostrando el criterio al que se apega Ecuador, el delito de
delincuencia organizada estd situado en los delitos de “terrorismo y su financiacion” dentro del
COIP, en un primer momento se lo ubico en el capitulo referente a los delitos contra la

Seguridad Publica del Estado y Organizacion. (Aguirre Valarezo et al., 2021)

Esta es la razon por la cual se coloca a la delincuencia organizada en los denominados
delitos de peligro, estos son en palabras de Zaffaroni et al., p. “aquellos que, en una sociedad
de riesgo, el peligro se multiplica, lo que permite adelantar el momento consumativo a etapas
muy previas a la lesion” (2007, p. 375). En el presente caso la sola amedrentacion con fines

criminales es suficiente para poner en riesgo la paz, el sosiego y la tranquilidad ciudadana.

Los verbos rectores en el tipo penal son multiples, pues este delito no comprende una
conducta especifica, sino una con la finalidad de cometer delitos; por esta razén la
jurisprudencia ha dicho que el nucleo de la accidon penalmente relevante en este delito no es el

formar o estructurar el grupo, sino, ejercer, dirigir o planificar la actividad del grupo delictivo.

De este modo, para que una persona responda penalmente por este delito requiere que,
mediante acuerdo o concertacion forme un grupo de tres o mas personas y que entre estos
sujetos de manera reiterada y permanente ejecuten los verbos rectores detallados en el primer
inciso del articulo 369, y que dicha ejecucion tenga como objetivo la comision de uno o varios
delitos sancionados con una pena privativa de libertad de mas de cinco afos, obteniendo de

todo esto, un redito econdémico u otro de orden material.

Dentro de los elementos objetivos del tipo penal, no basta con que el verbo rector sea
ejecutado simplemente, este debe ejecutarse en la forma especifica que la descripcion establece
para agotar la tipicidad; estos elementos pueden ser descriptivos, aquellos que reproducen
determinados datos o procesos corporales o animicos, que son verificados de modo cognitivo
por el juez, y los normativos se refieren a todos los elementos cuya concurrencia presupone

una valoracion juridica (Roxin, p.1997, p. 306).

La jurisprudencia ecuatoriana en el denominado Caso Las Torres establece como
elementos normativos los siguientes: En primer lugar identifica la pluralidad de los sujetos

activos, pues se requiere la concurrencia de tres o mas personas, de ahi que la conducta penal
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relevante se da por un conjunto de comportamientos de todos los sujetos involucrados quienes
tienen participacion en el dominio del hecho, y en los que se justifica una finalidad colectiva
que les beneficia ilicitamente, ademas esto permite diferenciarlo del delito de asociacion ilicita

en el cual la participacion es de dos o mas sujetos.

Respecto al acuerdo o concertacion es suficiente demostrar una cooperacion consciente
que denote concurrencia de voluntades, en la cual la division de funciones a desarrollar por
cada uno de los participes y como consecuencia de aquel esfuerzo comun, se genera el resultado
delictivo proyectado; pues no se puede esperar la exteriorizacion de una decision o una

manifestacion expresa de la voluntad en actividades que se desarrollan en la clandestinidad.

El caracter de grupo estructurado se entiende como una forma de comportamiento que
organiza o distribuye el cumplimiento de ciertas actividades, por tanto, la relacion entre sus
miembros y la distribucion de funciones o roles estard vinculada a un esquema preestablecido,
en muchas ocasiones de caricter jerarquico. En el ambito penal esto no deriva de la
proclamacion misma de dichas funciones o roles sino de los hechos materiales que se

comprueben.

La Permanencia o reiteracion de los intervinientes en el grupo estructurado deriva de las
conductas ejecutadas, es decir, el grupo existe con el animo de prolongarse en el tiempo y sus

conductas suceden de manera repetida.

La finalidad de la organizacién es cometer uno o mas delitos sancionados con una pena
privativa de libertad de mas de cinco anos, el cumplimiento es imperativo para que se configure
el tipo penal, requiriendo una valoracion juridica por parte del juez. Esta caracteristica ademas
diferencia la delincuencia organizada del delito de asociacion ilicita, este Gltimo requiere que

los delitos cometidos tengan una pena privativa de libertad menor a 5 afios.

La obtencion de beneficios econdmicos u otros de orden material en favor de quienes
dirigen, mandan, planifican o financian las actividades, es determinante a la hora de distribuir
tareas, recursos y tomar decisiones, en este punto es comun que la delincuencia organizada
busque colocarse en el ambito politico, dentro de la administracion de justicia o cualquier

espacio con licitud (Expediente No. 17721-2021-00019G, 2023).

1.3.2. Elementos subjetivos del tipo penal de delincuencia organizada.

Con antelacion se explico que involucra el dolo y la culpa, anadiendo que por regla

general todos los delitos son dolosos, salvo que la descripcion tipica del delito determine una
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modalidad culposa. En este sentido, para imputar las conductas en el delito de delincuencia
organizada a los individuos pertenecientes a la estructura criminal, se requiere demostrar que
estos conocian los elementos objetivos del tipo, y a sabiendas encaminaron su voluntad a

formar parte de esta.

El tipo penal de delincuencia organizada puede ser cometido unicamente a titulo de dolo,
pues es esencial la existencia de un acuerdo o concertacion entre los miembros, lo cual denota
imperativamente voluntad y aceptacion. En el dmbito probatorio la Sala de lo Penal, en el

denominado Caso Metastasis, resuelve:
“El acuerdo o la concertacion, aquel no puede ser entendido como un elemento
descriptivo, en el sentido de exteriorizar una decision comun o resolucion delictiva
comun entre ciertas personas, de ahi que, no es exigible a los procesados de la causa,
que hayan exteriorizado su voluntad mediante una declaracion formal para formar parte
del grupo criminal, peor de conocerse entre ellos, sino que, por el contrario, aquel
concierto se ha desarrollado en clandestinidad, y en algunos casos, mediante sistemas
de mensajeria telematica, como son Threema, Whatsapp, Signal y hasta de forma
personal, o simplemente han tenido relacion con un solo miembro de la estructura
delictiva[...]con la prueba de cargo se ha acreditado que todos los procesados respecto
de quienes se dilucida su situacion juridica en etapa de juicio, se concertaron de una
forma consciente y voluntaria, que denota una concurrencia de voluntades para aquella

resolucion delictiva comun.” (Sentencia No: 17721-2023-00077G, 2025)

1.4 Figura del colaborador

El principal recurso de los Estados para luchar contra el crimen organizado es a través
del Derecho Penal que ha permitido la construccion de nuevas figuras delictivas o la ampliacion
de figuras tradicionales con el objeto de criminalizar cualquier contacto social con estas

organizaciones. Este es el caso del delito de colaboracion integrado en el articulo 369 del COIP.

1.4.1. El colaborador en la doctrina
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El delito de delincuencia organizada al ser un delito plurisubjetivo, requiere la
participacion de varios sujetos, cuya intervencion debe delimitarse adecuadamente para

determinar la responsabilidad penal individual.

La doctrina diferencia al sujeto que pertenece a la organizacion criminal de aquel que
solamente colabora con esta. Quien pertenece asume una posicion estable y jerarquica dentro
de la organizacion, por el contrario, el colaborador realiza determinados actos en
favorecimiento mediante asesoramiento, otorgamiento de informacion o realizando tareas
especificas, sin tener funciones institucionalizadas dentro de la estructura, pero que son
necesarias para mantener la organizacion delictiva. (Angli Llobet, 2020; Méndez Rodriguez,

2014)

La principal caracteristica del colaborador es que no pertenece a la estructura jerarquica
de la organizacidn, su actuacion es externa y se convierte en penalmente relevante cuando su

aporte especifico, favorece a la consecucion de los fines delictivos de la estructura criminal.

En este contexto, en el delito de colaboracién con organizacion criminal, la conducta
punible no es relevante en virtud de la autoria o participacion con los concretos delitos que los
sujetos ejecuten, sino en razon de la funcionalidad, de la efectividad que genera para la

organizacion en lograr su objetivo. (Del Rocio et al., 2023)

Esto se legitima a través de comprobar dos elementos: el primero que el colaborador tiene
pleno conocimiento de que sus acciones serviran o ayudaran con el fin de la organizacion
criminal y a sabiendas decide participar (dolo); el segundo es que en la conducta del
colaborador se debe evidenciar de forma objetiva y material que el aporte realizado es

relevante.

Esto se analiza de forma cualitativa cuando la contribuciéon se da por medio de
conocimientos técnicos especializados, informacion privilegiada o facilita etapas claves en la
comision de los delitos; o puede analizarse de forma cuantitativa verificando la reiteracion de
actos o continuidad de la ayuda prestada. Se debe considerar en todo momento que el reproche
penal solamente puede recaer sobre aportes que incrementen de manera real la operatividad de
la organizacién; actos simbolicos o ideologicos resultan insignificantes. (Méndez Rodriguez,

2014)

1.4.1.1 Criterios de imputacion
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La doctrina ha logrado distinguir dos posturas en base a los cuales se estructura la
imputacion respecto de los miembros de la organizacion como de los colaboradores, por un
lado, se encuentre e/ modelo de transferencia de responsabilidad, y por otro el modelo de

responsabilidad por el hecho propio del miembro o colaborador.

El modelo de transferencia fundamenta la sancion penal en el peligro que representa para
la sociedad la mera existencia de la organizacidon, mientras esta tenga permanencia y
estabilidad, bienes juridicos como la paz, la seguridad y el orden publico se veran
menoscabados, la vigencia de este criterio, justificado en la proteccion de un bien juridico supra
individual, permite criterios de imputacion laxos exigiendo acreditar la pertenencia a la
organizacion, en virtud de su adhesion, no se exige la realizacion efectiva de conductas o el

aporte individual.

El modelo de responsabilidad por hecho propio parte de la premisa que ser integrante no
es suficiente para atribuir responsabilidad. La organizacion y su estructura son una fuente de
peligro incrementado, pues con la existencia de esta, cuya finalidad estd dirigida a ejecutar
delitos, los bienes juridicos pueden ser efectivamente lesionados, por tanto, la sancion se
fundamenta en la medida que la existencia de la organizacion crea el entorno propicio que

favorece la comision de delitos.

El aporte que cada sujeto realiza a través de la organizacion incrementa el peligro de
lesion de un bien juridico concreto, por tanto, cada uno es responsable de su propia actividad,

en la medida de su participacion para conseguir la finalidad delictiva.

Se considera autor al miembro de la organizacién que intervenga en la comision del
delito-fin, o tenga dominio a través de la organizacion; quienes no pertenecen a la organizacion
podran ser sancionados en calidad de colaboradores por los delitos que efectivamente hayan
cometido en favorecimiento del grupo, pero no por un delito de organizacion. (Angli Llobet,

2020; Carnevali Rodriguez, 2014).

1.4.2. La colaboracion como forma de participacion en la estructura del tipo penal del
articulo 369 del COIP

La figura del colaborador encuentra fundamento en el articulo 5 de la Convencion de
Palermo, el acuerdo de que los estados parte deben tipificar como delito la conducta detallada

en el literal b del numeral 2: “Otras actividades del grupo delictivo organizado, a sabiendas de
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que su participacion contribuird al logro de la finalidad delictiva antes descrita”. (Naciones

Unidas, 2004)

El segundo inciso del articulo 369 del COIP, determina: “los demas colaboradores seran
sancionados con pena privativa de libertad de cinco a siete afios, tipificando asi la colaboracién
como una conducta externa y funcional a la delincuencia organizada, mas adelante en el cuarto

inciso del articulo se define la colaboracion:
“Por colaborador se entendera a quien ofrezca, preste o facilite conocimientos juridicos,
contables, técnicos, cientificos u otros ya sea de manera ocasional o permanente,
remunerados o no, con el proposito de servir o contribuir a los fines ilicitos de la

organizacion.” (Coédigo Organico Integral Penal, 2014)

La colaboracion en la estructura del tipo penal de delincuencia organizada contiene una
doble descripcion de conductas, por una parte, se encuentra la colaboracion en delincuencia
organizada, que por si sola representa una conducta penalmente relevante, sumado a esto se
emplean como verbos rectores el ofrecer, prestar o facilitar, que indican las formas en las que
la organizacion delictiva puede servirse para conseguir sus fines, lo que denota una accion de
cooperacion consciente y funcional para la organizacion delictiva. (Argudo Coronel & Pozo

Cabrera, 2024).

De lo expuesto se colige que sera sujeto activo del delito de colaboracion quien
pertenezca a la organizacion criminal o alguien ajeno a estd, siempre que cumpla con el objeto
material del delito que son los conocimientos que el colaborador ofrezca, preste o facilite, estos
pueden ser en el &mbito juridico, contable, cientifico u otros saberes, aumentando de esta forma
el espectro punitivo, pues la descripcion no define la actividad especifica que el profesional

debe realizar para que su conducta sea penalmente relevante.

Otro aspecto importante de la descripcion de quien es colaborador, es que el
conocimiento sea ocasional o permanente, sera sancionado, y para esto debe probarse que el

proposito final era contribuir a los fines ilicitos de la organizacion.

La Corte Nacional de Justicia (2025) en el denominado Caso Metdstasis determina la
colaboracion como una conducta tipica y punible, que involucra a los sujetos que ejecutan
conductas diferentes al mando, financiacion, direccioén o planificacion de las actividades de

una organizacion especifica, que sirvan para obtener algin beneficio.
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Por otra parte, en el denominado Caso Las Torres, los jueces de la Corte Nacional de
Justicia motivan su sentencia estableciendo a la colaboracion como una conducta determinante
para la consecucion de los fines de la organizacion delictiva, los actos examinados de forma
aislada pudieran aparentar no tener relevancia penal en los términos del inciso primero, pero
analizados en el contexto de vinculacién con las actividades del grupo estructurado o la

organizacion delictiva cobran relevancia y satisfacen la tipicidad del inciso segundo. (2023)

Esto en razén de que las actividades ilicitas de estas estructuras conllevan la necesidad
de penetrar circulos de influencia politica, comercial y econdmica para conseguir sus objetivos,
de este modo sera una conducta penalmente relevante la colaboracion siempre y cuando las

acciones sean utiles en la medida en que posibilitan el cumplimiento de las actividades ilicitas.

Por lo expuesto, la conducta de los colaboradores es considerada menos reprochable que
la prevista en el inciso primero, por ello el tipo penal no s6lo comprende una conducta distinta,
sino que determina una pena menor, cuya peligrosidad es considerada en funcion de su eficacia

para que la organizacion cumpla con su finalidad delictiva.

Fiscalia General del Estado justifica el impulso de la persecucion penal de los perfiles
profesionales en el principio de necesidad de la politica criminal, que busca combatir la
sofisticacion de las organizaciones criminales tanto en recurso materiales y humanos que los
lleva a requerir miembros con conocimientos especiales y cualificados que sirvan a la
organizacion de forma tecnificada y profesional quienes coadyuvan en el plan criminal

(Fiscalia General del Estado, 2024).
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CAPiTULQ 2. ,
2. AUTORIA Y PARTICIPACION CRIMINAL

La delincuencia organizada tipificada en el articulo 369 del COIP, constituye un
fenomeno delictivo complejo cuya estructura requiere necesariamente la intervencion
estructurada de una pluralidad de sujetos. El delito se basa en la permanencia, la division
funcional del trabajo y la existencia de roles diferenciados dentro de la organizacién, lo que

exige analizar las formas de intervencion penal més alla de la ejecucion directa del hecho.

En este marco, la teoria de la autoria y la participacion criminal adquiere una relevancia
fundamental, pues proporciona los criterios dogmaticos que permiten distinguir entre quienes
realizan el nucleo de la conducta tipica y quienes, sin ejecutarla materialmente, contribuyen al

resultado lesivo.

Esta nocion se articula con la teoria de la imputacion en el ambito penal, en tanto la
determinacion de la calidad de autor o participe exige que existan elementos de conviccion
suficientes que permitan atribuir razonablemente responsabilidad penal a los sujetos

investigados, cumpliendo asi con una adecuada administracion de justicia.

El término “participacion” presenta, ademads, una doble dimension conceptual. En un
sentido amplio, se refiere a toda intervencion plural en el hecho punible, comprendiendo tanto
a autores como a coautores, instigadores, complices entre otros intervinientes secundarios. En
sentido estricto, en cambio, alude inicamente a los participes, esto es, aquellas personas que
cooperan de manera accesoria en un hecho cuya ejecucién principal corresponde a otro. Esta
distincion es esencial para evitar confusiones dogmaticas y garantizar una correcta aplicacion

del articulo 41 del COIP.

A la luz de la normativa penal ecuatoriana, el presente capitulo desarrolla un analisis
dogmatico de las figuras de la autoria y la participacion, con el fin de comprender su estructura,
sus limites y su aplicacion en el ambito de la delincuencia organizada. Este examen resulta
indispensable para abordar, en los capitulos posteriores, el problema central de la investigacion:
Determinar si la figura del colaborador prevista en el articulo 369 configura o no una nueva
forma de intervencion delictiva distinta de las taxativamente establecidas en el articulo 41, y si

ello vulnera el principio de legalidad.

2.1 Autoria.
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El autor dentro de la dogmatica juridico-penal representa a la figura central en la
ejecucion de la conducta tipica, definirlo es necesario para establecer el grado de
responsabilidad de todos quienes hayan intervenido en el delito y sancionarlos con una pena
proporcional a su aporte. La doctrina ha desarrollado diversos conceptos para llegar a lo que
hoy la jurisprudencia admite y valora como el momento en el cual el sujeto llega a ser autor en

el hecho delictivo. A continuacion, se hace referencia a las principales.
2.1.1. Concepto unitario de autor

Von Buri, magistrado del Tribunal Supremo Aleman, Reichsgericht, pone a la vista el
concepto unitario de autor a partir de la teoria de la equivalencia de las condiciones, cuyo
fundamento se encuentra en la peligrosidad del delincuente y atiende a la voluntad

independiente del autor.

Este concepto contempla el delito como obra en comun de todos quienes contribuyen a
¢l, por ello estima conveniente castigar a todos ellos por igual, obviando, la accesoriedad que
tienen ciertos actos, los grados de intervencion delictiva o si el aporte por los intervinientes fue
principal o secundario, solo basta la conexion de causalidad con el hecho para que el sujeto sea

considerado como autor.

Esta acepcion no permite diferenciar entre autoria o participacion, creando un vacio al
desconocer la necesidad de matizar de forma clara las responsabilidades segiin su objetiva
importancia social, se funda en el causalismo pleno, pues considera que toda condicion del
hecho delictivo que se configura concretamente al tipo penal, debe considerarse causa del

mismo. (Mir Puig, 2006; Reategui Sanchez, 2014)
2.1.2. Concepto extensivo de autor

Este concepto busca la distincion de los intervinientes en el hecho delictivo dentro del
ambito subjetivo del ejecutor. De este modo considera autor a quien obra con animus auctoris,
esto es con voluntad de autor, que es el elemento decisivo que lo delimita con el participe,

y .

quien actua con “animus socii”’, existiendo una dependencia de voluntades.

Todos los elementos objetivo-materiales que rodean a todo hecho punible, quedan fuera
del concepto, pues toda responsabilidad penal depende de la intencion del sujeto, permitiendo
que en ciertos casos no se considere autor al sujeto que ejecutd como propio un hecho con
resultado tipico, y se sancione como autor a quien pese al resultado tipico no lo quiso en interés

propio, sino para otro.
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2.1.3. Concepto restrictivo de autor

El punto de partida de la autoria es la realizacion del respectivo tipo penal, convirtiéndose
en el criterio diferencial con la participacion, para llegar a este concepto se entendio que el
mismo tipo penal describe al autor y por medio del caracter objetivo se limita las clases de
contribucion al hecho delictivo, toda intervencion que no subsuma en el tipo se entiende como

participacion, pues, causar la ejecucion del tipo penal no es igual a realizarlo de forma directa.
“Sera autor quien realice la conducta subsumible en el tipo de la Parte Especial y
participe quien realice alguna aportacion en el hecho que no pueda subsumirse en el

tipo.”(Ferré Olivé, 2016, p. 300)

2.1.4. Teorias de la autoria

Conforme se desarroll6 el concepto de autor, se fueron planteando diversas teorias con
el fin establecer los limites entre el autor de un hecho punible, y quien participa en este mismo

hecho, las principales son:
2.1.4.1 Teoria subjetiva de la participacion

Esta teoria encuentra fundamento en la teoria de la equivalencia de las condiciones que
ya fue trazada por quienes defendian el concepto unitario de autor, pero ademas se vincula con
el concepto extensivo de autor. El criterio base es que todas las condiciones de un hecho
delictivo son causas para obtener el resultado, por tanto, todos quienes tienen una intervencion

0 un aporte son autores, sin ser posible entonces la distincion entre autoria y participacion.

La teoria del interés surge en esta teoria, pues al basar su criterio en el &mbito subjetivo,
lo relevante en el sujeto, es determinar si el sujeto quiere el hecho como propio o no, y esto
dependera del grado de interés que este tenga en el resultado. El fracaso de esta teoria radica
en que “las delimitaciones juridicas deben efectuarse conforme a criterios politico-criminales
juridicos y precisamente no con ayuda de categorias ajenas al derecho procedentes de otros

ambitos de la existencia o el ser”. (Mir Puig, 2006); Reategui Sanchez, 2014, p. 33)
2.1.4.2 Teoria objetivo-formal

La teoria objetivo-formal, encuentra fundamento en la teoria causal de la accion y se
levanta sobre la premisa de que es autor quien cumple con la realizacion del tipo penal, de este
modo el caracter formal lo otorga la realizacién de los actos ejecutivos previstos expresamente

en el tipo penal.
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En el caso de los delitos en los que existe pluralidad de actos, se entiende como autor a
todo aquel que realice, aunque sea solo uno de los elementos tipicos, consecuentemente, se
estara frente al complice, si el sujeto quien colabora, sin ejercitar personalmente la accion

tipica, apoya en su ejecucion.

Esta postura es criticada en cuanto a la confusion entre el sujeto activo y el autor, si bien
permite diferenciar especificamente al sujeto activo como quien cumple con el tipo penal, este
no necesariamente sera responsable, pues en el supuesto del individuo que ejecuta el hecho por
coaccion de otro, solo se permitiria sancionar al primero, dejando fuera el caso de la autoria
mediata pues admite como autor solo la realizacién de propia mano (Mir Puig, 2006; Roxin,

2014; Reategui Sanchez, 2024).
2.1.4.3 Teoria objetivo-material

El gran aporte de la teoria objetivo-material es elevar la importancia objetiva de la
contribucion del sujeto que va mas alla de la mera descripcion tipica; se define la autoria por
el grado de intervencion dentro de la comision del delito, manteniendo como caracter
determinante de la autoria la conducta del sujeto que ejecuta el hecho; sin embargo, alin esta
teoria desconoce la importancia del aspecto subjetivo para delimitar la contribucién a un hecho

delictivo, pero representa el primer alcance hacia la teoria del dominio del hecho.
2.1.4.4 Teoria del dominio del hecho

La configuracion de esta teoria estd ligada al sistema finalista pues se basa en entender
como autor a quien tiene el dominio del hecho, entendiendo a la autoria entonces como una
realizacion del tipo en sentido material, de este modo para determinar la autoria del justiciable
no es necesaria solamente la concurrencia de una voluntad dirigida a cometer el hecho como

propio, sino que debe ademas la ejecucion de esa voluntad producirse bajo el dominio del autor.

Roxin (1999) establece a Lobe como quien da forma al dominio del hecho a cabalidad,
pues parte de una critica al animus actuoris dada por la teoria subjetiva y establece que la
autoria no es solo la existencia de una voluntad con tendencia a cometer el hecho como propio,

sino que esa voluntad debe ademas dominar y dirigir la ejecucidn hasta su realizacion.

Por tanto, el autor se define con arreglo a los elementos subjetivos y objetivos, habla el
autor del animus domine, esto es el &nimo del autor de tener el dominio de la accion ejecutiva
encaminada a realizar el resultado, siendo el caracter diferencial con el participe quien carece

del dominio de la accion.
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Mas adelante, el concepto final de accidon y el concepto personal de lo injusto para la
accion dolosa seran la base para el concepto final de autor formado por Welzel (1987) quien
sostiene que la finalidad de la teoria del autor es establecer el centro personal de accion en un

hecho antijuridico.

Para el autor, el dominio final del hecho en razon de la decision voluntaria del autor es
la caracteristica general de la autoria, mientras que las caracteristicas subjetivas como las
intenciones especiales del autor, o las caracteristicas objetivas como las posiciones de deber

del autor, son caracteristicas especiales que seran requeridos en relacion al tipo en particular.

Maurach sustenta en base a la teoria final de la accién que el dominio del hecho es el
mantener en las propias manos el curso del hecho tipico abarcado por el dolo, es decir con

consciencia y voluntad de lo que se ejecuta. (Mir Puig, 2006)

Por ultimo y el mas relevante es Roxin (1999) quien ha desarrollado la teoria del dominio
del hecho que ha sido aceptada a nivel doctrinario y jurisprudencial de forma mayoritaria. Para
el autor el dominio del hecho es la figura centra del suceso delictivo, es quien domina el
acontecer que conduce a la realizacion del delito, lo que marca la diferencia con los participes,
quienes ejercen influencia en el acontecer, sin embargo, no configuran de manera decisiva o

determinante su ejecucion.

De este modo se define al autor como quien por si solo o con otro posee el dominio del
hecho. En este sentido Zaffaroni et al. (2007) sostiene que el dominio del hecho no se concibe

en la amplitud del fendémeno, pues siempre se presenta en una forma concreta.

Puede presentarse en el dominio de la accidon, cuando es el autor quien ejecuta el tipo
penal de propia mano; en el dominio de la voluntad, al momento del autor ejecutar el hecho
utilizando a otro como instrumento, esta representa la idea decisiva de la autoria mediata y en
el dominio funcional presente en la division de tareas en la etapa de ejecucion cuando existe

coautoria.

La doctrina estructurada por Roxin ha tenido cabida en tres puntos esenciales, en primer
lugar, respecto a la posibilidad de diferenciar las formas de intervencidon en el delito; en
segundo lugar, el acoger de manera correcta el concepto restrictivo de autor y, en tercer lugar,
la idea de que el dominio del hecho representa al menos para una buena parte de delitos lo

decisivo de la autoria.
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Mir Puig (2006) es critico con la teoria del dominio del hecho, sostiene que: “Estd anclada
a una perspectiva ontologica que desconoce el fundamental sentido social-normativo de

imputacion que caracteriza a la calificacion de autor”.

Para el doctrinario, quien tiene el control material del hecho es solo uno de los criterios
que se debe tomar en consideracién para imputar la autoria de un hecho delictivo, lo
determinante es que pueda afirmarse que el delito le pertenece al justiciable, en los delitos de
accion, el minimo serd que el sujeto haya co-causado el hecho tipico en condiciones que
permiten afirmar la imputacion objetiva y subjetiva del resultado. Esto implica la relacion de
causalidad y la relacion de riesgo entre la conducta del sujeto y el hecho tipico, ademés de
definir el dolo o la imprudencia, esto no solo aplica en la autoria sino para todos quienes

intervienen en el hecho como participes.
2.1.4.5 Teoria de la pertenencia del hecho

Esta teoria viene dada por Mir Puig (2006) quien busca solucionar los vacios de la teoria
del dominio, pues el autor considera que el control material del hecho es solo un criterio para

imputar un hecho a titulo de autor, tanto objetiva como subjetivamente.

Establece asi que debe existir una relacion de pertenencia entre el hecho imputable y el
sujeto causante del resultado, es decir pueda atribuirse a este la pertenencia del delito ya sea de
forma exclusiva o compartida, para esto la pertenencia del delito le corresponde al autor cuando
en este se retnan las condiciones personales requeridas por el tipo, siendo el sujeto principal

de su realizacion.

No obstante, el autor acepta que existiran ocasiones en las que el co-causante no controla
el hecho, pues es ejecutado por otro sujeto que es al tinico a quien puede imputarse el delito
materialmente, es el caso de la autoria mediata o puede el sujeto limitarse a ejecutar una parte
de la accion delictiva o aportar con una conducta no tipica en sentido literal pero fundamental

para el resultado, es el caso de la coautoria. (Jiménez Martinez & Melendo Pardos, 2015)
2.1.4.6 Teoria de la infraccion del deber

Esta teoria no es mas que la acepcion de autoria que Jakobs (1997) acoge como una

posicion critica a la teoria del dominio del hecho.

Como punto de partida, para el autor el comportamiento humano es penalmente relevante
cuando existen desviaciones respecto de lo que se espera de un sujeto que porta un rol; esto es

“un sistema de posiciones definidas de modo normativo, ocupado por individuos
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intercambiables; se trata, por tanto, de una institucion que se orienta con base en personas.”
(Jakobs, 2001); de este modo el autor encuentra el fundamento para la responsabilidad juridico-

penal en el quebrantamiento del rol.

Sobre la autoria desarrolla; el dominio del hecho en la autoria se fundamenta en algo
normativo, equiparable con el deber, por ello el dominio solo serd uno de los ambitos de

configuracion, decision o ejecucion del hecho delictivo.

Asi en los delitos de dominio, esta caracteristica no es relevante por si sola, sino son los
actos de organizacion del hecho lo que delimita la plena responsabilidad, por otra parte, esto
no sucede en los actos donde hay infraccion del deber, pues en estos delitos el quebrantamiento

del rol es lo penalmente relevante (Jakobs, 1997, 2001).
2.1.4.7 Teoria de la determinacion objetiva y positiva del hecho

Esta teoria es planteada por Luzon Pefia sobre todo con el objetivo de determinar la autoria en
lo delitos imprudentes, parte de la teoria del dominio del hecho y plantea que para que este
criterio tenga validez tanto para ilicitos dolosos como culposos, se necesita deslindar cualquier
elemento subjetivo del hecho, estos son; la direccion final consciente y querida, para asentar

unicamente los elementos objetivos del hecho.

A criterio del autor, esa determinacion del &mbito objetiva del hecho, es la auténtica realizacion
tipica del resultado que se convierte en la base de la autoria, que en los delitos dolosos vendra
acompafiada de la decision y direccion consciente, y en los delitos imprudentes se verificara

también que la conducta determine objetiva y positivamente la produccion del resultado.

2.1.5. Formas de autoria

La autoria de un delito en términos generales se le atribuye a quien tiene el domino del
hecho, es decir posee el control sobre la ejecucion de la conducta tipica y ademas domina la
voluntad sobre el resultado. Sobre esto Zambrano Pasquel (2017) explica, “autor de un delito
es el inimputable aun cuando no tenga la capacidad de comprender la ilicitud del

comportamiento y de determinarse conforme esa comprension”.

Consecuentemente, el sujeto ejecuta la conducta tipica, sin embargo, no puede ser objeto
de un juicio de reprochabilidad, por tanto, no se le impondré una pena, concluyendo asi que el
autor no realiza inicamente la conducta tipica de forma directa o inmediata sino puede valerse
de un tercero, demostrando con este razonamiento que la autoria se presenta de diversas

maneras, la doctrina expone las siguientes:

28



2.1.5.1 Autoria directa o inmediata

La autoria directa refleja el pleno dominio de la accidon y el tipo de autoria mas evidente,
pues es quien ejecuta el hecho en forma inmediata y personal, ajustando su conducta a la

hipotesis prevista como delictiva en el tipo penal.

En los delitos comunes, representa al andnimo “el que” o “quien” que describe al sujeto
activo en el tipo delictivo, o en el caso de los delitos especiales, aquellos en los que la
descripcion de la conducta tipica requiere un sujeto con ciertas calidades o caracteristicas

especiales, serd autor el sujeto que revista de lo que el tipo penal requiere.
2.1.5.2 Autoria mediata o indirecta

Surge de buscar un criterio que permite sancionar al verdadero autor en los hechos donde
el autor no ejecuta por sus propias manos el delito, por esto se lo denomina el sujeto de atras,

quien se sirve del actuar de otro que generalmente no es responsable del injusto.

La expresion autoria mediata indica autoria mediante determinacion de otro que no es
autor, pues este no tiene la direccion hacia el resultado, sea porque actta sin tipicidad objetiva,

sin dolo o amparado en una causa de justificacion (Zaffaroni et al., 2007)

En la autoria mediata, el dominio del hecho se fundamenta en el dominio de la voluntad
de quien actua utilizando a otro sujeto quien acttia conforme a la descripcion del tipo penal,
como instrumento humano. Esta es la caracteristica diferencial con la participacién pues el
instrumento actia inconscientemente de la trascendencia penal de lo que hace. (Reategui

Sanchez, 2014; Mufioz Conde, 2016)

El actuar del individuo para quedar fuera del ambito punitivo debe hacerlo en una
circunstancia suficiente que anule o cancele la punibilidad, por esto considera Reategui
Sanchez (2014) que la autoria mediata es una construccion sobre todo normativa, aunque posee

también una base ontologica.

Para Roxin, p. (1999) la autoria mediata presupone un dominio de la voluntad en el
sentido de “capacidad de resistencia contra la violencia o intimidacion” (p. 170) esto se puede

ver los siguientes supuestos:

2.1.5.2.1 Dominio de la voluntad en virtud de error. Esta clase de autoria se identifica
por el conocimiento que posee el sujeto de atras, siendo el ejecutor un instrumento por medio

del cual el autor mediato ejecuta su planificacion, para Roxin (2014) el conocimiento y
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comprension de lo que el ejecutor ignora, es lo que le posibilita al autor mediato a tener absoluto
dominio sobre el hecho.

De esto se desprende que quien ejecuta el hecho acta en virtud del error, por tanto, no
puede tener dominio sobre el resultado final, ademas el uso de un sujeto como instrumento es
meramente una conducta dolosa y por tanto planificada por parte del autor, entonces no basta
el simple aprovechamiento de una situacion, el sujefo de atras tiene plena conciencia y
voluntad sobre el resultado que ejecutara el actor inmediato, pero este lo hace sin dolo. Welzel

(1987).

2.1.5.2.2 Dominio de la voluntad por coaccidn. Existe una intervencion de la fuerza
sobre el ejecutor, el sujeto de atras domina el hecho doblegando la voluntad del ejecutor por

medio de la intimidacion o de la amenaza, asi encontramos:

Estado de necesidad coactivo. Este es el caso del poder de la voluntad, se identifica
plenamente al ejecutor principal como la figura de la accion y al sujeto de atrds quien tiene en
sus manos el curso del resultado, en este caso el autor tiene el dominio de la voluntad por medio
de la fuerza, violencia o amenaza, sobré quien tiene el dominio de la accion. El dominio del
hecho en el sujeto de atras se justifica en virtud de que €l tiene ya configurado el resultado y

coacciona de manera directa al ejecutor a obtenerlo.

Estado de necesidad simple. En esta situacion el ejecutor no es coaccionado de manera
directa por el sujeto de atrés, este de forma dolosa, manipula de manera previa los hechos los
cuales realizara el ejecutor para obtener el resultado lesivo, se aprovecha del ejecutor a
sabiendas que este no tendrd otra opcion que ejecutar el acto o incluso lo ejecutard con

desconocimiento del resultado.

Estado de necesidad supralegal exculpante. El dominio del hecho del sujeto de atras
se hace evidente porque es el quien, de manera dolosa, crea la situacion que colocara al
individuo en un estado de necesidad, que concluird con la realizacion del resultado delictivo
querido por el autor mediato, “El legislador exime de responsabilidad al autor directo no por
razones psicoldgicas sino porque respeta su libre decision por motivos ético-sociales” (Roxin,

1999, p. 178)

2.1.5.2.3 Dominio de la voluntad en inimputables 0 menores. En estas circunstancias
el autor mediato utiliza como instrumento a personas que por sus condiciones son inimputables,

es reducida su inimputabilidad como es el caso de los menores de edad.
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Es necesario partir que en términos generales la norma estd dirigida para quien puede
comprenderla de forma plena, entonces el autor mediato se aprovecha que el instrumento no
tiene plena capacidad psiquica para comprender las consecuencias de su hacer, para dominar

su voluntad y convertir a este en un mero ejecutor.

Por esta razon se debe diferenciar entre quienes tienen plena inimputabilidad que sera un
caso de autoria mediata, pues el sujeto de atras tiene pleno dominio del hecho, mientras que si
el ejecutor tiene una reducida capacidad de entendimiento se podria estar frente a un caso de
instigacion.

En el caso de los menores de edad se atiende a su desarrollo moral o intelectual,
circunstancias que son aprovechadas por el autor mediato, pero esto dependera de cada

legislacion, en el caso ecuatoriano:
“Los nifios y nifias son absolutamente inimputables y tampoco son responsables; por
tanto, no estdn sujetos ni al juzgamiento ni a las medidas socio - educativas

contempladas en este Codigo.” (Codigo orgénico de la nifiez y adolescencia, 2014)

Entonces al ser el menor inimputable estamos frente al caso de una real autoria mediata

(Gutama Izquierdo, 2023; Roxin, 1999).

2.1.5.2.4 Dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder. Es una forma
independiente de autoria mediata desarrollada por Roxin (1997) quien considera el dominio
del hecho como criterio decisivo para la autoria, determina asi que existen tres formas de
dominar un suceso sin ejecutarlo por uno mismo, la primera es por medio de la fuerza, la
segunda es el engafio y la tercera es disponer un aparato que asegure y garantice la ejecucion
de ordenes incluso sin que se use la fuerza o el engafio.

Esta teoria se desarrolla bajo el criterio de que los conceptos usuales no pueden aplicarse
cuando hay crimenes de estado, de guerra o de organizacion, el dominio del hecho en aparatos
organizados de poder se determina conforme a la cercania del ejecutor inmediato a la victima,
mientras mas lejos se encuentra, mayor serd la cercania al 6rgano de poder por tanto mayor el
dominio del hecho, por lo que el instrumento de autor mediato ya no es el autor inmediato sino

el aparato organizado de poder.

Se debe considerar que todo aquel que este al mando del aparato de poder serd autor
mediato, no importa su jerarquia, solo que por medio de una orden o instruccion se cometan

delitos en el marco del funcionamiento de la organizacion.
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La fungibilidad del autor inmediato de quien no se requiere una individualizacion, es un
presupuesto de caracter objetivo que sirve para determinar la autoria mediata, pues demuestra
la organizacion de la estructura, y esto garantiza al hombre de atras la realizacion del hecho

delictivo.

El dominio del hecho de quienes controlan el sistema sobre la consumacion de los hechos
que han ordenado es total, pues, aunque hubiera quien se resista a cumplir, seria
automaticamente reemplazado. (Jiménez Martinez & Melendo Pardos, 2015; Reategui

Sanchez, 2014; Roxin, 1997; Roxin, 1999)

2.1.5.3 Coautoria

La coautoria es una autoria inmediata y directa en la cual los sujetos que intervienen
mantenido individual y separadamente su calidad de autores, toman parte en la ejecucion de un
mismo acto tipico, es decir el dominio del hecho unitario es comun a varias personas, por ello

es una forma independiente de autoria.

Esta puede presentarse como coautoria propia, cuando varios sujetos convienen realizar
un delito y lo consiguen en una accién conjunta y existe coautoria impropia cuando cada
coautor realiza, previa division, los actos por separado, que en una vision unitaria son parte de

un todo que es el delito. (Reategui Sanchez, 2014)

Roxin (1997) determina que el coautor fundamenta el dominio total del acontecimiento
en la funcion que cumple en la ejecucion del hecho delictivo, la tarea que asume es esencial

para la realizacion del plan comun.

Jakobs (1997) en contraposicion al dominio del hecho, basa la teoria en la creacion
conjunta de una forma de comportamiento delictiva y por ello corresponsables dentro del plan,

por lo que el coautor es quien participa en la comision comtn de un todo unitario.

Los elementos esenciales en su aporte son la existencia de un plan comtin donde los
intervinientes acuerdan juntos la realizacion del delito, donde se verifique la obra comun y no
una sumatoria de aportes aislados, la contribucion esencial al plan que esta determinada por la

funcion del sujeto y su integracion al rol esperado en la ejecucion del mismo plan.

2.1.5.3.1 Requisitos generales de la coautoria. La doctrina pone como criterio que si
en un hecho delictivo el autor mantiene su calidad, cuando hipotéticamente se suprime la
intervencion de los demds autores, es efectivamente un coautor, pero ademas deben

configurarse tres requisitos esenciales:
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El primero es la existencia de un plan comun que exige se dé una division del trabajo
entre los sujetos que participan, tomen la funcién que les corresponde y conforme al plan,

actuen conjuntamente con conocimiento y voluntad, dirigida a un mismo resultado.

El segundo es la ejecucion conjunta que hace referencia a la necesidad de colaboracion,
por lo cual todos los hechos de realicen por medio de la division de trabajo que se acordo en la
fase de ejecucion del hecho delictivo que inicia desde que se configura la tentativa hasta que el

delito se consuma.

El tercero es el caracter objetivo y subjetivo que se exige para aceptar la coautoria como
forma de participacion, para esto se requiere identidad del tipo penal en el que intervienen los
sujetos, y la voluntad de los coparticipes debe estar dirigida a producir el resultado del mismo
delito. La coautoria requiere un actuar doloso pues la ejecucion del plan comun requiere

conocimiento y voluntad del resultado. (Zambrano Pasquel, 2017)

2.1.5.3.2 Principios de la coautoria. La coautoria se basa en un principio de imputacion
reciproca, por lo que cada coautor es responsable de la totalidad del suceso y no solo de la parte
asumida en la ejecucion del plan, asi todos los actos que realice uno de los coautores excede a
los demas, esto no interfiere en el reproche de culpabilidad, pues serd individual, cada coautor

debe ser tratado de manera independiente.

De la misma manera el principio de horizontalidad, permite diferenciar la coautoria de la
participacion criminal, pues los aportes que los coautores realizan en la ejecucion del delito
tienen la misma jerarquia y son igual de esenciales para el resultado delictivo, no existe la

relacion de dependencia que la participacion requiere.

2.2 Participacion criminal.

La participacion es la contrapartida de la autoria, pues es la forma en la que una o mas

personas toman parte en el delito ajeno.

Zaftaroni et al. (2007) explica: “la participacion es el aporte doloso a un injusto doloso
ajeno, hecho en la forma de, instigacion o complicidad expresado en forma negativa, es
participe quien es alcanzado por la pena sin ser autor”, por esto es que la doctrina sostiene que
la participacion criminal opera en la ampliacion del tipo penal, permitiendo fundamentar la

imputabilidad a quienes colaboran en el delito, sin ejecutar personalmente el hecho tipico.

Esta definicion permite establecer los requerimientos necesarios para que la participacion

de un sujeto en un hecho delictivo sea penalmente relevante, para ello se requiere la existencia
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de un hecho principal que de manera objetiva se encuentra en una etapa de ejecucion, la
participacion como minimo necesita un acto de tentativa por parte del autor para que la
conducta del participe sea punible, de esto se colige lo que la doctrina establece como la unidad
del titulo de imputacion, el delito por el que se sanciona a los participes es objeto de la misma

investigacion y juzgamiento.

La participacion no es un concepto autonomo, siempre dependerd de un injusto doloso
ajeno, pues la responsabilidad del participe esta subordina al hecho cometido por el autor, este

es el principio de accesoriedad en el que se fundamenta la participacion.

Respecto a este principio se han desarrollado varias teorias para delimitar la accesoriedad
de la conducta y poder distinguirla de la autoria. En la actualidad la teoria dominante es la
accesoriedad limitada pues diferencia la participacion desde el tipo penal, entendiendo que es
el aporte doloso al injusto doloso ajeno, la gravedad del hecho esta determinado por la gravedad
que determine el orden juridico. El sujeto que participa solo puede hacerlo de forma dolosa,
pues €l debe querer y conocer cudl sera su aporte dirigido al resultado del hecho delictivo, de

otra persona que es el autor.
2.2.1. Formas esenciales de participacion

2.2.1.1 Instigacion

La instigacion o también denominada induccion es una forma de participacion en la cual,
una persona en su papel de inductor sin dominio del hecho, hace surgir en otro por medio de
un influjo psiquico la decisidon de cometer un delito, siendo el inducido quien toma el dominio

final del hecho.

La instigacion siempre se realiza por un medio psiquico o intelectual, debe ser de tal
magnitud que pueda conectarse causalmente con la voluntad del inducido, siendo esencial ser
la causa de la resolucion criminal y que exista doble dolo, esto significa que se buscara por una
parte determinar la actuacién criminal en una tercera persona y, por otra que este sujeto

efectivamente realice el hecho criminal. (Montoya Garcés, 2023)

La responsabilidad del inductor depende de la del autor principal, pues es el inductor ¢l
hace que nazca la idea delictiva en la mente del autor material, quien tiene en sus manos el
curso causal del evento delictivo, de esta manera la instigacion requiere de dolo directo pues
necesita abarcar el hecho principal con sus elementos objetivos y subjetivos. En palabras de

Welzel (1987) “El dolo del instigador tiene que estar encaminado, a través del autor, a la
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realizacion del tipo de delito; luego ha de comprender el conocimiento de las circunstancias de

hecho del respectivo tipo delictual”.

Varias legislaciones, por la entidad de la instigacion la equiparan o asemejan a la autoria,
Reategui Sanchez (2014) explica que en estas legislaciones “todo agente que realice un aporte
causal a la comision u omision del delito respondera a titulo de autoria”, por lo tanto, opera un
concepto de autor muy amplio, reservando el concepto de complicidad a supuestos muy

reducidos.
2.2.1.2 Complicidad

Los complices son quienes cooperan a la consumacion de un delito ajeno con actos
anteriores o simultaneos a la ejecucion del mismo, pero sin realizar la conducta tipica, de forma

que su participacion coadyuva a la conducta principal que es la realizada por el autor.

La conducta que se realice como cémplice no puede calificarse como autoria, ni tampoco
de cooperacidn necesaria, pues la complicidad secundaria requiere que el aporte que se presta
al autor del injusto penal; ya sea que este acepte la ayuda en forma tacita o expresa, no sea

indispensable para la comision del delito. (Zaffaroni et al., 2007)

Otro de los requisitos de la complicidad es que la conducta debe tener una eficacia causal,
aunque sea minima sobre el comportamiento del autor, pues la conducta se convierte en
relevante por el incremento de éxito en la obtencion del resultado del autor y con ello la puesta

en peligro y lesion del bien juridico.

La cooperacion que se realice puede ser: Material como aquellos actos fisicos que
facilitan la ejecucion del autor; o, intelectual de la cual se distingue el consejo técnico y el
reforzamiento de la decision del autor. Respecto a la primera no hay inconvenientes pues surge
del conocimiento o la experiencia, pero respecto a la segunda la doctrina hace referencia a la
promesa anterior al complice, situacion sometida a la condicion de cumplirse con posterioridad

a la comision del delito.

Por lo expuesto se vuelve evidente que entre el autor y el complice debe existir un
acuerdo hacia la obtencién del resultado tipico, por ello el conocimiento de la ayuda y la

aceptacion de la misma son presupuestos objetivos de la complicidad.

En cuanto a la sancion del complice, representa una lesividad menor, lo que hace que su
conducta se sancione con la pena inferior en grado a la que la ley prevé para el autor del delito.

(Reategui Sanchez, 2024; Roxin, 2014; Zaffaroni et al., 2007)
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2.2.2. Sobre la participacion necesaria

Esta figura considerada por la doctrina, ha sido desarrollada ampliamente por la dotrina
y la jurisprudencia espanola pues en su legislacion penal se encuentra tipificada esta figura,
que puede traer confusiones, pero resulta de interés, pues son circunstancias que ocurren sobre
todo en los delitos de convergencia como es el caso de las cometidas por organizaciones

criminales.

La participacion necesaria o también denominada complicidad primaria, representa una
autoria plural necesaria, en aquellos delitos en los cuales el tipo penal requiere la concurrencia
de terceras personas que realicen ciertas conductas incluso atipicas, pero sin las cuales el hecho

realizado no configuraria el tipo penal.

Para llegar a su comprension, se debe partir que esta figura que comprende un sistema
binario entre la coautoria y la complicidad que trajo para la doctrina dos problemas; el primero,
delimitar la cooperacion necesaria con la coautoria o la participacion, y; el segundo, deslindar

la participacion necesaria y establecer los limites de estas dos modalidades.

Para delimitar la cooperacion necesaria con la coautoria, la doctrina ha establecido tres
criterios: El primero entiende al cooperador necesario siempre como participe, pues la
contribucion que representa es accesoria, por lo tanto, la responsabilidad del cooperador sera
accesoria y dependiente del hecho ajeno y del autor principal, por esto no puede considerarse
autoria en estricto sentido, el sujeto cooperador no ejecuta ningiin hecho propio que genera una

responsabilidad independiente.

Esta acepcion viene dada desde las teorias objetivo-formales de la autoria, que
determinan autor si el sujeto ejecutor toma parte en la propia y total ejecucion del delito, misma
exigencia que necesita el coautor, de modo que el cooperador no ejecuta los actos descritos en

el tipo penal, sino realiza actos indispensables, no ejecutivos del hecho delictivo.

El segundo coloca al cooperador necesario siempre como coautor, en este caso se
defiende el criterio que la figura del cooperador estd completamente deslindada de la
accesoriedad que caracteriza al participe. El sujeto tiene una responsabilidad independiente de
cualquier otra intervencion en el hecho, para justificar esta postura se busca sustento en la teoria
objetivo-material de la autoria, es decir, en la necesidad de que quienes intervengan en el delito
deben aportar con un hecho necesario, eficiente e indispensable para la produccion del

resultado, situacion que coloca al cooperador como coautor por la naturaleza de su figura.
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En el tercero el cooperador puede operar como coautor o participe. Esta acepcion parte
desde la teoria del dominio del hecho, que es justamente el elemento que va a delimitar su
intervencion; si el cooperador presta una colaboracion de tal entidad que el hecho no se
consuma, sera coautor pues cumple con el co-dominio funcional del hecho, en el cual la

contribucion de todos los sujetos es esencial pero independiente.

Por el contrario, es participe, cuando la contribucion se presta antes de la ejecucion, esto
es, en la fase preparatoria del delito pues sera el inico momento que el que no puede ostentar
el dominio del hecho. Surge un problema cuando se concibe la cooperacidon necesaria como
una forma de participacion en estricto sentido, la doctrina ha determinado que esta es
complicidad, pero se debe establecer cuando es necesaria o principal y cuando es una

complicidad simple o secundaria.

Para esto, se recurre a la teoria de la necesidad, con lo cual la contribucién que el
cooperador realice debe ser eficiente en un nivel que en ausencia de esta el resultado no se
hubiera dado, lo que da el fundamento penoldgico de sancionarle al mismo nivel del autor; serd
complice simple si el acto con el que coopera reviste una entidad accesoria y de menor
importancia, que al deslindarla del hecho delictivo el curso causal del resultado no cambie, por

ello también la menor responsabilidad. (Pérez Alonso, 2020; Zaffaroni, 1998)
2.2.3. Encubrimiento

Encubridor, es la persona que conociendo del hecho delictivo y sin haber participado en
la comision realiza actos posteriores al hecho con el fin de ayudar a los intervinientes a eludir

la accion de la justicia u ocultar los efectos del delito.

El encubrimiento en Ecuador, solia ubicarse en la parte general del Codigo Penal

derogado con la entrada en vigencia del COIP:
“Art. 44.- Son encubridores los que, conociendo la conducta delictuosa de los
malhechores, les suministran, habitualmente, alojamiento, escondite, o lugar de
reunion; o les proporcionan los medios para que se aprovechen de los efectos del delito
cometido; o los favorecen, ocultando los instrumentos o pruebas materiales de la
infraccidn, o inutilizando las sefiales o huellas del delito, para evitar su represion y los

que, estando obligados por razon de su profesion, empleo, arte u oficio, a practicar el
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examen de las sefiales o huellas del delito, o el esclarecimiento del acto punible, oculten

o alteren la verdad, con proposito de favorecer al delincuente.”(Cddigo Penal, 2010)
Se encontraba en las formas de participacion, sin embargo, esta figura no corresponde a
una forma de participacion, pues su caracteristica esencial es que la colaboracion del
encubridor inicia una vez se ha consumado el delito, para lo cual la doctrina propuso otorgarle
independencia como un tipo penal contra la administracion publica, esto lo adopto el COIP

creando tipos penales autonomos, como es el frauda procesal tipificado en articulo 272 del

cuerpo legal.
“Art 272.- La persona que con el fin de inducir a engafio a la o al juez, en el
decurso de un procedimiento civil o administrativo, antes de un procedimiento penal o
durante ¢él, oculte los instrumentos o pruebas, cambie el estado de las cosas, lugares o

personas, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Con igual pena sera sancionada quien conociendo la conducta delictuosa de una
0 varias personas, les suministren alojamiento o escondite, o les proporcionen los
medios para que se aprovechen de los efectos del delito cometido, o les favorezcan
ocultando los instrumentos o pruebas materiales de la infraccion, o inutilizando las
senales o huellas del delito, para evitar su represion y los que, estando obligados por
razon de su profesion, empleo, arte u oficio, a practicar el examen de las sefiales o
huellas del delito o el esclarecimiento del acto punible, oculten o alteren la verdad, con

proposito de favorecerlos”. (Codigo Orgéanico Integral Penal, 2014)

2.3 Articulo 41 del Codigo Organico Integral Penal

La autoria y la participacién son cuestiones que afectan al tipo penal, pues el autor
representa “la figura central en la realizacion de la accion ejecutiva tipica” (Roxin, 2014, p.
68). Por otra parte, estd el participe que como ya se estudid anteriormente, es una figura
accesoria que tiene relevancia en la ejecucion delictual, por ello la doctrina explica el

fundamento del castigo, como una extension de la pena.
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Por sus caracteristicas y trascendencia, su contenido se encuentra en la parte general de
la norma penal, cuya regulacion debe ser clara, estricta y taxativa dentro del derecho positivo,
pues no por simple coherencia dogmaética, sino que constituye una manifestacion concreta del
principio de legalidad penal, pues la imputacion de responsabilidad no puede depender de

construcciones jurisprudenciales amplificadas o de analogias prohibidas.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, las reglas generales sobre la participacion se
encuentran desde el articulo 41 al 43 del COIP; se describi6 ya cada figura a detalle. En esta
seccion se enfatizard en aquellos aspectos propios de la normativa penal ecuatoriana que

generan tensiones dogmaticas en el ambito de la delincuencia organizada.

Para iniciar, el COIP es taxativo en las categorias de intervencion, el articulo 41 reconoce
la autoria y la complicidad como formas en las cuales los individuos participan en la infraccion,
estableciendo en el inciso siguiente que cada quien debe responder individualmente por sus

actos.

A continuacion, el articulo 42 dispone tres modalidades para que una persona responda
como autor: Directo, mediato y coautor. En lo referente a la autoria directa pues prevé como
primer supuesto, la autoria directa por accion, el segundo supuesto determina la autoria directa
por omision, es decir cuando el resultado penalmente relevante se produce por la falta de accion

de quien estaba en el deber juridico de actuar o se encontraba en posicion de garante.

Para la autoria mediata, ibidem, determina los siguientes supuestos:

a) Quienes instiguen o 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.

¢) Quienes, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio coercitivo,
obliguen a un tercero a cometer la infraccidon, aunque no pueda calificarse como
irresistible la fuerza empleada con dicho fin.

d) Quienes ejerzan un poder de mando en la organizacion delictiva.

Con respecto al literal a, el cual detalla la instigacion, con antelacion se dijo que consiste
en una forma de participacion en sentido estricto, pues no hay que olvidar que su caracteristica
esencial es la accesoriedad de su conducta, pues depende del inducido, de su resolucion a

cometer el delito, esto deviene del influjo psiquico que el inductor produce.
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Por tanto, siguiendo la teoria del dominio del hecho, quien resuelve cometer el delito y
consumarlo es el instigado, convirtiéndose en autor directo del delito, lo que no quita el
reproche de la conducta del instigador, pero mantiene su conexion con el hecho ajeno. Al
respecto el legislador ecuatoriano se apega al criterio de entender la influencia generada por el
instigador cuasi autoral, porque sin esta, el hecho delictivo no existiria por lo que realiza una

equiparacion de consecuencias juridicas por la relevancia que conlleva.

La Corte Nacional de justicia en el Juicio No.17721-2019-00029G, (2020) declara a los
procesados como instigadores de la comision del delito de cohecho pasivo propio agravado y

resuelve:
“Por efectos penologicos, el articulo 42.2.a) COIP, también ubica a la instigacion,
como otra forma de autoria mediata, tan es asi que la pena que preveia el Codigo Penal
y que actualmente establece el COIP, para el inductor, como una forma de autoria
mediata, es idéntica a la del autor directo y a la del coautor” (p. 381)
Se considera entonces un desacierto, pues nada impide que se respeten los criterios
tedricos respecto a la materia y sancionar con la pena prevista para el autor.
Por otra parte, el COIP, tipifica en el articulo 363:
“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”.
(Cédigo Orgénico Integral Penal, 2014)
Zaffaroni et al. (2007) sobre la instigacion manifiesta “la induccioén desaparece cuando
no puede individualizarse la persona a quien se dirige la instigacion o da lugar a otra tipicidad
cuando es publica e indeterminada.” (p. 300). Con esto se entiende en qué momento la conducta

inductora deja de ser accesoria y se convierte en una conducta delictiva independiente, la cual

requiere que la instigacion este direccionada a un grupo de personas y sea publica.

El sujeto activo de este delito serd quien use “su posicion dentro del &mbito social para
motivarlas o determinarlas a cometer un delito que devendria en la desestabilizacion 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.” (Gutama Izquierdo, 2023, p. 104)
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Ahora, es importante hacer alusion al contenido del literal d; ejercer el poder de mando
en una organizacion delictiva, esto permite dirigirnos a los que el profesor Claus Roxin
desarrollo como el dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder que ha
sido analizado en su parte pertinente, en este momento es necesario referirse a lo que la

jurisprudencia ecuatoriana ha resuelto al respecto.

En el denominado Caso Sobornos, Fiscalia General del Estado plantea la teoria de la
autoria mediata por dominio de la organizacidn para su acusacion, a lo que el tribunal en su

resolucion establece importantes razonamientos.

En primer lugar, ratifica los cuatro requisitos necesarios para que sea aplicable esta
construccion conceptual, estos son: Delimitar el poder de mando, la desvinculacion del
ordenamiento juridico, la fungibilidad del ejecutor inmediato, y cuarto, la considerable elevada

disponibilidad al hecho del ejecutor.

En segundo lugar, resuelve negar la hipotesis para el caso en concreto, fundado en la
diferencia entre los delitos de dominio y los delitos de infraccion de deber, pues el cohecho
pertenece a los segundos, tipos penales que se restringen a un grupo especifico de personas que

cumplen con la calificacion especial exigida en el tipo penal, dice el Tribunal:
“lo decisivo no es la configuracion o constitucion externa de la conducta del autor,
porque el fundamento de la sancion radica en que alguien contraviene las exigencias de
prestaciones o rendimiento de un papel social asumido por el autor” (Juicio No.17721-

2019-00029G, 2020, p. 380)

Afade:
“este Tribunal de juicio plantea como respetable, pero inadecuada la aplicacion de esta
teoria en los delitos de infraccion de deber, como es el presente caso; pues
adicionalmente en un Estado constitucional de Derechos, el derecho penal debe penar
conductas y no simplemente posiciones de mando” (Juicio No.17721-2019-00029G,

2020, p. 381)

Se concluye de manera concisa que el tribunal sigue el criterio del dominio del hecho

propuesta por el profesor Roxin, incluso en lo que corresponde a los delitos de infraccion de
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deber, pues para el autor el fundamento de la sancidn en estos delitos radica en el sujeto, este
contraviene las exigencias de prestaciones o rendimientos de un papel social asumido (Roxin,
2014, p. 180), bajo este razonamiento el tribunal atendiendo al principio de legalidad sanciona

a los procesados bajo la categoria de autores mediatos.

El numeral 3 del articulo 42 corresponde a la coautoria, el cual como baremo para
identificar a los coautores establece “quienes coadyuven a la ejecucion, de un modo principal,
practicando deliberada e intencionalmente algun acto sin el cual no habria podido perpetrarse

la infraccion.” (Codigo Organico Integral Penal, 2014)

De lo analizado sobre esta categoria, para que exista una ejecucion conjunta se requiere
que exista un plan comun, la colaboracion en fase ejecutiva, la esencialidad en la contribucion
y la divisién del trabajo, ademas, como elemento subjetivo debe estar claro el animo comtn de
los intervinientes. En el COIP no se encuentra la division del trabajo funcional y esta resulta

fundamental para delimitar la esencialidad del aporte del coautor al hecho delictivo.

En la categoria de participes, el COIP recoge en su articulo 43 unicamente al complice,

sobre el cual indica:
“Art. 43.- Responderan como cémplices las personas que, en forma dolosa, faciliten o
cooperen con actos secundarios, anteriores o simultdneos a la ejecucion de una

infraccion penal, de tal forma que atn sin esos actos, la infraccion se habria cometido.
No cabe complicidad en las infracciones culposas.

Si de las circunstancias de la infraccion resulta que la persona acusada de complicidad,
coopera en un acto menos grave que el cometido por la autora o el autor, la pena se
aplicara solamente en razon del acto que pretendio ejecutar.” (Codigo Organico Integral

Penal, 2014)

Sobre la regulacion de la complicidad en el COIP, se debe mencionar que el limite entre
complicidad y coautoria se vuelve difuso. La complicidad lleva implicita su caracter
meramente accesorio, que en la descripcion en la norma ecuatoriana no refleja, pues la
expresion “de tal forma que aun sin esos actos, la infraccion se habria cometido” es la
caracteristica independiente que tiene la conducta de un coautor mas no de quien ejecuta

simples actos no esenciales que estan estrictamente subordinados al autor.
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2.4 Particularidades de la Autoria y Participacion Criminal en la
delincuencia organizada

La delincuencia organizada comprende un cardcter estructurado, jerarquico y
generalmente transnacional, lo que permite que estas organizaciones se infiltren, no solo en la
economia, sino en la estructura social de los Estados, esto lo logran a través de una variedad de

conductas reprochables, que requieren necesariamente la intervencion de multiples personas.

Esta particularidad de las organizaciones delictivas, rompe con el esquema tradicional de
autoria y participacion, sobre todo por aquellas conductas que suponen una colaboracion
esencial para que estas estructuras criminales funcionen y ejecuten sus actividades. El reto
entonces para los ordenamientos juridicos y la administracion de justicia, es abordar la
pluralidad de actividades delictivas de manera eficiente, resguardando al Estado Constitucional

de Derecho.

Para analizar lo que corresponde en este apartado, hay que volver sobre el articulo 369
del COIP, este tipo penal comprende dos momentos, el primero, la formacién del grupo
estructurado y, el segundo momento se compone de las conductas de financiamiento, direccion,

planificacion o colaboracion con la organizacion.
2.4.1. Perspectiva desde la jurisprudencia ecuatoriana (Caso Metdstasis)

En el denominado Caso Metdstasis la Corte Nacional de Justica en su resolucion
identifica como lider de la organizacion criminal a Leandro Norero Tigua, quien conforma un
grupo estructurado con el objetivo de mantener la seguridad, obtener su libertad y conseguir
un sobreseimiento, para si mismo y sus familiares quienes se encontraban detenidos en el

Centro de Rehabilitacion Cotopaxi.

Esto se realizaria a través de coimas a servidores carcelarios, manipulacion de sorteos en
la administracion de justicia, compra de policias, jueces, entre otros. Todas estas conductas
fueron el fin de la organizacion criminal, ademas en el proceso se probd el efectivo
cometimiento de delitos como narcotrafico, trafico ilicito de armas, cohecho agravado, etc.

Todos estos con una pena privativa de libertad mayor a cinco afios.

Para lograr los objetivos la organizacion, esta se sirvio de jueces, fiscales, funcionarios
publicos, policias, guias penitenciarios, abogados en libre ejercicio, pacificadores y
funcionarios de Servicio Nacional de Atencién Integral (SNAI). En el andlisis de la
responsabilidad penal de los justiciables, la Sala se refiere de manera concreta a dos categorias

de participacién, por una parte, autoria directa, quienes cometan la infraccion de una manera
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directa e inmediata, en relacion al delito de delincuencia precisa que es eminentemente doloso

por ello se considera autor inicamente:
“La persona que consciente y dolosamente controle el desarrollo del hecho, que tiene
el dominio o seforio sobre el curso del mismo, dominio que se manifiesta en lo
subjetivo porque lo orienta a la lesion de un bien juridico y, en lo objetivo, porque goza
del poder de interrumpir en cuanto quiera el desarrollo del hecho”. (Sentencia No:

17721-2023-00077G, 2025, p. 1787)

Por otro lado, precisa como participe al “sujeto que sin dominio del hecho realiza una
accion dolosa con la que contribuye al hecho punible realizado por el autor”. (Sentencia No:

17721-2023-00077G, 2025, p. 1787)

Para establecer la estructura de la organizacion para el caso en examen, la Sala considera
como lider de la organizacién criminal a quien gestiona y planifica las actividades delictivas,
mas los colaboradores son aquellos que prestan ayuda o cooperacion a los miembros de la
organizacion delictiva para cometer sus actividades criminales, esto comprende a los
complices, auxiliadores o instigadores, y establece que el COIP, por cuestiones de politica

criminal, para el caso de la criminalidad organizada esta previsto en el mismo tipo penal.

Es importante también sefialar el razonamiento respecto a los lideres y colaboradores,
pues considera “no necesitan conocerse todos entre si, ya que su estructura criminal por su
naturaleza no requiere de la participacion de todos al mismo tiempo sino mas bien de la
participacion, ya sea permanente o reiterada, y su finalidad no se centra solo en fines
econdmicos sino también en intereses personales.” (Sentencia No: 17721-2023-00077G, 2025,

p. 2085)

La estructura criminal en el caso analizado, se dividia de la siguiente manera: Xavier
Novillo Arana fungia como lider de la organizacion, era el corruptor del sistema de justicia de
una red de influencias que operaba al interior de la Corte Provincial del Guayas, la cual dirigia.
Se prob6 ademés que mantenia contacto directo y sus actividades eran concertadas con quien
a su vez era el lider maximo de la organizacion, Leandro Norero, quien al momento de los

hechos se encontraba privado de la libertad.

El resto de procesados, a juicio de la sala se les considera colaboradores de la

organizacion, es el caso de Wilman Gabriel Teran Carrillo, como juez de la Sala Especializada
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de la Familia, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores de la Corte Nacional de Justicia,
colabor6 para los fines de la organizacion retardando intencionalmente la resolucion de la
accion constitucional de habeas corpus propuesta por un familiar del lider médximo a cambio

de dinero en efectivo.

Asi mismo en calidad de colaboradores se les considera a los jueces, Ronald Guerrero
Cruz y Johann Marfetan Medina quienes desde su posicion se inhibieron del conocimiento de

procesos intencionalmente, se probd que esta accion la hicieron a cambio de dinero.

El resto de los procesados también fueron responsabilizados en calidad de colaboradores,
siendo importante el elemento en comun que se busca en el actuar de todos en relacion a la
colaboracion, esta debe realizarse con el proposito de cometer uno o més delitos sancionados
con pena privativa de libertad de mas de cinco afios, las conductas deben ser reiteradas y
permanentes, ademds estas generen un beneficio para la organizacion criminal y los

colaboradores reciban beneficios econémicos u ofertas de dadivas ligados al hecho realizado.

Sobre los profesionales que participaron en la organizacion criminal, lo que busco el
Tribunal como elemento esencial para responsabilizarlos, fueron actos que demuestren la
pertenencia al grupo criminal, por medio de la permanencia y la reiteracion de sus conductas,

para diferenciarla de la prestacion de servicios profesionales que pudieron haber realizado.

Sobre los colaboradores ademads se estima que el segundo inciso no solo comprende a las
personas que ejecuten conductas diferentes al financiamiento, direccion, mando o planificacion
de las actividades de una organizacion especifica, sino que, su comportamiento debe valorarse
a través de su ejecucion en el contexto en el que este se materializa, en relacion con las
actividades de la organizacion existente, esto es, el cometimiento de actividades ilicitas que

sirvan para obtener algun beneficio.

Establece como elemento a considerar en los actos de colaboracion, la utilidad de estos
para el complimiento de los fines de la organizacion, ademas estima que al ser una estructura
no requiere la participacion de todos juntos en una misma actividad, sino a través de la division
de funciones que en ocasiones no puede ser determinada previamente, pues surge del rol que

desempefian o el fin que se busque.

En cuanto al grado de participacion el Tribunal resuelve declarar autores directos a todos
los procesados, al lider de la organizacidon conforme al inciso primero del articulo 369 y por

otro lado, los colaboradores son sancionados de conformidad con el inciso segundo.
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El criterio establece que el actuar de cada uno de ellos, se corresponde con el dominio
del hecho o sefiorio sobre el curso del mismo, identificando en ellos el elemento subjetivo que
orienta su actuar a la lesion del bien juridico, y, en el ambito objetivo, porque gozan del poder

de interrumpir en cuanto quiera el desarrollo del hecho.

Es particular que este fallo no deja ninguna duda que el articulo 369 contiene dos tipos
de delitos, el primero que es la delincuencia organizada, y el segundo, la colaboracion al delito

de delincuencia organizada, su fundamento se encuentra en lo citado por el Tribunal.
“Se ha sostenido que se trata de los delitos de criminalidad organizada, y si se quiere
en nuestra legislacion darle un sentido a esta norma, habra que entenderla desde ese
punto de vista y dejar los demas casos, como corresponde, para que sean tratados por

las reglas de la participacion”. (Sentencia No: 17721-2023-00077G, 2025)

2.4.2. Perspectiva internacional

Desde el &mbito internacional el Dr. Kai Ambos, ha hecho un gran aporte sobre el alcance
de la intervencion criminal al tratarse de organizaciones que delinquen, especificando que la
teoria del dominio por organizacidon tiene una especial trascendencia, basadas en la

responsabilidad por el mando de la cual se desprende una responsabilidad también por omision.

La intervencion criminal en los delitos cometidos por una organizacion se entendia como
una ayuda factica, juridica o un simple favorecimiento, entendiendo estas aportaciones
independientes entre si y del mismo valor; no es hasta la aplicacion de esta teoria en los juicios
de Nuremberg que empieza el trabajo de diferenciar entre autoria y participacion en delitos de
organizacion, pues su estructura desplaza de forma vertical la responsabilidad, es por ello que,
en palabras del autor “los macro crimenes cometidos en contextos de accion colectivos, la
responsabilidad no disminuye, sino que aumenta, al distanciarse del hecho”(Ambos, 2005, p.

78)

Todo parte desde el dominio de la accion entendida de forma objetiva para estimar al
autor como quien por si solo o de propia mano comete el delito, luego se puede avanzar hacia
la categoria de coautores como una forma significativa para los delitos de organizacién, pues
esta intervencion requiere que el hecho se cometa de manera conjunta, sobre la base un plan
comun y mediante la prestacion de aportaciones individuales, afiadiendo un elemento esencial
tomado desde el dominio funcional del hecho, el reparto del trabajo y la esencialidad de los

aportes individuales para el hecho total.
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El dominio por organizacién es la forma mds importante de autoria mediata para el

derecho penal internacional, y junto a esta el dominio por coaccion.

El dominio por organizacion, como forma de autoria mediata tiene lugar respecto a los
intervinientes que se encuentran en la cuspide de la estructura del aparato de poder, esto se
debe a que los sujetos de menor rango no pueden ejercer el dominio de la organizacion sin
interrupciones, esto con relacion al suceso total, pues bajo su dominio estardn solo

determinados, siendo estos responsabilizados generalmente como coautores.

En este punto es importante recurrir a la jurisprudencia internacional, pues en el ambito
de la criminalidad internacional lo comun es la actuacién colectiva, por tanto, Ferndndez Carter
& Jiménez Laurence (2021) en su trabajo de investigacion condensan los fallos de la Corte
Penal Internacional, en el cual se definen como necesarios en la aplicacion de la autoria mediata

por dominio de organizacidn, tres requisitos objetivos principales.

El primero es la existencia de un aparato de poder organizado y jerarquico por el cual se
ejerza el control para el efectivo cometimiento de un delito; el segundo requisito es el control
sobre el aparato de poder, no es necesario el control total de los miembros basta el control sobre
una o mas partes cruciales de esa organizacion; el tercer requisito es que la ejecucion de los
crimenes debe encontrarse asegurada por un cumplimiento casi automatico de las 6érdenes, esto
identifica la jerarquia, la pluralidad de sujetos y la fungibilidad de los subordinados, pues el
plan delictivo no puede verse afectado por la falla de alguno de ellos ya que puede ser

facilmente reemplazado por otro.

Como requisitos subjetivos se distinguen, el conocimiento y la voluntad de que se
cumplan los elementos objetivos de los crimenes que se le imputan o estaba consciente de que
ocurririan bajo el curso normal de los hechos y, por otra parte, se requiere el conocimiento de
las circunstancias faticas que le permiten ejercer el control sobre el crimen, es decir
conocimiento del ejecutor material sobre su posicion o las caracteristicas esenciales de la

organizacion.

Sobre el dominio por coaccidn, dos acciones son las principales, por un lado, el estado
de necesidad por coaccion que resulta en la falta de libertad normativa del hombre de adelante,
que evidencia el dominio de la accion por el hombre de atras; por otro lado, el estado de
necesidad por cumplimiento de una orden, surge unicamente de la relacion directa entre el
superior y su subordinado en donde la obediencia de la orden se justifica en el principio de

responsabilidad que permite desconocer la antijuridicidad de su actuar por el inferior.
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Sobre la complicidad, al respecto se establece que hay un tipo penal de complicidad poco
preciso, esta se limita al efecto sustancial y perceptible de la accion de cooperacidon sobre el
hecho principal, pero se mantienen dos tipos de complicidad; en sentido estricto, regida por la
accesoriedad y otra en sentido amplio que se caracteriza por su relevancia para la ejecucion del

delito. (Ambos, 2005; Fernandez Carter & Jiménez Laurence, 2021)
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CAPITULO 3
3. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

3.1 Legalidad como principio en el Estado Constitucional de Derechos

La Constitucion de 2008 en el articulo uno define al Ecuador como un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, lo que refleja la transicion del modelo clasico de Estado
de derecho hacia un modelo propio del constitucionalismo contemporaneo o
neoconstitucionalismo. Esta transformacion implica el abandono de una concepcion formalista
de la ley propia del Estado legal para adoptar un enfoque en el que la Constitucion, los derechos
fundamentales y los principios se convierten en parametros materiales de validez y actuacion

estatal.

El principio de legalidad surge en el Estado de derecho como reaccion a la arbitrariedad
del Estado absoluto, en el cual el poder se concentraba en el monarca o en una élite politica
que ejercia la potestad normativa y jurisdiccional sin limites. Con el surgimiento del Estado de
Derecho a finales del siglo XVIII, impulsado por las ideas de la ilustracion, la ley se convierte
en el instrumento privilegiado para organizar la sociedad, estructurar el poder publico y
garantizar la proteccion formal de los derechos individuales, imponiendo limites claros al

ejercicio del poder.

El Estado legal se caracteriza por cuatro rasgos fundamentales, el primero es el imperio
de la ley concebida como la expresion de la voluntad general cuya creacion corresponde
exclusivamente al 6rgano representativo por excelencia, el Parlamento. Bajo esta concepcion,
la Constitucion es concebida como “ley fundamental”, y todo acto del poder publico debe

someterse estrictamente a lo establecido en la ley.

El segundo rasgo es la division de poderes, este limita la concentracion de poder en un
solo organo, surgiendo asi la division tripartita del poder publico en funcién legislativa,
ejecutiva y judicial. En este sistema el legislador goza de una primacia formal al ser el creador,
intérprete y derogador de la ley, mientras que el ejecutivo actia inicamente conforme a ella y

el juez se limita a aplicarla.

El tercer rasgo consiste en que la finalidad del Estado no se agota en garantizar seguridad
y certeza juridica, sino que se orienta a la proteccion de los derechos y libertades fundamentales

mediante su reconocimiento formal e institucional en el ordenamiento juridico positivo.
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Finalmente, como cuarto elemento se encuentra la legalidad de la administracion publica
que implica el apego irrestricto del poder publico a la ley, esto en contraste con la libertad de
actuacion de los particulares quienes pueden realizar lo que no se encuentre prohibido por el
orden juridico (Avila Santamaria, 2009; Garcia Ricci, 2015). De esta forma la legalidad se

configura como garantia frente a la arbitrariedad del Estado y como limite al ejercicio de poder.

El Estado constitucional surge de la corriente del constitucionalismo europeo, cuyo
origen se vincula con la reaccidn juridica y politica frente a los Estados legales autoritarios del
siglo XX, especialmente en Alemania, Italia y Espana, donde las profundas violaciones a los
derechos humanos demostraron los limites del positivismo normativo y de la concepcion

formalista de la ley

En América Latina, esta transicion estuvo influenciada por las dictaduras militares de las
décadas de 1960 a 1980, periodos caracterizados por la concentracion del poder, la represion
politica y la debilidad institucional. Frente a estos contextos, el neoconstitucionalismo tuvo
cabida para situar mecanismos capaces de impedir la arbitrariedad estatal y dotar a la
Constitucion de jerarquia y eficacia normativa directa, extendiendo su fuerza vinculante a todos

los poderes publicos.

En este marco:
“El Estado constitucional se construye normativamente en un tripode: la supremacia
constitucional y de los derechos fundamentales enunciados en la propia Constitucion
(o en los tratados internacionales de derechos humanos); el principio de la juridicidad
o de la legalidad que somete a todo poder publico al derecho; y, la adecuacion funcional
de todos los poderes publicos a garantizar los derechos de libertad y la efectividad de
los sociales.” (Zambrano Pasquel, 201 1a, p. 30)

Por ello, la validez de cualquier norma dentro del Estado constitucional depende de la
armonia entre tres elementos esenciales: la regla, la valoracion de justicia y los principios que

orientan su aplicacion. Solo cuando estos elementos se integran de forma coherente, es posible

que la norma tenga plena eficacia y legitimidad.

Los principios, explica Alexy (1993), son normas de un alto grado de generalidad que
contienen mandatos de optimizacion, es decir, ordenan que algo se realice en la mayor medida

posible dentro de las posibilidades juridicas y facticas existentes. Su cumplimiento, por tanto,
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no opera de manera absoluta, sino que requiere ponderacion frente a otros principios en
conflicto. Adicionalmente, Ferrajoli (2014)) sostiene que los principios tienen una funcion
fundacional y limitadora dentro del orden juridico, constituyen criterios previos y superiores a
las reglas, estas expresan valores y garantias que condicionan la creacion y aplicacion del
derecho. Para el autor, mientras las reglas establecen obligaciones especificas y se aplican
mediante subsuncion, los principios establecen parametros de actuacién que requieren un
proceso argumentativo complejo, asegurando la coherencia del sistema juridico y la sujecion

del poder estatal a limites constitucionales.
3.1.1. Funcion del principio de legalidad en el Estado Constitucional de Derechos

El principio de legalidad es un pilar esencial dentro de cualquier Estado democratico, su
contenido es amplio y profundo, no se reduce a la exigencia formal de que los poderes publicos
actiien conforme a la ley, sino que asume un caracter normativo y sustantivo que desempefia

diversas funciones dentro del Estado constitucional y democratico.
3.1.1.1 Limite al poder punitivo del Estado

El Estado tiene el poder legitimo para imponer coaccidn sobre sus ciudadanos, esto como
medio para mantener el orden juridico, proteger bienes juridicos y asi garantizar la convivencia
social. En este sentido el principio de legalidad en sus dos aristas, es el limite de la arbitrariedad
estatal al exigir que las sanciones e infracciones deben existir previamente, con respeto a lo
que la Constitucién contempla y cuya descripcion debe emanar del drgano legislativo que es el

Unico con la facultad de crear leyes, evitando que los derechos fundamentales sean vulnerados.

Es necesario enfatizar en la estrecha relacion que mantiene este principio con la division
de los poderes publicos dentro del Estado, pues sus funciones solo pueden darse dentro del
ambito de su competencia, que nace de la propia Constitucion, asi lo estable el articulo 226 de
La Constitucion del Ecuador: “Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actiien en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y

laley{...}” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008; Zavala Egas, 2010)
3.1.1.2 Garantia constitucional

La legalidad es una garantia para asegurar el derecho al debido proceso. Zavala Egas
(2010) explica que el principio de reserva de ley organica y el principio de legalidad imponen
un limite al legislador en cuanto a la forma y el fondo al momento de expedir leyes cuando el

contenido son derechos constitucionales, pues el procedimiento para ello requiere ser tratada
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en una categoria especifica, estas son las leyes orgénicas, y en el fondo el legislador no puede

desconocer el contenido esencial de estos derechos.
Asi lo contempla La Constitucion del Ecuador en su articulo 76, numeral 3:
“Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisiéon que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra
naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo
se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia
del tramite propio de cada procedimiento.” (Constitucion de la Republica del Ecuador,

2008)

Esto condiciona la validez de todos los actos al cumplimiento con lo dispuesto por la ley,
atendiendo a los derechos constitucionales y sus garantias de forma estricta y la delegacion de

su regulacion queda completamente prohibida.
3.1.1.3 Supremacia constitucional y control de constitucionalidad

El Estado constitucional integra el principio de legalidad en dos niveles: El primero
comprende el principio de estricta legalidad o juridicidad, que no es mas que la proteccion de
la Constitucion como norma suprema, es por esto que la validez de la ley misma, su forma,
contenido, la estructura del Estado en general, estd subordinada al cumplimiento de las normas

constitucionales, los principios y derechos fundamentales en ella consagrados.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 425 ubica a la Constitucion
en la cuspide de la jerarquia normativa conjuntamente con los instrumentos internacionales; a
su vez el articulo 426 establece: “todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a
la Constitucion”, determina ademas, la directa aplicacion de las normas constitucionales y las
previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos, por los jueces, autoridades
administrativas y servidores publicos, siempre que sean mas favorables a las establecidas en la
Constitucion, sin necesidad de que las partes las invoquen expresamente.” (Constitucion de la

Republica del Ecuador, 2008)

En este marco, explica Ferrajoli (2014), la jerarquia normativa opera como una estructura
logica en donde el principio de legalidad equivale al principio de no contradiccion, es decir,
ninguna norma puede contradecir a las normas superiores, especialmente a la Constitucion.

Asi, cualquier inconsistencia entre una disposicion legal y el mandato constitucional constituye
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una antinomia y, por tanto, una violacion del principio de legalidad. Este aspecto es
especialmente relevante para el derecho penal, donde la legalidad funciona como limite

infranqueable y garantia frente a la expansion punitiva del Estado.

Como instrumento para solventar violaciones a la supremacia de la Constitucion dentro
del ordenamiento juridico, se incorpora el control constitucional en forma concentrada o difusa,
el cual se realiza a través del maximo Organo constitucional de control, interpretacion
administracion de justicia en esta materia que es la Corte Constitucional, o pueden realizarlo
los jueces ordinarios, esto cuando hay una concreta violacion a derechos. En ambos casos, el
objetivo es impedir que una ley, un acto publico o privado que sea contrario a la Constitucion,

permanezca en el ordenamiento juridico, resguardando asi el principio de estricta legalidad.

3.1.1.4 Seguridad juridica

El principio de legalidad al ser respetado cumple con proteger el derecho a la seguridad
juridica trascendental para el funcionamiento de la institucionalidad democratica del Estado, al
permitir que los ciudadanos tengan a su alcance normas claras, previas y dictadas por la

autoridad legitima, solo asi podran encuadrar su actuar en Derecho.

3.2 Legalidad como principio rector en el Derecho Penal

“El delito no es un concepto natural, material o social. El delito es un producto legal,
porque nace de la ley, porque antes de la ley no existe. Si se derogasen todas las leyes,

dejarian de existir los delitos.” (Silvestroni, 2004, p. 139)

El principio de legalidad en el &mbito del derecho penal tiene un doble caracter, por una
parte, como expresion del principio de culpabilidad, pues para formular un juicio de reproche

sobre una conducta fuera de la norma, requiere la previa existencia de esta.

Por otra parte, la legalidad es una garantia contra la arbitrariedad del Estado, representa
el limite al poder punitivo de este, en cuanto el juzgamiento de infracciones y la aplicacion de
la sancion, sera legitimo siempre y cuando se realice conforme a la ley preexistente del acto
que se impute y con apego a la Constitucion, lo cual implica que solo el 6rgano legislativo esta
facultado para tipificar infracciones, siendo primordial entonces en el ambito de la tipicidad,

pero por ninguin motivo se limita a esta.

El COIP contempla la legalidad como un principio procesal, al respecto establece “no

hay infraccion penal, pena, ni proceso penal sin ley anterior al hecho. Este principio rige incluso
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cuando la ley penal se remita a otras normas o disposiciones legales para integrarla.” (Codigo

Organico Integral Penal, 2014)

El principio de legalidad es un pilar fundamental de la doctrina penal, el cual tiene un
desarrollo histérico que data con certeza desde 1776 al ser consagrado bajo la perspectiva de
la no retroactividad de la ley penal en la Constitucion de Maryland Estado Unidos, ratificado
en 1788 en la Constitucion de los Estado Unidos de América; cabe destacar que La Declaracion

de los Derechos del Hombre en Francia es notable también, para el desarrollo de este principio.

Sin embargo, es el jurista alemdn Von Feuerbach quien en el afio 1801 expone el
principio de legalidad, siendo codificado en 1813 en el Cddigo Penal Bavaro, bajo los
postulados nulla poena sine lege (no hay pena sin ley), nulla poena sine crimine (no hay pena
sin crimen), nullum crimen sine poena legales (no hay crimen, sin pena legal), definiendo asi

el caracter formal y material de la legalidad. (Arroyo Baltan et al., 2018)

El fundamento del postulado parte de la teoria de la pena, si se queria lograr una efectiva
intimidacion a potenciales delincuentes por medio de la conminacién penal, era necesario que
la ley fije de la manera més exacta posible cual es la accion prohibida, por esto el ordenamiento
juridico para evitar una punicion arbitraria e incalculable, sin ley o basada en un ley imprecisa
o retroactiva, solo podra castigar hechos cuya conducta punible, la pena a imponer y su posible

cuantia, estén legalmente determinados antes de haberse cometido. (Roxin, 1997)

Lo expuesto pormenoriza el ambito de la legalidad penal, al respecto Zaffaroni (1998)
plantea que el fundamento de este principio estd anclado al principio de reserva de ley, pues el
alcance de este, debe precisarse de forma tedrica ya que se vincula con la vigencia de la ley
penal en el tiempo o la proscripcion de la integracion analdgica de la ley penal en perjuicio del

justiciable.

Ademas, el principio de legalidad exige que la ley penal conjuntamente con todo el
ordenamiento juridico cumpla con su funciéon de proveer seguridad juridica, por esto debe
limitarse la ley penal a prevenir especialmente acciones futuras, posibles que afecten bienes
juridicos de relevancia penal, caso contrario la incertidumbre acerca de los prohibido y lo

punible destruirian la seguridad juridica del Estado.

De conformidad al modelo garantista expuesto por Ferrajoli & Bobbio (1995) separan el
principio de legalidad, por una parte, en el axioma de mera legalidad, el cual se limita a exigir
la existencia de una ley previa como condicioén necesaria de la pena y el delito, por otro lado,

se encuentra la estricta legalidad, la cual exige todas las demas garantias para la legalidad penal
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sometiendo a la ley a una condicion de cumplir con los principios y derechos en la Carta

Suprema consagrados.
3.2.1. Dimensiones del principio de legalidad penal

El principio de legalidad es una de las manifestaciones mas concretas de la libertad,
porque garantiza que los derechos de los ciudadanos solo puedan provenir de la ley y nunca de

la voluntad del Estado.

La legalidad como garantia, entonces contempla dos dimensiones: una de caracter formal
y la otra de caracter material de las cuales se distinguen cuatro consecuencias que se plasman
en forma de prohibiciones, dos dirigidas al juez y otras dos encaminadas al legislador, estas
son: la prohibicion de analogia, la prohibicion del Derecho Consuetudinario para fundamentar
o agravar la pena, la prohibicion de retroactividad y la prohibicion de leyes penales

indeterminadas o imprecisas. (Roxin, 1997)

En conjunto el principio de legalidad se configura por estas cuatro dimensiones, bajo el

axioma nullum crimen, nulla poena sine lege preavia, scripta, stricta et certa.
3.2.1.1 Lex Scripta

El principio de legalidad penal exige que todas las infracciones y sanciones consten por
escrito en una norma con rango de ley, esto constituye la dimension formal de la legalidad y
responde al principio de reserva de ley. De esta forma se respeta la soberania y la democracia
del Estado pues la facultad de decidir que conductas son merecedoras de una sancion penal esté

reservada Gnicamente en el poder legislativo.

La Constitucion del Ecuador en su articulo 132, numeral dos, reserva para a la Asamblea
Nacional aprobar como leyes, las normas generales de interés comun, entre ellas tipificar
infracciones y establecer las sanciones correspondientes. En materia penal la unica y exclusiva
fuente es la ley para la definicion de delitos y el establecimiento de penas, contrario a lo que
sucede en otras ramas del derecho. Esto conlleva la prohibicion de que se fundamente o agrave
la responsabilidad penal a través de normas de rango inferior, derecho consuetudinario o la

propia doctrina.
3.2.1.2 Lex Stricta

Esta dimension del principio de legalidad expresa la prohibicion de analogia e
interpretacion extensiva de la ley penal en perjuicio del procesado. Estos se corresponden con

la garantia de taxatividad, por la cual se elimina la posibilidad de que la ley penal se aplique a
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supuestos que no estén contemplados en ella aunque sean similares, funciona entonces como
una barrera frente a cualquier intento de ampliar el alcance del tipo penal mas alla de lo

expresamente previsto en la descripcion.

Para esto se debe entender como analogia el aplicar las consecuencias de la ley a una
accion diferente de la descrita por ella, mientras que la interpretacion extensiva sera la que
otorgue al texto legal el contenido mds amplio dentro de las interpretaciones posibles.

(Silvestroni, 2004)

La argumentacion por analogia es usual en otros campos del Derecho, no obstante, en la
rama penal estd prohibida en la medida que opera en perjuicio del procesado, la aplicacion del
derecho en perjuicio de este por el juez, termina en los limites de la interpretacion al tenor de

la ley.

Todos los conceptos que emplea la ley; exceptuando cifras, fechas, medidas o similares,
admiten en mayor o menor media varios significados, la aspiracion de que la ley penal permita
llevar acabo un silogismo perfecto es un ideal, por esto se debe partir de la base que el
legislador crea un marco de regulacion que debe ser lo mas preciso posible, que sera concretado
por el juez por medio de la interpretacion considerando en todo momento el significado literal
mas proximo en relacion con el contexto, los antecedentes histdricos, legislativos y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas atendiendo fundamentalmente al espiritu y

finalidad de la ley.

La interpretacion puede ser restrictiva y extensiva, ninguna de estas cubre el tenor literal
de un precepto penal, por ello de ser aplicadas constituyen una analogia para fundamentar la

pena que resulta inadmisible. (Roxin, 1997; Silvestroni, 2004)

La Corte Constitucional del Ecuador considera que el respeto a esta garantia tutela
fundamentalmente los derechos a la seguridad juridica y al debido proceso en materia penal,
porque otorga previsibilidad respecto al marco de actuacion de los operadores de justicia en el
juzgamiento de las infracciones. (Sentencia 1364-17-EP/23, 2023). Sin embargo, la funcion
garantista del Derecho penal permite una excepcion respecto a la analogia e interpretacion, esta
es la aplicacion en favor del procesado, pues es legitima en virtud que no constituye una
interpretacion extensiva, al contrario, restringe el alcance de la sancién o amplia las garantias
del procesado, esto encuentra fundamento en el principio de favorabilidad contenido tanto a

nivel constitucional como en la ley penal.

3.2.1.3 Lex Previa
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“Una conducta no puede castigarse como delito si previamente a su realizacion estuviere
establecida como tal. A su vez, un delito no puede castigarse mas que con la pena que estuviere
prevista por la ley al tiempo de su comision” (Gomez de la Torre et al., 2016, p. 132) El
principio de irretroactividad de la ley penal es el contenido mas estable del principio de
legalidad, esta constituye la prohibicion de aplicar leyes penales de forma retroactiva, pues
estas rigen para los hechos que acontecen desde la entrada en vigor de la ley hasta su

derogacion.

Por tanto, imposibilita que un hecho se sancione bajo una ley penal que tuvo vigencia
con posterioridad, la infraccion y su sancion deben estar vigentes al momento de cometer el
hecho, entendiéndolo como el momento en que el autor o participe comete la accion, o en el
caso de omision, en el momento que debia actuar, aqui el resultado no es el decisivo, sino la
accion. En los delitos denominados permanentes o continuados, hay ocasiones en que la ley se
modifica durante su comision, por esto se aplicard la ley que esté vigente en el momento de

terminacion del hecho.

El principio de irretroactividad de la ley penal tiene su fundamento en la funciéon
garantista del derecho penal, pues las personas solo tendran conocimiento de si su actuar
incurre en responsabilidad penal al estar su conducta previamente prohibida, ademds es
justamente esta funcion lo que permite que sea constitucionalmente legitima la retroactividad

de las normas penales favorables.

La aplicacion retroactiva de una ley mas benigna posterior al hecho es una excepcion al
principio de irretroactividad de la ley; se entiende como ley mas benigna la que habilita menor
ejercicio de poder punitivo, por esto requiere de un andlisis de la ley penal que se encontraba

en vigor al momento de dictar sentencia.

Esta excepcion es legitima pero no obligada, es decir requiere que se valore que la ley
posterior se haya dictado como consecuencia de un cambio de valoracion social por parte del
legislador, la conducta hasta entonces tenia un mayor reproche que la lex posterior impone. La
determinacion de la ley mas favorable le corresponde al juez teniendo en cuenta todo el
instrumento legislativo, tanto el antiguo como el nuevo en su aplicacion al caso en concreto.

(Goémez de la Torre et al., 2016; Roxin, 1997)
3.2.1.4 Lex Certa

Por tultimo, el principio de legalidad exige que la ley penal debe ser precisa, clara y

determinada, el derecho penal demanda de los legisladores el mayor esfuerzo de precision
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semantica, porque el juez requiere de la maxima certeza y taxatividad legal pues este debe

vincularse a la ley, por ninglin concepto esta facultado a completar la norma y peor atn crearla.

Un precepto penal debe reconocer que caracteristicas especificas de una conducta seran
punibles y determinarlas en la norma, la prohibicién de preceptos penales indeterminados no
solo concuerda con que esta debe atender a los preceptos establecidos en la Constitucion, sino
que completa la finalidad del principio de legalidad pues una ley imprecisa o poco clara no
puede proteger al ciudadano de la arbitrariedad estatal. Esto vulneraria también el principio de
la division de poderes en el Estado, pues permite mas de una interpretacion razonable, dejando

un amplio margen de discrecionalidad al juez, invadiendo una facultad exclusiva del legislador.

Para Roxin, p. (1997) “El auténtico peligro que amenaza al principio nulla pena sine lege
no procede de la analogia, sino de las leyes penales indeterminadas” (p. 169). En la
construccion de una ley penal, cierto grado de indeterminacion es inevitable, pues los términos
usados por el legislador admiten diferentes interpretaciones propias del lenguaje, por ello la
conducta prohibida deber ser claramente identificable, que le permita al ciudadano saber con

un minimo de certeza, que actos estan penalmente prohibido.

Esto exige que los tipos penales no se formulen en base a conceptos vagos, expresiones
indeterminadas o con términos que requieran una interpretacion valorativa amplia, dejando en
manos del juez la definicion del delito, esto excluye a la falta de determinacion necesaria en
aquellas partes de la parte general de los codigos penales, que intencionalmente el legislador

no ha regulado y encuentran su fundamento en la jurisprudencia.

Cuando se falta a la exigencia de estricta legalidad en la ley penal, Zaffaroni et al. (2007)
considera que el juez tiene dos posibilidades para solventar estd violacion, una de ellas es
buscar la declaracion de inconstitucionalidad de la norma, y la otra serd aplicar el principio de
maxima taxatividad interpretativa y entender el texto en la forma mas restrictiva del poder
punitivo posible, estos son los caminos que evitaran la arbitrariedad y remediaran la

irresponsabilidad legislativa.

3.3 Discusion final sobre la figura del colaborador frente al principio de
legalidad

En la parte final de esta investigacion se debe recordar que la relevancia juridico penal
del delito de delincuencia organizada radica en que constituye un fendmeno delictivo

estructural que desafia los presupuestos clasicos del Derecho Penal, pues no es una modalidad
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agravada de delincuencia comun, por lo que el injusto penal no se agota en la comision de un

hecho concreto, sino que se proyecta a la existencia misma de la organizacion delictiva.

Para la imputacion penal del delito de delincuencia organizada en un primer momento se
examinan los hechos que se subsumen en la descripcion tipica del delito. Por un lado, se
encuentra el elemento estructural de la organizacion que exige la confluencia de tres o mas
sujetos, por medio de un acuerdo o concertacion, con permanencia o estabilidad en el tiempo,

donde los miembros mantienen una estructura basada roles y con funciones establecidas.

Por otro lado, el elemento teleologico es determinante, ya que el fin ultimo de la
organizacion criminal debe ser la comision de delitos, cuya pena en nuestro ordenamiento
juridico se exige sea mayor a cinco anos, pues lo particular de la delincuencia organizada es
que configura un sistema de injusto independiente de los delitos que se cometen al interior de
la organizacion, no se castiga entonces la planificacion o ejecucion concertada de un tnico

delito en grupo sino la concertacion para la sistematica comision de delitos.

En un segundo momento se determina la responsabilidad individual de cada sujeto de
acuerdo a su grado de participacion, es aqui donde se abre la discusion objeto de esta

investigacion por lo cual fue necesario abordar todos los puntos antes estudiados.

La legislacion penal ecuatoriana acepta como formas de participacion solamente la
autoria, sea esta directa, mediata o coautoria y la complicidad, no obstante, como se dijo
anteriormente los Estados han recurrido al Derecho penal como el medio de combate para el

complejo fendmeno criminal que representa la delincuencia organizada.

Ecuador no es la excepcion, en afdn de acometer contra la sofisticacion de estas
organizaciones tanto en recursos materiales y humanos, lo que les ha permitido influir en el
sistema de forma negativa con actividades que mayormente son actos reprochables, también lo
han hecho a través de actos que pasan legitimos revestidos de una falsa apariencia de legalidad,

ayudados por un sujeto que actiia como colaborador dentro de la organizacion. (Fiscalia

General del Estado, 2024)

La creacion del colaborador como figura propia del delito de delincuencia organizada y
una forma autéonoma de participacion respecto de lo que determina el articulo 41 del COIP,
genera tension entre la eficacia penal y las garantias constitucionales del Estado ecuatoriano

sobre todo el principio de legalidad que es ademas un principio rector del Derecho Penal.

Silva Sanchez (2001) al referirse a la delincuencia de la globalizacion expresa que este

tipo de criminalidad pertenece a lo que denomina como legislacion excepcional, a la cual se
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tiende asignar menos garantias por el enorme potencial de peligro que representa, lo cual
implica flexibilizacion y relativizacion en ciertas categorias y principios que es la tendencia

general de la expansion penal.

Al analizar la figura del colaborador desde la jurisprudencia ecuatoriana, el criterio de la
Sala de lo Penal de La Corte Nacional de Justicia en la resolucion del denominado Caso Las
Torres, sostiene a la colaboracion como un delito distinto del inciso primero del articulo 369,
como bien ejemplifica este extracto de la resolucion: “se determind que la participacion de los
demas procesados seria autoria directa respecto del delito de colaboracién tipificado en el
inciso segundo del articulo 369 del COIP.” (Expediente No. 17721-2021-00019G, 2023, p.
366)

Del mismo modo en el Caso Metastasis la Sala de lo Penal de la Corte Nacional de

Justicia sosteniendo a la colaboracion como delito, resuelve:
“la participacion de los acusados [...] como colaboradores, bajo las exigencias del
inciso segundo del articulo 369 del COIP, en el injusto penal, fue de una manera directa,
ya que tuvieron el dominio del hecho, pues sin sus acciones, el tipo objetivo no se
hubiera producido, todo lo cual, se enmarca en la modalidad de autores directos,
expresamente prevista en el articulo 42.1.a) del COIP.” (Corte Nacional de Justicia,

2025, p. 2112)

La figura del colaborador en el delito de delincuencia organizada, tipificado en el articulo
369 del Codigo Orgénico Integral Penal, ha sido interpretada por la jurisprudencia ecuatoriana
como una conducta penalmente relevante contenida dentro de la misma disposicion normativa

que tipifica la delincuencia organizada.

En este sentido, la Corte Nacional de Justicia de Ecuador ha sostenido que la
colaboracion no constituye un delito auténomo separado, sino un delito especifico de
colaboracion inserto en el propio articulo 369, razén por la cual el colaborador es considerado
autor directo del delito de colaboracion, y no autor del delito de delincuencia organizada en su
forma principal. La punibilidad de esta conducta, por tanto, depende de la acreditacion previa
de la existencia de una organizacion criminal conforme a los elementos tipicos del inciso

primero de la norma, lo que confirma su caracter dependiente respecto del delito base.
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Esta construccion jurisprudencial resulta problematica. La delincuencia organizada
describe una conducta vinculada a la organizacion, direccidon o integracion de una estructura
criminal, mientras que los actos de colaboracion responden a una légica distinta. No suponen
dominio del hecho, ni control funcional de la organizacion, ni participacion decisiva en su
direccion, esta conducta reprochable penalmente se vincula al aporte funcional consciente y
voluntario que fortalece la capacidad criminal de la organizacidén, mas no a la autoria ni a la

ejecucion de los delitos concretos que esta llegue a perpetrar.

El principio de legalidad prohibe la interpretacion extensiva del tipo penal in malam
partem, asi también exige que la ley penal debe ser precisa, clara y taxativa de modo que el

ciudadano pueda conocer ex ante que conductas constituyen delito.

Si la intencion del legislador fue sancionar penalmente los actos de colaboracion en
organizaciones criminales como delito autonomo, ello debid materializarse mediante la
tipificacion expresa de un tipo penal independiente, cuyos elementos objetivos y subjetivos
estén claramente definidos, dotarla de una estructura tipica propia, clara y sistematicamente

coherente con la Parte General del COIP.

Sin esto, los operadores juridicos se ven en la necesidad de realizar una interpretacion
extensiva del alcance del articulo 369, ampliando el catdlogo de delitos y de formas de

intervencion penal sin una base normativa suficientemente precisa.

Ahora bien, la colaboracion presenta similitudes relevantes con la figura de la
complicidad, en cuanto ambas exigen la realizacion de actos secundarios orientados a facilitar
o favorecer una conducta ilicita principal, asi como el conocimiento y la voluntad de contribuir

a un fin delictivo.

La diferencia entre ambas figuras radica principalmente en el quantum de la pena y en la
extension del bien juridico puesto en peligro, pero no en la naturaleza esencial de la
participacion. Pretender elevar la colaboracion a la categoria de delito dentro del delito de
delincuencia organizada, sin un desarrollo legislativo independiente, implica no solo introducir
una nueva forma de intervencioén penal no prevista en lo que el articulo 41 del COIP, sino

también desdibuja la frontera que existe entre la autoria y la participacion.

El colaborador interviene en el delito de delincuencia organizada de forma accesoria y
dependiente, esta accesoriedad de su conducta no se puede borrar por la complejidad que

representan estas estructuras criminales, pues hacerlo ha vulnerado el principio de legalidad
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habilitando interpretaciones extensivas y comprometiendo la exigencia constitucional de que

toda conducta penalmente relevante esté claramente definida por la ley.

La gravedad del fenémeno de la delincuencia organizada no justifica la flexibilizacién
de los principios rectores del Derecho Penal, ni autoriza al Estado a combatir estructuras
criminales mediante mecanismos que pasen por alto los pilares fundamentales del Estado

Constitucional de Derechos.
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