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CAPITULOI
PROBLEMA

1. TITULO

“AUTORIA Y PARTICIPACION EN LOS DELITOS DE INFRACCION DE

DEBER”



1.1. Resumen — abstract

Resumen

La presente investigacion tiene como proposito estudiar la ciencia del Derecho
penal debido a las varias tematicas que han despertado y siguen despertando el interés de
la ciencia en funcién de intentar dar “respuestas coherentes” a la multiplicidad de
problematicas que surgen en el orden practico del “ius puniendi”. La teoria de la autoria
y la participacion es uno de esos espacios que siguen reclamando su desarrollo y
profundizacién, teoria que se ha sido recogido dentro del Cédigo Orgéanico Integral Penal
en vigencia desde el afio de 2014, donde se ha tipificado en el Art. 41 que la participacion
puede darse tanto como autores o como complices. Lo expuesto demanda un mayor
interés, de cara al ambiguo tratamiento que la referida tematica ha tenido en nuestros
estudios locales.

Por ello, si analizamos cada uno de los tipos penales que refieren a la
administracion publica previstos en la parte especial del Codigo Integral Penal, nos
percataremos de que salvo contados casos, en que es necesaria la concurrencia de varios
sujetos para que se configure al tipo penal (delitos plurisujetivos, colectivos o de
participacion necesaria), la inmensa mayoria de estos se encuentran formulados sobre la
base de un solo sujeto. De ahi que cuando el delito es cometido por una sola persona, no
existe dificultad, por generalidad en determinar su responsabilidad. EIl problema surge
cuando en su realizacién intervienen varios sujetos en este tipo de delitos a través de su
aporte en hecho ilicito.

Las consecuencias legales de una accién a menudo dependen de informacién que
solo conoce el actor, como sus intenciones. Esta informacion suele inferirse de los
"hechos y circunstancias" observables que acompafian la conducta del actor, lo que crea

una tension aparentemente irresoluble en el disefio juridico de los tipos penal con



infraccion de deber. Por un lado, la naturaleza no estructurada de estos analisis da rienda
suelta al juicio del investigador sobre qué hechos justifican una inferencia a la
informacion oculta que proporciona cada sujeto en su participacion en un delito. Por otro
lado, si la norma penal especificara de antemano los hechos que se utilizarian para extraer
esa inferencia, proporcionaria una hoja de ruta para que los actores ajusten
estratégicamente su conducta y su participacion en el delito.

Se infiere que esta tensién puede resolverse aplicando las perspectivas de la
doctrina penal de actualidad sobre la autoria y participacién de los sujetos en el hecho
delictivo. Estas perspectivas ayudan a responder tanto a la cuestion sustantiva de qué
hechos y circunstancias deben tenerse en cuenta, como a la cuestion procesal de si deben
ser especificados por el legislador o dejarse en manos de los tribunales y la jurisprudencia.
Se Propone un principio para identificar hechos y circunstancias relevantes, y sostener
que las pruebas de hechos y circunstancias generalmente se implementan mejor como
"estandares de principios sobre la teoria de la autoria y participacion criminal™.

Para que exista una participacion o autoria deben cumplir presupuestos
normativos y dogmaéticos derivados de la teoria del dominio del hecho desarrollada en la
actualidad por el Prof. Aleman Claux Roxin, presupuestos e implicaciones que son
extensamente analizados en el presente trabajo, en aras de sostener la mayor adecuacion
de una determinada autoria o participacion, basado en la teoria antes mencionada misma
que ha sido mantenida como dominante en las legislaciones penales actuales como es el
caso ecuatoriano.

Las consecuencias legales a menudo dependen de factores que un interviniente no
puede fijarse sobre una participacion en los delitos catalogados como infraccion de deber,
como las intenciones de una persona cuando tiene la custodia de un bien juridico

protegido. Esto es cierto, por supuesto, en el derecho penal, donde el estado mental del



autor es un elemento presente en la mayoria de los delitos, ya que parten de descripciones
legales contractuales para la infraccion de deber como es el caso de los servidores
publicos, que incorporan obligaciones de cumplimiento y negociacion de buena fe.

Cuando las consecuencias legales se basan en factores que no pueden observarse
directamente, la doctrina dominante a menudo examina los hechos y circunstancias que
rodean la conducta para extraer conclusiones sobre estos factores no observables.

Existe una tension en el ndcleo de las investigaciones de hechos y circunstancias.
Por un lado, la naturaleza abierta de estos analisis implica que sus resultados son inciertos
y dependen del juicio y la experiencia del investigador sobre qué hechos tienden a
asociarse con el factor oculto. Los investigadores generalmente reciben poca orientacion
sobre qué hechos permiten una inferencia fiable de los factores y circunstancias que
delimitan de una autoria y su diferencia con la participacion.

Como resultado, las personas no pueden conocer de antemano todos los hechos
que implica el iter criminis hasta su ejecucion, por lo que no tienen una forma adecuada
parasu juicio la autoria mediata en delitos de infraccion de deber si poseen el factor oculto
del que depende la responsabilidad penal. Los resultados de casos similares pueden
proporcionar cierta orientacion, y en ocasiones la propia ley penal enumera los hechos
que deben considerarse, pero estas listas casi siempre no son exhaustivas y referentes para
un adecuado juicio de autoria.

Palabras Clave: Dominio del Hecho, Participacion criminal, delitos de infraccion

de deber, teoria de la infraccion de deber.



Abstrac

The purpose of this research is to study the science of criminal law, which offers
diverse topics that have sparked and continue to spark the interest of science in an attempt
to provide "coherent answers" to the multiplicity of problems that arise in practice. The
theory of authorship and participation is one of those areas that continue to demand
development and deepening. This theory has been incorporated into the Comprehensive
Organic Criminal Code, in force since 2014, where Article 41 establishes that
participation can occur both as perpetrators and accomplices. The foregoing demands
greater interest, given the limited coverage this topic has received in our jurisdiction.

Has also expressed this line of thought, stating that "In some forms of crime
(recklessness, omission, special), control of the act must, however, be complemented by
other specific criteria, such as the violation of an extra-criminal duty, the position of
guarantee, etc.". However, it is considered that in this type of crime, control of the act is
not complemented, as Mufioz Conde mentions, but rather excluded.

Therefore, in a criminal intervention, the perpetrator necessarily constitutes the
person who violates or breaches this special duty; and the accomplice is the person who
intervenes in some way, even with control of the act, but without having that special duty.
Professor Caro emphasizes that, since these special duties are so specific, their detailed
development is the responsibility of the legislator.

When Jakobs conducts a dogmatic review of this type of crime, he develops them
in a way much more in line with his functionalist position. To understand the context of
his position, it is necessary to start from the idea of a society governed by rules in which
people must fulfill their duties, since, according to the author, "the person is the ideal unit

of duties and rights". In society, the sphere of organization of individuals by roles



develops, referring to the term 'role’ as a system of normatively defined positions
occupied by interchangeable individuals; it is, therefore, a person-oriented institution™
Once this is understood, criminal liability is based on a distinction between
competence by organization and competence by specific institutions. The first of these
faculties refers to harm or breach of general duties that apply to all people: "[...] the most
general duty, and the first that precedes all, being that of not harming others in their

property, coined in Latin with the expression neminem laede."

Key words: Control of the Act, Criminal Participation, Breach of Duty Crimes, Breach

of Duty Theory.



1.2.  Introduccion

Intentar especificar de antemano todos los hechos relevantes para inferir sobre las
intenciones y otros factores ocultos generaria dos problemas importantes dentro del
estudio de la autoria y participacion. En primer lugar, las pruebas de hechos y
circunstancias se adoptan generalmente porque las situaciones en las que se aplica la ley
varian ampliamente sobre el hecho de ser autor o participe. En tales casos, resulta
impracticable identificar de antemano todo lo que deberia dar lugar a una inferencia sobre
el factor que delimita sobre la responsabilidad penal en los delitos de infraccion de deber
en cuanto al autor y al participe. En segundo lugar, si los hechos que generan una
inferencia favorable sobre un factor intelectual o de experticia, se proporcionara una guia
para que las personas bien informadas se aseguren de que esos hechos y circunstancias
acompafien sus acciones para inducir en la autoria de un hecho delictivo.

La segunda parte de la solucion aborda cuando debe utilizarse este principio de
seleccion para especificar los hechos relevantes para la determinacion de hechos y
circunstancias. Analizamos si el principio debe utilizarse para especificar los hechos y
circunstancias relevantes ex ante y hacerlos publicos mediante su incorporacion a la ley
o los reglamentos pertinentes, o si los tribunales deben utilizarlo ex post para interpretar
la conducta una vez ocurrida. Mi andlisis de esta cuestion es de naturaleza doctrinaria y
aplica el marco para elegir entre reglas y estdndares proporcionado por la obra de Claus
Roxin: Autoria y dominio del hecho.

Por cuanto, es necesario ofrecer un tratamiento juridico doctrinario sobre la
evolucion de los delitos de infraccion de deber dentro de la administracion publica y como
estos influyen en cuanto a la autoria y participacion dentro del cometimiento de estos

ilicitos; por lo que en el presente trabajo aborda la doctrina de actualidad asi como el



desarrollo juridico penal en el ecuador en cuanto este tipo de delitos que no se ha
estudiado a profundidad dentro de la doctrina nacional y la jurisprudencia.

La autoria y participacion en la actualidad conjuga no solo “hechos y
circunstancias” se utilizan para resolver un problema comun: las consecuencias legales
de una actividad dependen de las intenciones del autor o de alguna otra caracteristica no
observable que posea, pero, dado que el autor de un delito puede presentarse varias
formas, las infiere a partir de lo que si puede observar. En caso de los delitos de infraccion
de deber se pueden presentar bajo autorias mediatas.

El problema al que se enfrenta el tema sobre la autoria y participacién al navegar
en el océano ilimitado actual de la ciencias penales y su proporcion con de la doctrina
penal de actualidad no es solo que obtienen resultados diferentes segin cémo los
operadores de justicia relacionan a la autoria y participacion criminal en fin de que se
considere que se comportan quienes hacen parte de una participacion criminal, o qué tipo
en vista de contribucion en el hecho delictivo y cuales no, sino también que los
contribuyentes con visién de futuro tendran un incentivo para esforzarse por persuadir a
los intervinientes sobre sus intenciones de una participacion en delitos de infraccion de
deber. Estos esfuerzos para persuadir a los operadores de justicia sobre las motivaciones
del contribuyente son socialmente indtiles, incluso si benefician al contribuyente debido
al protagonismo de este tipo de delitos en la actualidad. ” (Encalada, 2018, p. 73).

Esta revision nos permitira conocer los avances legales como estan
profundamente entrelazados con las dindmicas cambiantes y los desafios de su época. En
el derecho penal, el debate continuo entre la prueba cientifica y la factica ha atraido la
atencion, invitando a una exploraciéon mas profunda. Ambos tipos de prueba son
fundamentales para decidir el destino de una persona en un tribunal, cada uno con sus

propios desafios y atributos. Tradicionalmente, en el &mbito del sistema de justicia penal,



la prueba factica ha sido la piedra angular del proceso judicial. Los testimonios de
testigos, las observaciones de peritos, la correspondencia escrita, las pruebas indicativas
y las declaraciones del acusado sirven, en conjunto, como base para determinar la

culpabilidad de una persona en un acto delictivo.



1.3.  Planteamiento del problema

El desarrollo juridico de la figura de autoria y participacion dentro del
cometimiento de ilicitos catalogados como especiales como se concentran los delitos de
infraccion de deber ha sido un tema complejo de resolver por cuanto se han desarrollado
teorias dominantes como al del dominio del hecho recogido en el Cédigo Orgénico
integral Penal (COIP), en el Art.41, 42 y 43. Una razén, por supuesto, es la amplia gama
de circunstancias que las pruebas de hechos y circunstancias pretenden abordar dentro
del tema de autoria y participacién. Puede que simplemente haya demasiados hechos con
valores probatorios muy diferentes en demasiadas situaciones diferentes como para
especificarlos todos de antemano en cuanto se relaciona con los delitos de infraccion de
deber.

La segunda razén para que se pueda llegar a generar una cuestion de autoria
dentro de los delitos de qué hechos se utilizaran con fines inferenciales es que esto
proporciona una ventaja estratégica a las partes reguladas dentro de las normativas
penales de la actualidad. Una vez lo operadores de justicia han recibido la noticia criminis
deben desde la formulacion a partir de los cuales los investigadores deben extraer una
inferencia favorable al contribuyente, todos los contribuyentes tienen un incentivo para
presentar esos hechos, por lo que aquellos contribuyentes que no tengan la caracteristica
fiscalmente favorecida actuaran como si la tuvieran. Al dar a las personas una guia sobre
como manipular la inferencia del investigador, la ley socavaria su capacidad para
distinguir entre personas con las caracteristicas ocultas normativamente relevantes y
quienes no las tienen.

En conclusion, el Derecho Penal tiene como funcidn social la preservacién de la
vida en sociedad garantizando y confirmando las normas, es decir, las expectativas

imprescindibles para el funcionamiento de la vida social, logrando que las mismas no se
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pierdan en caso de defraudacion”; “si la garantia juridico penal de la norma ha de
garantizar seguridad de expectativas, la pena debe reaccionar frente a un comportamiento
que no pueda interpretarse como compatible con el modelo de mundo esbozado por la
norma”, Con la pena se comprueba que la conducta no pertenece, ni antes ni ahora, a
aquella configuracion social que debe tenerse en cuenta. EI contramodelo de sociedad
esbozado por el autor, su proyecto o configuracion del mundo, es declarado
completamente irrelevante”.

La pena genera ademés confianza en la sociedad, confianza no de que no se
volveran a cometer delitos, sino de la firmeza del ordenamiento juridico, por lo cual todo
aquél que imitare el comportamiento del autor, igualmente serd sancionado. La pena es
una réplica frente al cuestionamiento de la norma, ejecutada a costa del delincuente, la
cual reafirma que la norma se mantiene vigente, demostrando inequivocamente que la
sociedad no modificara sus valoraciones esenciales por el hecho delictivo, Con la pena se
evidencia que los principios o valores de la sociedad, s6lo pueden ser modificados
mediante normas, nunca mediante la imposicion forzosa de valores divergentes. En
sintesis, la pena cumple una funcién de prevencidn general positiva.

Para el tratadista Gianni Egidio Piva Torres, menciona que, “El problema de la
autoria y participacion no puede manejarse por fuera de la teoria del delito. Los conceptos
de autor y participe estan incluidos dentro de la visidon que se tenga sobre el delito. En
nuestro caso el delito se debe sujetar al injusto penal, y a la fe que esto debe ser asi, lo
acredita el hecho incontrovertible de que el delito” (2019, p. 27).

Sefiald6 Roxin, «no era simplemente un ejecutor, sino que, al mismo tiempo,
respecto a sus subordinados, impartia érdenes; por lo tanto, en esta medida, los criterios
gue convierten a quienes estaban detras de él en autores indirectos también se aplican a

él».
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Su fungibilidad impedia que se procesara como autores ni a quienes impartian las
oOrdenes pertinentes ni a quienes las recibian. El argumento de la defensa de la teoria del
dominio del hecho de que su negativa a cumplir las 6rdenes recibidas no habria cambiado
el curso real de los acontecimientos carecia de peso. Frente a esta vieja objecion de la
Ilamada 'causalidad adelantada’, Roxin insiste en que «quien comete un delito no queda
exento de responsabilidad ni se convierte en un mero complice, porque de otro modo
alguien habria cometido el delito (Roxin, 2015, p. 325).

El segundo criterio de Roxin para la autoridad indirecta se basaba en el
funcionamiento de la estructura de mando dentro de las organizaciones en cuestion.
Quien, en un aparato organizativo, esta involucrado de tal manera que puede dar 6rdenes
a sus subordinados también es autor», argumento, «si utiliza sus poderes para llevar a
cabo a cabo actos delictivos.

Segln Roxin, no importaba si la persona que cometia el delito lo hacia por
iniciativa propia o porque, a su vez, habia recibido 6rdenes. “Lo tinico que determina su
autoridad es el hecho de que puede dirigir la parte de la organizacion que le subordina,
sin tener que dejar la ejecucién del delito a la decision del agente. Recalcé de nuevo que
«puede aparecer una cadena mas larga de autores detras del autor” (Roxin, 2015, p. 324).

El tercer criterio de Roxin para la perpetracion indirecta mediante estructuras de
poder organizadas se referia a la organizacion misma. Al igual que Jackson antes que él,
Roxin lidi6 con la cuestion de como delinear la organizacidn en cuestion. Inicialmente se
refiri6 al "aparato en su conjunto”.

Sin embargo, formulaciones posteriores para organizaciones alternativas, como
"Estado dentro del Estado" o "bandas criminales”, apuntan a un concepto mas
fragmentario de lo que constituye una organizaciéon. Roxin finalmente definié las

organizaciones no en términos de sus caracteristicas externas, sino en términos de las
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conexiones entre sus componentes (sus 6rganos) y, en consecuencia, su “estructura de
perpetracion”: "Mas bien, el factor esencial es que, en sus crimenes, los miembros no
acttan por iniciativa propia y en contra de los objetivos de su grupo, sino como 6rganos
de liderazgo cuya autoridad reconocen”. Mientras que el concepto de conspiracion se basa
en la suposicion de un grupo de coautores, el enfoque de Roxin se centra en la estructura
jerarquica de las organizaciones.

1.4. Formulacion del problema

¢La incorrecta imputacion sobre la autoria y participacion en los delitos de

infraccion de deber puede conllevar a la arbitrariedad en la justicia penal?

1.5. Hipdtesis:
Con la generacion de criterios de la teoria de la participacion y dominio del
hecho se genera un adecuado manejo de imputacion penal en delitos de infraccion de

deber.

1.6. Variables:

1.6.1. Variable Independiente: Teoria de autoria y participacion

1.6.2. Variable Dependiente: Delitos de Infraccion de deber
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1.7.  Objetivos de la investigacion

1.7.1. Objetivo General
e Determinar y establecer un estudio juridico dogmatico sobre la autoria y

participacion en relacion a los delitos de infraccion de deber.

1.7.2. Objetivos Especificos:

Analizar la autoria y participacion en el ordenamiento juridico penal ecuatoriano
a la luz de actual dogmatica y jurisprudencia.

Estudiar los delitos de infraccién de deber que ha tipificado el legislador
ecuatoriano dentro del catalogo de delito de Codigo Organico Integral Penal.
Justificar la aplicacién de la imputacién objetiva para determinar una autoria o

participacion en los delitos de infraccion de deber.
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1.8. Justificacion

En la vida social, la actividad humana puede ser realizada por una sola persona,
pero otras pueden contribuir a ella. Si esta actividad humana se caracteriza por la
comision de un acto previsto en el Derecho Penal, y otras personas contribuyen a dicho
acto, se habla de participacion en la comision de un delito penal. En otras palabras, existe
una pluralidad de personas que cometen un delito tipificado en el Derecho Penal. Por lo
tanto, quien comete directamente el acto es el autor y los demas son los participantes.
Para que exista participacion en un delito, no basta con que participen otras personas, sino
que los participantes deben estar animados por una voluntad comun, junto con el autor,
para cometer el delito previsto en el Derecho Penal. Otra condicion es que el delito
previsto en el Derecho Penal haya sido cometido por un nimero mayor de personas del
necesario, segun la naturaleza del acto; de lo contrario, se hablara de una pluralidad

constituida por la pluralidad natural (Conde, 2020).

La necesidad de sancionar a quienes participan en la comision de un acto previsto
en el derecho penal se ha explicado mediante la elaboracion de diversas teorias, como la
teoria causal, la teoria de la corrupcion y la teoria de la participacién en un hecho ilicito.
Asi, segiin la doctrina (Streteanu y Nitu 2018, 218), se establece que, segun la teoria
causal, sancionar al instigador y al complice se justificaria por el hecho de que sus

acciones o inacciones son causales en relacion con el resultado producido.

El caracter ilicito del acto del instigador y del complice deriva directamente del
dafio al valor social que ha causado o apoyado. Desde esta perspectiva, la conducta del
autor aparece como el medio por el cual la contribucién causal del participante se
distancia mas de esta contribucién al resultado producido, con la consecuencia de una

menor sancionabilidad. Desde la perspectiva de la teoria de la corrupcion (teoria de la
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participacion en la imputabilidad), parten de la idea de que el participante debe ser

sancionado porque es él quien corrompio al autor, haciéndole violar el orden juridico.

Para la segunda condicién de la cooperacion de dos o mas personas para cometer
el delito, prevista en la ley penal, basta con que una de ellas cumpla las condiciones para

ser sujeto activo del delito y actle intencionalmente.

En cuanto a la tercera condicidn, la voluntad comun de los participantes para

cometer el acto previsto en la ley penal es esencial para la participacion delictiva.

La existencia y el caracter de la participacion delictiva estan determinados por la
existencia de un doble vinculo psicologico entre los participantes. Por un lado, existe la
voluntad comun de cooperar en la comision del mismo acto previsto en la ley penal, y
por otro, el objetivo o resultado comdn que persiguen al cometer el hecho. De los dos
vinculos psicoldgicos, solo el primero es esencial para la existencia de la participacion,
ya gue sin la voluntad comun de cooperar en la comision del hecho, no puede existir
participacion delictiva. Finalmente, para que también se cumpla la cuarta condicién, la
contribucion de los participantes a la comision del hecho tiene relevancia penal solo en
el caso en que el hecho constituya un delito para uno de los participantes (Luzon Pefia,

2016, p. 128).

En el mismo sentido sostiene Luzon Pefia que manifiesta explicitamente que: “La
dogmatica recogida dentro de los cddigos penales latinoamericanos se ha derivado de la
teoria impuesta por el aleman Claus Roxin de su obra “Teoria del Dominio del Hecho”
Cabe recordar que la funcion del derecho penal es regular y sancionar legalmente aquellas
situaciones que reflejan una realidad objetiva y suponen una amenaza para la sociedad.
Al mismo tiempo, es necesario disciplinar a los destinatarios del derecho penal para

prevenir y desalentar la comision de delitos y, ademas, la participacion en la comision de
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dichos hechos. Asi, al penalizar la participacion en la comision de un delito, se intenta
disuadir a las personas de participar en ciertos actos antisociales. De esta manera, el
legislador se refiere a la comision de un acto previsto en el derecho penal y no a un delito,
incluyendo asi la participacion indebida. Son pocas las situaciones en las que personas
mayores utilizan a menores que no son penalmente responsables de la comision de delitos.
En algunos casos, los instigadores o complices son castigados con mayor severidad que
los autores materiales del hecho, ya que al individualizar la pena se tendré en cuenta la
contribucion de cada persona al hecho, asi como las circunstancias personales de cada

participante” (Luzon Pefia, 2016).

Para Santiago Mir Puig dentro de su ultima Obra Derecho penal Parte General

tercera edicion y también subdito del profesor Roxin llega a sostener que:

Las cuestiones de participacion criminal surgen incluso cuando existe uno
de estos individuos, el derecho penal puede querer vincular también a otras
personas a la comision del delito, basdndose en que estas son complices y, por lo
tanto, comparten la responsabilidad de su comision. Qué normas y principios rigen
y cudles deberian la atribucion de responsabilidad penal a diferentes agentes en
contextos multipartidistas es el tema de este capitulo. La respuesta a la pregunta
";deberia?" se aborda con la perspectiva de los objetivos generales del derecho
penal en relacion con las partes en el delito. Estos se entienden como los
siguientes: (i) orientar a los jueces y demas responsables de la toma de decisiones
hacia una justa atribucion de responsabilidad por las violaciones de las normas
penales y sus consecuencias; (ii) garantizar que la condena refleje fielmente la
gravedad de la conducta criminal del acusado; y (iii) facilitar la correcta reflexion

de los diferentes grados de responsabilidad en las sentencias (Puig, 2019, p. 239).
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Para este dogmatico que contextualizé su analisis del tema en cuestion en
términos de sus implicaciones sisteméaticas mas amplias respecto a las limitaciones de las
definiciones juridicas excesivamente abstractas. De la historia de la doctrina juridica se
desprendia claramente que el desarrollo de una “definicion precisa del concepto de autor,
que estableciera las manifestaciones de la perpetracion de tal manera que nos permitiera
deducir légicamente de ella la solucion a todos los casos posibles era imposible. El
procedimiento correcto solo podia consistir en destilar descriptivamente las formas
estructurales tipicas de control, expuestas en el propio material juridico, mediante la

observacion directa y el analisis de fenomenos reales” (Falcone, 2020).

Es importante llegar a establecer los pensamientos de los doctrinarios locales

como es el del Ecuatoriano Felipe Rodriguez Moreno que establece que:

El caso ecuatoriano también se ha alineado a lo descrito por la doctrina del
dominio del hecho es asi que se ha estipulado dentro del Art. 41, 42 y 43 del COIP,
una clara tendencia de la doctrina alemana, por lo que también se generan dudas
en la aplicabilidad de figuras juridico penales, dado que al hacerse una incorrecta
imputacion en la autoria podria generar arbitrariedad y desproporcionalidad, asi
como impunidad de no tener una idea clara sobre estos presupuestos dogmaticos

(Moreno, 2022, p. 78).

Sin duda la doctrina local va llegar a generar una compresion adecuada de la
problematica que se genera en establecer la distincion de la autoria y participacion en los
complejos delitos de infraccion de deber lo que estudiar la obra reciente de Felipe
Rodriguez llega a tener una vital importancia para el sustento teérico local que amerita la

investigacién dogmatica.
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CAPITULO II- MARCO TEORICO

2. Marco Tedrico

2.1 Marco Historico

2.1.1. Desarrollo historico de Teoria de los delitos de infraccion de deber

La teoria de los delitos de infraccidén de deber surgio6 en la ciencia del Derecho
penal para el concepto de autoria. Como sefialé Garcia: «Para la autoria, basta con que
existiera un acuerdo explicito o consentimiento tacito para lograr un objetivo comln
mediante la cooperacion coordinada y el control conjunto de la conducta delictiva. Para
este tipo de autoria, es habitual, pero no obligatorio, que un autor posea habilidades o
autoridad que el otro no posee. Estos pueden describirse como actos compartidos que, al
unirse, logran el objetivo comun basandose en el mismo grado de control sobre la
ejecucion de los actos comunes (Garcia, 2015).

En el Derecho germano aparece con mayor claridad el principio de graduacién
entre los diversos intervinientes es una doctrina distinta de la conspiracién, aunque ambas
se relacionan con la complicidad; es decir, son intentos de describir, mediante el lenguaje
del derecho penal, la participacién de mdltiples individuos en un acto delictivo comdn.
Un coautoria es alguien que lleva a cabo un acto delictivo con al menos otro cémplice,
compartiendo el control conjunto de la operacion.

Siguiendo a Roxin, podemos observar dentro del desarrollo historico de esta teoria
la opinion tradicional de que los coautores deben ser esenciales para la operacion en
cuestion. En otras palabras, son condiciones necesarias, pero no suficientes, para el éxito
continuo del plan delictivo. Un coautor no puede, por si solo, llevar el plan a buen

término. Es por esta razdn que necesita que otros autores actlien en concierto con él.
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El papel del coautor también es esencial; si se niega a participar, como sefiala
Roxin, la operacion se frustra. Por lo tanto, es una condicidn necesaria, pero no suficiente,
para consumar el delito. Esta es la esencia de la coautoria: un delito tan grave que ningan
individuo puede cometerlo por si solo.

El Derecho canonico reconstruyé las doctrinas del Derecho romano, la ventaja de
este modelo es que permite distinguir entre diferentes niveles de participacion. Esta teoria
fue claramente un participante clave en la organizacion del plan criminal conjunto al mas
alto nivel del gobierno local. Llamarlo coautoria lo distingue de un simple ejecutor de la
policia en el plan de otra persona. Y llamarlo “coautoria de un plan criminal conjunto”
aclara que ayudd a organizar y dirigir una conspiracion generalizada cuyos detalles fueron
ejecutados por cientos de personas de rango inferior (Corcoy, 2020, p. 127).

Iguales resultados presentaba el Derecho penal inglés. Este Derecho, en materia
de delitos la ventaja de este modelo es que permite distinguir entre diferentes niveles de
participacion. El Dr. Staki¢ fue claramente un participante clave en la organizacion del
plan criminal conjunto al méas alto nivel del gobierno local. Llamarlo coautoria lo
distingue de un simple ejecutor de la policia en el plan de otra persona. Y llamarlo
"coautoria de un plan criminal conjunto” aclara que ayudd a organizar y dirigir una
conspiracion generalizada cuyos detalles fueron ejecutados por cientos de personas de
rango inferior.

El Derecho anglosajon se ha argumentado en otras ocasiones, la doctrina viola el
principio de igual culpabilidad (nullem crimen sine culpa), o la idea, especificamente, de
que la responsabilidad penal de un individuo debe ser proporcional a su culpabilidad. A
los efectos de esta maxima, no basta con que nuestro sistema exija algin tipo de
culpabilidad antes de atribuir responsabilidad penal a un individuo. Esta es una

interpretacion demasiado limitada del principio. Mas bien, el espiritu del principio exige
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que los individuos enfrenten solo la responsabilidad relativa a su nivel de culpabilidad,
seguin su participacion en el delito. La restriccion de culpabilidad es, por lo tanto, un
riguroso control de grados y proporcionalidad, que requiere que analicemos el nivel de
participacion del acusado e insistamos en que su responsabilidad penal sea proporcional

a él.

2.2. Marco Legal y doctrinario

2.2.1. El principio de legalidad y los delitos de infraccion de deber

Hasta ahora, he expuesto las mas importantes concepciones sobre el delito de
infraccion de deber, a saber, las tesis de Jakobs y de Roxin.

Es esta restriccion la que implica la doctrina penal, todos los participantes en
planes criminales conjuntos estan sujetos a la misma responsabilidad penal segin la
doctrina creada por la doctrina penal, independientemente de su nivel de participacion en
el plan. Por lo tanto, los participantes menores son tan culpables como los arquitectos, y
los parésitos tan responsables como los organizadores. No se permiten distinciones,
aunque se permiten determinaciones ad quo de culpabilidad relativa en la fase de
sentencia, donde los jueces de la Sala de Primera Instancia se ven obligados a hacer estas
sutiles distinciones al decidir la duracion de la pena entre el juicio de autoria.

Pero esto no es suficiente, porque el nivel de responsabilidad de un acusado no
depende solo del castigo, sino también del delito por el que deberia ser condenado.

Quizas una razon para el desarrollo de la doctrina alemana sea la dificultad de
reunir pruebas suficientes para realizar determinaciones individuales de culpabilidad
dentro de una gran organizacion criminal. Este problema es especialmente agudo en una
conspiracion masiva para cometer crimenes de lesa humanidad y genocidio; Determinar

el nivel de participacion de cada participante representa una carga probatoria especial
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para la fiscalia. Sin embargo, es peligroso dejar que la doctrina penal se vea tan
fuertemente influenciada por cuestiones politicas.

En la doctrina alemana, el problema de la evidencia se resolvio al etiquetar a los
delitos cometidos por varios intervinientes como organizaciones criminales, lo que
generd responsabilidad penal individual por la mera pertenencia; sino que tienen que
sujetarse a un juicio de autoria individual segun su aporte al delito.

La administracion publica se ve compuesta desde el disefio administrativista
francés, donde se conjuga los roles y competencias estatales bajo los requerimientos de
cada finalidad del estado a la sociedad, en donde el servidor publico llega a ser ese vinculo
para el cumplimiento de sus deberes legales, por lo tanto el rol del servidor pablico se ve
comprometido con el desarrollo social que por esta razén que desde el derecho penal
romano y germano eran delitos sancionados inclusive con pena de muerte por ser
catalogado por delitos de alta traicion al estado.

Todos los participantes en planes criminales conjuntos estan sujetos a la misma
responsabilidad penal segun la doctrina creada por el tribunal Tadi¢, independientemente
de su nivel de participacion en el plan.

Por lo tanto, los participantes menores son tan culpables como los arquitectos, y
los parésitos tan responsables como los organizadores. No se permiten distinciones,
aunque se permiten determinaciones ad hoc de culpabilidad relativa en la fase de
sentencia, donde los jueces de la Sala de Primera Instancia se ven obligados a hacer estas
sutiles distinciones al decidir la duracion de la pena. Pero esto no es suficiente, porque el
nivel de responsabilidad de un acusado no depende solo del castigo, sino también del
delito por el que deberia ser condenado.

Quizas una razon para el desarrollo de la doctrina penal sea la dificultad de reunir

pruebas suficientes para realizar determinaciones individuales de culpabilidad dentro de
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una gran organizacién criminal. Este problema es especialmente agudo en una
conspiracion masiva para cometer crimenes de lesa humanidad y genocidio; Determinar
el nivel de participacion de cada participante representa una carga probatoria especial
para la fiscalia. Sin embargo, es peligroso dejar que la doctrina penal se vea tan
fuertemente influenciada por cuestiones politicas. En la historia, el problema de la
evidencia se resolvio al etiquetar a los delitos de infraccidn de deber como organizaciones
criminales, lo que generd responsabilidad penal individual por la mera pertenencia
(aunque nunca se llevaron a cabo juicios masivos por pertenencia).

Esta decision es vista ahora con recelo por los juristas comprometidos con el
principio de culpabilidad. No podemos justificar la falta de determinaciones individuales
de culpabilidad implicitas en la doctrina penal simplemente alegando que seria demasiado
dificil hacerlo de otra manera. La honestidad judicial y teorica exige que primero
desarrollemos una doctrina mas matizada de criminalidad conjunta y luego, en segundo
lugar, encontremos maneras de mitigar cualquier carga probatoria extrema que dicha
doctrina pudiera imponer a la fiscalia. Este comentario realiza lo primero; lo segundo

debe esperar para otro dia.

2.2.2. Sobre los tipos penales con modalidades “especificas” de accion

La primera en muchos casos, sin embargo, nuestras intuiciones morales naturales
ponen en duda esta jurisprudencia, ya que a menudo el individuo que ordend el asesinato
es el principal culpable. Esto es especialmente cierto en casos de crimenes de guerra: si
bien los soldados o milicianos son quienes cometen los asesinatos, ya no es correcto
identificarlos como los principales culpables de la conspiracion.

De hecho, el hecho de que un soldado apriete el gatillo es, quizas, la parte mas
insignificante de la operacion conjunta. Es el arquitecto y organizador, quien concibe el

plan y utiliza su autoridad gubernamental para llevarlo a cabo, el principal culpable: el
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verdadero asesino en masa. Algunas jurisdicciones nacionales han modificado sus normas
para permitir la responsabilidad principal del director de la operacién entre bastidores. En
la siguiente seccion, consideraremos los fundamentos teoricos de esta postura doctrinal.
Desafortunadamente, algunas jurisdicciones mantienen la definicion tradicional de autor
principal como el individuo que comete el acto reus del crimen, por lo que el tirador se
define como el autor principal.

Esta doctrina, ya de por si sospechosa, genera resultados absurdos al ser trasladada
al derecho penal internacional. Si concluimos que los soldados que cometen crimenes de
guerra son autores principales, esto implica dos posibilidades para los organizadores de
la campafia de exterminio. En primer lugar, podrian ser condenados como meros
cémplices, por la sencilla razén de que no apretaron el gatillo.

Si bien esta via preserva la distincion entre autores principales y meros
participantes, la invierte al subestimar radicalmente la culpabilidad de los organizadores.
En segundo lugar, los organizadores también podrian ser condenados como autores
principales bajo la teoria de que cometieron el acto "a través de otro" o una nocion similar.
La desventaja de esta segunda posibilidad es que no establece una distincién significativa
entre la culpabilidad de los organizadores y los soldados al tratarlos a todos bajo una sola
categoria de perpetracion, resolviendo asi el problema Unicamente eliminando la
distincion entre autores y complices.

Quizas estas dificultades no sean sorprendentes. Se ha sefialado que la distincion
entre autores y complices no se cred con el crimen de genocidio en mente; de hecho, se
podria argumentar que la distincion se refiere Gnicamente al modelo "ordinario” de una
persona que mata a otra, con un propoésito criminal especifico, con la ayuda de otra. Estas
categorias no son apropiadas para una organizacion criminal organizada (ya sea nacional

o internacional), y especialmente para una conspiracion masiva para cometer crimenes de
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lesa humanidad, en estos casos, el actus reus abarca el elemento moralmente menos

significativo del esfuerzo.

2.2.3. Principio de taxatividad

Como se acaba de mostrar, la cuestion jurisprudencial que nos enfrenta es como
definir, en el sentido mas filoséfico, al autor de un delito, en contraposicion a un mero
complice. ¢Cual es el limite y como deberiamos trazarlo sobre la taxatividad? Los
principales comentaristas sobre el problema sugieren tres teorias: la teoria objetiva, la
teoria subjetiva y la teoria del control.

La teoria objetiva identifica al autor al considerar qué acciones satisfacen los
elementos del delito. Asi, si el delito en cuestion es asesinato (la muerte de otro ser
humano), se considera al individuo que realmente realiz6 la accién fisica de matar. De
manera similar, para el delito de violacion (el uso de la fuerza para mantener relaciones
sexuales no consentidas), habria que considerar al individuo que realmente tuvo
relaciones sexuales con la victima. Jackobs sefiala un problema obvio con esta teoria
(Jakobs, 2017).

Tomemos a dos individuos que cometen una violacién, uno de los cuales sujeta a
la victimay el otro quien mantiene la relacion sexual. Cada uno realiza un aspecto central
del delito, aunque ninguno por si solo satisface ambos elementos del delito. Por lo tanto,
cada uno debe considerarse un mero cémplice, lo cual es absurdo. Claramente, ambos
son principales, lo que sugiere que la teoria objetiva, aunque aparentemente correcta, se
ha extraviado.

La teoria subjetiva examina el estado mental del acusado y, en particular, si este
asumio la responsabilidad de sus actos, haciendo suyo el crimen, o, alternativamente,
considerandose un mero actor en el plan de otro. El ejemplo de Fletcher es el caso

Stashchynsky, donde el Tribunal Supremo aleman concluy6 que el asesino actuaba como
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un mero instrumento de los delitos de infraccién de deber y no se consideraba el "autor"
de su conducta.

Este ejemplo de la teoria subjetiva es mas plausible que la teoria objetiva, en el
sentido de que genera el resultado correcto para los casos en que el verdadero culpable se
esconde tras bambalinas y el pistolero es un mero instrumento. Por supuesto, la nocién
de ser un "instrumento"” puede ser una metéafora, pero aun asi tiene algo de cierto.

El problema de la teoria subjetiva es su solipsismo latente. ¢ Cudl es la relevancia
de la vision subjetiva del participante sobre su propio lugar en la operacion, especialmente
si su vision no concuerda con los hechos objetivos? Hay muchas razones por las que un
participante puede no tener una vision precisa de su propia participacion. No me refiero
solo a casos de delirio o locura absoluta, sino a casos mas prosaicos de autoengafio y
negacion generalizada.

Es bastante com(n que un criminal que incurre en una conducta atroz se considere
un mero instrumento de otro, en lugar de asumir la responsabilidad de sus actos, con todo
lo que ello conlleva. Esto es ciertamente mas facil, y es propio de la naturaleza humana,
que las personas recurran a ejercicios mentales de bajo nivel para evitar albergar ideas
incomodas. Y, sin duda, considerarse un individuo moralmente reprobable puede ser una
de esas verdades intolerables que llevaria a casos de negacidn psicoldgica. Si este es el
caso, ¢por qué deberiamos otorgarle al acusado la facultad de transformar, a través de su
propia percepcion de si mismo, su conducta culpable como autor en la de un mero
complice? ¢ Debe realmente ser el acusado quien decida? ¢Deberia serlo?

La perspectiva mas sensata es que el lugar del acusado en la operaciéon es
independiente de su propia visién de estos asuntos, al menos en lo que respecta al
autoengafo. Lo que importa son las razones de las acciones del acusado, que este puede

0 no querer reconocer plenamente. Aunque el acusado pueda actuar movido, por ejemplo,
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por ira u odio, puede que no desee verse a si mismo bajo esta incomoda perspectiva y
prefiera, en cambio, pensar que actda bajo la direccion de otro. Pero esto no transforma a
un autor culpable en complice. ¢Por qué darle al actor la facultad de definir los limites de

su propia criminalidad? Deberia juzgarse objetivamente (Moreno, 2022).

2.2.4. Tipo penal

Segun la tesis contraria, como he sefialado anteriormente, la obligacion originaria
abarcaria tanto acciones como omisiones. De cualquier tipo penal podria deducirse la
responsabilidad penal tanto por accion como por omision. Desde este punto de vista, los
tipos penales no estarian construidos en un sentido causal naturalistico, como mera
prohibicion de acciones, por lo cual la omision impropia no seria inconstitucional, ya que

podria deducirse de cualquier tipo legal.

En este sentido ha dicho incluso Silva Sanchez, que “los verbos tipicos tienen un
sentido mas adscriptivo que descriptivo, de modo que ni siquiera habria sido necesario el
articulo 11 del COIP, ya que sin €l igualmente podria justificarse el castigo de la omision
impropia, sin que hubiera peligro de analogia. Los verbos tipicos son interpretados
entonces de manera que abarquen no s6lo acciones sino también omisiones. Si se parte
de la base de que los tipos penales son elaborados para cumplir el objetivo social de evitar
conductas socialmente dafiinas, es claro que las normas penales no se encontraran
restringidas a la prohibicion de meras acciones, ya que con una omision también puede
producirse un resultado perjudicial. La prohibicion necesariamente deberia abarcar todo
comportamiento socialmente dafiino en los términos fijados por la ley, sea activo u

omisivo.

En esta forma, la modalidad omisiva podria considerarse como inherente a todo

hecho punible, como abarcada por cualquier tipo penal (lo prohibido sera
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simultaneamente acciones y omisiones, no solamente omisiones). Menos podra hablarse
de analogia en las legislaciones que la comision por omision es objeto de regulacion legal,
como ocurre con el articulo 42 del COIP. Incluso, considerando que Unicamente se
prohiben acciones positivas, al contemplarse expresamente los supuestos de omision
impropia, se crearia una prohibicion expresa o especial para tales hechos, por lo cual su
castigo no implicaria analogia alguna. Otra critica de inconstitucionalidad es la referida
al mandato de determinacion (nullum crimen nulla poena sine lege certa), segun el cual
“la ley dictada por el parlamento s6lo cumplira con el principio de legalidad si contiene
una descripcion de las prohibiciones y de las sanciones previstas para su violacion que
pueda considerarse exhaustiva” (Kierszebaum, 2015). Una disposicion serd entonces
“exhaustiva” cuando contenga todos los presupuestos de la pena y determine la

consecuencia juridica.

Por consiguiente, la ley debera hacer una descripcion exacta de los presupuestos
de la pena, tratando de no utilizarse elementos valorativos. En la misma deberén fijarse
claramente cada uno de los requisitos necesarios para la punibilidad del hecho, de modo
que no quede ninguna duda acerca de la prohibicion, por lo cual, ademéas de elementos
valorativos, deberan evitarse clausulas generales de punibilidad. La indeterminacion de
las leyes penales, al igual que la analogia, tiene consecuencias muy graves desde la
perspectiva del Estado de Derecho. Cuando una ley es indeterminada el ciudadano no
puede conocer realmente el comportamiento prohibido, ya que el texto no lo describe de
modo preciso e inequivoco, dejando por ello el derecho penal de ser garantia para el
individuo. Por consiguiente, se trata de una puerta abierta al autoritarismo, pudiendo

prestarse para la incriminacién de cualquier conducta.
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2.2.5. Criterios de las Corte Interamericana de Derechos Humanos

La CIDH en el Caso Mohamed vs Argentina de 23 de noviembre de 2012
establece en parrafo 90 que:

Actualmente se considera que debe admitirse un cierto grado de generalizacion
en la ley. El mandato de determinacion es interpretado de una forma menos rigurosa. No
es entendido como exigencia de que la ley deba mantenerse en el casuismo estricto, sino
dando cabida a cierto grado de generalidad, la cual corresponderd al intérprete,
especialmente al juez, su individualizacion.

Se dice que “si bien es cierto que el caracter no escrito de uno de los elementos
del tipo puede generar inseguridad juridica al dejarse su determinacion en manos del juez,
no cabe, sin embargo, afirmar que la punicion de la omisidn propia sea inconstitucional
(por quebrantar el mandato de taxatividad), ya que dicho elemento, aun no estando
legalmente determinado puede determinarse mediante la interpretacion judicial, en la cual
no hay razones para incurrir en arbitrariedades, sobretodo siguiéndose las propuestas de
la doctrina y la jurisprudencia respecto de las fuentes del deber de garantia™.

Ademas, aunque en las hipotesis de omisién impropia, la ley tratare de ser
completamente exhaustiva, ello parece practicamente irrealizable. Incluso ha llegado a
sefalarse que “la ley penal no ofrece ni puede ofrecer satisfactoriamente un catdlogo
completo de posiciones de garante, esto por la propia “naturaleza de las cosas”, y es al
intérprete a quien corresponde encontrarlo”.

Esto incluso también fue alertado por Welzel, quien en su momento dijo que en
estos delitos, por principio, era imposible circunscribir correcta y exhaustivamente en los
tipos legales la inmensa y variada de posibles autores de la omision (dificultad, para él,
desvinculada de las deficiencias de una ley determinada, sino derivada de la propia

naturaleza de las cosas)”, Pero por otra parte, aunque fuera posible una enumeracion
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exhaustiva de las fuentes del deber de actuar en la ley, en un sistema de numerus clausus,
es decir, mediante “una tipificacion expresa, a través de su descripcion singularizada en
la Parte Especial, de las hipotesis punibles de comision por omision, ello podria tener
como inconveniente su falta de adaptacion al desarrollo de la sociedad, y, por lo tanto, al
nacimiento de nuevas fuentes del deber de garante, el cual podria imposibilitarse
mediante un riguroso texto legal. Aunque también se ha argumentado que “esta manera
de pensar favorece el crecimiento desaforado y cadtico de éste elemento como fruto de
una creacion judicial incontrolada” esto no ha ocurrido en la practica, una vez establecida

la clausula general de omision impropia en el articulo 42 del COIP.

2.2.6. Delitos relacionados con la infraccién de deber

2.2.6.1. Peculado

Para Vallejo, “el delito de peculado es un delito especial, es decir, que puede ser
cometido Unicamente por un sujeto activo calificado, es decir, una persona que cumpla
con una serie de caracteristicas propias del tipo” (2024).

Estas responsabilidades también incluyen comprender la terminologia general,
tener la capacidad de interpretar los estados financieros y evaluar su solidez, y reconocer
las sefiales de alerta que podrian indicar un cambio en la salud general de la organizacion.
Si un miembro de la junta directiva no comprende algo, debe estar dispuesto a buscar la
respuesta.

Este es un delito contra la administracion publica y ha sido motivo de especial
interés en los ultimos afios por los casos de corrupcion en los gobiernos del pais. En su
articulo 278, el Codigo Organico Integral Penal, ha tipificado este delito de la siguiente
manera: Art. (...) Peculado.-Las o los servidores publicos; las personas que actuen en
virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado; o, los proveedores

del Estado que, en beneficio propio o de terceros, abusen, se apropien, distraigan o
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dispongan arbitrariamente de bienes muebles o inmuebles, dineros publicos, efectos que
los representen, piezas, titulos o documentos que estén en su poder en virtud o razén de
su cargo, seran sancionados con pena privativa de libertad de diez a trece afios (Troya
Moya, 2023).

De la lectura del tipo penal se desprende que:

En todo el mundo, en mayor o menor medida, la gestion del dinero publico priva
a la poblacion del derecho a aprovechar plenamente los recursos que les proporcionan a
través de los impuestos. Esta mala gestion suele ser intencional, resultado de acciones
delictivas que buscan sustraer o malversar bienes publicos para su propio beneficio.
Afortunadamente, la reciente digitalizacion de los servicios gubernamentales, sumada al
principio de que parte de esta carga de informacion es de dominio colectivo, permite el
surgimiento de iniciativas organizativas o populares dirigidas a la identificacion de estos
actos ilicitos. Sin embargo, el gran volumen de informacion requiere un proceso
automatizado.

El presente trabajo describié un mapeo sistematico con el objetivo de dilucidar
trabajos cientificos destinados al desarrollo o la mejora de herramientas automatizadas
para la deteccidon del fraude o los delitos contra la administracion publica. Se plantearon
las preguntas de investigacion y, con base en la estrategia PICO, se seleccionaron las
palabras clave de busqueda. Una vez realizada la busqueda, los trabajos se seleccionaron
con base en criterios de inclusion y exclusion predefinidos.

El analisis de los resultados muestra que, afortunadamente, esta preocupacion esta
en aumento. Se han encontrado varios estudios con este objetivo en mente, que abordan
diferentes estrategias.

Debido al volumen de recursos financieros involucrados, el fraude en licitaciones

es el principal objetivo de este tipo de iniciativa. Algunos trabajos incluso buscan la
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asociacion de diferentes bases de datos para el descubrimiento de informacion
fragmentada. Los recursos computacionales para esto abarcan desde la mineria de texto
hasta algoritmos de aprendizaje automaético.

Se espera que este trabajo sirva de guia a las entidades que buscan desarrollar

iniciativas y herramientas que permitan un mejor seguimiento del gasto publico.

2.2.6.2. Concusion

En los delitos funcionariales, es cierto que como sostiene Schiinemann los sujetos
publicos tienen el poder estatal a su disposicion, y por tanto ejercen control calificado
sobre los sucesos en el marco de sus competencias. En consecuencia, ellos mismos estan
sometidos a un control penal mas estricto (Schunemann, 2022, p. 145).

Este es un delito contra la administracion publica. En su articulo 281, el Codigo
Organico Integral Penal, ha tipificado este delito de la siguiente manera: Art. (...)
Concusion.- Las o los servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una
potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, determinadas en la Constitucion
de la Republica, sus agentes o dependientes oficiales que abusando de su cargo o
funciones, por si o por medio de terceros, ordenen o exijan la entrega de donativos,
dadivas, presentes, promesas, derechos, cuotas, contribuciones, rentas, intereses,
ventajas, sueldos, gratificaciones, beneficios inmateriales o beneficios econdémicos
indebidos u otro bien de orden material, seran sancionados con pena privativa de libertad
de tres a cinco afios.

Una relacién entre la administracion publica y la justicia penal es intrincada y
tiene un profundo impacto en la gobernanza de la sociedad, particularmente en los
ambitos de la formulacién de politicas, la asignacion de recursos y la cooperacion
interinstitucional. El objetivo de esta investigacién es examinar la capacidad de este

enfoque para optimizar la formulacién de politicas, la distribucion de recursos y la
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cooperacion interinstitucional, lo que a su vez resulta en una gobernanza y administracion

de justicia mas efectivas. (Al-Saedi, 2025)

2.2.7. Jurisprudencia sobre la infraccion de deber con relacion a la autoria
La Corte Nacional de Justicia en la Sala de lo Penal Militar Penal Policial y Transito en
su Resolucion 396-2019 del caso 11282-2015-0269 donde menciona que:

“Bajo las teorias del desarrollo del dominio del hecho y su relacién con
los delitos de infraccion de deber, donde especialmente radican delitos especiales
como los que atentan a la eficiente administracion publica” (p. 1); esto quiere decir
que los operadores de justicia, a establecer una conexion entre el campo en
constante evolucion de la justicia penal y los sistemas estructurales de la
administracién publica. El objetivo es mejorar la eficacia, la eficiencia y la
equidad de las operaciones de justicia penal mediante el uso de habilidades de
planificacion estratégica y la competencia administrativa en la administracion
publica.

Este estudio concuerda con los puntos de vista criticos de Roxin, que
enfatizan la importancia de la interseccionalidad en el campo de la criminologia.
Este estudio analiza los fundamentos administrativos que configuran los
resultados del sistema de justicia penal con el fin de promover estas perspectivas.
Este estudio busca reevaluar el estado de la teoria del dominio del hecho en los
sistemas de justicia penal mediante el analisis de la intrincada relacién entre las
diferentes dimensiones sociales y su influencia en los delitos de infraccion de
deber. Se basa en la investigacion previa realizada por Blessett y adopta una

perspectiva interseccional.
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Enfatiza la importancia de adoptar un enfoque integral e introspectivo de
la administracion publica, que reconozca y aborde la naturaleza compleja de los
problemas en cuanto a los autores sobre el cometimiento de delitos. Ademas, han
enfatizado la urgente necesidad de criminologias interseccionales que aborden las
condiciones actuales y brinden informacion sobre cuestiones importantes sobre el
poder, la praxis y las tecnologias de control (CNJ S 11282-2015-0269 de 11 de

marzo de 2019, 2019).

2.2.7. Imputacion objetiva en delitos de infraccidn de deber

La insuficiencia de las concepciones actuales de la causalidad y la imputacién
penal, asi como las razones de su insuficiencia. Asimismo, demostraremos la necesidad
de retomar la concepcion clasica para mantener el sentido recto del derecho penal.
También, presentaremos algunas de las perspectivas actuales mas relevantes y
exploraremos sus origenes genealogicos remotos; estableceremos la insuficiencia de estas
teorias y sus causas; y finalizaremos indicando como la concepcion clasica resuelve los
problemas generados por estas perspectivas contemporaneas.

Existen posibilidades y problemas singulares entre la administracion publica y la
justicia penal. La asignacion ineficiente de recursos, la duplicacion de esfuerzos y la falta
de rendicion de cuentas pueden resultar de la mala coordinacion y comunicacion entre la
administracion publica y las instituciones de justicia penal. Asimismo, el estricto
cumplimiento de los procesos administrativos podria obstaculizar la ejecucién eficiente
de las politicas y posponer la resolucion de asuntos urgentes de justicia penal. El aumento
de la delincuencia, la pérdida de confianza publica en el gobierno y el aumento de los
impuestos son solo algunos de los posibles efectos adversos de estos problemas (Luzén

Pefia, 2016).
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Depende de la situacion. Pero la pregunta es: ¢cual es el acto criminal y como se
define? Consideremos el caso de los crimenes de lesa humanidad. Si por acto criminal se
entiende la violacién o el asesinato individual, entonces es el soldado raso quien tiene el
control de la situacion, porque puede elegir apretar el gatillo o abstenerse de hacerlo
(salvo que exista una situacion de coaccion como la de los delitos de infraccion de deber).

Pero si el acto criminal en cuestion es la conspiracion mas amplia para cometer
crimenes de lesa humanidad o genocidio, entonces quien tiene el control es claramente el
oficial superior, las autoridades civiles en la cipula que dirigen las actividades del grupo
mayor. Son ellos quienes realmente controlan la situacion y tienen la responsabilidad
ultima del crimen colectivo. Solo ellos tienen el control necesario para que todo el plan

se lleve a cabo. (Pelaez, 2019)

2.2.9. La inobservancia de un rol especial

Para referirse a los delitos de infraccion de deber, como adelanté, Jakobs habla
del quebrantamiento de deberes especiales, de deberes positivos, esto es, deberes de
ayuda o solidaridad, derivados de instituciones positivas. “Dichos deberes estarian
asociados a determinados roles, es decir, a ciertos papeles ejercidos por algunas personas
en la sociedad, roles que implicarian obligaciones que irian mas alla del mero no causar
dafios. En estos casos los roles emanarian de una relacion institucional con el bien, de
donde surgiria un deber de proteccion y fomento del mismo” (Jakobs, 2017, p. 342).

El papel de la administracion pablica en la justicia penal es crucial para garantizar
una gobernanza eficaz y la seguridad ciudadana. El término "administracién publica"”, que
generalmente se refiere a la supervision de las operaciones gubernamentales, se utiliza en
el contexto de la justicia penal para describir la coordinacién e implementacion de las
medidas adoptadas para limitar la actividad delictiva. El desarrollo de politicas

innovadoras es la principal responsabilidad de la administracion publica en el sistema de
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justicia para los delincuentes. Los responsables politicos y los representantes del sistema
de justicia penal colaboran para abordar los numerosos obstaculos que dificultan la
prevencion y el control de la delincuencia. Estas politicas pueden abarcar desde
iniciativas de policia comunitaria hasta nuevos métodos de reinsercion social y servicios
de rehabilitacién

La asignacion de recursos es otra funcién crucial de la Administracion Publica en
la Justicia Penal. Los organismos de justicia penal necesitan recursos para desempefar
sus funciones eficazmente, y la Administracion Publica es responsable de asignarlos de
manera justa y equitativa. Los recursos pueden incluir financiacion para programas de
capacitacién, equipos, tecnologia y personal. El éxito del sistema de justicia penal
depende de la cooperacion de las diversas entidades involucradas. Para combatir las
causas subyacentes de la delincuencia, los administradores publicos se esfuerzan por
lograr una comunicacion y cooperacion cohesivas entre las autoridades de justicia penal.
Las iniciativas de coordinacion pueden incluir el intercambio de informacion, el
desarrollo de grupos de trabajo conjuntos y la colaboracion en programas de extension
comunitaria.

La evaluacion es un componente esencial de la funcion de la Administracién
Publica en la Justicia Penal. Los administradores publicos utilizan las evaluaciones para
evaluar la eficacia de las politicas y programas de justicia penal, identificar areas de
mejora y desarrollar estrategias para optimizar la eficacia de dichas politicas y programas.
Las evaluaciones pueden incluir el analisis de las estadisticas de delincuencia el
seguimiento de las tasas de reincidencia y la recopilacion de opiniones de las partes
interesadas y los miembros de la comunidad.

Existe una deuda sustancial entre la criminologia y la criminologia administrativa.

La criminologia, el estudio del delito, sus causas y consecuencias, puede informar la
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investigacion sobre la organizacidon y administracion del sistema de justicia penal. El
estudio de la conducta delictiva, sus causas y la eficacia de las leyes y programas de
control del delito se han beneficiado enormemente del trabajo realizado en la disciplina
de la criminologia. La criminologia administrativa ha sido moldeada por tres disciplinas:
justicia penal, sociologia y antropologia. Mantener la ley y el orden, identificar la
actividad delictiva y castigar a los delincuentes son todos aspectos de la justicia penal. La
administracion del sistema judicial puede beneficiarse de las ideas y métodos presentados
en Justicia Penal. El delito y la eficacia de las politicas e iniciativas de justicia penal
pueden comprenderse mejor gracias al trabajo realizado en esta area. La investigacion
revela que la Criminologia Administrativa es una disciplina interdisciplinaria que
incorpora teorias y métodos de la Administracion Publica, la Criminologia y la Justicia
Penal. Al aplicar ideas, técnicas y directrices administrativas y de gestion al crimen y al

sistema de justicia penal, el campo espera fortalecer la relacién ya fructifera entre ambos.

2.2.10. Autoria

William Torres menciona que, “de manera que en este tipo de autoria no importa
el aporte causal, el quién domine la accion, en este evento el servidor pablico infringe
directamente ese deber extrapenal que lo obligaba frente al bien juridico”. (Torres,
2015)

Se Sostiene que estas situaciones se caracterizan por los tres elementos
siguientes: En primer lugar, el esfuerzo es tan complejo que debe ser llevado a cabo
por un gran namero de individuos. En segundo lugar, el esfuerzo es jerarquico, de
modo que algunos miembros desempefian un importante papel organizador, mientras
que otros son meros ejecutores.

En tercer lugar, quienes aprietan el gatillo son prescindibles, mientras que

quienes organizan son indispensables. La primera caracteristica aclara por qué el
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lenguaje de la conspiracion seria tan tentador: la conspiracion es la doctrina penal
disefiada especificamente para abordar la criminalidad grupal (Harro, 2017).

La segunda caracteristica aclara por qué la distincion entre autores y complices
seria tentadora: la jerarquia exige diferenciacion. Y la tercera caracteristica aclara por
qué el lenguaje de la coautoria seria tentador: la idea misma de la coautoria es que la
retirada de cualquiera de ellos frustraria el plan criminal.

Sin embargo, ninguna de estas doctrinas es suficiente por si sola cuando uno se
da cuenta de que las atrocidades masivas implican la combinacion de estos tres
elementos: una gran organizacion, jerdrquicamente organizada, con miembros tanto
prescindibles como indispensables. Cada caracteristica entra en cierta tension con las
demas, en el sentido de que cada una justifica su correspondiente modo de
responsabilidad a expensas de las demas. Pero elegir un modo de responsabilidad y
privilegiar una caracteristica implica renunciar a otra. Entonces, la pregunta es: ¢;cuél
elegir? Lo que se necesita, entonces, es una nueva doctrina que sea sensible no solo a
una, sino a las tres caracteristicas de las atrocidades masivas. EI modelo de autor de la
infraccion de deber hace precisamente eso.

El analisis anterior también aclara por qué no se puede simplemente descartar
por completo la participacion en delitos de infraccidn de deber y basarse en categorias
mas clasicas de participacion para autores y complices. De hecho, algunos podrian
analizar los problemas de la doctrina penal analizados en la seccion anterior y
argumentar que el problema surge de la propia decision de buscar la responsabilidad
penal individual para las empresas colectivas. Sin embargo, yo no iria tan lejos, por la
sencilla razon de que el lenguaje de la doctrina de actualidad capta algo esencial sobre
la conducta criminal moderna, en particular en el derecho penal internacional: la

persecucidn de delitos a través de grandes redes coordinadas de perpetradores.
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No se puede construir un retrato preciso de esta conducta criminal utilizando las
reglas cléasicas de participacion criminal. Por otro lado, no se puede simplemente
aceptar una doctrina imprecisa de la doctrina penal que no distinga entre diferentes
niveles y tipos de participacion. EI modelo de coautoria de la JCE se sitlia en un punto
intermedio entre estos dos extremos, manteniéndose fiel tanto a la realidad moderna

de la criminalidad colectiva como al principio de culpabilidad.

2.2.10.1. Autoria mediata

Dentro de los tipos de autoria se ha implementado la autoria mediata una de las
mas complejas formas de participacion dentro del cometimiento del delito, debido a que
no existe una participacion directa dentro del cometimiento del ilicito sino se lo hace a
través de un tercero, ya sea como instrumento como se ha identificado dentro de la
doctrina moderna.

Segun Cancio Melid, las personas que realizaron una contribucion sustancial con el
mero conocimiento de las actividades delictivas del grupo son responsables de complicidad
con la coautoria.

Las personas que comparten la intencion del delito son coautores de la empresa. De
esta manera, los niveles de participacion en la empresa conjunta se distinguen segun el delito.
Ademas, existen buenas razones para insistir en esta diferenciacion.

Existe una diferencia moral categdrica entre los delincuentes que contribuyen
conscientemente a una empresa delictiva y quienes realmente comparten el propdsito
delictivo del grupo. Los primeros simplemente ayudan a la empresa, por diversas razones,
incluido el miedo o la falta de la fibra moral necesaria para resistir activamente la
criminalidad.

Los segundos demuestran un mayor grado de depravacién moral y son especialmente

merecedores de sancion penal, porque el delito evidencia su deseo de lograr los fines de la
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empresa delictiva. Este deseo es propio; se convierte en parte de su proceso de toma de
decisiones y de su constitucion psicoldgica. Forma parte de su identidad, en el sentido mas
amplio de la expresion. En consecuencia, el intento de la Sala de Primera Instancia de Kvocka
de distinguir entre estos niveles de participacion fue un intento matizado de adherirse al
principio de culpabilidad. Quienes comparten la intencion de la empresa criminal son
claramente més culpables que los simples contribuyentes, y su responsabilidad legal deberia
aumentar en proporcion a esa intencion.

Ademas, Garcia concluyd que un complice “realiza actos especificamente dirigidos
a ayudar, alentar o prestar apoyo moral a la perpetracion de un determinado delito especifico
(asesinato, exterminio, violacion, tortura, destruccion gratuita de propiedad civil, etc.), y este

apoyo tiene un efecto sustancial en la perpetracion del delito” (Garcia, 2015).

2.2.10.2. Coautoria

Para el Dogmatico William Torres Topaga “Si autor solo puede ser la persona
que infringe el deber especialisimo, la coautoria Unicamente podra existir en los
eventos en que varias personas sean titulares del mismo deber y lo infrinjan de manera
conjunta” (p. 89).

Por supuesto, debemos tener claro que la distincion de Roxin (entre quienes
comparten la intencién del plan y quienes simplemente lo conocen) es algo diferente
de la distincion entre autores y complices que construimos utilizando la teoria alemana
del control de la perpetracion. Estos dos conjuntos de distinciones no solo son
diferentes, sino que incluso podrian entrar en conflicto.

En esencia, la innovacion de Roxin fue simplemente una distincion diadica entre
dos niveles de participacion; no habria resuelto todos los problemas considerados
anteriormente. La distincion de la teoria del control entre participantes de bajo nivel y

organizadores se mantendria en cierta medida. Por ejemplo, es posible que un simple
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soldado raso pudiera ser categorizado como coautor bajo la teoria de la participacion
en los delitos de infraccion de deber si compartiera el propdsito criminal del grupo,
pero categorizado como mero complice bajo la teoria del control porque no ejercid
ninguna hegemonia sobre la conspiracion. Sin embargo, lo inverso no parece posible.

Consideremos al soldado raso que simplemente conoce el plan criminal y
contribuye conociendo el plan, pero no comparte el propdsito criminal del grupo. Es
posible que este soldado raso sea categorizado como mero complice bajo el esquema
de Kindhauser, porque simplemente conocia los planes criminales; pero si ese fuera el
caso, también deberia ser considerado complice bajo la teoria del control, ya que es
muy improbable, incluso imposible, que alguien que no comparte el propdsito criminal
del grupo ejerza, no obstante, hegemonia sobre él. Estd implicito en la nocién de

hegemonia que uno comparte el propésito criminal del grupo (Kindh&user, 2022).

2.2.10.3. Participacién
La participacion deriva de una participacion minima o no importante sobre el
resultado del hecho ilicito es decir no tiene un porte central dentro del acto ilicito.
Partiendo de un sistema que enfoque sus presupuestos tedricos en un concepto
restrictivo de autor, el participe es aquel interviniente al que el hecho se le imputara de
manera indirecta o0 accesoria; ya que este, a contrario sensu del autor, no realiza los
elementos del tipo penal, sino que contribuye al hecho que realiza el sujeto activo, que
a la postre podra ser autor del mismo; o bien realiza todos los elementos del tipo penal,
no cumpliendo en su persona los requisitos de la autoria especificos del delito.
Si bien la distincién entre autor y participe resalta el castigo a estos Gltimos
también ha sido fundamentado con diversos argumentos. Los tipos de participacion
constituyen, frente a los tipos de autoria, causas de extension de la pena, partiendo del

concepto restrictivo de autor. Por ello la punibilidad de ambas formas de participacion
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requiere de fundamentacidn especial, de esta se deduce como han de delimitarse frente
a los tipos de autoria, los de participacion (Toste, 2020).

El Mismo Toste cita a Bustos Ramirez que mencionando que, para que exista la
participacion, es indispensable que se produzca un hecho principal realizado por el
autor. A esta idea se le agregaria que ese hecho principal puede ser realizado por una
personay esta no ser autora del mismo. Esta constituye la materia de mas significativa
importancia dentro de la teoria de la participacion y se revela como argumento
garantista frente a extensiones punitivas, a través de tipicidades poco definidas que
amplian la penalizacion de intervenciones que no guardan los requisitos de la
participacion (Toste, 2020).

La accesoriedad cumple una importante funcion material, a saber, suplir la falta
de autonomia de algunas de las formas de intervenir en un hecho las de participacion
que, como tales, no pueden ser consideradas tipos penales con vida juridica propia e
independiente, aunque de forma excepcional, algunas formas de participacion se
tipifiqguen como delitos en la Parte Especial. “La razon de ser de la accesoriedad
consiste en mantener intacta la estructura de los tipos de la Parte Especial en relacion
con la responsabilidad de los participes”.

Ahora bien, ese hecho principal del que la aportacion del participe es accesoria
tiene que poseer un desarrollo externo o cuantitativo e interno o cualitativo es decir
tiene que ser medido segln el aporte que este tenga con la fase ejecutiva del hecho

ilicito por lo que tienen un criterio de accesorio y no un aporte central.
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CAPITULO Ill - METODOLOGIA

3. Método de Investigacion

Partiendo de esta Optica el enfoque y método de investigacion de este trabajo de
investigacion comprende el cualitativo dado tiene el potencial de esclarecer la compleja
interaccion entre las autoridades y la persecucion penal. Académicos y profesionales han
creado numerosos enfoques, modelos y teorias para mejorar la gobernanza, la
implementacién y la evaluacion de politicas del sistema de justicia penal. Este articulo
examina la interaccion entre la administracion puablica y la justicia penal desde la
perspectiva de muchos de estos conceptos y metodologias. Con el fin de mejorar la
préctica de la elaboracién de guiones delictivos y sentar las bases para futuros trabajos en
este tema, el estudio empled una metodologia ascendente, buscando material relevante
para la generacion de guiones delictivos y sintetizando los hallazgos. Este estudio analiza

la vida atil de un guion delictivo y desglosa los pasos del procedimiento.

3.1. Tipo de investigacion

3.1.1. Investigacién Pura o Basica

Se ha optado por una investigacion basica ya que se centra principalmente en el
disefio juridico, la implementacién y la evaluacion de la implementacion de politicas y
programas de las instituciones penales.

La investigacion basica se alinea con los objetivos debido a que implica reforzar
la seguridad de un posible objetivo para hacerlo menos atractivo para los delincuentes. El
disefio ambiental, que incluye la adaptacion del entorno construido, también puede
utilizarse para reducir las probabilidades de delincuencia, al igual que los sistemas de
control de acceso y vigilancia. El enfoque de la prevencion situacional del delito se basa

en la premisa de que el delito no es tnicamente el resultado de factores individuales, como
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la pobreza o la desigualdad social, sino también el producto de factores situacionales,
como la presencia o ausencia de medidas de seguridad. Al manipular el entorno en el que
se producen los delitos, la prevencion situacional del delito busca reducir las
oportunidades de conducta delictiva.

Investigacion Historica

El desarrollo de una investigacion histérica, asi como los productos que la
conforman. En una sociedad moderna, por mucho que lo intentemos, no podemos escapar
de la historia. Forma parte integral de la vida. Afecta nuestra vida cotidiana en todo
momento. Al tomar decisiones cotidianas, a menudo las basamos en nuestras experiencias
pasadas.

La historia es “la experiencia pasada de la humanidad. Mas exactamente, la
historia es la memoria de esa experiencia pasada tal como se ha preservado,
principalmente en registros escritos” (Daniels, 2022, p. 226). Por lo tanto, es el resultado
del trabajo de los historiadores al reconstruir el flujo de acontecimientos derivado de las
fuentes de informacidn, convirtiéndolo en un relato narrativo.

Investigacion Documental-Bibliogréfica

Este estudio de tiene un caracter documental para rastrear la direccion del
desarrollo de la teoria de la evidencia cientifica en Indonesia y un enfoque conceptual
para examinar y analizar las opiniones y los debates sobre dicho desarrollo. La
investigacion se basa en una revision bibliografica, en la que se analizan articulos
académicos y trabajos de investigacion relevantes sobre la teoria de la evidencia
cientifica. EI material recopilado se somete a un analisis prescriptivo, lo que proporciona

una vision general del desarrollo de la teoria de la evidencia cientifica en el derecho penal.
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Investigacion Descriptiva

La investigacion descriptiva ofrece poder tener un acotamiento con la informacion
obtenida para de una forma poder llegar a plantear argumentos precisos y personales para
el aumento de conocimientos, asi como de la discusion de una investigacién documental
y llegar a cumplir con los objetivos propuestos que es el avance de conocimiento y de un
tratamiento especificos de las figuras juridicas y su realidad frente a la administracion de
justicia y la doctrina.

Investigacion Explicativa

La investigacion explicativa ofrecio en investigacion poder llegar a determinar
cuestiones sobre la aplicacion de la autoria y participacion con ejemplificaciones sobre

los delitos de infraccion de deber como es el caso del peculado o del cohecho pasivo.

3.2. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

La entrevista

La entrevista llego a ofrecer datos directos sobre las consideraciones de los
administradores de justicia para determinar su aplicacion y su efectividad asi como su

desarrollo normativo de la autoria y participacion en delitos de infraccion de deber.

3.3. Criterio de Inclusién y Criterio de Exclusion

Dentro del criterio de inclusién se ha observado la participacion de agentes
fiscales, asi como jueces de garantias penales en virtud que tienen conocimiento directo
sobre las instituciones juridico-penales sometidas a estudio, en virtud que por una parte
los agentes fiscales llegan a formular cargos y en aquello se imputa el juicio de autores o
participes; y, por otra parte los jueces deben administrar justicia en base a al principio de

estricta legalidad penal.
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3.4. Poblacion y Muestra
Poblacion
La poblacion que conforma la presenta investigacion esti conformada de la

siguiente manera:

Tabla 1
Poblacion NUmero
Jueces de garantias penales 2
Agentes Fiscales 2
Defensores publicos en area penal 2
Total 6

Elaborado por: Eskarleth Samanta Lépez Vargas
Muestra
Para el caso de muestra se ofrece un nimero relativamente corto para la participacion de
este tipo de investigacion por su alcance doctrinario y juridico sobre una investigacion no

experimental

3.5. Localizacion geogréfica del estudio
La localizacion geogréfica que ha sido destinada para la realizacion del presente trabajo
de investigacion es la unidad judicial penal del cantén Guaranda, asi como, la fiscalia

Provincial de Bolivar.
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CAPITULO IV

Resultados

Tabla 2

Entrevista realizada a Fiscales de la Provincia Bolivar

Entrevistado: Segundo Guzman

Cargo: Agente Fiscal

Entrevistado: Rodman Caceres

Cargo: Agente Fiscal

participacion?

1. ¢Cudl es ejercicio que somete el fiscal para determinar autoria y

No es necesario resolver aqui todas estas
dificultades tedricas. Basta decir que la
teoria del control es ventajosa porque
etiqueta como los mas culpables a
aquellos individuos que tienen la
oportunidad y el control necesarios para
perpetrar los grandes crimenes que

investiga el la autoria y participacion.

Dentro del proceso penal tiene la ventaja de
reconocer que el poder y la hegemonia para
influir en los acontecimientos de un delito
no siempre dependen de las decisiones del
acusado, sino que son un accidente de
participacion

autoria 'y segln  su

contribucion en el supuesto penal.

2. ¢Qué es para Ud. el juicio de autoria y participacion?

Se entiende que para que pueda existir

autoria 'y participacion hay que
diferenciar la una de la otra en virtud que
las consecuencias juridicas son distintas,
es decir la imposicion de la pena; para lo
cual una autoria puede darte por directa,
mediata, y coautoria imponiéndoles la
misma pena, en cambia para el
participante es el un tercio de la pena

impuesta al autor.

La autoria y participacion surge de llegar a
determinar qué tan importante es el aporte
que hace un sujeto para la comision del
delito, ya que las penas son distintas para el

autor y el participante.

3. ¢Cuéando un delito puede considerarse como de infraccion de deber?

Un delito de infraccion de deber es aquel

en el que una persona incumple un deber

Los delitos de infraccion de deber se

diferencian de los delitos de dominio, en
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especial que le corresponde por su rol
social. Esto puede ocurrir mediante una

accion u omision

los que el autor debe tener dominio del

hecho. En los delitos de infraccion de
deber, el dominio del hecho no es
relevante.

4. ¢Cual es el tratamiento, juridico y jurisprudencial que se le ha dado a este

tipo de delitos de infraccion de deber?

La infraccion de deber no ha tenido un
desarrollo nuclear en la jurisprudencia
ecuatoriana, ya que este tipo de delitos
especiales guardan conexién con los
delitos contra la eficiente administracion
publica, debido a que el sujeto activo
debe tener un deber espacial de custodia
del bien juridico protegido como tal, a
pesar de tener sentencias de corrupcion
no se ha dado un tratamiento especial

para estos delitos.

La aplicacion de la autoria y participacion
presenta numerosas ventajas y desventajas.
Las ventajas incluyen un mejor trabajo en
equipo y comunicacion, la implementacion
de buenas précticas, la evaluacion de la
eficacia de los programas y la optimizacion
de los recursos disponibles. Nos vemos
limitados por la falta de tiempo, dinero,
personal o datos, asi como por su reticencia
al cambio o la imposibilidad de generalizar
nuestros hallazgos. A pesar de estas
advertencias, la criminologia
administrativa sigue siendo un paradigma
atil para mejorar la interacciéon entre la
administracion publica y la justicia penal,
promoviendo asi una administracién mas

eficiente y una mayor seguridad publica.
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5. ¢Considera Ud. que la Dogmatica Penal podria brindar aportes

significativos a los operadores de justicia para el tratamiento de la autoria

y participacion?

Lo moralmente relevante dentro de la
doctrina penal no es la posicion social ni
la oportunidad de ejercer el poder, sino si
uno compartio los objetivos de la
conspiracion criminal y la impulsé de
cualquier manera posible dentro de la

determinacion de autoria y participacion.

La doctrina en materia penal resulta
determinante por cuanto sus estudios
ofrecen poder entender de una mejor
manera las instituciones juridicas con
ejemplos concretos y su estudio minucioso
sobre cata categoria dogmatica como es el
caso de la teoria del dominio del hecho

impulsado por la doctrina alemana.

6. ¢Cuéndo se imputa un delito como autor o complice?

Segun su contribucién dentro del ilicito
penal es decir si es primordial su

participacion o es secundaria.

Siguiendo las lineas doctrinarias de teoria
del dominio del Hecho de Roxin se discute
en el grado de principalidad que tiene el
sujeto en el cometimiento de una infraccion

penal.

7. ¢Considera Ud. que deberia darse un tratamiento mas profundo cuando

existan acusaciones (Denuncias), de delitos de infraccidn de deber?

Los de infraccion de deber conllevan una
pena mayor por el grado de actuacién del
victimario, debe definirse como alguien
que no tenia control sobre la conspiracion
general y simplemente hizo una
contribucion con conocimiento de las
intenciones del grupo. Aun queda por
determinar como clasificar al acusado
que compartia el proposito criminal, pero
se encontraba en un nivel demasiado bajo
en

la jerarquia para ejercer una

hegemonia significativa sobre la

conspiracion mayor.

Tiene el potencial de esclarecer la compleja
interaccion entre las autoridades y la
justicia penal. Académicos y profesionales
han creado numerosos enfoques, modelos y
teorias para mejorar la gobernanza, la
implementacion 'y la evaluacion de
politicas del sistema de justicia penal. Este
articulo examina la interaccion entre la
administracion publica y la justicia penal

desde la perspectiva de muchos de estos
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conceptos y metodologias. Con el fin de
mejorar la practica de la elaboracion de
guiones delictivos y sentar las bases para
futuros trabajos en este tema, el estudio
emple6 una metodologia ascendente,
buscando material relevante para la

generacion de guiones delictivos 'y
sintetizando los hallazgos. Este estudio
analiza la vida util de un guion delictivo y
desglosa los pasos del procedimiento de

elaboracion de guiones delictivos.

8. ¢Cree Ud. que los fiscales en el Ecuador ejercen adecuadamente a

determinacién de autoria y participacion?

Resolver aqui la distincion entre los dos
enfoques opuestos que he descrito: el
enfoque de teoria del dominio del hecho
y el enfoque de la teoria del control. Mas
bien, es importante simplemente
reconocer que la autoria, como modo de
responsabilidad, es una doctrina que
requiere un

mayor desarrollo 'y

subdivision.

Coémo deberia ser exactamente esta
subdivisién aln estd por verse, pero es
claramente un tema de actualidad tanto
para los juristas como para la Sala de
Apelaciones. Un mayor desarrollo no solo

esta justificado, sino que es necesario.

9. ¢Cuél es el grado de imputabilidad de la pena entre autor y participe?

Especificamente, la doctrina comienza
como una interpretacion de lo que
significa "cometer" un delito, en el
lenguaje del articulo42 del COIP. Por lo

tanto, es imperativo que la doctrina se

Las dos explicaciones descritas en este
comentario incluyen dos maneras en que la
participacion podria desarrollarse para
cuenta estos

tener debidamente en
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desarrolle con referencia a los principios | principios  fundamentales, y podrian

bésicos de la perpetracion. combinarse entre si, como hemos sugerido.

10. ¢ Cuales serian las consecuencias juridicas de llevar a un proceso penal

una conducta atipica en el Ecuador?

He sostenido aqui que cualquier teoria | Un hombre indispensable para un crimen
béasica de la perpetracion debe basarse en | generalizado, que compartio su proposito
las nociones de hegemonia y control, por | criminal y se encontraba cerca de la cima
un lado, y de indispensabilidad, por otro. | de la jerarquia, pero no tenia el control
La doctrina también debe tener en cuenta | exclusivo sobre él.

el grado en que las atrocidades masivas
son crimenes colectivos, de naturaleza

conspirativa y jerarquica.

Interpretacion

Podemos manifestar como interpretacion, existe un desconocimiento acerca de la
aplicacion de la teoria de la infraccidn de deber es un area de investigacion crucial que
busca fortalecer la conexion entre el gobierno y las fuerzas del orden. Este articulo
establece un marco para profundizar nuestro conocimiento sobre la interrelacion entre
estas dos disciplinas y ofrece sugerencias para fortalecer la gobernanza, la
implementacién de politicas y la evaluacién del sistema de justicia penal. Se pueden
lograr mejores resultados en seguridad publica y avances hacia la justicia con el apoyo
del énfasis de la criminologia administrativa en el trabajo en equipo, los métodos
basados en la evidencia y la evaluacion de programas.
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Anadlisis de las entrevistas a Jueces de garantias penales

Tabla 3

Entrevista realizada a Jueces de Garantias penales.

Entrevistado: Efrain del Salto

Cargo: Juez

Entrevistado: Daniel Villacis Chavez

Cargo: Juez

1. ¢Cuél es ejercicio que somete el Juez para argumentar la autoria y

participacion dentro de una sentencia?

Para empezar, existe una conclusion que
se puede extraer de las investigaciones
realizadas hasta el momento es que, tal
como estan formulados actualmente por
los tribunales internacionales, ni el
concepto de coautoria ni la nocion de
control conjunto sobre el delito
proporcionan una definicion infalible de

la responsabilidad por coautoria.

El criterio que tenemos los Jugadores para
establecer una autoria y participacion es el
grado de colaboracion y centralidad en el
cometimiento del delito es decir se parte de
la centralidad que tiene el sujeto para que

su participacion sea principal o secundaria

2. ¢Qué es para Ud. el juicio de autoria y participacion?

De hecho, ambas doctrinas presentan
caracteristicas que las contradicen con
uno o mas de los criterios del marco de
evaluacion elaborado en la teoria del
dominio del hecho para determinar como
debe interpretarse la coautoria en este

ambito del derecho penal.

La autoria y participacion es el resultado de
imputar un grado de autor o participe
dentro del cometimiento de un ilicito penal;
es decir quien es autor y quién tendria un
grado de participacion no central dentro del

resultado de la conducta punible.

3. ¢Cuando un delito puede considerarse como de infraccion de deber?

Un delito de infraccion de deber es aquel
en el que una persona incumple un deber
especial que le corresponde por su rol
social. Esto puede ocurrir mediante una

accion u omision

Los delitos de infraccion de deber se
diferencian de los delitos de dominio, en

los que el autor debe tener dominio del

hecho. Dentro de este tipo de delitos pues

52



la teoria del dominio del hecho no ofrece

mayor centralidad para imputar una autoria

0 participacion de ser el caso en concreto.

4. ¢Cuél es el tratamiento, juridico y jurisprudencial que se le ha dado a este

tipo de delitos de infraccion de deber?

Mas bien, el camino a seguir consiste en
considerar debidamente las deficiencias
identificadas en estas dos teorias y, por lo
tanto, proponer una formulacién refinada
y adaptada de la responsabilidad por
coautoria que se ajuste al marco de
evaluacion  mencionado 'y  que,
idealmente, sea aplicable tanto en la CPI

como en el modelo ad hoc de justicia

penal internacional.

Dicha definicion juridica es, de hecho,
posible y su adopcion aportara la tan
necesaria uniformidad en el derecho penal
esta forma de

internacional sobre

responsabilidad penal.

5. ¢Considera Ud. que la Dogmatica Penal podria brindar aportes

significativos a los operadores de justicia para el tratamiento de la autoria

y participacién?

Una interpretacion debidamente
redactada y resumida de la teoria de la
coautoria proporciona, como se revela
mas adelante, una solucién que puede
mejorar el lamentable, inconsistente y
divisivo estado en el que se encuentran
actualmente los principios generales de
responsabilidad en el derecho penal

internacional.

De hecho la autoria y participacion viene
derivados de los trabajos de la dogmatiza
como es de la teoria del dominio del hecho
del

fundamental su aplicacion.

Prof. Claux Roxin, entonces es
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6. ¢Cuéndo se imputa un delito cémo autor o complice?

Esto depende de la aportacion que el
del

la doctrina

sujeto  pueda tener dentro
cometimiento de delitos
emplea un trabajo principal o accesoria

para el participe.

Para el autor y el complice pues deriva en
su grado de aportacion frente a la comision
de un determinado delito para esto pues
debe verificarse su aporte es principal o
secundario cuando es principal pues el
delito no puede llegarse a cometer sin este
sujeto y cuando es participe o complice
pues este se llega a cometerse sin presencia

de este es decir es secundario.

7. ¢Considera Ud. que deberia darse un tratamiento mas profundo cuando

existan acusaciones (Denuncias), de delitos de infraccion de deber?

Los de infraccion de deber conllevan una
pena mayor por el grado de actuacién del
victimario, lo que también exige a los
agentes fiscales tener un tratamiento
adecuado sobre este tipo de delitos que
naturaleza conllevan

por su un

tratamiento especial.

Los delitos de infraccion de deber sin
delitos de caracter especial es decir tiene
una complejidad en la adecuacion del tipo
debido a que el sujeto tiene un cuidado
especial sobre el bien juridico.

8. ¢Cree Ud. que los fiscales en el Ecuador ejercen adecuadamente a

determinacion de autoria y participacion?

En el ecuador existe poco desarrollo
juridico, dogmatico y jurisprudencial en
cuanto se puede diferenciar al autor del
participe es decir eso conlleva a que los
operadores de justicia no lleven un

adecuado proceso de imputacion de autor

Considero que es un tema poco
desarrollado actualmente en la
jurisprudencia  ecuatoriana mas  sin

embargo se podria ocasionar que puede

declinar en errénea interpretaciones.

9. ¢Cual es el porcentaje de denuncias que son archivadas en su despacho

por considerarse como atipicas en delitos de infraccion de deber?

Dentro de las conductas atipicas que
pueden resultar de un mal adecuacion de
los delitos de infraccion de deber pues

deben generarse un tratamiento especial

En esta fiscalia no conlleva un

adecuamiento espacial para este tipo de

delitos debido a que mas son tramitados en
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por su naturaleza que precautelan vienen | la fiscalia de delincuencia organizada y
juridicos especiales como la | transnacional.

administracion pablica.

10. ¢ Cuéles serian las consecuencias juridicas de llevar a un proceso penal una

conducta atipica en el Ecuador?

Pues las consecuencias de derivan en la | Como consecuencias se podrian llevar bajo
impunidad o a su vez arbitrariedad en la | dos panoramas como tal, en la primera que
administracion de justicia penal. pueda ejercerse un ius puniendi sin respetar
el debido proceso y el principio de
legalidad que se somete a los delitos de
infraccién de deber y por otra parte a que
se juzguen bajo un arbitrariedad sin

precautelar el debido proceso.

DISCUSION

Se somete a discusion que la teoria del dominio del hecho esta desarrollada en su
actualidad por el Prof. Claus Roxin mismo que ha descrito tres tipos de autoria siendo la
autoria directa, mediata y la coautoria; sin dejar de lado que por el principio de
accesoriedad pueda también llegar imponerse una sancion penal al complice es decir al
colaborador secundario que lleva un aporte no sustancial dentro del cometimiento del
hecho ilicito, en el caso del COIP establece que para el complice se impondra una pena
de un tercio a la mitad de la impuesta al autor segun lo tipificado por el Art.42 del cuerpo
legal mencionado.

Siguiendo la linea de la teoria del dominio del hecho como se menciona por parte
del autor Mir Puig el dominio del hecho puede presentarse por dominio total, dominio

funcional; y, dominio por instrumento como se llega establecer las diferentes autorias del
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art. 42 donde se mantienen estas caracteristicas dogmaticas derivadas del dominio del
hecho.

Si bien lo menciona Piero Castellanos los delitos donde pueden llegar a tener
pluralidad de autores puede generar confusion dentro de una determinada imputacion; en
donde si se establece un errdneo juicio de autoria pues derivaria en arbitrariedad o
impunidad de ser el caso; seguido que los delitos de infraccion de deber pues acumulan
circunstancias propias como el deber protector del bien juridico que deriva en la
administracion publica.

De las entrevistas realizadas a los agentes fiscales de la fiscalia provincial de
bolivar tienen un concepto erréneo sobre el juicio de autoria, en virtud que no se ha dado
un debido tratamiento no solo normativa sino en el avance jurisprudencial y doctrinario
de que pueden llegar a mantener soluciones practicas para este tipo de delitos especiales.

También puede verse la falta de conocimiento por parte de los juzgadores dentro
de la aplicacion del juicio de autoria en delitos de infraccion de deber ya que por el hecho
de ser servidores publicos no puede dejarse a un lado el juicio de autoria para medir el

grado de participacion y contribucién con los hechos delictivos.
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CONCLUSIONES

La autoria y participacion que ha sido recogido por el actual Cédigo Orgénico
Integral Penal, se puede ver derivada de la Doctrina Alemana con su teoria del dominio
del hecho impulsada por el Prof. Claus Roxin donde se determinan tres tipos de autorias,
una directa, la coautoria; y, la autoria mediata, para fijar a una participacion es decir el
participe del delito no tienen un protagonismo principal dentro de la distribucion de
trabajo para la realizacion del delito sino es un sujeto secundario que sin su participacion
de igual manera se comete el delito, por lo que el COIP, ha tipificado una pena menor de
un tercio a la pena impuesta de los autores.

Los delitos de infraccion de deber que se han tipificado dentro del Cddigo
Orgénico Integral penal parte del anélisis de un requerimiento sobre el sujeto activo donde
tiene un rol social especial de cuidado sobre un determinado bien juridico protegido;
dentro de la revision del catdlogo de delitos que conforman el COIP, se ha dispuesto que
la infraccion de deber se encuentra dentro de los delitos que afectan la eficiente
administracion publica debido a que el funcionario cumple un rol social y legal, que velan
por una buena gestion y eficiencia del estado, como es el caso del peculado y el cohecho.

Finalmente se concluye que, la teoria de la imputacion objetiva puede generar
criterios dogmaticos adecuado para la imputacion de la autoria y participacion en delitos
de infraccion de deber es decir que se veria en medida de los riesgos que puede tener un
sujeto activo calificado que se aparte de su rol legal recayendo en una conducta
penalmente relevante que estrictamente se encuentre tipificada siendo esto el claro
ejemplo del funcionario que incumple su rol de buen funcionario para tener un peligro no
permitido como es el uso de fondos publicos que recae en el delitos de peculado, 0 su vez

el funcionario que pueda tener un desviamiento de sus funciones para generar
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favoritismos dentro de concurso publicos generando que su conducta pueda conllevar un

juicio de tipicidad sobre el delito de cohecho.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda que exista un avance doctrinario y jurisprudencial de los altos
tribunales sobre la autoria mediata sobre los delitos de infraccion de deber ya que por su
complejidad puede llegar a ocasionar confusion en los administradores de justicia o
profesionales del derecho; puesto que el autor mediato se vale de otro sujeto para la
comision del delito que llega a ser comun en los delitos contra la eficiente administracion
publica.

Se recomienda que perduren los estudios sobre los delitos de infraccion de deber
que conllevan que los administradores de justicia puedan tomar una decision en base a un
estudio de actualidad tanto de doctrina nacional e internacional y la jurisprudencia, los
altos tribunales puedan tener un mejor desarrollo jurisprudencial sobre el tratamiento de
los delitos de infraccion de deber, asi como su adecuada imputacion en la participacion
por parte de los sujetos activos intervinientes, debido a que de no existir un desarrollo
adecuado de la jurisprudencia puede generar una incorrecta aplicacion de las instituciones
juridico-penales.

Se recomiendo tener un mejor avance cientifico sobre la aplicacion de la teoria de
la imputacién objetiva como mecanismo dentro del estudio de las instituciones juridico
penales que actualmente se encuentran tipificadas en el Codigo Organico Integral Penal,
dado a que actualmente la doctrina penal ecuatoriana no ha suplido las deficiencias
normativas presentadas en el actual marco normativo ecuatoriano, y que pueda generar
también el interés de los futuros profesionales del derecho en la investigacion cientifica,

asi como los actuales docentes y doctrinarios.
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AnNexos
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Formato de entrevista estructurada para operadores de justicia en materia penal

de la provincia Bolivar.

UNIVERSIDAD ESTATAL DE BOLIVAR

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS SOCIALES Y POLITICAS

Objetivo: Obtener datos directos por parte de los operadores de justicia en materia

penal.

Entrevistado:

1.

10.

Cargo: Juez

¢ Cudl es ejercicio que somete el Juez para argumentar la autoria y
participacion dentro de una sentencia?

¢Qué es para Ud. el juicio de autoria y participacion?
¢Cuando un delito puede considerarse como de infraccién de deber?

¢Cual es el tratamiento, juridico y jurisprudencial que se le ha dado a
este tipo de delitos de infraccion de deber?

¢Considera Ud. que la Dogmatica Penal podria brindar aportes
significativos a los operadores de justicia para el tratamiento de la
autoria y participacion?

¢Cuando se imputa un delito como autor o complice?

¢Considera Ud. que deberia darse un tratamiento méas profundo cuando
existan acusaciones (Denuncias), de delitos de infraccion de deber?
¢Cree Ud. que los fiscales en el Ecuador ejercen adecuadamente a
determinacion de autoria y participacion?

¢Cual es el porcentaje de denuncias que son archivadas en su despacho
por considerarse como atipicas en delitos de infraccion de deber?

¢ Cuales serian las consecuencias juridicas de llevar a un proceso penal
una conducta atipica en el Ecuador?
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UNIVERSIDAD ESTATAL DE BOLIVAR

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS SOCIALES Y POLITICAS

Objetivo: Obtener datos directos por parte de los operadores de justicia en materia

Entrevistado: Cargo: Agente Fiscal

¢ Cudl es ejercicio que somete el fiscal para determinar autoria y
participacion?

¢Qué es para Ud. el juicio de autoria y participacion?

¢Cuéndo un delito puede considerarse como de infraccion de deber?

¢Cual es el tratamiento, juridico y jurisprudencial que se le ha dado a este
tipo de delitos de infraccion de deber?

¢Considera Ud. que la Dogmatica Penal podria brindar aportes significativos
a los operadores de justicia para el tratamiento de la autoria y participacion?
¢Cuando se imputa un delito codmo autor o complice?

¢Considera Ud. que deberia darse un tratamiento méas profundo cuando
existan acusaciones (Denuncias), de delitos de infraccion de deber?

¢Cree Ud. que los fiscales en el Ecuador ejercen adecuadamente a
determinacion de autoria y participacion?

¢Cual es el grado de imputabilidad de la pena entre autor y participe?

10. ¢Cuales serian las consecuencias juridicas de llevar a un proceso penal una
conducta atipica en el Ecuador?
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