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RESUMEN

La autoria mediata ha sido reconocida en el marco juridico penal del Ecuador en diferentes
articulos que refieren su proceder al respecto. La presente investigacion tiene como objetivo
analizar a través de la revision bibliografica la norma legal del Ecuador para determinar
dentro de la realidad legislativa del pais, la acertada aplicacion de la figura juridica penal de
la autoria mediata por instigacion. La poblacion implicada la constituyen 30 abogados y
jueces con experiencia en el ambito penal, de los cuales se seleccionaron, mediante un
muestreo no probabilistico intencional, avalado por la disposicion de participar en la
investigacion un total de 24 de ellos para conformar la muestra de la presente investigacion.
El empleo de los diferentes métodos cientificos permitié apreciar que el analisis de los puntos
esenciales doctrinarios y juridicos que abarcan la mencionada autoria, asi como su
pertinencia en la aplicacion de la figura juridica penal en la realidad juridica del Ecuador,
evidencian la existencia de aspectos fundamentales que permiten dilucidar entre mediata o
de instigacion. La primera, basada en la instrumentalizacion del ejecutor, donde se libera de
todo adeudo por haber sido instrumentado; asi, el autor mediato poseera el dominio del
hecho, voluntad o funcional. En tanto, en los casos de instigacién no se desplaza la
responsabilidad para el operante, al no evidenciarse muestras de instrumentalizacion. Aqui,
el operante es el elemento fundamental, pues es quien tiene control de los medios y posee la

ultima palabra.

PALABRAS CLAVES: figura penal, autoria mediata, instigacion y doctrina



ABSTRACT

Mediate authorship has been recognized in the criminal legal framework of Ecuador in
different articles that refer to its procedure in this regard. The objective of this
investigation was to analyze through the bibliographic review the legal norm of Ecuador
to determine the correct application of the criminal figure of mediate authorship by
instigation in the legal reality of the country from the studied doctrine. The population
involved were 30 lawyers and judges with experience in the criminal field, of which a
total of 24 of them were selected, through an intentional non-probabilistic sampling,
endorsed by the willingness to participate in the investigation, to make up the sample of
the investigation. present investigation. The use of different scientific methods made it
possible to appreciate that the analysis of the essential doctrinal and legal points that
include mediate authorship by instigation, as well as its relevance in the application of
the criminal legal figure of mediate authorship by instigation in the legal reality of the
Ecuador, show the existence of fundamental aspects that allow elucidating between a case
of mediate authorship or instigation. The first, based on the instrumentalization of the
executor, where it released from all debts for having been instrumentalized; since, the
mediate author will possess the domain of the fact, will or functional. Meanwhile, in cases
of instigation, responsibility is not shifted to the operator, as there are no evidences of
instrumentalization. Here, the operator is the fundamental element, since he is the one

who has control of the media and has the last word.

KEY WORDS: criminal figure, mediate authorship, instigation and doctrine

Reviewed by:

Mgs. Maritza Chavez Aguagallo
ENGLISH PROFESSOR

c.c. 0602232324



CAPITULO I. INTRODUCCION

La autoria mediata ha sido reconocida en el marco juridico penal del Ecuador en
diferentes articulos que refieren su proceder al respecto. Para el afio 1971, las normas sobre
autoria y de participacion prescritas en el Cddigo Penal de entonces, determinaba la
infraccion en calidad de complices (art. 43) y encubridores (art. 44), con la posible
denominacion de participes. Asi mismo no brindaban luces claras del verdadero significado
de la autoria, ni de los elementos sobre los cuales el legislador establecio la manera de
inculpar a un sujeto como actor de un acto condenable (Congreso Nacional de la Republica
del Ecuador, 1971).

Lo antes planteado, asumido casi textualmente en la transcripcion del art. 42 del
Cddigo Organico Integral Penal (COIP, 2014), designa como participes a los complices
(Art. 43), y omite la disposicion de encubridores. La critica de la doctrina ecuatoriana en
relacion a la composicion del articulo antes mencionado, se ha centralizado en la redaccion
desorganizada, considerando la descripcion de autores del delito: materiales, directos,
intelectuales y mediatos, sumado a la ampliacion del significado de autor a los participes,
instigadores e incluso cooperadores en un mismo apartado titulado autoria.

Si se asume lo antes planteado, es observable que, en el codigo vigente, el legislativo
trascribe criterios que asemejan a la autoria determinados procederes que, en riguroso
sentido, no la componen. Se considera que carece de una concepcion legislativa de autoria,
a partir de que se limita a igualar a la categoria de autor algunas conductas que, hasta cierto
punto, solo aplican para imputar una pena como efecto juridico posterior, pero que,
realmente dificultan decretar el auténtico alcance conceptual de la autoria, limitando asi la
existencia de figuras juridicas.

La investigacion se desarrolla en la ciudad de Riobamba, donde se analizaran los
diferentes documentos normativos y doctrinarios que regulan el comportamiento de la figura
juridica penal de la autoria mediata por instigacion, asi como su acertada aplicacion en el
pais segun la doctrina estudiada, asi mismo, se aplicaran instrumentos para la recoleccion de
informacion en los funcionarios afines con la tematica investigada.

Entre los métodos empleados para el desarrollo de la investigacién se encuentran: el
historico l6gico, inductivo, deductivo, descriptivo, juridico doctrinal y juridico analitico.
Dadas las caracteristicas de la investigacion se asume un enfoque mixto y de disefio no
experimental. La poblacion implicada estd conformada por sujetos con conocimientos
juridicos como: abogados y jueces.

La investigacion constara con: portada; introduccion; planteamiento del problema;

objetivos: general y especificos; estado del arte, marco teorico; metodologia; referencias
bibliogréaficas; anexos; y, visto bueno del tutor.
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1.1 Planteamiento del problema

Con la aplicacién del COIP en el afio 2014, fueron asumidas las acepciones sin
particularizar autorias que existieron anteriormente en el Codigo Penal y meramente se
circunscribio la descripcion de cada autoria, exceptuando la autoria mediata, en la cual se
pretendié adicionar algo de teorias novedosas de los afios cuarenta, estableciendo un listado
de enunciaciones de cada autoria. Asi se contempla, a lo interno de la autoria mediata cuatro
aspectos a valorar:

1. Quienes instiguen o aconsejen (...).

2. Quienes ordenen (...), mediante cualquier medio fraudulento, directo o indirecto.
3. Quienes, (...) por intimidacién u otro medio de coercion, exijan a una tercera
persona cometer la infraccion (...).

4. Quienes practiquen supremacia de mando en la organizacion delictuosa.

El analisis de lo antes planteado permite apreciar que “quienes ordenen”, hace
referencia a lo que en el afio 2006 Roxin denominara como “el hombre de atras”, se trata de
dos figuras muy diferentes, en el dominio de organizacion también existen pagos por medios
adulterados directos o indirectos, por lo que este aspecto se confunde con el cuarto aspecto,
refiriéndose ambos al dominio de organizacion, toda vez que el ordenante, unido a algun tipo
de promesa u ofrecimiento es quien practica un poder de mando en la organizacion delictiva
(Abad, 2021).

A decir de Holguin y Pinango (2021) para que un Estado tenga una buena
administracion de justicia es preciso que los operadores, funcionarios administrativos como
profesionales del Derecho no se limiten a explicar o declarar el sentido de texto legales que
se presentan en los procesos, por lo que es fundamental realizar un adecuado raciocinio
juridico penal, que seleccione y ajuste los hechos con las normas juridicas aplicables a las
causas que se le presentan.

Segun Paredes y Cerna (2021), en materia de instrumentos de poder organizado la
autoria mediata incide negativamente cuando, de delitos de competencia institucional —
funcional se trata. En el caso de estudio, la problemética se desarrolla en la interpretacion y
aplicabilidad que hacen algunos juzgadores respecto a la figura de autoria mediata, en la
gue se tergiversa la teoria del dominio del hecho, la calidad de la participacion de los sujetos
en los delitos y en especial la imputacién objetiva. Esta manipulacion interpretativa y
aplicativa genera una constante linea de vulneraciones a las garantias basicas del debido
proceso, asi como a los derechos constitucionales.

Coincidiendo con Salazar (2018), la fundamental ley penal del Ecuador no ofrece una
enunciacion concreta sobre las situaciones que fueron estimadas por el legista para deslindar
a los sujetos que han mediado en el hecho delictuoso como autores o participes. Razon por
la que resulta preciso designar los fundamentos doctrinales que posibiliten entender dicha
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segmentacion y la posicion dentro de la teoria juridico penal en la cual se registra la norma
penal ecuatoriana.

Ante ello, la necesidad de determinar cual es la aplicacion de la figura juridica penal
de la autoria mediata por instigacion en la legislacién ecuatoriana.

1.2 Objetivos

1.2.1 Objetivo general

Analizar a través de la revision bibliogréfica la norma juridica del Ecuador para
determinar la acertada aplicacion de la figura penal de la autoria mediata por instigacion en
la realidad juridica del pais a partir de la doctrina estudiada.

1.2.2 Objetivos especificos

e Realizar un estudio critico de los conceptos y la evolucion de la figura juridica penal de
la autoria mediata por instigacion.

e Analizar los puntos esenciales doctrinarios y juridicos que abarcan la autoria mediata por
instigacion.

e Determinar la pertinencia de la aplicacion de la figura juridica penal de la autoria mediata
por instigacion en la realidad juridica del Ecuador.

16



CAPITULO Il. MARCO REFERENCIAL

2.1 Estado del arte

Aun cuando respecto a la autoria mediata por instigacion como figura juridica penal
del Ecuador ha sido limitada, las investigaciones con iguales caracteristicas y propositos, el
estudio realizado permite avizorar similitudes cuyos principales hallazgos se muestran a
continuacion:

Jorge David Ruilova Santander, en el afio (2019) para optar por el titulo de Magister
en Derecho Penal, mencién Derecho Procesal Penal en Ecuador, desarrolld un trabajo
investigativo titulado “Autoria Mediata, Induccion y Dominio del Hecho en el Derecho
Penal Ecuatoriano”, destacan entre sus resultados los elementos que justifican el hecho de
que lainstigacion o induccion no debe ser entendida como autoria, tal cual, erréneamente lo
instaura el COIP; basado en el precepto de accesoriedad del hecho principal cometido por el
que exhibe el dominio de hecho que siempre sera autor. Asi mismo refiere que:

El articulo 42, numeral 2 inciso (a) del COIP establece que quienes brinden
consejos o inciten, seran comprometidos como autores mediatos, infringe el
principio de accesoriedad, esclarecido en la investigacion, para obtener las
concepciones cientifico técnicas relacionadas con la participacion del incitador o
instigador como accesoria Yy sobre el cual se sustenta el principio de culpabilidad y
lesividad, insistido sobre el bienestar juridico protegido cometido por el individuo
que efectud la accion tipica, antijuridica y culpable o autor, observacion que nace a
partir de los principios y garantias constitutivos en el Derecho Penal y en las
garantias de la Constitucion de la Republica del Ecuador. (Ruilova, 2019, p.1).

Libia Guillermina Gualancafiay Mallitasig, en el afio (2019), para alcanzar el titulo de
Abogada de los Tribunales y Juzgados de la Republica, efectta la investigacion titulada “La
autoria mediata y el dominio de la voluntad en los aparatos organizados de poder”, aborda
aspectos relacionados con la autoria mediata y sus limitaciones respecto a su disposicion en
el Codigo Organico Integral Penal (2014), lo que posibilita el analisis de los actos de
impudicia y la brecha que deja la ley para desplegar una operacién legal sobre aquellos
individuos que cometen violaciones bajo una enorme capa de dominio a la cual no se puede
acceder (Gualancanay, 2019).

Asi mismo resalta la carencia de disposicion de la autoria mediata como una fuerza
de poder, impide principiar operaciones legales contra sujetos involucrados en actos de
corrupcion bajo una clpula estatal. En Ecuador la autoria mediata por instigacion se
encuentra visualizada como una forma de autoria, equivalente a la que se encuentra
establecida en las regulaciones legales contiguo con la autoria directa y la coautoria, sin
establecer los elementos caracteristicos de lo que configura en realidad la autoria mediata.

La restriccion que exhibe la norma al visionar a la autoria mediata dentro de sus
variantes como una organizacion delictiva, no consiente instaurar el hecho punible al
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individuo ordenante de la perpetracion de la accion, difuminando asi al operante material
del hecho. De esta manera, la reglamentacion del Ecuador no deja determinados los
presupuestos necesarios que posibiliten deslindar a la figura de autoria mediata por
instigacion, precisando asi, la necesidad de acudir a la doctrina y jurisprudencia de otras
naciones para poder comprender la verdadera esencia de esta teoria. Concluye su estudio
refiriendo:

El déficit de la figura juridica en cuestion, respecto a su disposicion en el COIP
como una “‘organizacion delictiva” y no como un “aparato organizado de poder”
posibilita efectuar un anélisis de actos carentes de honestidad y la restriccion que
deja la legislacion para practicar un ejercicio legal sobre aquellos sujetos que
efectuan delitos bajo una enorme capa de poder a la cual no se puede acceder.

La figura de autoria mediata prescrita en el articulo 42 numeral 2 en el COIP,
ha imposibilitado imputar sanciones a los sujetos comprometidos en actos ilegales
que han sido perpetrados por mediacion de un tercero inmerso bajo una estructura
estatal. Este escenario se debe a la enunciacién equivoca de autoria mediata como
“organizacion delictiva” cuando corresponderia concertarse con el término
“aparatos organizados de poder”, mostrando asi una nueva forma de autoria
mediata de gran utilidad para la sociedad ecuatoriana al posibilitar castigar a los
responsables de los actos de corrupcion producidos en los Gltimos tiempos y que
actualmente se mantienen inmersos bajo una capa de impunidad (p.100).

Andrade Pino y colaboradores en el afio (2020) en un articulo publicado en la revista
Uniandes EPISTEME, titulado “El sustento dogmatico de la autoria mediata en el Codigo
Orgéanico Integral Penal Ecuatoriano” relacionado con el sustento dogmatico de la autoria
mediata en el COIP ecuatoriano, escrito por. En su estudio los autores abordan aspectos
relacionados con la figura del autor mediato, figura novel en la organizacion penal
ecuatoriana, originada con la entrada en vigor del COIP, sin que hasta el momento haya sido
desarrollada por la jurisprudencia ecuatoriana.

Se refieren como hallazgos, la restriccion de la definicién de autor que exhibe el
COIP, refiriéndose al sujeto que ejecuta la transgresion directa e inmediatamente, para
después incluir la autoria por omisién, que igualmente, es considerado un concepto
restringido. Ademas, se resalta como aspecto fundamental que la persona que implanta
justicia al instante de considerar la actuacion cometida por el sujeto en el acto ilegal como
autor mediato no puede aislarse de la teoria del dominio del hecho si pretende que dicha
consideracién sea pertinente y determinada (Pino et al., 2020).

Abraham Manuel Holguin Zufiga y Luis Alberto Pinango Cabrera, en el afio (2021),
para la obtencion del titulo de Abogado de los Tribunales y Juzgados de la Republica del
Ecuador, motivados e interesados por la temética en cuestion desarrollaron un estudio titulado
“Autoria mediata e instigacion en el caso sobornos 2012 — 2016 no. 17721-2019-00029g”, el
mismo tiene un carécter relevante y de suma importancia para el momento de implantar
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justicia en materia penal en el Ecuador, pues los empleados judiciales deben tener clara las
teorias sobre la autoria mediata y la instigacion, para diferenciar sus caracteristicas esenciales,
y asi poder emitir su juzgamiento de manera adecuada, impidiendo asi vulneraciones al
debido proceso (Holguin y Pinango, 2021).

Defienden estos autores, la idea de que la autoria mediata como tal es una representacion
de autoria independiente de la instigacion, dado que existen diferencias entre una y la otra, en el
primer caso es autor mediato aquella persona que utilice a otra persona como instrumento
para la comision de un delito, mientras que en la instigacion la persona aconseja a otra para
que ejecute una conducta delictiva, y en aquella persona recae la voluntad de hacer o no
hacer dicho acto.

Concluyen que, dentro del caso en estudio, la declaracion de autores mediatos por
instigacion fue una mala aplicacion a las teorias sobre la autoria mediata tratada por
varios autores, pues se debe establecer un solo tipo de autoria, en este caso por autoria
mediata o por instigacion, dado que no pueden declararse dos tipos de autorias a una misma
persona, aspecto que estaria vulnerando principios constitucionales como es la tutela judicial
efectiva en el ambito penal. De los resultados obtenidos, refieren:

Necesidad de efectuar una reformulacion del articulo 42 numeral 2 del COIP, con
la finalidad de que la calidad de instigador sea separada de la autoria mediata, para
evitar la vulneracién de garantias del acertado procedimiento y de la certera
defensa judicial, a fin de impedir que el autor de un delito sea declarado culpable
en calidades de por autor mediato y al mismo tiempo por instigador dado que va
en contra de teoria penales y principios constitucionales (p.54).

Allison Deyaneira Gonzéalez Brito, Josué Ricardo Gonzélez Escalante y Luis Johao
Campoverde Nivicela, en el afio (2021) en un articulo publicado en la revista Digital
Publisher, titulado “ El influjo psiquico como instrumento directo para la autoria mediata”,
exhiben como principales resultados la necesidad de enfatizar en el perfeccionamiento del
derecho penal y su reflejo en la jurisprudencia considerando los principios del derecho
penal, para prever y contener la impunidad de las infracciones cometidos a través de las
asociaciones organizadas del poder. Este era un hito, antes de que el COIP concerte que el
sujeto que no efectlia la accion, a pesar de incidir en el autor para ejecutarla, instaurando que
la decision del delito la toman los de arriba (Gonzélez et al.,2021).

Actualmente, las limitadas concepciones de la autoria y las teorias material-objetivas
han alcanzado un consenso. No obstante, también es introducida otra categoria que ha
podido influir de forma significativa en la legislacion de los tribunales: la autoria mediada
por una autoridad organizada.

De esta forma plantea que la influencia psiquica es usada por muchos sujetos como

instrumento de accion directa para la autoria mediata, se representa generalmente por la
mayoria de los individuos que conservan una elevada jerarquia en las organizaciones o en los
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poderes politicos, entre otros para influenciar de forma indirecta en aquellos sujetos con un
bajo nivel jerarquico y que requieran de su ayuda.

Michael Israel Erazo Gavilanez, en el afio (2021), para la obtencion del Titulo de
Magister en Derecho Penal mencion Derecho Procesal Penal, realiza una investigacion
titulada “Autoria mediata en aparatos organizados de poder” entre sus resultados se presenta un
analisis critico sobre la presencia de la autoria mediata en mecanismos organizados de poder
paralelamente a la doctrina, determinando los principales supuestos, principios y requerimientos
que conforman la autoria mediata para distinguirla de otras categorias conceptuales de autoria y
participacion en los mecanismos organizados de poder, delimitando sus propias categorias
dogmaticas conceptuales y su distincién con la autoria mediata, asi como justificar su presencia
en estos mecanismos y establecer los fundamentos del dominio de la organizacion (Erazo,
2021). Considera dicho autor que:

La autoria como argumento esencial del Derecho Penal, es muy polemizada por
la doctrina, por lo que ha implicado diversos debates en torno a sus alcances,
proporcionando varias posiciones que eshozan una idea de autor, pero lo més
significativo radica en poder detallar sus diversas categorias de participacion e
intervinientes en el hecho delictivo, por lo que resulta trascendental instaurar una
imputacion individualizada que responsabilice las diferentes conductas.

Asi es primordial efectuar una diferenciacion entre autores y participes, en la figura
de autoria mediata, apreciacion que ha sido admitida por la doctrina, como una
particularidad del comportamiento por el cual se puede realizar una accion tipica,
ante la actuacion del instrumento por error o por coaccion, o, por la proposicion de
Roxin dentro de un mecanismo organizado de poder, en el cual se exhibe una
estructura de jerarquia, en la que el autor mediato es la figura central,
consiguiendo someter la voluntad de todas los individuos que conforman el
mecanismo, dominio manifestable sobre la organizacion y no sobre el sujeto que
concreta la orden delictiva, por lo que de este modo procura buscar
soluciones de imputacion para el individuo sin efectuar directamente el acto
delictivo (p.106).

2.2. Aspectos tedricos
2.2.1. Unidad I. La autoria mediata en el Ecuador

2.2.1.1 Origen y concepto sobre la autoria mediata

Para el afio 1837 el primer Codigo Penal de la Republica de Ecuador, marcaria el
inicio de los tipos de autorias en nuestro pais. Aun cuando el mencionado documento no
exponia una enunciacion puntual de autoria, en su Art. 1. si indicaba la violacion de la ley y
la respectiva incidencia en las penas establecidas por dicho codigo, o posteriormente fijado
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por la autoridad legislativa para aquellos individuos que de forma auténoma y deliberada
perpetren lo prohibido por la ley o ignoran lo mandado por esta (Abad, 2021).

Si bien es apreciable, lo antes referido admite la aplicacion del principio de legalidad
e independientemente de no hacer alusion a la autoria de forma explicita, si podria plantearse
que se trata de una proto idea de autoria, toda vez que describe los requisitos que debe cumplir
una persona para ser considerada autor de un delito.

Diferentes autores que han tratado la tematica han expuesto varios criterios sobre
consideraciones conceptuales que enriquecen la comprension de la autoria mediata. Por
ejemplo, Ruilova (2019) considera que el autor mediato, es el sujeto que manipulael trayecto
causal, domina la trayectoria del acaecimiento caracteristico objetivo y subjetivo quiere y
conoce este dominio. O sea, en la autoria mediata deben presentarse los elementos objetivos
y subjetivos del tipo, asi como los aspectos confluentes y eventuales, descriptivos del
individuo en los delitos de propia mano Y especiales, asi como en los delitos de omision.

Para la determinacion del concepto de autor no deberia tenerse en cuenta aquellos
criterios sobre la necesidad y fundamentalmente, el merecimiento de una pena,
aspectos que resultan insuficientes para poder fundamentar la imputacion de una
calidad de autor. Todo ello, sin animo de realizar un anélisis pormenorizado de
cada una de las corrientes doctrinales que incorporan dichos criterios normativos
orientados en la aplicacion de pena, lo cual justificaria de forma independiente,
dado que es de importancia que se logren sefialar e incluso analizar distintas
teorias, como lo ha manifestado el tratadista Claus Roxin (2009), pues dicho
andlisis permitiria llegar a producir resultados que seran beneficiosos para la
doctrina juridico penal (Holguin y Pinango, 2021, p.10).

A decir de Lbpez (2004) y Abad (2021), en la actuacion plena y responsable del
instrumento la autoria mediata no es posible. En dicha situacion, el operante debe responder
por su accionar, y no se debe hablar de autoria mediata dado el hecho de que no es
manifestable un supuesto de dominio de la voluntad. Consecuentemente, el "instrumento™
sera autor del hecho, en tanto el "hombre de atras" sera participante. Pese a ello, se aceptan
ademas como supuestos de autoria mediata los asuntos en los que el autor opera dentro de
una estructura organizada de poder y los denominados casos de "autor detras del autor".

Al respecto Monteiro (2010) citado en Holguin y Pinango (2021, p.8) plantea que en
el desarrollo de la autoria mediata el hombre de atras realiza el delito y responde por su
denominado “propio injusto”, independientemente de que el hecho se lleve a cabo a través
de otra persona que adquiere la denominacién de instrumento. Condicionalmente, aqui
comienza el desarrollo acerca del cual se aglutina un amplio consenso dentro de la doctrina
juridica penal, en donde se acoja un sistema diferenciador restrictivo de autor con diferentes
formas de autoria.
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El empleo de una persona para la comision de un delito como instrumento, aparece
como consecuencia de su posicion preponderante en la determinacién del hecho y constituye
el factor decisivo de que la conducta se ejecute por él que obra por delante. Esta relacion es,
en efecto, lo que permite atribuir la responsabilidad como autor del suceso al hombre de
atras. En la autoria mediata se puede imputar la calidad del individuo de atras como autor al
sujeto que tiene el dominio de realizacion y de la manera en como se efectuaria el delito
porque cuenta con el dominio del hecho, caracteristica fundamental en esta teoria.

Es asi, que el aspecto objetivo el sujeto debe tener en sus manos el curso del
acontecimiento tipico, desde el aspecto subjetivo, en cambio, el hombre de atrds debe tener
la voluntad que caracteriza al dominio del hecho, como este elemento pertenece al dolo, el
desconocimiento del dominio lleva al error y en consecuencia a la exclusién del dolo,
existiendo asi solo la culpa. Pero cuando sucede lo contrario, habria un error de tipo
constituido en lo factico pues el hombre de atras cree que el autor inmediato desconoce
la situacion a pesar que tiene el dominio del hecho (Donna, 2013).

De lo antes planteado se deduce que el Derecho Penal Internacional Moderno, exige
orientar mas la investigacion, respecto a lograr determinar el grado de responsabilidad que
tiene tanto el autor material del hecho delictivo; como las y los cémplices y/o encubridores
y si de hecho existio alguna persona que dio la orden para cometer el delito, quien seria
responsable como autor intelectual del mismo. En la justicia ordinaria Penal ecuatoriana, la
Fiscalia como titular de la investigacion en el mayor de los casos solo busca incriminar al
autor material del hecho investigado, no asi a las demas personas que estan atras del hecho
delictivo (Benavides, 2016).

2.2.1.2. Evolucion de la autoria mediata por instigacion en Ecuador

En 1848 la Ley de Jurados del mencionado afio en el Articulo 69 indica:
(...) Asi mismo, se le preguntara sobre cada una de las situaciones que, segun el
Caodigo Penal, empeoran o empequefiecen el delito de que se trata. También se
cuestionara sobre las que componen al participe, protector, autor, receptor y
encubridor, registrando en las declaraciones no solo los criterios emitidos por los
testigos contra el reo, sino también las que le fueren favorables (Ley de Jurados,
1848 citado en Abad, 2021, p.6).

En relacion a este fragmento es valido resaltar la mencion de las diferentes tipologias
de participacion y de la autoria en particular, dado que constituye la primera vez que se
insinua en la ley del Ecuador. Con el decreto del Codigo Penal de 1871 durante el gobierno
de Gabriel Garcia Moreno se incorpora por vez primera una relacion de autorias, sin
particularizar en la denominacién de cada una, asi, en el Art. 78 se considera como autores:

A aquellos individuos que cometen la accién punible; los que deciden su realizacion
y la perpetran a través de otros y los que contribuyen de manera transcendental y
directa a la practica del hecho punible, ejerciendo maliciosamente algun acto sin el
cual no habria podido cometerse (Codigo Penal, 1871, citado en Abad, 2021, p.7).
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En 1889 durante la presidencia de Antonio Flores Jijén se difunde el Cédigo Penal del
mencionado afio, documento que conserva literalmente la misma relacion de autorias en su
articulo 78. Pasados 17 afios, el General Eloy Alfaro aprueba un nuevo Codigo Penal,
contentivo, en su articulo 12 de un parrafo saturado de enunciaciones de autorias sin detallar
en cada una de estas.

Solo indica quiénes se reputan autores, o sea los que han cometido el delito, digase
inmediata o directamente, influyendo o incitando a otros para que lo ejecuten;
cuando se dan consejos que determinan la realizacion del hecho punible; los que
han imposibilitado o gestionado impedir que se evite su ejecucion; los que han
resuelto consumar y efectuar el delito a costa de otros individuos, a través del
empleo de obsequios, promesas, orden o cualquier otro medio fraudulento y directo.
También se incluyen en este grupo, los que han contribuido a la practica de un modo
principal, trabajando deliberada y con malas intenciones determinadas acciones sin
las cuales no seria posible perpetrar la transgresion. Finalmente, los que, por
violencia fisica, abuso de poderio, chantaje u otro medo de cohesion, exigen a otros
efectuar el acto punible, independientemente de que no pueda considerare como
irresistible la fuerza practicada con dicho fin (Codigo Penal, 1906 citado en Abad,
2021, p.7).

Entre la informacion conservada por el CP ecuatoriano de 1938 hasta 2014, momento
en el que se proclamd el Codigo Organico Integral Penal, dentro del Titulo 111, Capitulo Il
“De las personas responsables de las infracciones” en el articulo 41 se visualiza una
enunciacion de los diferentes responsables, digase: autores, complices y encubridores.

Por su parte, el articulo que le sigue se limita a mostrar una reproduccion casi textual
del parrafo saturado de conceptualizaciones de autorias del CP de 1906, pues marca a
quienes se consideran autores de un hecho delictivo del siguiente modo (Cddigo Penal,
1938):
- Actuacion directa e inmediata
- Proporcidén de consejos o incitacion que inciden sobre otros para que se perpetre
el delito.
- No impiden o intentan impedir la ejecucion del acto delictivo
- Determinan la realizacion del delito y lo efecttan por mediacion de otros sujetos
atribuibles o no, por mediacion de dadiva, promesa, o cualquier otro medio
fraudulento y directo.
- Contribucidn a la ejecucién de un modo principal, ejerciendo de forma deliberada
e intencional determinadas acciones sin las cuales no se habria podido perpetrar
la infraccion.
- Emplean la violencia fisica, el abuso de autoridad, la coerciéon o la obligacion
sobre otros para efectuar el acto punible, independientemente de que la fuerza
utilizada con dicho propdsito no pueda considerarse como incontenible.
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El mencionado apartado segln se ha comentado se conserva desde 1906, sin indicar
de qué autoria se trata en cada caso, lo que llama la atencidn y causa determinada impresion
es el hecho de que para incorporar las conceptualizaciones de autorias del COIP no se hizo
mas que circunscribir para cada caso una autoria incorrecta respecto a las “nuevas” teorias que
existen desde los afos 40.

2.2.1.3. Particularidades de la autoria mediata en Ecuador en el caso “sobornos” No.
17721-2019-00029G

Una forma de autoria reconocida en el ordenamiento juridico penal ecuatoriano es
la autoria mediata, la misma cuenta con ciertos elementos tanto subjetivos como objetivos
del dominio del hecho, lo que la diferencia de otros tipos de autoria. Primero el sujeto cuenta
con la direccion de la actividad delictiva, esto en el aspecto objetivo mientras que el aspecto
subjetivo es el sujeto denominado como el hombre de atras, quien debe contar con voluntad,
dado que esta voluntad es una caracteristica primordial en la teoria del dominio del hecho
(Ruilova, 2019). No obstante, la aplicabilidad de la misma puede variar segun las
circunstancias.

Consecuentemente, el caso sobornos es apreciado como un asunto representativo que
evidencia la certeza e inestabilidad de la utilizacién del correspondiente proceso relacionado
a su caracter legislativo y convencional que sostienen los derechos humanos y la practica
juridica en los casos penales. Su estudio juridico se examina sobre la base de la problematica
de exponer la presencia de la incorrecta aplicacion del debido proceso, apoyado en normas y
principios, esto, al apreciar la aplicacion en las resoluciones legislativas y como los
administradores de justicia incumplen la obligatoriedad constitucional designada como el
imperativo constitucional sobre la norma penal, especificado en las generalidades del Codigo
Organico Integral Penal. El adecuado proceso contrae diversos derechos y garantias para no
violar la constitucionalidad ni los principios procesales penales (Castillo, 2021).

El caso No. 17721-2019-00029G, igualmente conocido como arroz verde (receta de arroz
verde 502), inmiscuye hechos de corrupcién. La resefia nace de la indagacién de los
portales digitales de Mil Hojas y La Fuente, por mediacion del develamiento de correos
electronicos que recibiera Pamela M. ex asesora de Rafael C. EI documento anexo
nombrado Receta Arroz verde 502, contenia informacion sobre aportes y otros
movimientos econdmicos para la campafa presidencial 2013-2014, esto procedia de
empresas multinacionales e internacionales proyectadas bajo un sistema de codigos. El
fin del recaudo fue para financiar la camparia electoral del binomio Rafael C, Jorge G;
la relacion de asambleistas y autoridades de gobiernos locales del oficialismo (Zurita,
2019).

Respecto a los hechos, la Fiscalia refiere conocer la noticia por mediacién del parte
policial N°. 2019050301285711308, el tres de mayo de 2019. La averiguacion revela que los
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hechos se ejecutan mediante encargos que circunscribian, negociar, gestionar y recolectar el
dinero de los aportes a Alianza Pais, las gratificaciones se aplicaron bajo el esquema de
donaciones, las empresas donaron los aportes de forma voluntaria bajo un sistema de codigos.
Laura T y Pamela M recaudadoras mediante un procedimiento con dos aparatos de
contribuciones, en efectivo y por mediacion de cruce de facturas donde las compafiias
multinacionales cancelaban los recibos de los proveedores de las camparias.

Entre los sujetos procesales se encontraban exfuncionarios gubernamentales y
empresarios con contrataciones reconocidos como: Rafael C, Jorge G, Alexis M, Maria D,
Walter S, Roldan A, Viviana B, Christian V, Alberto H, Victor F, Edgar S, Ramiro G, Bolivar
S, Pedro V, William P., Rafael C, Teodoro C, Choi Kim Du Yeon, Pamela M y Laura T
(Fiscalia General del Estado, 2019). El caso sobornos comienza formulando cargos por el
delito de concusion, trafico de influencias y asociacion ilicita. Empero, en reformulacion de
cargos se presenta por cohecho, trafico de influencias y 30 asociaciones ilicitas. En la etapa
evaluatoria y preparatoria de juicio se presenta como cohecho; y, en la etapa de juicio se
imputa bajo el delito de cohecho, tipificado en el articulo 286 del Codigo Penal con agravante,
este delito se adecua al articulo 280 del COIP actualmente (Caso Sobornos Vs Ecuador,
2019).

Consecuentemente en el Caso Sobornos (2020) citado en Holguin y Pinango (2021,
p.37-38) se refiere que el tribunal de garantias penales determind, en el analisis del numeral
octavo de la sentencia que en el caso que nos atafie, la sefiora Fiscal General del Estado
analizd el cumplimiento de cada uno de los cuatro requisitos para que se aplique la autoria
por aparatos organizados de poder o dominio de organizacion, como se conoce también a esta
construccién conceptual planteada por el profesor Claus Roxin., esto es, poder de mando, la
desvinculacion del ordenamiento juridico, la fungibilidad del operante inmediato y una
disponibilidad considerablemente elevada a la accién del ejecutor, con el respectivo acervo
probatorio de cada uno de estos aspectos.

No obstante, este Tribunal considera que tal hipétesis de la autoria no es aplicable al
caso que se analiza, pues el propio Roxin diferencia entre delitos de dominio y delitos de
infraccion de deber, referidos los primeros a aquellos que no requieren una calificacion
especial para la autoria, en tanto los segundos se limitan a un grupo especifico de individuos
que cumplen con la calificacion exigida en el tipo penal.

Esta particion es compartida por Gunther Jakobs, para quien debe diferenciarse entre
la atribucion de organizacion, que se produce cuando los sujetos conforman el mundo
externo de forma deficiente, de aquellos casos en que los implicados defraudan su rol o
papel dentro de la sociedad y quebrantan o vulneran una institucion, compartiendo por tanto
la diferenciacion entre delitos de dominio e infraccion de deber.

Para estos ultimos, de acuerdo a Roxin, debe descartarse completamente la idea del

dominio del hecho, pues lo relevante es la infraccion al deber atinente a la funcion de quien
realiza la conducta.
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Particularmente ante las infracciones de funcionarios y especificamente del
cohecho, lo esencial de acuerdo a esta perspectiva tedrica, por la que se inclina este Tribunal
de primera instancia, es la transgresion del compromiso de funcionario y en particular
de la responsabilidad de no tomar pagos para si 0 para terceros, por acciones inherentes
de su funcion y menos aun, por hechos que involucren el cometido de otros delitos, como
ha ocurrido en el caso in examine; por cierto, tal posicionamiento juridico, tampoco
conculca el principio de congruencia, toda vez que, como se analiz6 en paragrafos
anteriores, este 6rgano pluripersonal estd obligado a aplicar el principio iura novit curia,
entendido como la facultad y el deber de aplicar las disposiciones juridicas pertinentes en
una causa en este caso, la teoria juridica pertinente.

Asi las partes no las invoguen expresamente, mas ain cuando no se ha coartado la
defensa de los justiciables, en la medida en que todas sus defensas, en sus alegatos de
clausura de una u otra forma, tuvieron la oportunidad de rebatir la teoria planteada por la
Fiscalia General del Estado y bien hubiesen podido también cuestionar la teoria asumida por
este Tribunal de mérito y otras de las varias teorias que existen en torno a la realizacion
tipica de injustos vinculados a la corrupcion, pero ninguna de ellas lo hizo, por falta de
tecnicismo juridico.

Efectivamente, en materia de autoria de las cabezas de estructuras criminales,
varias son las posiciones que se han adoptado frente a la realizacion tipica de delitos
relacionados a corrupcion, en los que actlan varios intervinientes.

Una, la de autoria por dominio de organizacién que ha sido utilizada anteriormente
por el Tribunal Supremo Aleman, el Tribunal Supremo Federal de Brasil y la Corte
Suprema de Per0, aunque en las dos primeras Cortes no hay uniformidad de criterios, y que
ha sido planteada en el presente caso por la sefiora Fiscal General del Estado con suficiente
base probatoria, ademas en la demostracion de los cuatros elementos que exigen dicha
teoria, que se reitera, son: el elemento de poder de mando, la desvinculacién de la normativa
juridica penal, asi como la caracteristica de que el ejecutor inmediato sea fungible y la
considerablemente elevada disponibilidad al hecho del ejecutor. De aplicarse esta teoria,
quien o quienes dirigen la estructura criminal tendrian la calidad de autores mediatos, por
poder de mando, y quienes realizan los actos ejecutivos, la calidad de autores directos.

Respecto al planteamiento de la Fiscalia General del Estado, en el cual al demostrase
los lineamientos establecidos por Roxin para la autoria mediata, el tribunal de Garantias lo
sentencia en el grado de instigador, llegando a una errénea interpretacion del articulo 42 del
COIP, pues si se vulnera el derecho a la defensa de los procesados, pues no se les ha
permitido desvirtuar su confusion en la imputacion, porquea lo largo del juicio se
tratd de establecer el cumplimientos de los parametros de la teoria de Roxin, y genera una
verdadera incongruencia cuando el tribunal establece que cumplidos los parametros para la
autoria mediata asi mismo cumple las del instigador, generando una errénea imputacion
objetiva.
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En relacion, este Tribunal de juicio plantea como respetable, pero inadecuada la
puesta en préctica de esta teoria en los delitos de infraccion de deber, como es el presente
caso; pues, ademas, en un Estado constitucional de derechos, el Derecho Penal debe
condenar conductas y no escuetamente posiciones de mando. Desde lo penal las operaciones
0 negligencias que ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y
demostrables, son penalmente relevantes. No se podra sancionar a un individuo por asuntos
de identidad, peligrosidad o particularidades personales.

Los procesados Rafael Cy Jorge G como autores mediatos, por poder de mando,
sino como instigadores de la comision del delito de cohecho pasivo propio agravado, aunque
por efectos penoldgicos, el articulo 42.2.a COIP, también sitta a la instigacion, como otra
forma de autoria mediata, tal es asi que la pena prevista por el CP y que al presente establece
el COIP, para el inductor, como un tipo de autoria mediata, es equivalente a la del autor
directo y a la del coautor, lo que se demuestra por la significatividad que esta forma de
participacion tiene en el dafio o puesta en peligro de bienes juridicos, al colocar al inductor
en marcha un curso causal delictivo y peligroso sobre el que pierde luego el control.
Asi, en aplicacion del principio de legalidad consagrado en el articulo 76.3 CRE, este
Tribunal de garantias penales tampoco puede desatender que dentro del ordenamiento
juridico-penal vigente en el pais, la instigacion, es una de las formas de la autoria mediata,
conforme se evidenciara en la parte resolutiva de este fallo.

En todo caso, se considera ineludible abordar que la instigacion, nombrada
ocasionalmente como instigacion o incitacion, desde el punto de vista conceptual,
constituye una forma de participacion en sentido estricto. Si el tribunal al imputar el delito
de cohecho determina que el inductor tiene el dominio del hecho como autor mediato de la
accion acarrea al segundo error sustancial del proceso, pues establece que la determinada
orden que se le daba a funcionarios, fue el influjo psiquico, es decir un orden entregado de
pensamiento a pensamiento, cuyo criterio, es erréneo y nunca antes visto en ninguna
legislacion.

Ante la instigaciéon de un inductor a mas de un individuo para cometer el mismo
delito, o sea, realizacién de la incitacion sobre un grupo de personas que ejecutaran el delito
como coautores, no se le penara por diversas inducciones al mismo delito en concurso de
delitos, sino por una sola induccion, en el sub iudice por el delito de cohecho pasivo propio
agravado, plasmado en el articulo 285 CP y sancionado en el articulo 287 ibidem (hoy
articulo 280, incisos primero y tercero COIP) (Caso Sobornos, cohecho pasivo agravado,
2020).

A partir de lo antes planteado, el Tribunal de primera instancia tiene el
convencimiento de la infraccion penal del procesado Rafael C, quien actud en calidad de
instigador, que por principio legal, se le asimila dentro de nuestro ordenamiento juridico,
como una forma de autoria mediata, esto es, aconsejando a otros funcionarios publicos
ahora procesados, para que cometan la infraccion de cohecho pasivo propio agravado, en
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los términos del articulo 42 CP [hoy (42.2.a) COIP]; (Caso Sobornos, cohecho pasivo
agravado, 2020).

Del andlisis de lo antes planteado cabe llegar a una primera conclusion referente a lo
expuesto por este tribunal penal, que es materia de andlisis del presente tema de
investigacion, el tribunal penal que erroneamente trato de establecer que determinados
sujetos procesales tenian el dominio del hecho en el delito de cohecho. En una estructura
que determinaba el profesor Roxin, pero el yerro juridico se configura en la confusién
consciente cuando a la autoria mediata como organizacion de una determinada actividad
criminal la orden del hecho fue mediante la instigacion, pues como se ha explicitado el
instigador no tiene el dominio del hecho, el instigador no puede ser lider de una determinada
actividad delictiva que el grado de instigador por sus efectos se vuelve aleatorio y no
sistematizado como la autoria mediata de determinada organizacion delictiva, por lo que se
podria determinar una errénea imputacion objetiva, referente a la autoria mediata.

Precisan Holguin y Pinango (2021) que dentro de la sentencia del caso sobornos
2012-2016 NO. 17721-2019-00029G, la declaracion de autores mediatos por instigacion
es una mala aplicacion a las teorias sobre la autoria mediata tratada por varios autores.
Asi mismo se resalta que dentro de la teoria de la autoria mediata se establece que para
cometer crimenes por dominio de organizacion va a existir una cadena de mando, en la que
el autor o cabecilla de la organizacion va a contar con el poder jerarquico superior, es decir
sera la persona que de las 6rdenes mientras que los subordinados tendran que cumplirlas.
Dichos subordinados podrian desconocer la actividad ilicita que cometen y podrian incurrir
en un error.

Referente a la teoria desarrollada sobre el dominio del hecho se manifiesta que la
calidad de autor recae en aquella persona que tiene bajo su mando las actividades delictivas
que realizara una determinada organizacion, por ende, tiene el poder de decision sobre la
misma, con la finalidad de cometer un delito, mientras que el participe no tiene el dominio
sobre las actividades a realizar sino es quien ayuda y contribuye en la comision del mismo.

En los delitos de dominio de organizacion el autor mediato siempre tendra un poder
de mando vy el instrumento usado para cometer actos ilegales siempre sera una persona
subordinada, misma que podra ser fungible en cualquier momento, porque el éxito de la
comisién del delito no dependera de la persona fungible dado que cualquier otra persona
dentro de la organizacion podra realizarla.

Los hallazgos del estudio juridico del caso sobornos concluyen en la infraccion del
debido proceso demandado por la ley constitucional, convencional y penal. Transgrede las
garantias como la existencia de la autoridad competente que aplique las normas y los
derechos, la presuncién de inocencia, el principio de legalidad, la validez y eficacia
probatoria, el principio de favorabilidad, el principio de proporcionalidad y el derecho a la
defensa. Esto apreciado, si se considera que el debido proceso es un conjunto de garantias,
principios y derechos inseparables al instante de aplicar. Esta violacion afecta a otras
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variables como el imperativo constitucional sobre la norma penal y la constitucionalizacion
(Castillo, 2021).

2.2.2 Unidad I1. Autoria mediata por instigacion en la doctrina

2.2.2.1. La autoria mediata criterios segun: Claus Roxin, Maurach Gossel, y Ambos
Kai
La teoria de la autoria mediata de Roxin sustenta que el instrumento es el que
posibilita al autor detras del cumplimiento de sus 6rdenes, y que no solo es aquella
persona que realiza de propia mano un tipo penal, sino, que el instrumento es el
aparato en si, es decir un aparato de poder, el cual esta integrado por distintas
personas situadas en niveles jerarquicos de menor rango y que realizan funciones
distintas, y por lo tanto cada actividad que realizan los integrantes de dicho aparato
garantizan al sujeto de atras el dominio sobre el resultado (Roxin, 2006, p.14 y
2009, p.57).

Fundamenta su teoria este autor sustentado en varios aspectos tales como:

X La persona que actla por su propia cuenta de manera individual no genera
un papel fundamental en la actividad de la organizacion pues dentro de dicha
organizacion existen distintas personas que pueden ser empleadas para un acto
ilicito, mismas que se encuentran dispuestas a realizar lo que se les pida.

<> Tanto la persona que actla como ejecutora y el sujeto que esta detras cuentan
con diferentes formas dentro de la teoria del dominio del hecho. Por otro lado, el
sujeto detras posee un dominio de organizacion, porque al ejercer poder en un aparato
constituido de distintas personas puede ejecutar su influencia para obtener la
produccion de un resultado sin que tenga que realizar el hecho de su propia mano.

+¢ No se debe interpretar la autoria y el dominio del hecho partiendo de algun déficit
de la persona llamada instrumento que es utilizada, como se manifiesta en el dominio
de la coaccién y del error, dado que debe fundamentarse de forma positiva desde la
postura del autor, teniendo en cuenta la totalidad de los hechos ilicitos.

De esta forma se establece que en el caso en especifico la direccion de la
organizacion delictiva, la mantiene el sujeto detras, se fundamenta en que mediante el
aparato de poder que se encuentra a su disposicion, puede garantizar que se produzca el
hecho criminal con un mayor porcentaje de seguridad, que incluso en los casos de dominio
de la coaccion y del error, los mismos que son reconocidos de manera unanime como de
autoria mediata.

En el caso de tratarse de una organizacion delictiva amplia, la consumacion del delito
de cierto modo va a depender de los llamados ejecutores singulares, que solo van a ocupar
una posicion de subordinacion dentro del aparato de poder, los mismos son fungibles, quiere
decir que son reemplazables y no van a impedir que el sujeto detras o autor de escritorio,
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denominado por los alemanes como Schreibtisch téater, no obtenga el resultado, porque esta
persona va a tener en su poder todo el tiempo la decision sobre la
ejecucion de los delitos previamente planificados.

Este Gltimo aspecto trata sobre la autoria mediata, basada en el empleo de un aparato
organizado de poder, tiene su piedra angular en la fungibilidad de los ejecutores que integran
tal aparato organizado, mismos que se siguen manteniendo desde la percepcion del
instigador como figuras andnimas que a su vez pueden ser reemplazadas, como lo manifestd
Claus Roxin y el Tribunal de Jerusalén, como engranajes que son cambiables en la maquina
del poder.

En estos casos, la pérdida de aproximacion hacia los hechos de parte del circulo de
conduccién del aparato de poder se ve compensada de manera creciente en el dominio
organizativo, dado que se asciende en la jerarquia criminal vestido de burocracia y genera
una amplia capacidad de designio sobre los hechos realizados por los ejecutores. Todo esto
significa extenderles a estos hombres de atras la atribucion de que con tales 6rdenes estan
“tomando parte en la ejecucion del hecho”, tanto en sentido literal como juridico penal. El
tratado de Roxin se refiere a una gama limitada de instituciones estatales separadas de
organizaciones criminales como el sistema judicial y el terrorismo (Céardenas, 2019).

A partir de lo antes planteado es valido resaltar que la teoria del dominio del hecho, es
cuando se preserva en manos propias la marcha y culminacién del hecho punible, o cuando
intercede el dominio del hecho en el individuo y posibilita avanzar o retroceder en la
ejecucion del hecho delictivo. Consecuentemente entre los autores que apoyan la teoria de
Roxin y el dominio del hecho en un acto punible se encuentra Maurach Gossel quien
considera que, la simple accién de poseer un dominio intelectual sobre el individuo que
ejecutara el delito, ya es considerado autor.

En este sentido Donna (2005) citado en Gualancafiay (2019, p.20) refiere que las
figuras de autoria digase: complices, coautores, incitadores, no se conforman como lo hace
la autoria mediata, es por ello que con esta circunstancia solamente es aceptado el concepto
objetivo del autor, al considerar como este, el individuo que realiza el hecho personalmente.
Es preciso complementar con un criterio material para concretar de una forma superior a la
autoria, cuando media el dominio del hecho en una accién tipica.

Segun estos propios autores, el dominio antes mencionado se integra de dos aspectos
fundamentales nombrados objetivos y subjetivos, equivalentes que se particularizan
objetivamente como aspectos que radican en dirigir el hecho punible, o sea es reconocido el
dominio del hecho ante cualquier situacion, por consiguiente, posee el dominio del acto
punible en sus manos, puede por una parte progresar en la realizacién o impedir la ejecucion
de la accidn tipica. Por su parte el aspecto objetivo se vislumbra cuando el autor comete la
accion de forma dolosa, o sea posee el dominio del hecho para ejecutar dicha accion.

Por su parte Ambos (2004) citado en Salazar (2018, p.49-50) plantea que la critica a
la autoria mediata por dominio de la voluntad en mecanismos de poder organizados es
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constructiva con la ambicion de cooperar en su perfeccionamiento y plantea tres elementos

puntuales:

a) Dominio de la estructura y libertad del hombre de adelante. Exige de una justificacion
de la norma adicional; dado que no se puede partir en todos los aparentes de la
fungibilidad del operante, fundamenta su posicion en el tratamiento factico de cada uno
de los supuestos. La mencionada justificacién normativa adicional la percibe en el deber
de proteger que posee el Estado con respecto de sus habitantes. Unido a ello,
precisamente, coinciden dos tipos de lesiones, una, configurada con la lesion de la
responsabilidad de proteccion por parte del Estado; en tanto la segunda vinculada con
la lesién de la relacion entre habitantes, se conforma por la intrusién de un residente en
la libertad de otro.

b) Deslindar entre autoria mediata y coautoria segun niveles de jerarquia. La primera de
estas solo puede ser aplicada a los participantes que corresponden a la cuspide de la
estructuracion del mecanismo de poder. Los integrantes de este mecanismo que estén
ubicados dentro de la estructura en niveles inferiores a los de mayor jerarquia solo
alcanzan dominar dentro de esta una parte de los sucesos, motivo por el cual, la
adecuada calificacion es la de coautores.

c) El criterio de la desvinculacion del Derecho. Es requerida si se concibe esta
positivamente, como un elemento para suprimir la barrera normativa a la realizacion
del hecho. La desvinculacion del Derecho positivo, es un criterio carente de precision,
motivo por el cual es posible prescindir de él.

2.2.2.2 El instigador o inductor como autores mediatos

En determinadas épocas, la autoria fue equiparable a la induccién, dado su vinculo
con la coaccién o fuerza, lo que subsiguientemente se reconoceria como autoria mediata.
Ambas concepciones parten de elementos absolutamente alejados, pues en la autoria mediata
el sujeto de atras utiliza al de adelante como instrumento, por tanto, no hay acto propio del
hombre de adelante sino del autor mediato. Por el contrario, en la induccion se entiende que
al inductor no le corresponde el hecho por méas que este haya definido al autor. Por ello,
desde la perspectiva de imputacion objetiva, existe prohibicion de regreso con relacién al
peligro originado por el inductor con su conducta precisa hasta el instante en el que se da el
resultado. A partir de alli, se impide el regreso hacia atras, esencialmente por la actuacion
del autor del delito, plenamente atribuible y doloso.

Ante la generacion de un riesgo juridicamente desaprobado, concretado en el
resultado, en la autoria mediata, no se crea la prohibicidn de regreso. Asi surge la respuesta
como un autor porque la instrumentalizacion de un individuo, en este caso, no se diferencia
de la instrumentalizacién inanimada (arma) o animada (animal).

En el COIP ecuatoriano, la sentencia para el inductor o instigador es igual a la de
autor, pero del estudio de la ley se vislumbra claramente la delegacion simple o de palabra
y claro la hipdtesis que plantea este hecho es la pena del autor material. De esta forma el
accionar inductivo debe ser tan intenso que dé lugar de forma precisa y modulada al nivel
que el autor se determine de forma que su actuacion no sea sino el causante del hecho
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criminal, no siendo de otro modo que es el inducido el que realiza todos los elementos del
tipo, pues en el COIP es registrado escuetamente como aspecto descriptivo, la conducta de
inductor e inducido, dejando las puertas abiertas para que se apliquen sin limites la
creacion de vinculos delictivo.

La induccion esta integrada por un componente objetivo que es la creacion del dolo
en el inducido, opuesto a lo subjetivo que se le conoce como omnimodo facturus, siendo esto
que el que se cree inducido ya tenia la intencion de dolo anterior a la induccion, por lo cual
se genera la figura de la induccidn inexistente y no punible como tal.

También puede ser posible que el aparente inductor (realmente complice), instiga o
apoya a la produccion del hecho no al dolo del autor, puesto que este ya esta determinado a
su comision, pero hace depender el inicio de su ejecucion al cumplimiento de una especie
de clausula suspensiva de un tercero de apoyo psiquico o fisico; por ejemplo, el sicario que
ya ha dado con su objetivo y solo espera que le realicen el pago.

2.2.2.3. Influjo psiquico, autoria y participacion

A decir de Zapata (2017) todo medio que posibilite provocar una solucion criminal,
como autorizacion, consulta, solicitud, persuasion, promesas (...), ejerce sobre el autor un
influjo psiquico. Aunque los posibles medios a emplear pueden ser ilimitados, algunas
técnicas como las recompensas o el abuso de autoridad moral pueden ser més efectivas. O
sea, son variadas las formas que tributan a la toma de decisiones como pueden ser los medios
de comunicacién, encaminados a la toma de decisiones del televidente en general, esto no
estd relacionado con medios coercitivos 0 amenazas, sino mas bien con aquellos que
respetan la libertad del sujeto afectado para tomar la decision, como puede ser el dinero o
el tipo de recompensa.

Refieren Orellana y Orellana (2020) que los términos legales, deben afectar de forma
directa a otro sujeto para que la induccion en cadena no se transforme en tipica, porque no
perturba directamente, pero también porque extendera irrazonablemente la trascendencia
del castigo; no obstante, segun necesidad la cooperacion puede ser castigada.

Por otro lado, la autoria mediata no siempre es realizada por el individuo que
ejecuta los hechos ilegales o penales con sus propias manos, pero si se puede sefialar que
el autor mediato es aquel individuo que puede emplear la instrumentalizacion de otro para
cometerlos (Nassi, 2018). Un sujeto implementa la actuacion a través de otro, porque el
segundo, considerado como instrumento, no puede resistir la voluntad dominante del
autor intermedio. En esta autoria la significatividad viene dada por la voluntad de los
individuos que las respaldan, que manejan particularidades como la informacion superior,
el conocimiento, el nivel social o las condiciones externas. En la autoria mediata es
indiscutible que el hecho es el punto de partida decisivo.

Por su parte la participacion es la colaboracion fraudulenta, en un delito
fraudulento ajeno, por lo tanto, la participacion, es un criterio de referencia, porque supone

32


https://doi.org/10.33386/593dp.2021.5-1.757
https://doi.org/10.33386/593dp.2021.5-1.757

la existencia de un hecho ajeno del autor o coautores y que, para la ejecucién de este, el
participe contribuye con aportes; se entendera también que el concepto de participe no es
una idea auténoma, sino dependiente del concepto de autor y que solo a partir de este, puede
enjuiciarse la conducta del participe.

La unidad de titulo de imputacion, se expresa mediante la infraccién por la que
pueden ser procesados los diferentes participantes en su realizacion. Por otro lado, se
enuncia la accesoriedad de la participacion, puesto que el compromiso del participe viene
subordinada al hecho cometido por el autor, si en los hechos una conducta por lo menos no
es tipica y antijuridica cometida por el sujeto como autor, no puede hablarse de participacion
(accesoriedad limitada), porque no se puede castigar a alguien que se limita a participar en
un hecho penalmente irrelevante o licito para su autor (Mufioz, 2015). Para que exista
participaciéon, no importa que el autor sea culpable, puesto que la culpabilidad es una
valoracion personal que puede ser distinta para cada interviniente en el delito.

Al hablar de participacion se entiende en dos sentidos, en sentido amplio se aplica a
veces esta palabra para referirse a todas las formas de intervencion en el hecho, incluyendo
la autoria (COIP libro I, titulo I, capitulo Ill), pero estrictamente la participacion se
contrapone a la autoria. El hecho principal pertenece al autor no al participe, este de ninguna
manera realiza el tipo principal, sino un tipo dependiente de aquel, puede tratarse de una
induccién en un caso de homicidio, en donde el inductor no mata, no realiza el tipo de
homicidio sino solo el tipo de induccion al homicidio que consiste en determinar a otro a
que mate. El desvalor de participacion procede del desvalor del hecho principal, no es
autonomo, asi lo establece el articulo 41 COIP en donde autor directo, coautor y autor
mediato, realizan la conducta principal (art. 42) pero establece que el inductor o instigador
también serd considerado autor.

El COIP utiliza la palabra delito no solo aplicable al hecho del autor, sino también a
los tipos de participacién de una manera general y unitaria de autor, por tratarse de una
consideracion legal de autor, el instigador comete el delito principal, aunque ello solo sea por
extension legal expresa y el complice a mas de participar ya en un delito, realiza otro delito,
el de complicidad en el hecho principal. Debe entenderse en un sentido no auténomo la idea
de participacion planteada en el COIP, que por un lado impide castigar la imperfecta
ejecucion de la participacion como la de admitir la participacién en la accion y que
literalmente en la division conceptual hecha en el COIP se refiere solo a los delitos
autonomos (Mir, 2018).

A decir de Salazar (2018), en relacion a los criterios sobre autoria y participacion, el
actuar racional y coherente del legislador ecuatoriano debe ser entendido como la
delimitacién de conceptos juridicos que respondan a la realidad ecuatoriana. Ademas, dichos
conceptos deben reflejar el racional y cotidiano uso de los conceptos comunes sobre autor y
participe que habitualmente son usados por la sociedad, sin delimitar su aplicaciéon a
funciones politicas.
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2.2.3 Unidad Il1. Autoria mediata por instigacion, aplicacion y requisitos

2.2.3.1. El principio de responsabilidad en la figura de autoria

Entre los principios referidos en la doctrina se encuentra el de responsabilidad,
expuesto por Mayer, en la década del setenta, el cual planteaba que la responsabilidad del
sujeto frente al Derecho, no se instituye por lo que quiere sino por lo que realiza propiamente
y no por terceros, recientemente se piensa que el mencionado principio hace referencia a
que el actuar de cada individuo en su conforme comportamiento es de utilidad para
establecer su responsabilidad. En este sentido, podria plantearse que el principio referido
limita el accionar de cada sujeto y por consiguiente cada uno debe responder por su propio
actuar. Esta vision ha sido referencia para doctrina, y su idea fundamental que subyace a
todas ellas ha sido exteriorizada con claridad, por resaltar una formula, por parte de Bloy, al
ser reiterativo en que el principio de propia responsabilidad retardaria la presencia de una
responsabilidad general por el actuar ajeno (Jiménez, 2015).

2.2.3.2. Requisitos necesarios para configurar a la autoria mediata por instigacion
como figura penal

En Ecuador, la categorizacion penal en la disposicion 42 numeral 2, al tratar sobre la

autoria mediata extiende el horizonte de quienes podrian verse inmersos en la figura de autoria

mediata (Pino et al., 2020, p.697):

» Los que instiguen o aconsejen. Si se considera que estos son aplicados sobre un individuo
de sano juicio, no se podria hablar de autoria mediata, porque el instrumento tiene la
suficiente capacidad psicoldgica para comprender las posibles consecuencias de sus actos,
no asi en quien tiene o sufre de alteraciones psicoldgica o psiquicas. Consecuentemente, no
cabria la aplicacion de la figura de la autoria mediata.

» Quienes dictaminen cometer la transgresion a costa de otro u otros individuos,
imputables o no, por mediacion de ofrecimientos, mandato o cualquier otro medio
engafoso, directo o indirecto. En todos estos supuestos no se demanda la figura de la
autoria mediata, porque el hombre de atrds no despliega un influjo decisivo en estos,
suficiente con la figura de autoria para generar responsabilidad en el sujeto quien ordena.

» En aquellos sujetos, que por mediacion de un tercero son obligados a cometer la
infraccion, si bien la fuerza no se podria considerar como irresistible, si podria calificarse
como resistible en aras de que el instrumento tiene capacidad plena de decision, por
consiguiente, podria transformar su comportamiento a un hecho no ilegal.

» Sobre la temética en cuestion se puede inferir la existencia de determinados
requerimientos para que se configure la autoria mediata, o sea, se deben exteriorizar
algunas circunstancias como las que a continuacion se enuncian (Velazquez, 2002):

e El dominio del hecho lo debe tener el autor mediato, pues si lo posee el inmediato o
lo distribuye con el hombre de atrds corresponderia valorar si esta conducta se
corresponde con otra forma de participacion criminal, como podria ser la coautoria,
si es que hay una distribucion del domino del hecho.
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El autor inmediato debe estar sometido al autor mediato, lo que involucra que los
supuestos de la punibilidad deben ocurrir en el hombre de atras; la obediencia del
instrumento debe originarse ya sea por coaccion, error, incapacidad de culpabilidad,
0, simplemente, por la actuacién generosa del instrumento. Resaltando que algunos
de estos supuestos no son objeto de proteccion de responsabilidad, sino, a lo sumo
de disminucion de la sancion.

Debe tratarse de una accion dolosa, pues esta figura de la participacion criminal no
tiene aplicabilidad en los delitos culposos en los que no se da el dominio del hecho,
lo que se da es una actuacién mediana de una accion final.

Asi mismo se resalta, ademas:

% La existencia de un aparato organizado de poder debe encontrarse estructurada

%

X/

X/

verticalmente, o sea, debe estar sumergida en una jerarquizacion estructurada en
la cual se establecen desde los mas altos escalones hasta los mas bajos. Asi, es
posible mencionar la existencia de un dominio verdadero de poder en la
organizacion, en la cual los individuos que se hallan en la cima puedan emitir
ordenes a sus subordinados y estos lleguen a cumplirlas, convirtiéndose en
individuos instrumentalizados.

La principal caracteristica de estas organizaciones es su estructura con forma de
jerarquia piramidal donde el primer participe es conocido como el “hombre de
atras” quien ejecuta la accion. Los individuos que radican en la clpula
representan generalmente a los mandos superiores, aquellos encargados de
transmitir ordenes y por lo tanto deben garantizar la ejecucion material de la
accion por otro sujeto instrumentalizado y de esa manera no encontrarse
directamente implicado en el delito.

Otro requisito se refiere al ejecutor o individuo instrumentalizado, quien debe
poseer disponibilidad para cometer el hecho tipico que procede de los superiores
como disposicion a cumplirse. Todo efectuado bajo la influencia del “hombre de
atrés” o autor mediato. Es el encargado de efectuar el hecho, constituye el medio
de garantia del autor mediato para que positivamente sus ordenes se lleguen a
cumplir, por ello se considera al sujeto instrumentalizado como parte primordial
para la estructura de la figura de autoria mediata.

Fungibilidad que caracteriza al individuo interventor, refiriéndose a la
existencia de viabilidad para cambiar al operante por otro sujeto que posea la
disposicién para cumplir el hecho tipico que ha sido ordenado por el superior.
La fungibilidad mencionada no depende en cuanto al aparato organizado de
poder.

2.2.3.3. Aplicacion acertada de la figura juridica penal autoria mediata por instigaciéon
en la realidad juridica ecuatoriana

Asumiendo lo planteado por Holguin y Pinango (2021) entre los aspectos a tener en

cuenta para la aplicacion acertada de la figura juridica penal autoria mediata se encuentra el
reconocimiento como una de las garantias basicas del derecho al debido proceso al principio
de legalidad, que es la esfera de todos los procesos en el Ecuador.
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Asi mismo la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece en el Art. 76
que en toda causa en la que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
garantizaré el derecho al debido proceso. Incumbe a toda autoridad administrativa o judicial,
asegurar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes. En todo proceso en el
que se establezcan derechos y obligaciones se asegurara el derecho a garantias basicas. Se
presumira la inocencia de todo individuo, y sera tratado como tal, en tanto no sea declarada
su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

Para adecuar la conducta al tipo penal de autoria mediata en la esfera del apartado
de poder se debe demostrar en el proceso penal, que ha existido una orden expresa, al
ejecutor fungible, sin este precepto, no se podria determinar, que existe autoria mediata,
pues vulneraria la esfera de la presuncién de inocencia de determinado imputado. La esfera
consciente del influjo psiquico como forma de dar una orden al ejecutor fungible, no es una
correcta correlacion entre los hechos que se pretenden imputar al autor mediato, pues una
orden que existe en la esfera del pensamiento que juridicamente no se puede probar no
tendria consecuencias juridicas.

A partir de lo antes planteado es valido resaltar que, aunque en la actualidad la tematica
en estudio ha sido tratada por variados autores y desde diferentes perspectivas, ain persisten
limitaciones en su acertada aplicacion. Asi resulta primordial que los operadores de justicia
tengan en cuenta principios constitucionales y sobre todo estén al tanto de las teorias penales
que se desarrollan en el ambito de calidades de autor, para de esta forma en el momento de
sentenciar a una persona poder hacerlo respetando las garantias basicas del debido proceso.
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CAPITULO Ill. METODOLOGIA

3.1. Unidad de anélisis

En la presente investigacion se analizaron los diferentes documentos normativos y
doctrinarios que regulan el comportamiento de la figura juridica penal de la autoria mediata
por instigacion en el Ecuador. Asi mismo seran encuestados diferentes profesionales del area
para conocer sus criterios sobre la interpretacion de estos documentos y/o su concrecién en
la préctica.

3.2. Enfoque de investigacion

Dadas las caracteristicas de la investigacion se asume un enfoque mixto, desde el
punto de vista cuantitativo emplea la forma deductiva enmarcada en teorias e hipdtesis,
formuladas al inicio de la investigacién y conservadas durante esta con la intencion de
desarrollar generalizaciones que contribuyan a la teoria para que ésta, a su vez, explique y
comprenda mejor el fendmeno en estudio. Se seleccioné una muestra de estudio para la
aplicacion del instrumento seleccionado. Desde lo cualitativo se emplea una metodologia
inductiva que ofrece un contexto referencial mas variado que permiten explicar el proceso
investigado. De esta forma para explicar el problema juridico se tendréa en cuenta tanto la
informacién recopilada mediante revisiones bibliograficas, observaciones y analisis
descriptivos a partir de los resultados obtenidos en la encuesta aplicada.

3.3. Tipo de investigacion

A partir de los objetivos que persigue la investigacion y los métodos empleados para
el estudio del problema juridico asumido, la investigacion es de campo, documental y
juridica descriptiva, encargada de describir las cualidades y caracteristicas de la figura
juridica de la autoria mediata por instigacion en la legislacion ecuatoriana.

3.4. Disefio de investigacion

Dada la complejidad de la investigacion, los objetivos que se alcanzaron, los métodos
en el desarrollo de la investigacion y por el tipo de investigacion, se asume el disefio no
experimental.

3.5. Poblacién y muestra

La poblacion implicada la constituyen 30 abogados y jueces con experiencia en el ambito
penal, de los cuales se seleccionaron, mediante un muestreo no probabilistico intencional,
avalado por la disposicion de participar en la investigacion un total de 24 de ellos para
conformar la muestra de la presente investigacion.

3.6. Métodos
Entre los métodos empleados para el desarrollo de la investigacién se encuentran:
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« Método histdrico logico: permitid evaluar la evolucion histérica de la autoria mediata
en la legislacion mundial y nacional con el propésito de comprender su
comportamiento historico y explicar su estado actual.

« Método inductivo: posibilitd ejecutar el proyecto investigativo a partir de la practica
del pensamiento o razonamiento inductivo, caracterizado por ser ampliativo, esto, a
partir de una evidencia singular que sugiere la posibilidad de una conclusion
universal.

» Método deductivo: admitié sacar conclusiones, sustentado en una premisa 0 a un
grupo de proposiciones que se asumen como auténticas, empleando la ldgica para
alcanzar un resultado, solo con base en un conjunto de aseveraciones que se dan por
positivas.

» Método hipotético-deductivo: permitié corroborar la aceptacion de la hipotesis
formulada.

« Método juridico-doctrinal: se emple6 para analizar las posiciones legales sobre la
autoria mediata por instigacion para arribar a conclusiones cientificamente validas.

« Método juridico descriptivo: posibilité al investigador decidir el camino que debe
seguir para entender de forma ldgica las caracteristicas y cualidades de la figura
juridica de la autoria mediata, posibilitando describir las particularidades del
problema de investigacidn, con base a la observacidn, recopilacion de la informacion,
analisis y comparacion de la informacion de datos y conclusiones.

3.7 Técnicas e instrumentos de investigacion. Procesamiento de la informacion

Fueron empleadas las técnicas de observacion y encuesta. Asi mismo se aplicaron,
como instrumentos para la recoleccion de informacion en los usuarios afines con la tematica
investigada, la guia de observacién y el cuestionario, compuesto por un conjunto de
preguntas cuyo enfoque se centra en el tema de estudio con el propdsito de adquirir
informacion de caracter cualitativo para fundamentar y ser contrastada con la informacion
recolecta del estudio efectuado, de tal manera que se pueda corroborar la problematica
investigada. Se empleo para la tabulacion y procesamiento de la informacion el programa
SPSS version 27.0.

3.8 Hipotesis

La autoria mediata por instigacion no se aplica acertadamente en la realidad juridica
ecuatoriana.
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CAPITULO IV. RESULTADOS Y DISCUSION

Para el andlisis de los resultados obtenidos se tiene en cuenta que las variables objetos de
estudio son cualitativas y su nivel de medicion es ordinal. En este sentido se obtienen
gréaficos de sectores que ilustran la frecuencia de respuestas para cada una de las preguntas,
asi como tablas de contingencia que permiten analizar en qué medida la funcién que
desempefia el encuestado dentro del &ambito judicial ecuatoriano se representa en los criterios
que se manejan respecto a la figura juridica de autoria mediata por instigacion. Al respecto,
la figura 1 muestra que seis de los encuestados para un 25% son jueces y 18, para un 75%
son abogados/as.

Figura 1: Funcionalidad de los Encuestado en el Ambito Judicial Ecuatoriano

Segun Alvarez (2020) la principal particularidad de la autoria mediata consiste en la
ejecucion del delito mediante la instrumentalizacidn de otro sujeto, sin tener claridad sobre
cuéles son sus limites y hasta qué punto debe llegar la misma para hacer cargo de ese delito,
en calidad de actor al individuo de atras. Cuando el autor material del delito es un sujeto
penalmente responsable se lleva toda posibilidad de imputar esta realizacion delictiva al
individuo de atrés, quien s6lo podria responder en calidad de inductor o cooperador.

La hipotesis que se emplee para clasificar la conducta seguida por un sujeto como
autoria o participacion debe ser un criterio objetivo-técnico, que contemple no solo el aspecto
conceptual o tedrico para instaurar los desacuerdos existentes en los variados grados de
intervencién, sino que adjudique todas aquellas concepciones normativas que posibiliten
establecer cuando se esta ante autoria, autoria mediata, coautoria, induccién o complicidad.
Abordar erréneamente las tipologias penales, formas de participacion, condenas o medidas
de seguridad solo le quitaria legitimidad y principios como: legalidad, seguridad juridica
y minima intervencidn estarian vulnerandose. De alli la importancia de que el personal a
cargo de juzgar conozca y domine la teoria al respecto (Gutama, 2023).
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En este sentido, respecto al conocimiento que posee la muestra objeto de estudio
sobre la teoria de la autoria mediata por instigacion, la figura 2 muestra que 18 encuestados
para un 75% refieren positivamente conocer al respecto, de estos, la tabla 1 muestran que
hay cinco que son juez/a y 13 abogados/as. Aunque en menor cuantia solo seis refieren no
conocer sobre esta figura juridica. De los cuales, segun se refleja en la tabla 1, uno es juez/a
y cinco son abogados/as.

A criterio del autor de la presente investigacion, este desconocimiento, aun siendo en
la minoria, constituye una deficiencia a tener en cuenta dada la importancia que posee que
aquellos que ejerzan dentro del ambito penal posean total dominio de lo que en materia
legislativa se encuentra vigente.

Figura 2 Conocimiento sobre la Teoria de la Autoria Mediata por Instigacion

.No
B s

Tabla 1: Tabla de contingencia Funcionalidad en el Ambito Judicial Ecuatoriano y Conocimiento sobre la
Teoria de la Autoria Mediata por Instigacion

Conocimiento sobre la teoria de la autoria mediata
por instigacion Total
No Si No
Funcion dentro del  Juez/a
PR 1 5 6
ambito judicial
Abogado/a 5 13 18
Total 6 18 24

Por su parte, la figura 3, muestra que 15 de los sujetos analizados lo que representa
el 62.5% del total de la muestra esta de acuerdo con la configuracion que se le da a la autoria
mediata en el Codigo Organico Integral Penal; en tanto nueve, lo que representa el 37.5%
manifiesta no estar de acuerdo. Es valido resaltar que de los 15 que manifestaron estar de
acuerdo, la tabla 2 muestra que cuatros son jueces/as y 11 son abogados/as. De los que no
estuvieron de acuerdo, dos son jueces/as Yy siete abogados/as.
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El analisis de lo antes planteado permite apreciar que en la actualidad prevalecen
diversidad de criterios respecto a la configuracion que se le da a la autoria mediata en el
COIP, lo que supone una valoracion critica al respecto en aras de garantizar la correcta
aplicacion de la misma.

A decir de Montoya (2022), el COIP exclusivamente se encomendd en marcar como
autoria mediata a aquellas registradas en el CP, pero no se efectu6 un andlisis profundo para
comprobar si fuera meritoria una distincion, mas adherida a la dogmatica penal mayoritaria.
En este sentido, es valido resaltar que entre el CP y el COIP, no se evidencidé un cambio
mayor o relevante. En la realidad ecuatoriana, el planteamiento analdgico entre una y otra
institucion se debe a que tanto el instigador como el autor inmediato, tienen la misma
importancia en la consumacion de una accion punible.

Consecuentemente Pino et al. (2020) destaca que tanto la autoria, como la autoria
mediata, son estudiadas dentro de lo que se nombra participacion delictiva, designacion
empleada generalmente en la dogmatica penal. En la ley del Ecuador esta forma de
participacion se encuentra establecida en el COIP, cuerpo legal que regula el ordenamiento
punitivo del pais. No obstante, consideran estos propios autores que el mencionado cédigo
trae una definicion restringida de autor, pues habla de quien comete la infraccion directa e
inmediatamente, para luego incluir la autoria por omisién, considerado igual un concepto
restringido.

Figura 3 Criterios sobre estar de Acuerdo con la Configuracién que se le da a la Autoria Mediata en el Cdigo
Orgénico Integral Penal

.No
B s

Tabla 2 Tabla de Contingencia Funcionalidad en el Ambito Judicial Ecuatoriano y Criterios sobre Estar de
Acuerdo con la Configuracion que se le da a la Autoria Mediata en el Cddigo Orgénico Integral Penal

Criterios sobre estar de acuerdo con la configuracién
que se le da a la autoria mediata en el Codigo Organico
Integral Penal Total
No Si No
Funcién dentro del Juez/a
P 2 4 6
ambito judicial

Abogado/a 7 11 18

Total 9 15 24
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A decir del conocimiento que posee la poblacion objeto de estudio sobre la autoria
mediata y los requisitos necesarios que en este sentido expone Claus Roxin, la figura 4
muestra que equitativamente, 12 de ello para un 50% conocen al respecto y la otra mitad lo
desconoce. De los que poseen conocimiento, la tabla 3 exhibe que cuatro se desempefian
como juez/a y ocho como abogados/as. En tanto de los que no conocen, dos son jueces y
diez son abogados/as. Lo antes expuesto permite apreciar que aun es insuficiente el
conocimiento en materia de teoria sobre la tematica en cuestion, representativa tanto en
jueces como en abogados.

En este sentido, destaca Zambrano (2021) los dos requerimientos de este tipo de
autoria mediata:

1. Mecanismo organizado de poder, estructurado de forma vertical, por el cual, proviene
sin interrupciones una orden desde los altos niveles (decision vertical).
2. Intercambiabilidad del ejecutor.

En este contexto, autor mediato no es sélo la maxima autoridad de una determinada
estructura criminal, sino todo aquel que en el espacio de la jerarquia trasfiere la orden
delictiva con libre poder de mando. Segin Roxin, también existe la posibilidad de apreciar
la autoria mediata en organizaciones criminales que no tienen vinculo con el estado.

Figura 4 Conocimiento sobre la Autoria Mediata y sus Requisitos segin Claus Roxin

No

]
M s

Tabla 3 Tabla de Contingencia Funcionalidad en el Ambito Judicial Ecuatoriano y Conocimiento sobre la
Autoria Mediata y sus Requisitos segin Claus Roxin

Conocimiento sobre la autoria mediata
expuesta por Claus Roxin Total
No Si No
Funcién dentro del Juez/a
7 - - - - 2 4 6
ambito judicial

Abogado/a 10 8 18

Total 12 12 24
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Respecto a lo oportuno que podria ser la aplicabilidad de la autoria mediata por
instigacion como una forma de participacion y no de autoria, la figura 5 muestra que diez de
los encuestados para un 41.7% no lo consideran oportuno. Sin embargo 14 para un 58.3% lo
que representa la mayoria si lo considera pertinente. De estos Gltimos la tabla 4 muestra que
cuatro se desempefian como jueces y diez como abogados/as.

Criterio que comparte Montoya (2023) cuando acentua la significatividad de
establecer un criterio reflexivo que exponga, como, en un sistema de autoria y participacion
bipartita, como es el que experimenta Ecuador, se sugeriria el reconocimiento de la
induccion como una forma de participacion, mas no de autoria mediata.

En base al sistema bipartito ecuatoriano, resulta imprescindible una distincion plena
entre la autoria, la participacion y sus matices, asi como de los propios contenidos esenciales
que imprimen la diferencia entre la induccion y la autoria mediata. Si bien es incuestionable
que la justificacién de tratar a ambas figuras como sinénimas es la punibilidad, el
parlamentario pudo sancionar con igual pena y al unisono respetar sus fundamentos pues,
en contexto doctrinal como en patrones regulados de legislaciones foraneas, se le efectud.

Por su parte, Gutama (2023) considera que la instigacion debe ser presentada como
una forma de participacion delictiva, fundamentalmente cuando el COIP lo asume como un
tipo penal autébnomo afiadiéndolo en el articulo 363; el establecer el concepto adecuado sea
dentro del articulo anteriormente mencionado o reconocer de forma explicita a la instigacion
dentro del capitulo tercero del COIP, posibilitara un apropiado tratamiento doctrinario por
parte de jueces, abogados, y fiscales.

En la actualidad, el COIP recoge a la instigacién, pero viéndola como sinénimo de la
autoria mediata. De continuar tratando a la figura de la autoria mediata como si fuese la
figura de la instigacion, su manejo a la postre resultaria imposible, en primera instancia,
atendiendo a los principios tedrico-doctrinarios que respaldan dicha forma de participacion,
y aln mas si se tiene en cuenta que principal particularidad de la instigacion es el
impedimento de dirigir el curso causal de la accion. Continuar experimentando a la
instigacion como autoria mediata resultaria en la aplicacion de una pena indebida o desigual
frente a un individuo cuyo comportamiento pudo o no haber sido determinante en otra
persona con voluntad propia.

La demostracion de la induccion por terceros exigira, el anlisis de variadas
condiciones como la edad del individuo inducido, madurez psicologica, vinculo con el
inductor, entre otras, estos parametros de alguna forma evitan catalogar cualquier accién
irrelevante como instigacion. En tanto, resulta complejo catalogar a un sujeto como autor
mediato, cuando la definicién expuesta por el articulo 42 no es la méas apropiada, ello solo
deviene en confusion, fundamentalmente en la limitacion de la aplicacidn de una pena, pues
la instigacion depende de la accidn de un tercero y autor mediato es aquel que, por medio de
otro, consigue la terminacion de un resultado que lo considera propio.
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Figura 5 Aplicabilidad de la Autoria Mediata por Instigacion como una Forma de Participacion y no de
Autoria

No

]
.5i

Tabla 4 Tabla de Contingencia Funcionalidad en el Ambito Judicial Ecuatoriano y Aplicabilidad de la Autoria
Mediata por Instigacién como una Forma de Participacion y no de Autoria

Aplicabilidad de la autoria mediata por instigacion
como una forma de participacion y no de autoria Total
No Si No
Funcién dentro del Juez/a
PP 2 4 6
ambito judicial

Abogado/ 8 10 18

Total 10 14 24

Por su parte la figura 6 muestra que 17 de los encuestados para un 70.8% consideran
si es pertinente la reforma del articulo 42 numeral 2 literal A del COIP en la cual se tipifica
la autoria mediata por instigacién. De estos cinco son jueces y 12 abogados/as, segun muestra
la tabla 5.

El mencionado Cdodigo en el articulo 42, numeral 2, literal a, decreta la induccion
como una forma autoria mediata. Ello Ilama la atencion, considerando que legalmente la
induccion ha sido considerada como una manera de participacion. Lo antes mencionado
origina una interrogante sobre la presencia de un sostén teérico en Ecuador que demuestre,
y a su vez que sea suficiente, para no comparar entre la instigacion de la autoria mediata
(Montoya, 2023).

Como resultado de todo lo aludido, el postulado mencionado con anterioridad que
muestra que son autores mediatos aquellos que ordenen la comision [...] mediante el empleo
de precios, promesas, ofrecimientos, orden o cualquier otro medio fraudulento (COIP, 2014,
art. 42), no tiene cupo en la autoria mediata porque cada uno de estos verbos hace mencion
a un acuerdo.

Ante la existencia de un previo precio o0 una recompensa acordada entre inductor y
autor inmediato se asume que el operante tiene conocimiento y voluntad de la conducta que
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esta por efectuar y con plena conciencia de cometer el delito pactado. Asi, el ejecutor, quien
maneja los medios y formas en que se efectuara el cometimiento del injusto, es el autor
verdadero, trasladando al inductor como un participe, que si bien es el interesado no tiene
el dominio de la conducta por lo que no podria ser el autor.

Es oportuno destacar que el vocablo orden del articulo 42 del COIP no es de origen
coercitivo, sino deber ser comprendido bajo un contexto legal, como la disposicién
jerarquica de un superior hacia un subordinado. De tal forma, si en este entorno legal (en un
espacio militar o policial) se evidencia una orden que a simple vista es ilegal, como substraer
algin bien o quitar la vida de algun individuo, el operante no podria argumentar como
justificacion el cumplimiento de una orden, en aras de que en una sociedad donde prevalece
el Derecho, se espera que un individuo en plena capacidad cognitiva y volitiva actle acorde
aello.

En tanto, si las imposiciones estan acompafiadas de perjuicios, actitudes
intimidatorias o lo suficientemente amenazantes como para originar una situacion de miedo
insuperable estariamos frente a una autoria mediata, en virtud de que se evidencia un
sometimiento a la voluntad del individuo inducido, lo que ocasiona una incapacidad de
poder actuar en derecho.

Plantean Teran y Angulo (2021) gque es inaceptable que un sistema bipartito no
diferencie con claridad autores con participes. En este sentido resaltan la evidencia de un
inadecuado planteamiento e incorrecta redaccion en el articulo 42 del COIP, aspecto este
que origina la presencia de dificultades académicas. Particularmente, sostienen que la norma
penal vigente “maneja un sistema bipartito referente a los intervinientes en un delito [...] no
obstante, los cuestionamientos y criticas relativas a la transcripcion de algunas formas de
autoria que dieran lugar a faltas o confusiones en el sentido dogmatico-practico” (p.110).

Figura 6 Criterios Sobre la Pertinencia de Reformar el Articulo 42 Numeral 2 Literal A del Cédigo Orgéanico
Integral Penal en la cual se Tipifica la Autoria Mediata por Instigacion

B no
B si
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Tabla 5 Tabla de Contingencia Funcionalidad en el Ambito Judicial Ecuatoriano y Criterios Sobre la
Pertinencia de Reformar el Articulo 42 Numeral 2 Literal A del Cédigo Orgéanico Integral Penal en la cual se
Tipifica la Autoria Mediata por Instigacion

Criterios sobre la pertinencia de reformar el Articulo 42
Numeral 2 Literal A del COIP en la cual se tipifica la
autoria mediata por instigacion Total
No Si No
Funcion dentro Juez/a 1 5 6
del ambito judicial
Abogado/a 6 12 18
Total 7 17 24
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CAPITULO V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 Conclusiones

La revision bibliogréafica realizada sobre la norma juridica del Ecuador y los
resultados obtenidos del instrumento aplicado permitieron apreciar que en la actualidad la
figura penal de la autoria mediata por instigacion no se aplica acertadamente en la realidad
juridica ecuatoriana, aspecto este que permite comprobar la hipétesis de la investigacion
formulada inicialmente.

El estudio critico de los conceptos y la evolucion de la figura juridica penal de la
autoria mediata por instigacion permite apreciar que aun es insuficiente el desarrollo de esta,
toda vez que su disefio deja vacios que no garantizan su acertada aplicacién. En este sentido
el COIP sefiala la instigacion como una forma de autoria mediata, situacion que tuvo su
antecedente en el CP derogado, quien instituia que eran autores los inmediatos y, entre otros,
los instigadores. Ello evidencia que no hubo una modificacion trascendental, dejando en
igualdad de condiciones este error tedrico.

La existencia de un sistema bipartito en materia de autoria y participacion, implica
valorar aspectos relacionados con la diferenciacion entre las formas de responsabilidad.
Aungue es limitada la bibliografia que exponga las razones de la peculiaridad de Ecuador
para positivizar a la induccion como una forma de autoria mediata, si se pudo develar una
idea transcendental, basada en la importancia que por igual poseen tanto el operante como
el inductor. Sin embargo, la misma doctrina del pais toma en deferencia que ante la presencia
de un sistema bipartito, es inconcebible no diferenciar ambas figuras juridicas.

El estudio realizado permite apreciar que el articulo 42 del Cddigo Organico Integral
Penal numeral 2, literal a), confunde conceptualmente a la autoria mediata con la instigacion,
asumiéndolas como figuras delictivas analogas, no obstante, el analisis realizado permite
vislumbrar que se trata de formas de intervencién delictiva diferentes con consecuencias
juridicas significativas en cuanto a la aplicacion de la pena. Asumir lo antes planteado
implica visualizar falta de coherencia doctrinaria e imposibilidad de aplicacion practica del
tratamiento que actualmente efectda el COIP en este sentido, considerando que tanto la
autoria como la participacion se diferencian sustancialmente y ello se basa en que la
participacion (induccién y complicidad) demanda obligatoriamente la presencia de un autor
0 autores principales. La participacién necesariamente va ligada a la accion de un principal.

El andlisis de los puntos esenciales doctrinarios y juridicos que abarcan la autoria
mediata por instigacion, asi como su pertinencia en la aplicacion de la figura juridica penal
de la autoria mediata por instigacion en la realidad juridica del Ecuador, evidencian la
existencia de aspectos fundamentales que permiten dilucidar entre un caso de autoria
mediata o de instigacion. La primera, basada en la instrumentalizacién del ejecutor, donde
se libera de todo adeudo por haber sido instrumentado; pues, el autor mediato poseera el
dominio del hecho, voluntad o funcional. En tanto, en los casos de instigacion no se desplaza
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la responsabilidad para el operante, al no evidenciarse muestras de instrumentalizacion.
Aqui, el operante es el elemento fundamental, pues es quien posee control de los medios y
posee la Gltima palabra. De tal modo que no existe un hombre de atras, como en la autoria
mediata; sino que, existe un individuo que establecio una resolucion criminal, pero que no
tiene el control en la fase de ejecucion.

La poca diferenciacion de lo antes planteado en el articulo 42 del COIP si originan
dificultades académicas para la adecuada observacion de casos particulares que, si bien
seran sancionados por igual, es fundamental examinar de forma individualizada la
aportacion y la manera en que se efectud. Muestra de ello, lo representa la sentencia del caso
sobornos 2012-2016 NO. 17721-2019-00029G, donde la declaracion de autores mediatos
por instigacion constituy6 una incorrecta aplicacion a las teorias sobre la autoria mediata
tratada por varios autores. Los jueces intervinientes en el caso al realizar la valoracion de
las pruebas no presentaron argumentos para fundamentar el peso epistémico que dieron a
cada una de las pruebas sin hacer distincion entre las pruebas confirmatorias y las
refutatorias. El procesado Rafael C fue acusado, en su mayoria con pruebas testimoniales.
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5.2 Recomendaciones

Promover espacios de andlisis y discusion de aspectos teoricos relacionados con la figura
de la autoria mediata entre el personal que cumpla determinada funcién en el ambito
penal, para garantizar la correcta aplicacion de la misma.

Garantizar la acertada aplicacion de la figura juridica objeto de estudio mediante el
reconocimiento legal, ante la ley ecuatoriana de la instigacion como una forma de
participacion, mas no de autoria.

Destacar como parte del mismo articulo 42 del COIP, la similitud de pena para los casos
de instigacion y autor para evitar incorrectas aplicaciones de las teorias sobre la autoria
mediata. Concretando asi la diferencia entre ambas figuras juridicas, que es lo ideal en
un sistema bipartito como el ecuatoriano.
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ANEXOS

Anexo 1. Encuesta sobre la autoria mediata por instigacion en la realidad juridica
ecuatoriana.

Objetivo:

Conocer la realidad juridica sobre el tipo penal de la “autoria mediata por instigacién”
mediante una encuesta dirigida a las autoridades encargadas de impartir justicia como los
sefiores jueces, profesionales del Derecho como abogados de los tribunales y juzgados de la
Republica del Ecuador.

Instrucciones:

Estimada/o profesional del Derecho, se ha iniciado el proyecto de investigacion previo a
la obtencidn del titulo de Abogada/o de los tribunales y juzgados de la Republica del Ecuador
en la Universidad Nacional de Chimborazo con el titulo “La autoria mediata por instigacion
en la realidad juridica ecuatoriana” para determinar la aplicacion de la misma en el pais.

Sus respuestas son muy importantes para alcanzar nuestro objetivo.

Gracias por su colaboracion.

Encuesta
1. ¢Conoce sobre la “autoria mediata por instigacion”?
Si ( ) No ( ) No sé ( )

2. Segun el autor Claus Roxin en su libro “Autoria y dominio del hecho” nos menciona
que la instigacion debe ser considerada una forma de participacion mas no de autoria,
¢ Considera esto correcto?

Si ( ) No ( ) No sé ( )

3. ¢El influjo psiquico es una herramienta para instigar a otra persona para el
cometimiento de un delito?

Si ( ) No ( ) NoO sé ( )

4. En base a su experiencia, ;Considera que la “autoria mediata por instigacion” debe
ser una forma de participacion y no de autoria?

Si ( ) No ( ) NoO sé ( )

5. Basado en su conocimiento ;Considera que la sentencia del “caso sobornos No?
17721-2019-00029G” se aplico de manera acertada?
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Si ( ) No ( ) NoO sé ( )

¢Cree usted que el articulo 42 numeral 2 literal A del Codigo Organico Integral Penal
en la que esté tipificada la autoria mediata por instigacion debe ser reformado?

Si ( ) No ( ) No sé ( )
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