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COMPATIBILIDAD DE LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER CON EL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL!

COMPATIBILITY OF CRIMES OF DUTY INFRINGEMENT WITH THE ORGANIC INTEGRAL
CRIMINAL CODE

Juan Nicolés Cevallos Vallejo?
nicolascevallos17@gmail.com

RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo
determinar la compatibilidad de la
teoria de los delitos de infraccion de
deber con los conceptos de autor y
coautor del Codigo Orgéanico Integral
Penal. Para poder precisar si dicha
teoria es compatible con los conceptos
mencionados, se realizd un estudio
doctrinal de esta teoria, en conjunto con
un andlisis de los conceptos que se han
invocado, desde el punto de vista
dogmatico; y practico a través del
examen de la sentencia de primera
instancia dentro del proceso 17721-
2019-00029G. Como resultado del
estudio se determind que esta teoria no
es compatible con los conceptos
antedichos. Esto debido a que la
normativa penal ecuatoriana adopta un
concepto restrictivo de autor y coautor
a partir de la teoria del dominio del
hecho. Por lo que, la aplicacién de la
teoria de los delitos de infraccion de
deber supone una transgresion a los
principios de legalidad y tipicidad.

PALABRAS CLAVE
Delitos de infraccion de deber, autor,

coautor, Cddigo Organico Integral
Penal.

ABSTRACT

The objective of this article is to
determine the compatibility of the
theory of crimes of duty infringement
with the concepts of perpetrator and
joint perpetrator of the Organic
Integral Criminal Code. To specify
whether this theory is compatible with
the concepts mentioned, a doctrinal
study of this theory was carried out,
together with an analysis of the
concepts that have been invoked, from
the dogmatic point of view; and
practical, through the examination of
the of first instance verdict within the
process 17721-2019-00029G. As a
result of the study, it has been found
that this theory is not compatible with
the above concepts. This is because the
Ecuadorian criminal law adopts a
restrictive concept of perpetrator and
joint perpetrator based on the theory of
mastery of the act. Therefore, the
application of the theory of crimes of
duty infringement  supposes a
transgression of the principles of
legality and typicity.

KEYWORDS
Crimes of duty infringement,

perpetrator, joint perpetrator, Organic
Criminal Code.
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1. Introduccion

El 26 de abril del 2020 el Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, conformado por el
doctor Ivan Le6n Rodriguez, y los doctores Marco Rodriguez Ruiz e lvan Saquicela
Rodas, dictd la sentencia condenatoria dentro del proceso 17721-2019-00029G,
denominado Caso Sobornos 2012-2016. En esta sentencia, el Tribunal recogio la teoria
de autoria y participacion en los delitos de infraccion de deber y la utilizd para determinar
los diferentes grados de participacion de los procesados.

Esto, sin duda, marcé un hito en el Derecho Penal ecuatoriano. La relevancia de
la adopcion de esta teoria de autoria y participacion tiene lugar porque el empleo de esta
teoria acarrea consigo un posible conflicto con el principio de legalidad respecto del
concepto de autor que, desde la teoria del dominio del hecho, ha recogido el Cédigo
Organico Integral Penal, COIP. Esto ocurre debido a que su aplicacion, aparentemente,
podria implicar el desconocimiento de la necesidad de que los actos requeridos por el tipo

penal sean ejecutados.



Por lo tanto, el objetivo del presente articulo es encontrar una respuesta a la
siguiente problematica: ¢en qué manera la teoria de los delitos de infraccion de deber es
compatible con el concepto de autor y coautor del Cdodigo Organico Integral Penal? Para
poder encontrar una respuesta adecuada a esta pregunta de investigacion es necesario
realizar un estudio que sera estructurado de la siguiente manera. Primero, es menester un
estudio doctrinal sobre esta teoria donde se expongan aquellos aspectos mas importantes
sobre la construccién dogmatica de la misma.

Posteriormente, se debe llevar a cabo un analisis de los conceptos de autor y
coautor existentes en la legislacion ecuatoriana en materia penal. Esto, con el fin de poder
precisar si la teoria de los delitos de infraccion de deber es compatible con los conceptos
mencionados. Finalmente, la respuesta a la interrogante planteada también sera abordada
desde el estudio de la sentencia que ha sido mencionada. De esta manera se busca que la
presente investigacion encuentre un tratamiento a la problematica expuesta, no solo desde
el punto de vista de la dogmatica penal, sino también desde el punto de vista practico en

el contexto ecuatoriano.

2. Estado del arte

En el siguiente apartado se presentan los aportes doctrinarios relevantes a la
teoria de los delitos de infraccion del deber. Esto incluye a los autores partidarios de esta
teoria, como aquellos autores que han planteado criticas al uso y aplicacion de esta.
Asimismo, en esta seccion se expone la doctrina que ha desarrollado y estudiado el
concepto de autor en el ordenamiento juridico penal ecuatoriano.

Roxin sefiala que la teoria de los delitos de infraccion de deber aparece debido a
que existen tipos penales en los cuales no se puede aplicar la teoria del dominio del
hecho®. La cuestion relevante para establecer quién es autor en los delitos de infraccion
de deber es la existencia de un deber extrapenal que obliga al o los sujetos intervinientes,
y no el dominio sobre el hecho®. La eventual infraccion de este deber ubicaria a los sujetos

obligados como autores del delito®. Acerca del interviniente en el hecho delictivo que no

3 Claus Roxin, Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons, 2016), 343.
41d., 343.
5 1d., 345.



es titular del deber extrapenal, William F. Torres sefiala que este Unicamente responde
como participe®.

Victor Gomez Martin sostiene que la teoria de autoria por delitos de infraccion
de deber, a diferencia de la teoria del dominio del hecho, permite explicar de una manera
clara la fundamentacion de la autoria en delitos especiales’. Ahora bien, también existen
opositores a la aplicacion de esta teoria. Este es el caso de Mufioz Conde, quien critica
fuertemente la aplicacion de esta teoria, argumentando que atenta contra el principio de
legalidad en materia penal®. De igual manera, para profundizar el analisis de esta critica,
es necesario revisar lo que Ramiro Salinas ha escrito. Esto es que, en los delitos de
infraccion de deber, no interesa la realizacion de los elementos del tipo por parte del sujeto
para que este sea considerado autor®.

En el ambito latinoamericano, el uso y aplicacion de esta teoria también ha
encontrado criticas similares. En esta linea, Rafael Chanjan concluye que su uso implica
fundamentar el castigo de este tipo de delitos a la mera infraccidén de deberes de indole
administratival®. Consecuentemente, esto llevaria a que exista y se construya una
dependencia del Derecho penal hacia el ambito administrativo necesaria para poder
determinar cudl es el deber extrapenal que ha sido transgredido®!.

Alberto Suérez analiza la adopcién de la teoria de autoria por infraccién de deber
en el ordenamiento penal colombiano y sostiene que esta teoria no tiene cabida en dicho
contexto porque adoptarla implicaria una violacion a los principios de legalidad y
tipicidad*2.

Sobre esta critica, William F. Torres argumenta que el principio de legalidad no
se ve quebrantado porque no esté tipificado en la parte general el concepto de autor

construido por la teoria de la infraccion de deber®3. Segn este criterio, el anélisis de cada

® William F. Torres Topaga, “Autoria en los delitos de infraccion de deber”, Derecho Penal y Criminologia
26 (2005), 87.

"Victor Gémez Martin, Los Delitos Especiales (Buenos Aires: 2006), 137.

8 Francisco Mufioz Conde, Introduccion al Derecho Penal (Buenos Aires: B de F, 2007), 58.

9 Ramiro Salinas Siccha, Delitos de corrupcion de funcionarios (Lima: Palestra, 2021), 43.

10 Rafael H. Chanjan Documet, “El correcto funcionamiento de la administracion publica: fundamento de
incriminacion de los delitos vinculados a la corrupcion piblica”, Derecho Penal y Criminologia 38 (2017),
139.

Hd., 141.

2 Alberto Suarez Sanchez, “Premisas metodoldgicas y axioldgicas para la elaboracion del concepto
material de autor en el Cédigo Penal Colombiano”, Derecho Penal y Criminologia 22 (2001), 132.

13 William F. Torres Topaga, “Autoria en los delitos de infraccion de deber”, 100.



delito es lo que permite identificar aquellos tipos penales donde el legislador ha
determinado que lo relevante para fundamentar la autoria es la infraccion de un deber
extrapenal o, por el contrario, el dominio del hecho®4.

Ahora, en el marco ecuatoriano, Ernesto Alban analiza el concepto de autor
desarrollado por la normativa penal vigente en el Ecuador y concluye que esta entiende
como autor a aquel sujeto que domina el acto®®. Un andlisis similar es aquel realizado por
el autor Felipe Rodriguez, quien plantea que la legislacion penal ecuatoriana considera

autor a quien ejecuta la totalidad de los elementos del tipo penal?®.

3. Marco normativo

Si bien la autoria en los delitos de infraccion de deber es una teoria elaborada y
desarrollada por la doctrina, el andlisis de la aplicabilidad o no en el ordenamiento
juridico ecuatoriano esté ligado al estudio de la legislacion y jurisprudencia aplicables a
esta materia. Por lo tanto, corresponde ahora exponer y enunciar el marco normativo
relevante respecto de la teoria de los delitos de infraccion de deber.

Para poder determinar la compatibilidad, o no, de la teoria de los delitos de
infraccion de deber, es necesario analizar la normativa penal relacionada a este tema.
Debido a que el enfoque que se ha adoptado en la presente investigacion es sobre los
delitos de infraccion de deber, especificamente, aquellos en contra de la administracion
publica, desde el ambito internacional corresponde analizar la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, CNUCC?’. Ecuador ratifico esta convencion en el
afio 2005. En lo relevante al tema objeto de la investigacion, la CNUCC, en su articulo
27%8, se refiere a la tentativa y al concurso de personas en los delitos de corrupcion.
Especificamente, la CNUCC en el numeral uno del articulo mencionado, se refiere a la
libertad de los Estados de tipificar las diferentes formas de participacion (entendidas en

el sentido amplio) en los delitos a los que se refiere la CNUCC.

14 William F. Torres Topaga, “Autoria en los delitos de infraccién de deber”, 100.

15 Ernesto Alban Gémez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano Parte General (Quito: Ediciones Legales,
2018), 249.

16 Felipe Rodriguez Moreno, Curso de Derecho Penal Parte General Tomo Il Teoria del Delito (Quito:
Editorial Cevallos, 2019), 241.

17 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, Nueva York, 31 de octubre de 2003, ratificada
por el Ecuador el 15 de septiembre de 2005.

18 Articulo 27, Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.



Ahora, en el Derecho interno ecuatoriano, la Constitucién, CRE, contempla
varios enunciados que son importantes para el analisis de la aplicabilidad de la teoria de
autoria por infraccion de deber. La CRE recoge el derecho al debido proceso en especifico
el principio de legalidad*® que, en materia penal, es el principio de nullum crimen, nulla
poena sine lege.

Por otra parte, la CRE recoge los principios bajo los cuales debe regirse la
administracion publica, por ejemplo, el principio de transparencia®®. A esto se debe
agregar que el mismo cuerpo legal se refiere a la responsabilidad penal de los funcionarios
pUblicos por las acciones u omisiones que realicen en el ejercicio de sus funciones??.
Ademaés, la CRE contempla la imprescriptibilidad de las acciones y penas en los delitos
de peculado, cohecho, enriquecimiento ilicito y concusion. Adicional, se debe mencionar
que la CRE prescribe que estas normas también son aplicables a los sujetos que, sin ser
funcionarios publicos, participen en la ejecucion de dichos delitos?2.

Los principios que rigen a la administracion publica y a los servidores publicos
también se encuentran recogidos en la Ley Organica de Servicio Publico, LOSEP. En
especial, la ley aborda el principio de transparencia??, pero también se refiere a los deberes
de los funcionarios publicos, entre estos, velar por los recursos del Estado?*. Asi mismo,
la LOSEP consagra las prohibiciones de los funcionarios publicos?®, entre estas la
prohibicion de recibir bienes, dineros, recompensas, etc., debido a su cargo; y la
prohibicidn de abusar de su cargo para obtener beneficios.

Ahora, con relacion al concepto de autor y la compatibilidad de la teoria de los
delitos de infraccion de deber se debe, necesariamente, abordar todo lo prescrito sobre
esta materia por el Cédigo Orgénico Integral Penal, COIP. Este cuerpo legal recoge como
una garantia procesal al principio de nullum crimen, nulla poena sine lege?®. En lo

referente a las conductas penales, el COIP, prescribe que Unicamente seran conductas

19 Articulo 76 numeral 3, Constitucién de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008,
reformada por Gltima vez R.O. N/D de 25 de enero de 2021.

20 Articulo 227, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

2L Articulo 233, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

2 Articulo 233, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

2 Articulo 1, Ley Organica de Servicio Publico, [LOSEP]. R.O. Suplemento 294 de 6 de octubre de 2010,
reformado por Gltima vez R.O. N/D de 1 de septiembre de 2022.

2 Articulo 22, LOSEP.

% Articulo 24, LOSEP.

% Articulo 5 numeral 1, Cédigo Organico Integral Penal, [COIP], R.O. Suplemento 180 de 10 de febrero
de 2014, reformado por Gltima vez R.O. N/D de 28 de enero de 2022.
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penalmente relevantes aquellas acciones u omisiones que lastiman un bien juridico o lo
ponen en peligro?’.

Por otro lado, en lo atinente a autoria y participacion, el COIP, prescribe que es
autor aquella persona que ejecuta los elementos objetivos del tipo penal en su totalidad o
quien tiene el deber de impedir un delito y no lo hace?. Sobre el instigador, se debe tener
en cuenta que el COIP lo incluye dentro de la figura de autoria mediata?®. Ahora, sobre
la coautoria®®, prescribe que es coautor quien participa de manera principal en la ejecucion
del tipo penal. Es decir que, define a la coautoria como la ejecucion del tipo en conjunto
(division del trabajo) y que, si esta ausente la conducta de uno de los sujetos, al ser
principal, no se podria cometer el delito. Finalmente, sobre los complices®!, este cuerpo
normativo define al cbmplice como aquel sujeto que participa en la ejecucion del delito
mediante actos secundarios que tienen lugar antes o durante la ejecucion del tipo penal.

Adicionalmente, para efectos de la presente investigacion, se debe tener en
cuenta la tipificacion de los delitos de peculado, cohecho, enriquecimiento ilicito,
concusion, trafico de influencias y sobreprecio en la contratacion publica®?; los cuales son
de especial relevancia para el analisis de la teoria a ser analizada.

Ahora, con relacion a la jurisprudencia relevante al tema, es importante sefialar
que en el ordenamiento juridico ecuatoriano no existe jurisprudencia vinculante al
respecto. Sin embargo, es sustancial para la presente discusion la sentencia condenatoria
dictada el 26 de abril del 2020 por el Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, dentro del proceso
17721-2019-00029G, denominado Caso Sobornos 2012-2016. En esta sentencia®, el
Tribunal recogid la teoria de los delitos de infraccion de deber y la utiliz6 para determinar
los diferentes grados de participacion de los procesados. Por esta razdn, esta decision
judicial es indispensable para analizar la compatibilidad de esta teoria con los conceptos
de autor y coautor del COIP.

27 Articulo 22, COIP.

2 Articulo 42 numeral 1, COIP.

2 Articulo 42 numeral 2 literal a, COIP.

30 Articulo 42 numeral 3, COIP.

3L Articulo 43, COIP.

32 Articulos 278, 279, 280, 281, 285y 294 COIP.

3 Causa No. 17721-2019-00029G, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito, 26 de abril de 2020, pag. 380.
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4. Delitos de infraccion de deber

La teoria de los delitos de infraccion de deber fue elaborada por primera vez por
Claus Roxin, en la primera edicion de su libro Autoria y Dominio del Hecho de 1963.
Mucho se ha dicho sobre esta teoria. Sin embargo, lo que no se discute, es el gran debate
que existe en torno a su aplicacion y uso para la fundamentacion de la autoria en cierto
tipo de delitos, que seran analizados con posterioridad.

En el Ecuador, a pesar de que es una teoria que existe por varias décadas, el
debate en torno a su aplicacion para establecer quién es el autor del delito no ha alcanzado
la importancia que se le ha otorgado en otros paises. Ahora, debido a los recientes hechos
con relacion a los diferentes procesos penales existentes en contra de ex funcionarios
publicos, la discusion sobre esta teoria y su aplicacién en el ordenamiento juridico
ecuatoriano es necesaria.

Ciertamente, Claus Roxin, al ser el creador de esta teoria, es a quien se debe
acudir para comprender de qué trata. Al respecto, en su libro Autoria y Dominio del
Hecho, Roxin sefiala que esta teoria aparece debido a que existen “preceptos penales que
excluyen [...]”** la aplicacion de la teoria del dominio del hecho. A esto agrega que esta
teoria trata “de un punto de vista que ha de separarse de la teoria del dominio del hecho
y que conduce a limitaciones esencialmente distintas®>”. Es decir que, los delitos de
infraccién de deber deben ser entendidos como una forma en que el legislador tipifica
ciertas conductas. En otras palabras, la teoria de los delitos de infraccion de deber descarta
totalmente a la teoria de dominio del hecho. Teniendo claro esto, ahora corresponde
determinar en qué consisten los delitos de infraccion de deber.

Primero, Roxin sefiala que en los delitos de infraccion de deber la cuestidn
determinante para establecer quién es autor del delito no es el dominio del sujeto sobre el
hecho sino la existencia de la violacion de un deber extrapenal que se extiende a todos o

algunos de los intervinientes en el cometimiento del delito®. Es decir que, “[...] es el

34 Claus Roxin, Autorfa y Dominio del Hecho en Derecho Penal, 343.
%1d., 345.
% 1d.



qguebrantamiento del deber especial extrapenal, ocasionador del resultado, lo que
fundamenta la autoria, sin tener en cuenta ni la voluntad del autor ni dominio del hecho®"”.

Por otra parte, Mufioz Conde, de manera similar, precisa que los delitos de
infraccion de deber son un método utilizado por el legislador para tipificar aquellas
conductas en las cuales, “mas que la cualidad externa de la accion de un sujeto, le interesa
tipificar la infraccion a determinados deberes que derivan del papel que el sujeto
desempefia en el grupo social®”. Esto quiere decir que la forma en que se exterioriza la
conducta es insignificante para fundamentar la autoria, lo que, sin duda alguna, tiene
peligrosas implicaciones que seran estudiadas con posterioridad.

Ahora, el deber al que se refiere Roxin es un deber extrapenal que tiene su origen
en una rama distinta del Derecho. Este deber extrapenal obliga a uno o varios de los
sujetos (titulares de este deber) intervinientes en el delito y lleva a que, su eventual
infraccion, los ubique como autores del delito3®. Un ejemplo de este deber extrapenal es
aquel que obliga a los funcionarios publicos a realizar una correcta administracion de los
bienes y fondos publicos*.

En resumen, la teoria planteada por Roxin establece que es autor quien, siendo
titular del deber extrapenal, lo infringe, sin importar si tiene o0 no el dominio del hecho.
Pero ¢qué sucede con el interviniente en el hecho delictivo que no es titular del deber
extrapenal? Sobre esto, William F. Torres escribe que, “participe es aquel que coopera en
la realizacién del tipo sin vulnerar el deber especial extrapenal fundamentador de la
autoria**”. Dicho de otra manera, aquel que no es titular de dicho deber no lo puede
infringir y, por lo tanto, es un participe y nunca podra ser autor*2,

Si bien la teoria de autoria por delitos de infraccién de deber fue elaborada por
Claus Roxin, esta también ha sido desarrollada por otros autores. Es el caso de Victor
Goémez Martin quien sostiene que esta teoria parte de un aspecto dificil de rechazar®.
Este aspecto es que, en los delitos especiales, como seria por ejemplo el peculado, el

funcionario publico se encuentra supeditado y obligado a actuar de determinada manera

37 Claus Roxin, Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal, 347.

% Francisco Mufioz Conde, Introduccion al Derecho Penal, 57.

3% Claus Roxin, Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal, 345.

40 Articulo 22, LOSEP.

4l William F. Torres Tépaga, “Autoria en los delitos de infraccion de deber”, 87.
42 Claus Roxin, Autorfa y Dominio del Hecho en Derecho Penal, 359.

43 Victor Gomez Martin, Los Delitos Especiales, 137.



por un “deber juridico especial**”. Se debe afiadir que, este mismo autor, considera que
la teoria de los delitos de infraccién de deber, a diferencia de la teoria del dominio del
hecho, permite explicar de una manera clara la fundamentacion de la autoria en delitos

especiales®.

4.1.  Coautoria en los delitos de infraccion de deber

En el apartado anterior se ha revisado el concepto de los delitos de infraccion de
deber el cual, al ser abordado y analizado, permite determinar que el fundamento de la
autoria en este tipo de delitos es la infraccion de un deber extrapenal al cual el sujeto se
encuentra obligado. Ahora, debido al analisis que se realizard con posterioridad, es
necesario abordar el concepto de coautoria en los delitos de infraccion de deber.

Gomez Martin indica que la coautoria en este tipo de delitos consiste en la
“vulneracion conjunta de un deber juridico extrapenal que recaeria en una pluralidad de
sujetos, con total independencia de la mayor o menor importancia de la concreta
aportacion de cada uno de ellos en términos de dominio del hecho*®”. Es decir que, la
coautoria en los delitos de infraccion de deber no se fundamenta en la division de trabajo
que tiene lugar al momento de la ejecucion del tipo penal. Esto ocurre porque en este tipo
de delitos, para entender y fundamentar la coautoria, se debe descartar la idea del dominio
del hecho*’. Como resultado de esto, no importa si el sujeto (a quien incumbe el deber
extrapenal) Unicamente auxilia en la ejecucion de la conducta a otro, al ser titular del

deber extrapenal, debe responder como coautor“®.

4.2.  Criticas a los delitos de infraccion de deber
Ahora bien, a pesar de que existen partidarios de esta teoria y su uso para
fundamentar la autoria en los delitos especiales, también existen posturas criticas debido
a los diferentes problemas que existen en su aplicacion. Este es el caso de Mufioz Conde

quien postula que los delitos de infraccion de deber deben ser tratados dentro de la

4 Victor Gomez Martin, Los Delitos Especiales, 137.

%d., 138.

4%1d., 135.

47 Claus Roxin, Autorfa y Dominio del Hecho en Derecho Penal, 346.
4 d.
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categoria de los tipos penales en blanco*®. Esto sucede porque desde su punto de vista su
estructura es similar, puesto que para determinar cudl es el deber que ha sido infringido
por el autor, es necesario remitirse a una norma extrapenal®. Esto lleva a que los delitos
de infraccion de deber se vean expuestos a las mismas criticas que los tipos penales en
blanco.

A esto se debe agregar que, Mufioz Conde también objeta el uso de esta teoria
argumentando que atenta contra “el principio de legalidad en materia penal en su vertiente
nullum crime sine lege®!”. La aparente transgresion a este principio rector en materia
penal tiene lugar cuando, esta teoria, se refiere a la infraccion de deberes extrapenales.
Esto ocurre porque desde su punto de vista podria ocurrir que dichos deberes no estén
descritos en la ley y, por lo tanto, “su constatacion debe hacerla el juez a su libre arbitrio
por medio de la creacion libre del derecho®?”.

Ahora, respecto a las consecuencias dogmaticas que esta teoria acarrea consigo,
Mufioz Conde plantea lo siguiente. En primer lugar, que dentro de esta teoria no existe
una diferenciacion entre accion u omision, esto sucede porque lo relevante en esta teoria
para determinar quién es autor del delito es la infraccion del deber extrapenal, mas no la
forma en que se violente aquel deber®®. En otras palabras, al ser lo determinante para
considerar autor a un sujeto la infraccion de un deber extrapenal, la forma en que se
exterioriza dicha infraccion (accion u omision) es irrelevante.

Lo expuesto es la base de una fuerte critica a esta teoria. Esta es que, si lo
determinante para fundamentar la autoria en este tipo de delitos no es la exteriorizacion
de la conducta, entonces, esto podria llevar a que se desconozca la necesidad de que se
realicen los elementos del tipo penal para que se considere autor a un sujeto. Esto daria
lugar a una flagrante violacion al principio de legalidad en materia penal, puesto que, si
el sujeto no ha ejecutado los elementos del tipo penal, no existe razén alguna para que
sea considerado autor.

Ahora, en el &mbito latinoamericano, el uso y aplicacion de esta teoria también

ha encontrado fuertes criticas. Sobre esta teoria, Rafael Chanjan, concluye que su uso

4 Francisco Mufioz Conde, Introduccion al Derecho Penal, 56.
50q., 57.

511d., 58.

52 .

% 1d., 57.
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implica fundamentar el castigo de este tipo de delitos al simple “incumplimiento de los
deberes administrativos que se le imponen en el ejercicio del cargo [...]>*”. Con esto
quiere decir que este tipo de conductas en realidad son infracciones de indole
administrativa a las que se les considera delitos®. Consecuentemente, argumenta que esto
llevaria a que exista y se construya una dependencia del Derecho penal hacia el &mbito
administrativo para poder determinar cudl es el deber extrapenal que ha sido
transgredido®®.

Otra critica a esta teoria es la planteada por Alberto Suarez, quien analiza la
adopcion de la teoria de autoria por infraccion de deber en el ordenamiento penal
colombiano. Suarez sostiene que esta teoria no tiene cabida en el contexto colombiano
porque adoptarla implicaria “echar por la borda los principios de legalidad, tipicidad y
lesividad [...]°". Esto sucede porque, desde su punto de vista, a esta teoria no le interesa
la forma en que se realiza la conducta penal®8. Asi mismo, agrega que el concepto de autor
en el ordenamiento penal de Colombia debe ser concebido y construido desde un analisis
de la parte general del Codigo Penal Colombiano en conjunto con los diferentes delitos
tipificados en la parte especial del mismo Cédigo®°.

Sobre esta posicion, William F. Torres, sostiene que el principio de legalidad no
se ve quebrantado por que no exista una “diferenciacion expresa en la ley, de la autoria
en los delitos de dominio y en los delitos de infraccion de deber en la parte general del
C6digo®”. A esto se debe agregar que, de acuerdo con este autor, el fundamento de la
legalidad del uso de esta teoria se encuentra en la parte especial del Codigo Penal
Colombiano mediante el andlisis de cada tipo penal. Pues, segun su criterio, el analisis de
cada delito permite identificar aquellas conductas tipicas donde el legislador ha
determinado que lo relevante para fundamentar la autoria es la infraccion de un deber

extrapenal o, por el contrario, el dominio del hecho®.

4 Rafael H. Chanjan Documet, “El correcto funcionamiento de la administracién publica: fundamento de
incriminacion de los delitos vinculados a la corrupcion publica”, 139.

55 d.

%6 1d., 141.

57 Alberto Suarez Sanchez, “Premisas metodoldgicas y axioldgicas para la elaboracion del concepto
material de autor en el Cddigo Penal Colombiano”, 132.

%8 1d., 131.

¢d., 132.

80 William F. Torres Tépaga, “Autoria en los delitos de infraccion de deber”, 100.

61 1d., 100.
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5. Conceptos de autor y coautor en el COIP

Una vez revisada la teoria de los delitos de infraccion de deber y la
fundamentacion de la autoria y coautoria en este tipo de delitos, corresponde ahora
analizar los conceptos de autor material y coautor en el COIP, los cuales han sido
desarrollados de acuerdo con la libertad de tipificacion de las diferentes formas de
participacion con la que gozan los Estados, de acuerdo con el articulo 27 de la CNUCC?®2,
Esto, para posteriormente determinar la compatibilidad de esta teoria con el ordenamiento
juridico penal ecuatoriano.

El COIP recoge el concepto de autor directo en el articulo 42 numeral 1 y lo

define de la siguiente manera:

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

1. Autoria directa:

a) Quienes cometan la infraccién de una manera directa e inmediata.

b) Quienes no impidan o procuren impedir que se evite su ejecucion teniendo el deber
juridico de hacerlo®.

Como se observa, del articulo citado se desprenden dos presupuestos respecto
del autor directo. Sin embargo, para efectos précticos de la investigacion, Gnicamente se
analizara el literal a. Este define como autores directos a aquellos sujetos que “[...]
ejecutan el tipo penal y les es atribuible la totalidad de los elementos del tipo®. Esto
quiere decir que el legislador ecuatoriano considera como autor directo a quien
materialmente haya realizado el tipo penal. Sobre este tema, Ernesto Alban de manera
similar postula que, el articulo 42 numeral 1 literal a del COIP “[...] se refiere a quien a
quien ejecuta directamente el acto tipico, a quien tiene por si mismo el dominio del
acto%”,

A partir de esto se puede concluir que el legislador ecuatoriano considera autor
a quien es determinante para la ejecucion del tipo penal®®. Dicho de otra manera, el

legislador ecuatoriano ha adoptado un concepto de autor que tiene como base la doctrina

82 Articulo 27, Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

83 Articulo 42 numeral 1, COIP.

5 Felipe Rodriguez Moreno, Curso de Derecho Penal Parte General Tomo Il Teoria del Delito, 241.
% Ernesto Alban Gémez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano Parte General, 249.

8 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo Il (Madrid: CIVITAS, 2014), 75.
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del dominio del hecho. Sobre esta teoria, Claus Roxin escribe que, “[...] se basa en el
entendimiento de la autoria como una realizacion del tipo en sentido material®”.

De los autores citados y de la lectura del articulo 42 numeral 1 literal a del COIP,
se desprende que el concepto de autor del COIP es un concepto restrictivo de autor. Esto
quiere decir que, “[...] la autoria se limita o restringe por principio a la conducta descrita
en los tipos de la Parte Especial®®”. Pues, como quedo en evidencia, el legislador
ecuatoriano considera autor al sujeto que realiza el tipo penal de manera directa e
inmediata. Debido a esto, se puede inferir que, el legislador no ha contemplado un
concepto de autor basado en la teoria de los delitos de infraccion de deber, donde lo
relevante para fundamentar la autoria no es la exteriorizacion material de la conducta.
Sino que se ha limitado a definir al autor material como aquel sujeto que tiene el dominio
del hecho y ejecuta los elementos del tipo penal en su totalidad.

Ahora corresponde realizar un breve analisis del concepto de coautor el
ordenamiento juridico penal ecuatoriano. EI COIP en el articulo 42 numeral 4, prescribe
que son coautores, “[q]uienes coadyuven a la ejecucion, de un modo principal,
practicando deliberada e intencionalmente algin acto sin el cual no habria podido
perpetrarse la infraccion®®”. De la lectura del articulo citado se puede observar que el
legislador considera coautor a aquellos sujetos que participan en la ejecucion de la
conducta penal aportando actos indispensables para la perpetracién del ilicito. Es decir
que, el COIP se refiere a la coautoria como la division del trabajo, en la cual, si uno de
los intervinientes decide no ejecutar su parte, la ejecucion del ilicito penal fracasaria’™.

No obstante, es de suma importancia resaltar que, el concepto de coautor en el
COIP no contempla a la coautoria desde la teoria de los delitos de infraccion de deber.
Es decir que, no concibe a la coautoria como la infraccion de un deber extrapenal, sino
como la participacion en la ejecucion del delito mediante la realizacion de actos

principales e indispensables para la realizacion de la conducta.

67 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo Il (Madrid: CIVITAS, 2014), 75.
68 1d., 66

69 Articulo 42 numeral 3, COIP.

0 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo |1, 146.
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5.1. ¢Es posible la aplicacién de la teoria de los delitos de infraccion de
deber en el ordenamiento juridico penal ecuatoriano?

Corresponde ahora determinar si la teoria de los delitos de infraccion de deber
es compatible con los conceptos de autor y coautor del Codigo Organico Integral Penal
que han sido estudiados. Esto, sin dejar de lado que, en apartados posteriores, también se
aborden otros aspectos respecto de la compatibilidad de esta teoria respecto del COIP.
Previo a determinar si la teoria de los delitos de infraccion de deber y la fundamentacion
de la autoria que nace a partir del uso de esta teoria es compatible con los conceptos de
autor y coautor con el COIP es necesario realizar una breve recapitulacion del analisis de
dichos conceptos.

Primero, respecto de la nocion de autor del COIP, se ha determinado que el
legislador ha adoptado un concepto restrictivo de autor. Esto quiere decir que, Gnicamente
se debe entender que es autor quien adectia su comportamiento a la conducta tipificada.
Ademas, se ha delimitado que el COIP no solo que contempla un concepto restrictivo de
autor, sino que, lo hace desde la teoria del dominio del hecho. Segundo, el COIP considera
coautor a quien realiza actos determinantes y principales sin los cuales no se hubiese
podido ejecutar la conducta penal y, aborda este concepto, desde la concepcion de la
division del trabajo o dominio del hecho funcional .

Como resultado de lo enunciado se puede concluir que, para el legislador, lo
relevante al momento de determinar quién es autor es el dominio del hecho y, para
delimitar quien interviene como coautor lo relevante es el dominio funcional del hecho.
Es decir que lo trascendente y determinante es la ejecucion de los elementos tipificadores
del tipo penal (autor) y la intervencion en la ejecucion con actos principales e
indispensables (coautor).

Por consiguiente, el concepto de autor y coautor del COIP, no hace alusion en
ningin momento que para fundamentar la autoria o coautoria lo determinante sea la
infraccion de un deber extrapenal. Pues, la adopcion de la teoria de los delitos de
infraccién de deber, como se ha expuesto en apartados anteriores, implicaria aceptar que
es “[...] indiferente para la autoria que el sujeto realice o0 no todos los requisitos de la

conducta tipica y que tenga o no el dominio del hecho con tal de que infrinja su deber

"1 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo I, 146.
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especifico’®”. Esto acarrearia consigo la inadmisible consecuencia de que se llegue a
calificar como autoria actos de complicidad o instigacion, lo que seria una flagrante
violacion al principio de legalidad” y contrario al concepto restrictivo de autor que ha
sido adoptado por el COIP.

De igual modo, como se planted en apartados anteriores, la teoria de los delitos
de infraccion de deber excluye la aplicacién de la teoria del dominio del hecho™. Por lo
tanto, si el concepto de autor del COIP ha sido elaborado mediante la adopcion de la
teoria del dominio del hecho, la consecuencia es que se debe excluir la aplicacion de la
teoria de los delitos de infraccion de deber en el ordenamiento juridico penal ecuatoriano.

Como resultado de lo expuesto, se debe concluir que, la aplicacién de la teoria
de los delitos de infraccidn de deber no es compatible con los conceptos de autor y coautor
del COIP. Ahora, adicional a los argumentos formulados, se debe afiadir que la adopcion
de la teoria de los delitos de infraccion de deber implicaria acoger un concepto extensivo
de autor, mediante el cual “[e]s autor todo aquel que causa un resultado tipico [...]”>y se
ignoraria la distincion realizada por el COIP entre autores y participes (concepto
restrictivo de autor). Esto, una vez mas, transgrediria el principio de legalidad en materia

penal al considerar conductas de autoria como complicidad, o viceversa.

6. La aplicacion de la teoria de los delitos de infraccion de deber en la
sentencia de primera instancia dentro del proceso No. 17721-2019-00029G
La sentencia de primera instancia dictada por el Tribunal de la Sala
Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional
de Justicia dentro del proceso No. 17721-2019-00029G conocido como el Caso Sobornos
2012-2016, aplica la teoria de los delitos de infraccién de deber para fundamentar la
autoria en los delitos contra la administracion pablica, en el caso especifico en el delito
de cohecho. Por esta razon, es necesario realizar un andlisis de la adopcion de esta teoria
en la sentencia para determinar con mayor profundidad porque esta teoria no es

compatible con los conceptos de autor y coautor del COIP.

2 Ramiro Salinas Siccha, Delitos de corrupcion de funcionarios, 43.

3 Articulo 76 numeral 3, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008 y Articulo 5 numeral 1, COIP.
4 Claus Roxin, Autorfa y Dominio del Hecho en Derecho Penal, 345.

1d., 45.
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En el caso mencionado, sobre los hechos probados, el Tribunal de la Corte

Nacional de Justicia, anota lo siguiente:

Los elementos facticos del caso tienen que ver sustancialmente con el delito de cohecho;
es decir que dentro de una estructura de corrupcidn, los funcionarios publicos
procesados, instigados por Rafael Correa Delgado y Jorge Glas Espinel, pedian
sobornos a los empresarios privados procesados y otros, a cambio de adjudicacion de
contratos de obra publica, esos pagos se hacian en efectivo y mediante el denominado
cruce de facturas, dinero que finalmente era usado para proselitismo, campafia politica
del movimiento Alianza Pais y beneficio propio’.

Ahora, lo importante sobre esto es recalcar que, mediante la audiencia de juicio
la Fiscalia General del Estado probd la existencia de una organizacién delictiva dedicada
a la corrupcion mediante la cual se adjudicaban contratos para realizar obras publicas a
cambio de sobornos. Los cohechos eran recibidos mediante el mecanismo de cruce de
facturas o, en ciertas ocasiones, en efectivo.

Adicional a esto, el Tribunal determin6 que los funcionarios publicos procesados
cometieron el delito de cohecho pasivo propio agravado y los sujetos privados el delito
de cohecho activo agravado’’. Sobre esto, es importante anotar que en la sentencia el
Tribunal condend a los procesados bajo el Codigo Penal, CP, el cual era la norma penal
vigente cuando se cometieron los hechos. Ademas, el Tribunal anoté que el delito de
cohecho forma parte de aquellos denominados delitos de infraccion de deber”y, por lo
tanto, como se explicara con posterioridad, procedid a adoptar esta teoria y fundamentar

la autoria mediante esta.

6.1.  Situacion de los sujetos privados
Los sujetos privados procesados fueron los siguientes: Alberto José Hidalgo
Zavala, Victor Manuel Fontana Zamora, Edgar Roman Salas Le6on, Ramiro Leonardo
Galarza Andrade, Bolivar Napoleon Sanchez Rivadeneira, Pedro Vicente Verduga
Cevallos, William Wallace Phillips Cooper, Rafael Leonardo Cérdova Carvajal, Teodoro

Fernando Calle Enriquez y Mateo Choi. Estos empresarios fueron condenados como

76 Causa No. 17721-2019-00029G, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito, 26 de abril de 2020, pag. 357.

" Causa No. 17721-2019-00029G, pag. 357.

78 Causa No. 17721-2019-00029G, pag. 380.
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autores materiales del delito de cohecho activo agravado, tipificado en el articulo 290 del
derogado CP y actual articulo 280 inciso 57°.

Sobre esto, es importante resaltar que el delito por el cual los sujetos privados
fueron estaba tipificado como un delito autbnomo en el articulo 290 del CP. Por lo tanto,
la aplicacion de la teoria de los delitos de infraccion de deber no alcanz6 a estos
procesados. Ya que, a criterio del Tribunal, dicho delito, al no tener un sujeto activo
calificado, no forma parte de aquellos denominados delitos de infraccion de deber®. Por
esta razon, debido al tema de investigacion del presente articulo, no cabe ahondar méas

sobre la situacion juridica de los sujetos privados.

6.2.  Situacidn de los funcionarios publicos

Los funcionarios publicos procesados y sentenciados fueron los siguientes:
Rafael Vicente Correa Delgado, Jorge David Glas Espinel, Alexis Javier Mera Giler,
Maria De Los Angeles Duarte Pesantes, Walter Hip6lito Solis Valarezo, Roldan Vinicio
Alvarado Espinel, Viviana Patricia Bonilla Salcedo, Christian Humberto Viteri Lopez,
Pamela Maria Martinez Loayza y Laura Guadalupe Teran Betancourt. Estos sujetos
fueron condenados, en diferentes grados de participacion, por adecuar su conducta al
delito de cohecho pasivo agravado®..

Una vez expuesto esto, corresponde realizar un analisis del grado de
participacion bajo el cual el Tribunal condené a estos procesados, sin tomar en cuenta a
Rafael Correa, Jorge Glas y Laura Teran, cuya situacion sera analizada en los subtitulos
posteriores. EI Tribunal concluye que los funcionarios publicos (con las excepciones
anotadas) son coautores del delito de cohecho pasivo propio agravado tipificado en el
articulo 285 del CP.

El Tribunal, previo a determinar que los funcionarios publicos son coautores del
delito mencionado, sostiene que este delito forma parte de aquellos conocidos como

delitos de infraccion de deber y en los cuales:

8 Causa No. 17721-2019-00029G, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito, 26 de abril de 2020, pag. 357.

80 Causa No. 17721-2019-00029G, pag. 380.

81 Causa No. 17721-2019-00029G, pag. 357.
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[...] lo decisivo no es la configuracion o constitucion externa de la conducta del autor,
porgue el fundamento de la sancion radica en que alguien contraviene las exigencias de
prestaciones o rendimiento de un papel social asumido por el autor®?,

Respecto a esto, corresponde realizar una primera apreciacion. Como se observa,
el Tribunal sefiala que el fundamento de la sancion radica en la contravencion de un deber
extrapenal. Sobre esto se debe precisar que, la teoria de los delitos de infraccion de deber
fundamenta la autoria mas no la sancion®. Pues una cosa es la fundamentacion de la
autoria y otra el fundamento de la sancion, el cual sigue siendo la lesién a un bien
juridico®. Con relacion a esto, se puede observar que el entendimiento y aplicacion de
esta teoria por parte del Tribunal no es del todo correcto.

Adicional a esto, el Tribunal expresa que, en este tipo de delitos, debe descartase
la teoria del dominio del hecho ya que lo “relevante es la infraccion al deber atinente a la

funcion de quien realiza la conducta®”. A esto, los juzgadores agregan lo siguiente:

[...] lo fundamental de acuerdo a esta posicion teérica, por la que se decanta este
Tribunal de primera instancia, es la infraccién del deber de funcionario y en especifico
del deber de no recibir pagos para si 0 para terceros, por actos propios de su cargo y
menos aun, por actos que impliquen la comision de otros delitos, como ha ocurrido en
el caso in examine®.

Como se explico en reiteradas ocasiones en apartados anteriores, la teoria de los
delitos de infraccion de deber excluye a la teoria del dominio del hecho. Es decir que, en
este aspecto, el Tribunal realiza una correcta apreciacion. Sin embargo, a pesar de que el
Tribunal correctamente determina la exclusion de la teoria del dominio del hecho, en los
siguientes apartados de la sentencia no se mantiene concordante con su postura.

La falta de congruencia en la aplicacion de esta teoria por parte del Tribunal se
ve de manera clara cuando este sefiala que los funcionarios publicos deben responder
como coautores debido a que intervinieron en la ejecucion del ilicito “coadyuvando a la

ejecucién, de un modo principal, practicando deliberada e intencionalmente los actos

82 Causa No. 17721-2019-00029G, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito, 26 de abril de 2020, pag. 380.

8 Claus Roxin, Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal, 347.

8 1d., 360.

8 Causa No. 17721-2019-00029G, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito, 26 de abril de 2020, pag. 380.

8 Causa No. 17721-2019-00029G, pag. 380.
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descritos, sin los cuales no habria podido perpetrarse la infraccion, en los términos del
articulo 42 CP (hoy 42.3 COIP)&",

La razon por la que se evidencia la falta de congruencia en la aplicacion de la
teoria de los delitos de infraccion de deber radica en que el Tribunal menciona a la
coautoria en este tipo de delitos, pero no se refiere al concepto de coautor que deriva de
la teoria de los delitos de infraccion de deber. Como se determiné anteriormente, la
coautoria en los delitos de infraccion de deber tiene lugar cuando varios sujetos, a quienes
incumbe uno o varios deberes extrapenales, infringen o violentan de manera conjunta
dichos deberes. Entonces, aqui cabe realizar la siguiente interrogante: si se habla de un
delito de infraccion de deber, ¢por qué se hace alusion a la coautoria como la division de
trabajo o dominio funcional del hecho de acuerdo con lo prescrito por el articulo 42 del
CPy 42.3 del COIP?

Si bien la respuesta esta interrogante sera revisada con posterioridad, de manera
breve, se puede decir que es poco probable que el Tribunal desconozca coémo funciona la
teoria de los delitos de infraccion de deber. Lo que pudiese ocurrir es que dicha teoria no

sea compatible con los conceptos de autor y coautor del COIP.

6.3. Respecto de los sentenciados Rafael Correa, Jorge Glas y Laura
Teran
Rafael Correa, Jorge Glas y Laura Teran, en su calidad de funcionarios publicos,
no fueron sentenciados como coautores del delito de cohecho pasivo propio agravado.
Sino que, fueron sentenciados como participes de dicho delito. De manera exacta, Correa
y Glas fueron sentenciados como instigadores y Teran como complice.
Es menester ahora, analizar la aplicacion de la teoria de los delitos de infraccion
de deber respecto del expresidente y el ex vicepresidente del Ecuador. Primero, como ya
fue mencionado, ambos fueron sentenciados como instigadores del delito de cohecho

pasivo propio agravado. Sobre esto, el Tribunal ha sefialado lo siguiente:

[...] resulta evidente el rol de direccién de los procesados Rafael Correa Delgado y Jorge
Glas Espinel, derivado no solo de sus posiciones jerarquicas superiores, sino de la
prueba de sus conocimientos y participaciones de la existencia de una estructura que

87 Causa No. 17721-2019-00029G, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito, 26 de abril de 2020, pag. 388-393.
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intercambiaba contratos por sobornos. Estos actuaban a través de dos grupos de
funcionarios, aquellos que recibian los pagos indebidos y otros que, desde sus diferentes
cargos, otorgaban los contratos a quienes habia realizado los pagos; estos funcionarios
actuaron en calidad de coautores, como se explicara a continuacion®®.

A esto, el Tribunal agrega que:

[...] el procesado Rafael Correa Delgado subsumid su conducta en el injusto de cohecho
pasivo propio agravado, que forma parte de los denominados “delitos de infraccion de
deber” y mas especificamente de los “delitos de funcionarios”, pues indudablemente
contravino los principios de transparencia, responsabilidad, dignidad y confianza,
propios de su rol como primer mandatario de la Republica, esto es que con su actuar
delictivo, defraud6 a la ciudadania ecuatoriana que confio en él, para llevar los destinos
de nuestro pais, de una forma honrada, digna y responsable, al margen de entarimados
de corruptela, mal del tejido social que es deber de la administracion de justicia,
extirpar®,

En la misma linea, el Tribunal escribe que el procesado Jorge Glas actu6

“conjuntamente con el procesado Rafael Correa Delgado®®”

. Es decir que, ambos
violentaron aquellos deberes extrapenales a los cuales se encontraban obligados. Es por
esto que, a partir de los extractos citados de la sentencia, queda claro que el Tribunal
aplica la teoria de los delitos de infraccion de deber respecto de Correa y Glas. Entonces,
es aqui donde tiene lugar una nueva critica a esta sentencia.

Primero, ha quedado claro que ambos se encontraban sujetos a la observancia de
determinados deberes extrapenales y que los han infringido, como lo ha determinado el
mismo Tribunal. Segundo, como ha quedado evidenciado, de acuerdo con la teoria de los
delitos de infraccion de deber, aquel sujeto que estd obligado por el deber extrapenal y
que infringe dicho deber, necesariamente debe responder como autor del delito a pesar de
que su actuar corresponda Unicamente al de un participe®®. Es decir que, el Tribunal al
haber adoptado la teoria de los delitos de infraccion de deber, debia actuar de manera
congruente a su postura y condenar a Correa y Glas como autores del delito cuya

materialidad fue demostrada. Entonces, ¢por qué son condenados como inductores?

8 Causa No. 17721-2019-00029G, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito, 26 de abril de 2020, pag. 381.

89 Causa No. 17721-2019-00029G, pag. 385.

9 Causa No. 17721-2019-00029G, pag. 385.

9 Victor Gomez Martin, Los Delitos Especiales, 133.
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Todas estas observaciones se relacionan también con la situacion juridica de
Laura Teran. Ella, en su calidad de funcionaria publica, fue sentenciada como cémplice
del delito de cohecho. En especifico, por haber intervenido mediante “la cooperacion de
un modo secundario para la ejecucion de la infraccion de cohecho pasivo propio
agravado, de acuerdo con lo establecido en el articulo 43 CP (hoy 43 COIP)%”. Hay que
mencionar, ademas, que el Tribunal ha determinado que Teran debia “respetar la recta
imparcialidad y eficacia de la administracion publica, pero se ha probado que todos se
sustrajeron al cumplimiento de dicha obligacion®®”. En otras palabras, Teran infringi6 el
deber extrapenal al cual se encontraba obligada.

En este punto, se debe volver a plantear la misma interrogante que se plante6
respecto de Correa y Glas. ¢Por qué si Teran se encontraba obligada a observar un deber
extrapenal, y no lo hizo, no fue condenada como autora? Pues, como se ha explicado en
reiteradas ocasiones en este articulo, la fundamentacion de la autoria en los delitos de
infraccién de deber es la infraccion del deber extrapenal. Por lo tanto, como sefiala Roxin,
unicamente podra ser participe quien intervenga en la ejecucion del ilicito “sin la
infraccion de deber especial®”. Esto quiere decir que Teran nunca debié ser condenada
como participe del delito. Siguiendo la teoria aplicada por el Tribunal, Teran debia ser

condenada como autora del delito de cohecho.

6.4. ¢Desconocimiento del Tribunal o incompatibilidad de la teoria con el
COIP?

Si bien se han evidenciado ciertos errores en los que ha incurrido el Tribunal al
momento de adoptar la teoria de los delitos de infraccion de deber, considerar que dichos
errores son producto del desconocimiento de esta teoria por jueces que forman parte de
la Corte Nacional de Justicia, puede ser una explicacion débil y sin fundamento. Por el
contrario, se debe entender que los errores que han sido evidenciados han tenido lugar

debido a que la teoria de los delitos de infraccion de deber es incompatible con los

92 Causa No. 17721-2019-00029G, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito, 26 de abril de 2020, pag. 393.

93 Causa No. 17721-2019-00029G, pag. 383.

% Claus Roxin, Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal, 359
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conceptos de autoria directa y coautoria del COIP, conforme qued6 evidenciado en el
apartado 5.1.

Como ha quedado demostrado, el Tribunal no ha realizado correcta aplicacion
de esta teoria al momento de determinar los grados de participacion de los funcionarios
publicos. Esto ha ocurrido porque, si hubiese aplicado la teoria de manera estricta, esto
habria implicado desconocer la importancia de la forma y magnitud en que los sujetos
intervienen en la ejecucion del tipo penal para determinar su grado de participacion.
Ademas, el Tribunal hubiese considerado como autoria directa a aquellas acciones que
corresponden a instigacion (Correa y Glas) o complicidad (Teran). Lo que habria
significado una vulneracion al principio de legalidad.

Por lo expuesto, la incorrecta forma en que el Tribunal ha aplicado la teoria de
los delitos de infraccion de deber permite corroborar y sostener la posicion de que dicha
teoria es incompatible con los conceptos de autor material y coautor del COIP. Si fuera
de otra manera, el Tribunal no hubiese tenido dificultad alguna al momento de aplicar la

teoria de los delitos de infraccion de deber.

7. Conclusiones

Como fue planteado al inicio, el objeto de este trabajo era determinar la
compatibilidad de la teoria de los delitos de infraccion de deber con los conceptos de
autor y coautor del Cadigo Organico Integral Penal. Para determinar la compatibilidad de
los delitos de infraccion de deber y los conceptos enunciados primero fue necesario
entender qué comprenden este tipo de delitos. Como fue desarrollado en este trabajo, los
delitos de infraccion de deber consisten en aquella categoria de delitos en la cual
Unicamente ciertos sujetos, obligados por un deber extrapenal, pueden ser autores.

A partir de este concepto, se pudo delimitar que la teoria de los delitos de
infraccidn de deber excluye a la teoria del dominio del hecho. Esto quiere decir, que son
teorias incompatibles entre si. Pues, en los delitos de infraccidn de deber, es irrelevante
la forma en que se exterioriza la conducta del sujeto interviniente en la ejecucion. Lo
Unico que importa es la infraccién del deber extrapenal.

Como se observé en el desarrollo de este trabajo, relevar a segundo plano la
exteriorizacion de la conducta de los sujetos causa que se vulnere los principios de

legalidad y tipicidad en materia penal. Esto sucede porque, si lo relevante es Unicamente
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la infraccion de un deber extrapenal y no la forma en que este es transgredido, se estaria
ignorando la diferenciacidn entre autores, coautores y participes tipificada por el COIP
(concepto restrictivo de autor). Esto, ademas, llevaria a la adopcion de un concepto
extensivo de autor, contrario al concepto restrictivo de autor establecido por el COIP.

Al concepto restrictivo de autor del COIP, se debe afadir que, dicho cuerpo
normativo ha adoptado un concepto basado en la teoria del dominio del hecho. Esto se ve
en la definicion de autor y coautor de la legislacion penal ecuatoriana. Donde ha quedado
evidenciado que, lo relevante para determinar quién debe responder como autor es la
realizacion de la totalidad de los elementos del tipo, es decir el dominio del hecho.
Mientras que para determinar quién es coautor, lo decisivo es el dominio funcional del
hecho, la divisién de trabajo. En otras palabras, al adoptar estos conceptos a partir de la
teoria del dominio del hecho, el legislador excluyo6 la teoria de los delitos de infraccion
de deber y por lo tanto esta teoria es incompatible con los conceptos de autor y coautor
del COIP.

La postura de que la teoria de los delitos de infraccion de deber es incompatible
con el COIP se vio fortalecida con el analisis de la sentencia de primera instancia dentro
del denominado Caso Sobornos 2012-2016. Como se expuso, los jueces de la Corte
Nacional de Justicia no realizaron una correcta aplicacion de la teoria debido a la
imposibilidad de adecuar los conceptos de autor y coautor resultante de la teoria de los
delitos de infraccion de deber con los conceptos y férmulas de autoria prescritas por el
COIP. De esta manera ha quedado evidenciado que, previo a la adopcion de una teoria,
es necesario que el juzgador realice un analisis para determinar si el marco normativo
permite la aplicabilidad de esta.

Finalmente cabe sefialar que esta teoria podria ser utilizada para encubrir aquellas
situaciones de insuficiencia probatoria donde no se ha podido demostrar cuéles han sido
los actos que los sujetos han realizado para ser considerados autores 0 coautores de un
determinado delito, de acuerdo con los conceptos del COIP. Ya que, bastaria con
demostrar la mera infraccion a un deber extrapenal para condenarlos bajo dichas figuras,
ignorando la necesidad de demostrar la ejecucion de los elementos del tipo penal.

Es por esto que se debe concluir que la teoria de los delitos de infraccion de deber
no puede ser aplicada dentro del ordenamiento juridico penal ecuatoriano debido a la

transgresion a los principios de tipicidad y legalidad que implica su uso. Pues, el
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legislador ecuatoriano ha adoptado un concepto restrictivo de autor desde la teoria del
dominio del hecho y, por lo tanto, esa debe ser la norma aplicable. De tal modo que, el
empleo de una teoria que no se adecua al ordenamiento juridico penal ecuatoriano y que
transgrede principios rectores del Derecho Penal no puede ser legitimado dentro de un

Estado de Derecho.
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