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Introduccion

El presente trabajo no trata de realizar un analisis minucioso sobre todo
el estado de la cuestion sobre autoria y participacion presente en el desarrollo
actual de la dogmatica penal; mas bien busca brindar una solucion 16gico-nor-
mativa que permita resolver el problema planteado, respondiendo a la pregunta
«;en qué medida la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad en
aparatos de poder organizados resulta aplicable como mecanismo para judicia-
lizar los casos investigados por la Comision de la Verdad del Ecuador?». Por
esta razon, la estructura metodoldgica empleada parte la norma constitucional
y sustantiva penal ecuatoriana, con la finalidad de delimitar el campo normati-
vo que permita brindar un tratamiento légico formal con relacion a las normas
vigentes; ademas emplea la dogmatica penal como una herramienta comple-
mentaria de interpretacion normativa.

En relacion con lo expuesto, cabe delimitar los cuerpos normativos que
van a ser analizados, tomando como base la norma constitucional vigente. El
art. 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante, CRE) con-
sagra que el orden normativo jerarquico es el siguiente: «La Constitucion; los
tratados y convenios internacionales; las leyes orgénicas; las leyes ordinariasy.
Por ello, la principal norma juridica analizada serd la CRE publicada en el Re-
gistro Oficial (RO) 449 del 20 octubre de 2008; los tratados y convenios inter-
nacionales vigentes en Ecuador entre 1984-88 y vigentes a la presente fecha; el
Codigo Penal (en adelante, CP) publicado en el Registro Oficial 147, Suplemen-
to, del 22 de enero de 1971 y sus reformas; y el Codigo Organico Integral Penal
(en adelante, COIP) publicado en el Registro Oficial 180, Suplemento, del 10
de febrero de 2014. El andlisis de las normas citadas supra es complementado
con jurisprudencia de tribunales nacionales e internacionales y jurisprudencia
ecuatoriana.






Carituro [

Doctrina

PERSONAS RESPONSABLES DE LAS INFRACCIONES

Para realizar un primer acercamiento al tema propuesto es necesario
iniciar la discusidon con la descripcion de los preceptos normativos que per-
miten sancionar a una o varias personas como responsables de una infraccion
penal. Al respecto, el CP (1971), en el capitulo II: «De las personas responsa-
bles de las infraccionesy, art. 41, manifiesta: «Son responsables de las infrac-
ciones los autores, los complices y los encubridoresy. Por su parte, el COIP
(2014) prescribe, en el capitulo tercero: «Participaciony, art. 41: «Las personas
participan en la infraccidon como autores o complices». Notese que el COIP
(2014) elimina como sujeto responsable del delito —realizacion del acto o par-
ticipacion en su cometimiento— al encubridor, situacion que sera analizada con
mas detenimiento posteriormente. Otra circunstancia que merece atencion es
la complementariedad entre las normas sobre autoria prescritas en ambos codi-
gos y las normas de participacion. Al respecto, el CP (1971) determina que las
personas pueden participar en la infraccion en calidad de complices (art. 43) y
encubridores (art. 44), a quienes se los puede denominar participes. Por su par-
te, el COIP (2014) sefiala como participes a los complices (art. 43), mientras
que suprime la calidad de encubridores.

Con relacion a la autoria, el art. 42 del CP (1971)' no brida luces cla-
ras sobre su verdadero significado, ni sobre cudles fueron los fundamentos

1. «Se reputan autores los que han perpetrado la infraccion, sea de una manera directa e inme-
diata, sea aconsejando o instigando a otro para que la cometa, cuando el consejo ha deter-
minado la perpetracion del delito; los que han impedido o procurado impedir que se evite su
ejecucion; los que han determinado la perpetracion del delito y efectuandolo valiéndose de
otras personas, imputables o no imputables, mediante precio, dadiva, promesa, orden o cual-
quier otro medio fraudulento y directo; los que han coadyuvado a la ejecucion, de un modo
principal, practicando deliberada e intencionalmente algun acto sin el que no habria podido
perpetrarse la infraccion, y los que, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro
medio coercitivo, obligan a otro a cometer el acto punible, aunque no pueda calificarse como
irresistible la fuerza empleada con dicho fin». Ecuador, Cédigo Penal, Registro Oficial 147,
Suplemento, 22 de enero de 1971, art. 42. En adelante se cita este codigo como CP 1971.



12 Andrés Salazar

mediante los cuales el legislador determiné la forma de responsabilizar a una
persona como actora de un acto punible. Esta situacion es copiada casi tex-
tualmente por la redaccion del art. 42 del COIP (2014),2 hecho que permite
asimilar lo analizado infra para ambos cuerpos normativos. La doctrina ecua-
toriana ha sido critica con respecto a la redaccion del art. 42 del CP 1971.
Como ejemplo de ello, Ernesto Alban Gémez considera que la redaccion del
art. 42 del CP 1971 es desordenada, debido a que, en un mismo articulo y bajo
la categoria de autoria, se cataloga a los autores del delito o autores materiales
—autores directos—, a los autores intelectuales —autores mediatos— y, ademas,
se realiza una extension del concepto de autor a los participes —instigadores e
incluso cooperadores—.?

Si se parte del razonamiento expuesto por Ernesto Alban Gémez, se en-
cuentra que, en el COIP 2014, el legislador reproduce los mismos criterios que
asimilan a la autoria ciertas conductas que, en estricto sentido, no la constitu-
yen. Al respecto, el art. 42 del COIP 2014 refiere textualmente: «Responderan
como autoras las personas que incurran en alguna de las siguientes modalida-
des» (énfasis afladido). Como se puede observar, el legislador ecuatoriano, en
el ano 2014, al igual que su par del afio 1971, no brinda un concepto legislativo
de autoria, debido a que se limita a equiparar a la calidad de autor ciertos
comportamientos que, en estricto sentido, solo sirven para imponer una pena
como consecuencia juridica posterior, pero que, en la realidad, no permiten
determinar el verdadero alcance conceptual de la autoria.

El concepto de autor tiene como finalidad concreta la individualizacion
especifica de una o varias personas como responsables de la afectacion al bien
juridico, o por otro lado, su puesta en peligro —delitos de peligro— mediante
la realizacion de la conducta —hipdtesis— determinada en el tipo penal. Dicha

2. «Responderan como autoras las personas que incurran en alguna de las siguientes modalida-
des: 1. Autoria directa: a) Quienes cometan la infraccion de una manera directa e inmediata.
b) Quienes no impidan o procuren impedir que se evite su ejecucion teniendo el deber juridi-
co de hacerlo. 2. Autoria mediata: a) Quienes instiguen o aconsejen a otra persona para que
cometa una infraccion, cuando se demuestre que tal accion ha determinado su comision. b)
Quienes ordenen la comision de la infraccion valiéndose de otra u otras personas, imputables
o0 no, mediante precio, dadiva, promesa, ofrecimiento, orden o cualquier otro medio fraudu-
lento, directo o indirecto. ¢) Quienes, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro
medio coercitivo, obliguen a un tercero a cometer la infraccion, aunque no pueda calificarse
como irresistible la fuerza empleada con dicho fin. d) Quienes ejerzan un poder de mando
en la organizacion delictiva. 3. Coautoria: Quienes coadyuven a la ejecucion, de un modo
principal, practicando deliberada e intencionalmente algun acto sin el cual no habria podido
perpetrarse la infraccion». Ecuador, Cédigo Orgdnico Integral Penal, Registro Oficial 180,
Suplemento, 10 de febrero de 2014, art. 42. En adelante, se cita este codigo como COIP
2014.

3. Ernesto Alban Goémez, Manual de derecho penal ecuatoriano: Parte general, 10a. ed. (Qui-
to: Edic. Legales, 2009), 249.
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individualizacion permite aplicar la pena prescrita en la norma penal de forma
especifica a una o varias personas determinadas.

Como se ha manifestado, la ley sustantiva penal ecuatoriana no brinda
una definicion especifica sobre las circunstancias que fueron consideradas por
el legislador para delimitar a las personas que han intervenido en el acto delic-
tivo como autores o participes. Razon por la cual es necesario sefalar los fun-
damentos doctrinales que permitan entender dicha division y la postura dentro
de la teoria juridico penal en la cual se asienta la norma penal ecuatoriana.

Debido a que el tema que sera tratado tiene como punto de partida el
derecho penal aleman, la referencia a la legislacion del pais teutdn y a sus
normas sustantivas penales es imprescindible. Por ello, el primer acercamiento
parte de la norma alemana. Con relacion al Codigo Penal aleman, Hans Jes-
check y Thomas Weigend* indican que el legislador —legislador aleman— parte
del presupuesto de que todos los elementos del tipo han sido cometidos por
una sola persona, razon por la cual lo cataloga como autor. Su conclusion se
fundamenta en la definicion de «autor Gnico» constante en el Codigo Penal
aleman: «Sera castigado como autor quien comete el hecho por si mismo».’
Esta concepcion de «autor tinico» ha sido repetida por el legislador ecuatoria-
no, ya que el CP 1971 prescribe: «Se reputan autores los que han perpetrado la
infraccion»; mientras que el COIP 2014 sefala: «Responderan como autoras
las personas que incurran en alguna de las siguientes modalidades: 1. Autoria
directa: a) Quienes cometan la infraccion de una manera directa e inmediatay.
Como indica el autor parafraseado, la concepcion de «autor unico» tiene un
inconveniente, debido a que, la mayor parte de veces, la persona que comete
los elementos del tipo no actia sola, pues ha recibido colaboracion de otra u
otras personas, situacion que obliga al legislador a prescribir en el ordenamien-
to juridico una forma racional de determinar la responsabilidad penal para los
demads intervinientes.

En este contexto, Jescheck y Weigend concluyen que la teoria de la
participacion es una parte de la teoria del tipo y sefialan como autor —directo—a
la persona que realiza todos los elementos del tipo de la accion punible.® En lo
que se refiere a los demas supuestos —fuera de la autoria tnica o directa— den-
tro de los cuales el legislador —aleman— consider6 que los actos realizados por
personas diferentes al autor tinico deben tener responsabilidad penal, Jescheck
y Weigend manifiestan que se debe tener en cuenta que el concepto de autoria
no se encuentra limitado a la autoria inica inmediata, sino que se extiende a

4.  Hans-Heinrich Jescheck, y Thomas Weigend, Tratado de derecho penal: Parte general, Sa.
ed., trad. Miguel Olmedo Cardenete (Granada: Comares, 2002), 692.

5. Ibid.

6. Ibid., 692-3.
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los casos en los cuales el autor sirve como instrumento. Por ello, sefialan que
también es castigado con calidad de autor «quien comete el delito por medio
de otro» —autoria mediata—. Indican ademas que existe la posibilidad de que
varias personas concertadas entre si intervengan en el hecho a titulo de autor
—coautoria—. Mencionan que, si varias personas han intervenido en el mismo
hecho como autores de modo reciprocamente independiente, se configura la
«autoria accesoria». Con referencia al inductor y al complice, concluyen que
se encuentran regulados por disposiciones penales especiales. El inductor es
«quien dolosamente ha determinado a otro a la comision de un hecho antiju-
ridico doloso», mientras que el complice es «quien dolosamente ha prestado
ayuda a otro para la comision de un hecho antijuridico doloso».’

Para la legislacion penal ecuatoriana, se pueden aplicar los mismos cri-
terios analizados por Jescheck y Weigend, debido a que, en las normas sustan-
tivas penales, se encuentran criterios similares a los tipificados por el legisla-
dor aleman; asi:

a) CP 1971, art. 42: 1. Se reputa como autor quien han perpetrado la in-
fraccion, los que han determinado la perpetracion del delito y lo han
efectuado valiéndose de otras personas, imputables o no imputables,
mediante precio, dadiva, promesa, orden o cualquier otro medio fraudu-
lento y directo; y los que, por violencia fisica, abuso de autoridad, ame-
naza u otro medio coercitivo, obligan a otro a cometer el acto punible,
aunque no pueda calificarse como irresistible la fuerza empleada con
dicho fin —autor mediato—. 2. Quienes han coadyuvado a la ejecucion,
de un modo principal, practicando deliberada e intencionalmente algiun
acto sin el que no habria podido perpetrarse la infraccion —coautor—. 3.
Quienes, aconsejando o instigando a otro para que la cometa, cuando el
consejo ha determinado la perpetracion del delito —inductor—. Y 4. Son
complices los que indirecta y secundariamente cooperan a la ejecucion
del acto punible, por medio de actos anteriores, o simultineos —coém-
plice—y

b) COIP 2014, art. 42. 1. Quienes no impidan o procuren impedir que se
evite su ejecucion teniendo el deber juridico de hacerlo —autor directo
delitos dolosos de omision impropia—. 2. Quienes ordenen la comision
de la infraccion valiéndose de otra u otras personas, imputables o no,
mediante precio, dadiva, promesa, ofrecimiento, orden o cualquier otro
medio fraudulento, directo o indirecto, y quienes, por violencia fisica,
abuso de autoridad, amenaza u otro medio coercitivo, obliguen a un ter-
cero a cometer la infraccion, aunque no pueda calificarse como irresis-
tible la fuerza empleada con dicho fin —autor mediato—. 3. Quienes ejer-

7. Ibid., 693.
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zan un poder de mando en la organizacion delictiva —autor mediato—. 4.
Quienes coadyuven a la ejecucion, de un modo principal, practicando
deliberada e intencionalmente algin acto sin el cual no habria podido
perpetrarse la infraccion —coautor—. 5. Quienes instiguen o aconsejen a
otra persona para que cometa una infraccion, cuando se demuestre que
tal accion ha determinado su comision —inductor—. Y 6. Responderan
como complices las personas que, en forma dolosa, faciliten o cooperen
con actos secundarios, anteriores o simultaneos a la ejecucion de una
infraccion penal, de tal forma que, aun sin esos actos, la infraccion se
habria cometido —complice—.

Con la finalidad de imponer una sancion penal a todas las personas que
han colaborado, de una u otra forma, o que han participado en la realizacion
del tipo penal, los sistemas juridicos han diseniado dos formas para tratar los
problemas que se derivan de la participacion. Al respecto, se han planteado
dos teorias: 1. El concepto unitario de autor. La concepcion de autor unitario
«trata como autor a todo interviniente que ha realizado una prestacion causal
para la realizacion del tipo, sin atender cual es el significado que se atribuye
a su colaboracion en el marco del suceso global».® Sin embargo, esta cuestion
«solo adquiere significado para la determinacion de la pena y es aqui donde,
con independencia de todas las distinciones dogmaticas de la teoria de la par-
ticipacion, debe ser resuelta solo de acuerdo con la culpabilidad individual del
codelincuente».’ Y 2. La distincion entre distintas formas de colaboracion. Se
diferencia normativamente las formas de autoria y participacion al separar a
la colaboracion entre autoria y participacion. Al respecto Jescheck y Weigend
sefialan que, bajo la denominacién de «autoria y participacion», el derecho
penal vigente normativiza todas las formas de colaboracion en la realizacion
e intervencion en el cometimiento del delito. Refieren que la autoria y la par-
ticipacion no se encuentran al mismo nivel, debido a que existe una linea que
separa el autor, el coautor y el autor mediato, del inductor y del complice.
Dicha distincion tiene su fundamento en que el coautor y el autor mediato
cometen la accion punible en calidad de autores, pues el coautor realiza la
accion en colaboracion del autor directo, mientras que el autor mediato se vale
de otra persona a quien utiliza como instrumento en la realizacion del delito;
por otro lado, el inductor y el complice colaboran en el delito realizado por el
autor —colaboracion en delito ajeno—; por ello, la induccién y la complicidad se
adecuan como formas de participacion, ya que presuponen siempre la autoria
de otro. Sefalan que la dependencia en la realizacion de un delito ajeno —hecho

8. Ibid., 694.
9. Ibid.
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principal— por parte del inductor y del complice se denomina accesoriedad.'
Finalmente, los referidos autores concluyen que la induccion y la complicidad
estan penadas como colaboracion dolosa en el delito ajeno.!!

La legislacion penal ecuatoriana —CP 1971 y COIP 2014— sigue la se-
gunda linea y distingue entre las distintas formas de colaboracion al igual que
el Codigo Penal aleman. Situacion que es importante sefalar para el futuro de-
sarrollo del presente trabajo, ya que marca un limite normativo insuperable que
excluye cualquier posibilidad de aplicar la doctrina del joint criminal Enterpri-
se,'? debido a que la norma sustantiva penal ecuatoriana, no solo diferencia la
pena entre autores e intervinientes, sino que los diferencia y califica de forma
individual segun su funcion dentro del cometimiento del tipo penal propio o
ajeno. La diferencia real se da por cuanto, para aplicar la doctrina de la empre-
sa criminal conjunta —joint criminal enterprise— es necesaria la existencia de
una intencion compartida o un plan comun que posibilita la persecucion de to-
dos los intervinientes en calidad de autores, sin hacer la distincion entre autor y
participe que requiere la legislacion penal sustantiva ecuatoriana. Por lo tanto,
su aplicacion directa, dentro del Ecuador se opondria a los art. 41, 42 y 43 del
CP 1971 y del COIP 2014, en consecuencia, si una institucion jurisprudencial
sobre la base de legislacion internacional o extranjera contraviene las normas
penales internas del Ecuador no es factible su aplicacion, por cuanto, al ser
producto de la jurisprudencia internacional o la doctrina constituye una fuente
jerarquicamente inferior a la norma penal sustantiva interna.'?

10. «Actualmente es dominante la teoria del favorecimiento (o de la causacion) que se orienta a la
accesoriedad de la participacion. Segun ella, el fundamento de la pena de la participacion resi-
de en que el participe ocasiona una accion tipica y antijuridica por medio de la determinacion
del dolo del hecho o a través del apoyo psiquico o material; es ello lo que determina su propia
actuacion culpable. De la teoria del favorecimiento se deriva que la voluntad del participe debe
estar dirigida a la ejecucion del hecho principal (RG 15, 315 [316]) y que para este ltimo hay
que exigir la presencia de dolo (BGH 9, 370 [382]; de otra opinion con anterioridad BGH 4,
355 [358]). Solo esta teoria es compatible con la ley puesto que deja claro que el participe no
infringe por si mismo la norma contenida en el tipo delictivo, sino que su injusto consiste en
que interviene en la infraccion de la norma del autor. El injusto del hecho del participe es de-
pendiente del fundamento y medida del injusto del hecho principal (parr. 26, 27, 28). Acerca de
la accesoriedad de la participacion ver en detalle supra parr. 61 VIL». Ibid., 738.

11. Ibid., 694-5.

12. «[L]a teoria de la empresa criminal conjunta o comun (joint criminal enterprise) [...] se
construye a partir de una intencion compartida o un plan comin (shared intent or common
purpose) de los miembros de las empresasy». Kai Ambos, «Trasfondos politicos y juridicos de
las sentencia contra el expresidente peruano Alberto Fujimori», en Kai Ambos e Ivan Meini,
edit., La autoria mediata (Lima: Ara, 2010), 74.

13. Veranexo 1, pregunta h): el interlocutor se refiri6 a la doctrina de la empresa criminal conjun-
ta como una institucion utilizada por la Corte Penal Internacional y las Cortes Internacionales
de Ruanda y la antigua Yugoslavia, para responsabilizar a los perpetradores de crimenes en
contra de los derechos humanos.
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Para la determinacion del concepto de autor se debe recurrir a las teo-

rias que, a lo largo del tiempo, han tratado de explicar las circunstancias por
las cuales una persona es considerada autor del delito, mismas que se repasan
a continuacion:

15.
16.
17.
18.

1.

Teoria objetivo-formal. La teoria objetivo-formal «considera —atendien-
do a su nucleo, al margen de sus variantes— autor a aquel que ejecuta
por si mismo total o parcialmente las acciones descritas en los tipos de
la parte especial; todos los demas son solo inductores o complices».'
Roxin sefiala como critica a la teoria objetivo formal su autodenomina-
cion como objetiva sin razon alguna; sin embargo, también manifiesta
ciertas fortalezas:

En resumen, hay que sefialar: la fortaleza de la teoria objetivo formal reside
en que entiende el hecho individual en su totalidad como accion con sentido
social, situando a aquel que ejecuta por si mismo, como autor, en el centro de
su consideracion. Sus defectos consisten en que, desde su punto de partida, no
cabe entender la autoria mediata y en que en el tratamiento de la coautoria se
llega a un deshilachamiento (absurdo e insatisfactorio incluso por su resultado)
de un proceso unitario de actos individuales sin relacion entre si.'

Teorias objetivo-materiales. Roxin seflala que «Bajo esta denomina-
cion no solo se reunen [...] las teorias basadas en las diferencias causa-
les, sino también aquellas otras orientadas en lo material predominan-
temente a criterios objetivos».'® A las teorias objetivo-materiales, las
divide en: 1. teoria de la necesidad de la aportacion causal; 2. teoria
de la cooperacion anterior y simultanea al hecho; 3. causalidad fisica y
causalidad psiquica, y 4. teoria de la supremacia del autor."”
Teorias subjetivas. Roxin distingue a las teorias subjetivas de las deno-
minadas objetivas, debido a que lo comun entre las primeras es «distin-
guir, en la delimitacion entre autoria y participacion, no segun criterios
objetivos situados en el mundo exterior, sino intrapsiquicos, como la
voluntad, la intencion, los motivos y actitudes de los participes».'® Di-
ferencia, ademas, a las teorias subjetivas en dos grupos:
a) Teorias del dolo. Las teorias del dolo realizan una distincion entre la
voluntad del autor y la voluntad del participe; por ello «atribuyen al

Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Ta. ed., trad. Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano de Murillo (Madrid: Marcial Pons, 2000), 54.

Ibid., 58.

Ibid.

Ibid., 58-71.

Ibid., 71.
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participe, en contraposicion al autor, una voluntad dependiente, su-
bordinada; parten de que el participe se hace dependiente del autor
al dejar la ejecucion del hecho al criterio de este»."”

b) Teorias del interés. La teoria del interés distingue a autores de par-
ticipes en «funcién del interés en el resultado».?

4. Teorias mixtas. Segun Roxin, las teorias mixtas constituyen una combi-

nacion entre las diferentes teorias —objetivas y subjetivas— que, en ge-
neral, no aportan nada nuevo al tratamiento del problema de la autoria
y sefiala que: «EI procedimiento correcto reside mas bien en descubrir,
a partir de la multiplicidad de la materia juridica y de los grandes pro-
blemas, los puntos de vista unitarios, que en su despliegue, dan lugar
seguramente a soluciones diferenciadoras, cuya diversidad no obstante
se funde en una unidad consecuente logica y dogmaticamente».?!

5. Teoria del dominio del hecho. La teoria del dominio del hecho? puede

considerarse «[u]na variante de la teoria objetiva [...] como una teo-
ria material objetiva».? Para entender la teoria del dominio del hecho
es necesario remitirse al concepto propuesto por Hans Welzel cuando
caracteriza al autor como «[s]efior del hecho es aquel que lo realiza
de forma final, en razon de su decision volitiva. La conformacion del
hecho mediante la voluntad de realizacion que dirige en forma planifi-
cada es lo que transforma al autor en sefior del hecho. Por esta razon, la
voluntad final de realizacion (el dolo de tipo) es el momento general del
dominio sobre el hecho».?* Roxin menciona que, «en 1939, aparece el

Ibid., 72.

Ibid., 75.

Ibid., 79.

«[Flue introducida en Alemania por A. Hegler (1915), propulsada por A. Lobe (1933) y siste-
matizada por H. Welzel (1939). Para este ultimo expositor —en lo que es acompanado por R.
Maurach y C. Roxin—, en la medida en que el autor no reconozca una voluntad que domine
la suya, se convierte en duefio el suceso (sefior del hecho) que conduce a la realizacion de
tipo, en tanto que el participe —al abandonar en el autor la decision en torno a si el hecho debe
llegar a su consumacion— carece de tal dominio. El mérito del gran dogmatico aleman fue ha-
ber logrado articular dicho criterio dentro de su concepcion finalista, sobre la base de lo que
pudo afirmar: «Sefior del hecho es aquel que lo realiza en forma final, en razon de su decision
volitiva. La conformacion del hecho mediante la voluntad de realizacion que dirige en forma
planificada es lo que transforma al autor en sefior del hecho. Por esta razon, la voluntad final
de realizacion (el dolo de tipo) es el momento general del dominio sobre el hechoy; asi las
cosas, en un homicidio, es evidente que el dominio o el sefiorio del hecho lo detenta quien
dispara sobre su enemigo, no asi quien le presta el arma o le informa sobre el sitio donde
puede encontrarlo». Fernando Velasquez V., Derecho penal: Parte general, 4a. ed. (Bogota:
Comlibros, 2009), 878.

Enrique Bacigalupo, Manual de derecho penal: Parte general (Bogota: Temis, 1996), 182.
Hans Welzel, Derecho penal alemadn: Parte general, 11a. ed. alemana, 2a. ed. castellana
(Santiago: Edit. Juridica de Chile, 1976), 145.
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concepto de dominio del hecho en Welzel, que enlaza por vez primera
la idea de dominio del hecho con la doctrina de la accion, derivando de
esta una <autoria final> basada en el criterio del dominio del hecho. (La
autoria final es la forma mas amplia de dominio del hecho finaly, dice
Welzelb».?

Roxin propone un concepto abierto?® de dominio del hecho, debido a
que considera que «no va a ser posible una <indicacion exhaustiva de
sus elementos en todo caso imprescriptibles) y que no va a estar cerrado
a admitir nuevos elementos de contenido».”’ Por ello, la propuesta se
centra en la determinacion de ciertas condiciones basicas para cada tipo
penal, sobre la base de las cuales se fija qué persona tuvo el dominio
del hecho, o, en otras palabras, que la persona —autor— es quien controld
con su voluntad la realizacion de los elementos del tipo. En definitiva,
para «la teoria del dominio del hecho, autor es quien tiene el dominio
final del suceso, mientras los participes por su parte carecen de ese do-
minio del hechoy».?®

Roxin sefiala que, para la adopcion del concepto abierto de dominio
del hecho, deben concurrir dos «peculiaridades»: 1. «El procedimiento
descriptivo como primer elemento del concepto abierto», y 2. «La in-
clusién de principios regulativos como segundo elemento del concepto
abierto».? Como procedimiento descriptivo, expresa, que es necesaria
una descripcion que reemplace una definicidon exacta o un concepto in-
determinado, pues dicha descripcion puede acoplarse a los diferentes
casos concretos. Por este motivo, Roxin precisa que «cabe hablar aqui

Roxin, Autoria y dominio, 85.

«De todos modos, el dominio del hecho, no es un concepto de limites fijos, sino que solo
admite ser descrito. Roxin (Taterschaft, 107 y s.) ha demostrado que el dominio del hecho no
puede caracterizarse a través de conceptos totalmente indefinidos, ni tampoco mediante una
definicion rigida (Ver Bockelmann, 168). El dominio del hecho pertenece, por el contrario, a
los «conceptos abiertosy (Roxin, en Taterschaft, 122 y s.) en los que <en lugar de una exacta
definicion entra en accion la descripciony. Un segundo elemento del concepto abierto es el
principio regulativo. Este asume su concreta funcion cuando la descripcion es insuficiente
por causa de la gran variedad de posibilidades que el hecho ofrece. En estos casos debemos
conformarnos con dar una linea directriz con respecto a la cual el juez debera valorar los
casos individuales (ver también Henkel «Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit ais regulativas
Prinzip», en Fest. fiir Mezger, 1954 249 y s.). Similar es, en verdad, el punto de vista de
Schmidhauser, quien —sin dar cabida a la teoria del dominio del hecho (Strafrecht, 580 y
s.)— considera a los criterios diferenciadores de la autoria y la participacion como <conceptos
empiricos, que solo se aclaran fenomenologicamente, pero que se sustraen propiamente a una
definicion> (Strafrecht, 500, 575 y s.)». Bacigalupo, Manual de derecho penal,185-6.
Roxin, Autoria y dominio, 147.

Bacigalupo, Manual de derecho penal,182.

Roxin, Autoria y dominio, 146-8.
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de un concepto <abierto> en el sentido de que no va a ser posible una
<indicacion exhaustiva de sus elementos en todo caso imprescindibles»
y de que no va a estar cerrado a admitir nuevos elementos de conteni-
do».3® En cuanto a la inclusion de principios regulativos, Roxin expone:

que el concepto abierto [...] se caracteriza por la descripcion, ciertamente, por
una parte delimita con precision los casos tipicos en la intervencion de varios
en el delito, permitiendo asi acceder a un enjuiciamiento generalizador, pero,
de otro lado, porque, alli donde lo imprescindible de las posibles circunstancias
veda cualquier solucion generalizadora, mediante el empleo de principios regu-
lativos, deja abiertos para la valoracion judicial ciertos huecos. «Regulativo» se
entiende aqui como orientativo.’!

Se puede afirmar que la teoria del dominio del hecho constituye un
elemento predominante en el tratamiento de la distincion entre autoria
y participacion,** razon por la cual, para el analisis del tema propuesto,
constituye uno de los puntos de partida principales, ya que los art. 42
del CP 1971 y del COIP 2014, normativizan su aplicacion al momento
de realizar la distincion entre autor®® y participe.

La importancia de la teoria del dominio del hecho radica en su apli-
cacion, en funciéon de que permite una distincion entre autoria Vinica,
autoria mediata y coautoria. Por ello Roxin basa su analisis posterior
en dicha distincion:

Para penetrar en la materia, escogemos un procedimiento que se apoya en
la distincion tan comiin entre autoria unica, autoria mediata y coautoria. En pri-
mer lugar, indagamos qué influencia ejerce la medida de realizacion del tipo de
propia mano sobre la autoria (dominio de la accion), después nos preguntamos
si (y hasta qué punto) uno puede ser autor sin intervencion propia en la ejecu-

Ibid., 147.

Ibid., 148.

Sobre la aplicacion de la teoria del dominio del hecho en la doctrina, ver Eugenio Zaffaroni,
Derecho penal: Parte general, 2a. ed. (Buenos Aires: Ediar, 2002), 508; Velasquez, Derecho
penal, 453.; Juan Bustos, Manual de derecho penal: Parte general (Barcelona: Promocio-
nes y Publicaciones Universitarias, 1994), 466; Bacigalupo, Manual de derecho penal, 185.;
Santiago Mir Puig, Derecho penal: Parte general, 7a. ed. (Barcelona: Reppertor, 2005), 372.;
Giinter Jakobs, Derecho Penal. Parte general: Fundamentos y teoria de la imputacion, 2a.
ed. trad. Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo (Madrid: Mar-
cial Pons, 1997), 740; Kai Ambos, La parte general del derecho penal internacional, trad.
Ezequiel Malarino (Montevideo: Duncker-Humboldt / Fundacion Konrad Adenauer, 2004),
239.

«[A]utor es quien domina el hecho, retiene en sus manos el curso causal, puede decidir sobre
el si y como o —mas brevemente dicho—, quien puede decidir la configuracion central del
acontecimientoy. Zaffaroni, Derecho penal, 605.
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cion del hecho, en virtud de su poder de voluntad (dominio de la voluntad), y
por ultimo, analizamos en qué medida un interviniente, cuando ni emprende la
accion tipica ni ejerce poder de voluntad sobre el actuar de los otros, por su sola
colaboracion con estos puede llegar a ser figura central del suceso (dominio del
hecho funcional).**

Bacigalupo® expone que existen dos clases de circunstancias que «ca-
racterizan a la autoria» y las clasifica en generales y especiales. Se re-
fiere a las generales como:

El elemento general que caracteriza la autoria es el dominio final del hecho.
Dominio del hecho tiene quien concretamente dirige la totalidad del suceso
hacia un fin determinado. No se trata, en verdad, solamente de la direccion final
de la propia accion, que todos, también los participes, tienen respecto de su
acto. El dominio del hecho depende ademas de la posicion relativa del sujeto
concreto respecto de los demas participes. Solo en la medida en que el sujeto
pueda sobredirigir el suceso total habra dominio del hecho.*

En cuanto a los especiales —delitos especiales o de infraccion de deber—,
Bacigalupo sefala que existen ciertos casos en los que se precisan otros
elementos, ademas del dominio del hecho. El primer caso se refiere a
«los delitos en que el tipo requiere un especial elemento subjetivo de
lo injusto o de la autoria, como por ejemplo <el animo de lucroy en el
hurto».’” El segundo caso se configura en «los delitos especiales, en
que el tipo solo puede ser realizado como autor por quien tiene una
determinada calificacion objetiva (ejemplo: delitos de funcionarios); el
solo dominio del hecho sera insuficiente para caracterizar al autor».*®
El tercer caso se consuma en «los delitos de propia mano, que pue-
den considerarse una variedad de los delitos especiales (ver Jescheck y
Weigend, 214) se piensa que es preciso para que haya autoria, ademas
de la direccion final del suceso, la <realizacion corporal de la accion
prohibiday»,*® aunque concluye que, en «consecuencia, no hay razéon
para considerar estos casos fuera del principio del dominio del hecho
(coincide en parte Roxin, 410, aunque proponiendo reglas especificas,
412y s ».

Roxin, Autoria y dominio, 149.

Bacigalupo, Manual de derecho penal,185-6.
Ibid., 185.

Ibid., 186.

Ibid.

Ibid., 187.

Ibid.
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Es preciso indicar que, en ciertas circunstancias, la persona que se va
a considerar autor del delito, en funciéon del dominio del hecho, debe
dominar la realizacion misma del tipo penal, en otras palabras, ser el
ejecutor material del delito; en dicho supuesto, tiene un dominio de la
accion, ya que controla la realizacion misma del injusto; en otras cir-
cunstancias, la persona que va a ser considerada autor del delito debera
tener dominio de la voluntad con respecto al ejecutor material del injus-
to. Por tltimo, se debe sefialar que, dentro del concepto de dominio del
hecho, se pueden realizar tres distinciones:

a) dominio de la accion (que consiste en la realizacion por si de la accion tipi-
ca), de un b) dominio de la voluntad (que es propio de la llamada autoria me-
diata, [...] y que proviene de la coaccion ejercida sobre el autor inmediato, del
aprovechamiento del error de este y de la utilizacion de un aparato organizado
de poder) (ver Roxin, 578 y s.; Otto, Grundkurs, 248 y s.). También es posible
hablar de un ¢) dominio funcional del hecho, basado en la division del trabajo y
que es fundamento de la coautoria.*!

Para la mayor parte de la doctrina, la teoria del dominio del hecho es
aplicable solo a los delitos de dominio,** criterio que se comparte, debi-
do a que, al ser necesario el dominio sobre el elemento volitivo dentro
del tipo subjetivo por parte del sefior del hecho, se excluye automatica-
mente a los delitos culposos, dolosos de omision, de infraccion de deber
—especiales— y los delitos de propia mano, situaciéon muy importante
que sera analizada infra, debido a que sera fundamental determinar si
los delitos que surgen de la investigacion de la Comision de la Verdad
del Ecuador (en adelante, CVE 2010), constituyen delitos de dominio —
delitos comunes—; caso contrario, los criterios de autoria deberan partir
de elementos diferentes al solo dominio del hecho.

Dentro de los delitos comunes, el dominio del hecho como determinan-
te de la autoria puede presentarse de tres formas, como sefiala Diaz y
Garcia Conlledo: «Roxin considera que, en los delitos de dominio, este
puede presentarse de tres formas: como dominio de la accién en la au-

Ibid., 188.

«Hasta tal punto es asi que el criterio del dominio del hecho no es un criterio universal,
no determina la autoria en cualquier clase de delito. Donde opera el dominio del hecho es
unicamente en los denominados «delitos de dominio» —Herrschaftsdelikte—, pero, segiin la
doctrina mayoritaria, no sirve para determinar la autoria en los delitos especiales y en los de
omision, caracterizados por algunos como delitos consistentes en la infraccion de un deber
—Pflichtdelikte— 145, ni en los de propia mano —Eigenhandigedlikte— 146, ni en los impru-
dentes —Fahrlassigedelikte— 147». José Hernandez, La autoria mediata en el derecho penal
(Granada: Comares, 1996), 35.
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toria inmediata unipersonal; como dominio de la voluntad en la autoria
mediata; y como dominio funcional en la coautoria».*
Por su parte, la doctrina ecuatoriana acepta como criterio configurador
de la autoria a la teoria del dominio del hecho. Teniendo como base
la legislacion penal ecuatoriana —CP 1971—, Ernesto Alban Gémez, al
referirse a la falta de unanimidad de criterios —doctrinarios y legislati-
vos— entre el concepto unitario de autor y la distincion entre las distintas
formas de participacion, manifiesta que, al realizar la distincion entre
autores y participes del delito, se debe diferenciar entre la persona o
personas que tienen el «dominio del acto tipico, antijuridico y culpa-
ble» frente al resto de personas que intervienen en el inter criminis,
realizando otro tipo de actos.*
5.1 Dominio de la accion. Para el tratamiento del dominio de la accion,
Roxin analiza al autor de los delitos de propia mano, dolosa y libre,
y se refiere a que:

quien, no coaccionado y sin ser dependiente de modo superior a lo so-
cialmente normal, realiza todos los elementos del tipo de propia mano, es
autor. En todos los supuestos imaginables tiene el dominio del hecho. Se
trata aqui del prototipo de la autoria, de la manifestacion mas evidente de
la figura central, de un supuesto en que coinciden incuestionablemente la
«concepcion natural de la vida» y la valoracion del legislador. No puede
dominarse un hecho de manera mas clara que cuando lo realiza uno mismo;
no se puede mantener en las propias manos de modo mas firme que cuando
se actia de propia mano.*

Por ello, en dominio de la accion se configura cuando el sujeto rea-
liza «la accion tipica en persona, dolosamente y de modo no coac-
cionadox.*®

5.2 Dominio de la voluntad. El tratamiento especifico del dominio de la
voluntad se realizara infra.

5.3 Dominio del hecho funcional. Roxin basa la denominacion de coau-
tor en el dominio del hecho funcional, debido a que considera que,
entre el dominio de la accion y el dominio de la voluntad, existe
una circunstancia independiente que debe ser tomada en cuenta para
determinar responsabilidad de una persona como autor del delito.
Dicha circunstancia tiene lugar cuando la persona realiza «los su-

Miguel Diaz, La autoria en derecho penal (Barcelona: PPU, 1991), 593.
Alban Gomez, Manual de derecho penal ecuatoriano: Parte general, 245.
Roxin, Autoria y dominio, 151.

Ibid., 703.
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puestos de participacion activa en la realizacion del delito en los que
la accion tipica la lleva a cabo otro. Aqui cabe distinguir dos grupos
de casos: la cooperacion en la fase ejecutiva y la cooperacion en la
fase preparatoria».*’

Roxin parte de que la coautoria se basa en «la cooperacion en la
division de trabajox»;* por ello, al analizar la cooperacion en la fase
ejecutiva, sefiala que «[l]a cooperacion puede formar un componen-
te decisivo de la realizacion del delito».* El autor aleman manifiesta
que la peculiaridad de la coautoria reside en que cada individuo «do-
mina el acontecer global en cooperacion con los demasy, situacion
que excluye la posibilidad de que cada individuo —coautor— tenga
el dominio total del hecho por si solo y, por el contrario, considera
que tampoco «ejerce un dominio parcial» del hecho. La solucion
que plantea Roxin reside en que en el caso del coautor el dominio
del hecho —completo— se encuentra en las manos de varias personas
—coautores—, de manera que solo se configura si dichas personas
actian conjuntamente, «teniendo asi cada uno de ellos en sus manos
el dominio del hecho global».’® El referido autor complementa su
postura citando a Welzel: ««Cada uno no es mero autor de una parte»
y «la coautoria no es una forma especial de la autoria simple>; mas
bien, cada uno es <coautor del todo»».>!

Roxin expone que la coautoria debe ser analizada como dominio
del hecho funcional. Para ello, considera que «cada coautor tiene
algo mas que el dominio sobre su porcion del hecho y, sin embar-
go, tnicamente dirige el hecho conjunto con los otros».”? Ademas,
indica que:

cabria hablar de domino del hecho «funcionaly, esto es, determinado por
la actividad, en tanto que el dominio conjunto del individuo resulta aqui de
su funcion en el marco del plan global. Esta es una forma absolutamente
autonoma del dominio del hecho, junto al dominio de la accion, que se basa
en el cardcter central de la realizacion del tipo aisladamente considerada,
y junto al dominio de la voluntad, que se deriva de la falta de libertad, la
ceguera o la fungibilidad del instrumento. [...] Con arreglo a dicha idea, es
en primer lugar coautor todo interviniente cuya aportacion en la fase ejecu-
tiva representa un requisito indispensable para la realizacion del resultado

Ibid., 305.
Ibid., 731.
Ibid., 305.
Ibid., 307-8.
Ibid., 308.
Ibid., 309.
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pretendido, esto es, aquel con cuyo comportamiento funcional se sostiene o
se viene abajo lo emprendido.

Para concluir el analisis del dominio funcional del hecho, expuesto
por Roxin, es necesario indicar que el autor aleman expone al domi-
nio funcional del hecho en que fundamenta la coautoria®* como un
concepto abierto.™

DOMINIO DE LA VOLUNTAD

El dominio de la voluntad tiene lugar cuando al sujeto que realiza la ac-
cion —autor inmediato— le falta el dominio del hecho, debido a que no depende
de su voluntad la realizacion de los elementos del tipo penal. Esta dependencia
debe ser entendida como la falta de decision para realizar la conducta tipica,
debido a que la decision de realizar la conducta no se encuentra en su esfera
personal y depende de la influencia de una persona externa —autor mediato—,
quien tiene el control sobre la realizaciéon o no de la conducta. Por lo dicho,
la voluntad del ejecutor estd gobernada por otra persona, convirtiéndose el
ejecutor en una herramienta en la realizacion de los elementos del tipo penal.
Roxin sefiala:

Antes de abordar las cuestiones concretas, debemos tener presente que las
situaciones que aqui vienen en consideracion se distinguen esencialmente des-
de el punto de vista estructural del «dominio de la accion» tratado mas arriba:
mientras que alli la realizacion tipica de propia mano fundamenta la autoria,
aqui se trata de casos en los que falta precisamente la «accion» ejecutiva del
sujeto de atras y el dominio del hecho solo puede basarse en el poder de la
voluntad rectora. Por eso, alli donde haya que afirmar el dominio del hecho
hablamos de «dominio de la voluntad» en el autor.’

Cuando existe dominio de la voluntad, encontramos dos tipos de per-
sonas que participan en la realizacion de los elementos del tipo: 1. autor inme-
diato, y 2. autor mediato. El segundo tiene el dominio de la voluntad sobre el
primero que se convierte en una herramienta ejecutora del segundo, quien es

53. 1Ibid., 310-11.

54. Sobre la coautoria, ver Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal, 725-35; Bacigalupo,
Manual de derecho penal, 197-207; Zaffaroni, Derecho penal, 789-90; Diaz, La autoria en
derecho penal, 651-88; Jakobs, Derecho penal, 745-59; Ambos, La parte general, 239-40.

55. Roxin, Autoria y dominio, 315.

56. Ibid., 166.
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la persona que decide la realizacion o no de los elementos del tipo. Dentro de
los casos de dominio de la voluntad del ejecutor, quien tiene el dominio del
hecho se denomina autor mediato, en otras palabras, en estos casos, la persona
de detras —autor mediato— tiene dominio de la voluntad sobre el ejecutor —au-
tor inmediato— y lo utiliza como una herramienta o medio para realizar los
elementos del tipo; por ello, a quien tiene dominio del hecho se lo responsa-
biliza como autor mediato de la infraccion. Se pueden sefalar cuatro casos de
dominio de la voluntad:

a) El dominio de la voluntad en virtud de la coaccion. De forma gene-
ral, el dominio de la voluntad en virtud de la coaccidn conlleva la de-
terminacion de quién tiene el dominio del hecho, cuando el sujeto de
atras —autor mediato— coacciona al ejecutor —autor inmediato— para que
realice el acto tipico y antijuridico. La distincion aqui planteada reside
en determinar si el dominio del hecho se encuentra en el coaccionante
o en el coaccionado. Roxin sefiala que, si «en un estado de necesidad
coactivo buscamos la figura central del suceso en forma de accion y
la persona que <tiene en sus manos» el curso del hecho, este criterio se
ajusta perfectamente al sujeto de detras»*’—autor mediato—. Por ello, el
autor citado concluye que «[pJuede afirmarse que el dominio de la vo-
luntad sobre el titular del dominio de la accién fundamenta el dominio
del hecho».”® En virtud de lo manifestado, se puede expresar que, den-
tro de los casos de dominio de la voluntad en virtud de la coaccion, el
autor mediato es la persona que domina el hecho; por lo tanto, el autor
mediato decide o no la realizacion del injusto, sin que el autor inmedia-
to —ejecutor— pueda influir en la decision de realizar o no el injusto ya
que su voluntad se encuentra coaccionada. La conclusion final de Roxin
sefiala que «[e]l analisis de todos los supuestos coactivos ha dado lugar
a una solucion unitaria. Una coaccion que presta al sujeto de detras el
dominio de la voluntad, convirtiéndolo en autor mediato, se da siempre
que (pero no solo cuando) el ordenamiento juridico exonera al agente
de responsabilidad penal por su actuacion, merced a la situacion creada
por el sujeto de detras».>

b) El dominio de la voluntad en virtud de error. El dominio de la voluntad
en virtud de error se configura cuando el autor inmediato —ejecutor— actia
creyendo que sus actos configuran una accion licita que no contraviene
las normas penales, situacion que es controlada por el autor mediato que
conoce la ilicitud de los actos y su real alcance, escenario que convierte

57. Ibid., 167.
58. Ibid.
59. 1Ibid., 193.
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al ejecutor —autor inmediato— en una herramienta en la ejecucion de los
actos planificados y realizados por el autor mediato. El dominio de la vo-
luntad en virtud de error se aparta de las teorias del error, por cuanto el
ejecutor constituye un medio en el cometimiento del injusto, debido a que,
el conocimiento de los elementos del tipo penal —error de tipo— y de la
antijuridicidad de la conducta —error de prohibicion— se encuentran en el
autor mediato, que finalmente es quien tiene el dominio del hecho sobre la
realizacion del injusto.

Para Roxin, el domino de la voluntad en virtud del error se resume en
cuatro principios:

1. Mientras que, en los casos de coaccion, la autoria mediata del sujeto de
detras se basa en el dominio (orientado al principio de responsabilidad) de
las decisiones volitivas del ejecutor directo, aqui importa la supradetermi-
nacion que confiere sentido libremente elegido por el ejecutor.

2. La posibilidad de supradeterminacion configuradora se basa en el caracter
gradual del dominio del hecho, articulandose (en funcion del conocimiento
de las circunstancias facticas, de la antijuridicidad material, de los elemen-
tos de la reprochabilidad y del sentido concreto de la accion), en cuatro
grados, de los cuales el superior respectivo confiere al sujeto de detras el
domino del hecho sobre el ejecutor directo.

3. El dominio por parte del sujeto de detras se explica por las circunstancias de
que en virtud de su saber mas amplio capta con mas profundidad el signifi-
cado social del suceso y consiguientemente es capaz de configurar ¢l solo el
sentido del suceso de la accion, dependiendo de la medida de su conocimien-
to trascendente, pues el ejecutor directo no puede oponer su libre voluntad
inhibidora y auténoma a lo que no es accesible para su entendimiento.

4. La solucion a la que asi se llega es independiente de las distintas teorias
sobre error y de las controversias relativas a la ubicacion sistematica del
concepto de dolo y al alcance de su contenido.*

El dominio de la voluntad en la utilizacion de inimputables y jovenes.
De forma general, el dominio de la voluntad en la utilizacion de inim-
putables y jovenes se refiere a los casos cuando el ejecutor —autor inme-
diato— es un inimputable o un joven, situacion en la cual, en rasgos muy
generales, el inimputable o nifio, nifia o adolescente —denominacion en
la legislacion ecuatoriana— carece de responsabilidad penal por cuanto
es una herramienta en la ejecucion del injusto, debido a que quien con-
trola la voluntad de realizacion del acto delictivo es el autor mediato,
persona que tiene el domino del hecho. Roxin considera que, para resol-
ver el dominio del hecho en la utilizacidén de un inimputable, nifio, nifia

Ibid., 258.
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o adolescente, se debe recurrir a los mismos criterios utilizados para la
coaccion y el error; asi sefiala: «[E]l dominio de la voluntad del sujeto
de detras puede basarse o en que (como en las situaciones coactivas)
domina la formacion de la voluntad del ejecutor directo o en que (como
en los casos de error) es capaz de dirigir el suceso en virtud de suprade-
terminacion configuradora de sentido».®!

d) Dominio de la voluntad en virtud de estructuras de poder organizadas.
Se analiza detenidamente infra.

DOMINIO DE LA VOLUNTAD EN VIRTUD DE ESTRUCTURAS
DE PODER ORGANIZADAS

Para explicar su postura sobre el dominio de la voluntad en virtud de
estructuras de poder organizadas, Roxin sefnala que el dominio de la voluntad
por parte del sujeto de detras tradicionalmente se basé en dos consideraciones:
1. la coaccion, y 2. el error del ejecutor, consideraciones dentro de las cuales
se reducian todos los casos concretos de dominio de la voluntad que hasta ese
momento (1963) habian sido planteados. Roxin partié de otra consideracion
que abarca una conducta donde, a su juicio, existe dominio de la voluntad —
dominio mediato del hecho—, que segtn sus palabras, no habia sido planteada
por la jurisprudencia ni por la doctrina. A dicha manifestacion la denominé:
«[E]l dominio de la voluntad en virtud de maquinarias o estructuras de poder
organizadas».® El tratadista aleman tomé como punto de partida los casos de
la posguerra —Segunda Guerra Mundial— en los cuales se evidencid «que el
sujeto de detras tiene a su disposicion una <maquinariay (casi siempre organi-
zada estatutalmente) con cuya ayuda puede cometer sus crimenes sin tener que
delegar su realizacion a la decision autonoma del ejecutor»,®® en especial los
procesos judiciales contra Eichmann y Staschynski.*

61. Ibid., 269.
62. Ibid., 269-70.
63. Ibid., 270.

64. «Dos célebres sentencias fueron las que impulsaron en Alemania el debate doctrinal y ju-
risprudencial, que llega hasta nuestros dias, en torno a la atribucion de responsabilidad en
el ambito de las organizaciones que operan a través de aparatos de poder. Nos referimos al
<caso Staschynskij» y al «proceso contra Eichmanny. La polémica desencadenada en su dia en
torno a estos dos casos continiia abierta en Alemania; si bien, concretada mas recientemente
en la sentencia del BGH de 26-7-1994 (BGHSt 40, 218 —«caso de los disparos en el muro»—).
La importancia que estas sentencias han llegado a adquirir en la discusion dogmatica nos
obliga a tenerlas presente a lo largo de esta exposicion. En el «caso Staschynskij> se juzga
la conducta del agente Staschynskij, consistente en matar con una pistola de veneno a dos
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Dentro de su planteamiento, Roxin marcd una limitacion importante
al momento de diferenciar el tratamiento en temas de autoria y participacion,
entre los crimenes de Estado y los delitos individuales, evidenciando la insu-
ficiencia argumentativa y logica al calificar las conductas llevadas a cabo por
estructuras estatales bajo los mismos criterios de autoria y participacion que
las conductas llevadas a cabo por particulares. Asi sefial6 que:

somos conscientes de que crimenes de guerra, de Estado y de organizaciones
como las que aqui se analizan no pueden aprenderse adecuadamente con los
solos baremos del delito individual. Donde se deduce que las figuras juridicas
de autoria, induccion y complicidad, que estdn concebidas a la medida de los
hechos individuales, no pueden dar debida cuenta de tales sucesos colectivos,
contemplados como fenémeno global. Pero ello no nos exime de la obligacion
de considerar los comportamientos de los intervinientes a titulo individual en
tales hechos también desde la perspectiva de la dogmatica del delito individual,
con arreglo a cuyos presupuestos los juzgan nuestros tribunales.®

La postura de Roxin parte de la exclusion de los criterios de dominio
de la voluntad por coaccion y por error analizados supra, como criterios de
determinacion del dominio de la voluntad por parte del autor mediato, debido
a que considera que:

Una organizacion asi despliega una vida independiente de la identidad va-
riable de sus miembros. Funciona «automaticamentey, sin que importe la per-
sona individual del ejecutor. Basta con tener presente el caso, en absoluto de
laboratorio, del gobierno, en un régimen dictatorial, que implanta una maquina-
ria para eliminar a los desafectos o a grupos de personas. Si dada esa situacion
(por expresarlo graficamente, el sujeto de detras que se sienta a los mandos de
la estructura organizada aprieta el boton dando la orden de matar, puede confiar
en que la orden se va a cumplir sin que tenga que conocer al ejecutor. Tampoco
es necesario que recurra a medios coactivos o engafiosos, puesto que sabe que
si uno de los numerosos 6rganos que cooperan en la realizacion de los delitos

dirigentes politicos refugiados en Munich por encargo detallado del servicio secreto soviéti-
co. A pesar de haber llevado a cabo el hecho de propia mano, el procesado no fue condenado
como autor, sino como complice de asesinato. [...] En el «caso Eichmanny, se hace referencia
al proceso seguido en Jerusalén contra Adolf Eichmann en 1961, por ordenar el exterminio
de judios en el campo de concentracion de Auschwitz durante la Segunda Guerra Mundial.
Eichman era el director del Departamento Central para la Emigracion Judia. La tarea de este
Departamento consistia en localizar a los judios esparcidos por la Europa ocupada, detener-
los y transportarlos a los campos de concentracion para acabar en las camaras de gas. Como
mando intermedio, la posiciéon de Eichman dentro del aparato estatal le otorgaba poder de
decision sobre el destino de cientos de personas». En Carolina Bolea, Autoria mediata en
derecho penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 2000), 340-41.
65. Roxin, Autoria y dominio, 270.
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elude cumplir su cometido, inmediatamente otro va a suplirle, no resultando
afectada la ejecucion del plan global.

El factor decisivo para fundamentar el dominio de la voluntad en tales casos
(que se presenta como la tercera forma de autoria mediata, delimitada clara-
mente con respecto al dominio por coaccion y por error) reside, pues, en la
fungibilidad del ejecutor. La estructura de esta forma de dominio y su relacion
con la otras dos formas basicas de dominio de la voluntad cabe incluso antici-
parla, llevando a cabo una abstraccion en tipos ideales a partir de la pluralidad
de los sucesos reales. Si uno se para a reflexionar, por ejemplo, sobre como es
posible guiar un suceso llevado a cabo por otro sin intervencion directa, cabe
pensar, a mi juicio, inicamente en tres formas: puede forzarse al agente; puede
utilizarse como factor causal ciego con respeto a la circunstancia decisiva para
la autoria, o el ejecutor tiene que ser, si no esta coaccionado ni enganado, cam-
biable a voluntad.

En este tercer grupo de casos, que es el que aqui nos interesa, no falta, pues,
ni la libertad ni la responsabilidad del ejecutor directo, que ha de responder
como autor culpable de propia mano. Pero estas circunstancias son irrelevantes
para el dominio por parte del sujeto de detras, porque, desde su atalaya, el agen-
te no se presenta como una persona individual libre y responsable, sino como
una figura anénima y sustituible. El ejecutor, si bien no puede ser desbancado
de su dominio de la accion, sin embargo es al mismo tiempo un engranaje —
sustituible en cualquier momento— en la maquinaria del poder, y esta doble
perspectiva impulsa al sujeto de detras, junto con él, al centro del acontecer.*

El dominio de la organizacion expuesto por Roxin®’ en 1963 partia de

la consecucion de tres requisitos indispensables: 1. poder de mando; 2. la des-
vinculacion del ordenamiento juridico del aparato de poder, y 3. la fungibilidad
del ejecutor inmediato. Pero dichos elementos se han ido refinando con el paso
de los afios, razén por la cual, en la actualidad —desde el afio 2006— confluyen
los siguientes elementos:

66.
67.

Ibid., 272-3.

«Roxin elaboro la tesis de que existe otra forma de autoria donde el dominio del hecho se
da por fuerza de un aparato organizado de poder, sosteniéndose que los conceptos usuales
no son aplicables cuando se trata de crimenes de estado, de guerra y organizacion, en que el
determinador y el determinado y el determinando cometen el mismo delito, siendo decisivo
el caracter fungible del Gltimo, que puede ser cambiado a voluntad como si se tratase de un
artefacto mecanico. La regla que establece que un sujeto que se encuentra mas alejado de la
victima y de la conducta homicida tiene menor dominio del hecho, en los casos de aparatos
organizados de poder sufre una inversion, pues cuanto mas alejado el ejecutor esta de las
victimas mas cerca se encuentra de los organos ejecutivos de poder, lo que le proporciona
mayor dominio del hecho. Se trata de situaciones excepcionales donde el estado de terror
configura toda la organizacion de poder punitivo nacionaly. Eugenio Zaffaroni, Manual de
derecho penal: Parte general, 2a. ed. (Buenos Aires: Ediar, 2005), 611.
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1. Poder de mando [Anordnungsgewalt/

Autor mediato solo puede ser quien dentro de una organizacion rigidamente
dirigida tiene autoridad para dar érdenes y la ejerce para causar realizaciones
del tipo. El comandante de un campo de concentracién nazi era, por tanto, au-
tor mediato de los asesinatos ordenados por ¢l, aunque él mismo actuara por
indicacion de cargos superiores. De ahi que puedan encontrarse en los distintos
niveles de la jerarquia de mando varios autores mediatos en cadena. Por el con-
trario, el personal de servicio en un Campo de Concentracion semejante solo
puede ser castigado por complicidad [Beihilfe] si de verdad ha promovido cons-
cientemente los delitos mediante cualesquiera acciones, pero no ha ordenado
personalmente homicidios y tampoco ha cooperado en su ejecucion.®

2. La desvinculacion del ordenamiento juridico [Rechtsgelostheit/
del aparato de poder

En primer lugar, el aparato de poder tiene que haberse desvinculado del
Derecho, no en toda relacion, sino solo en el marco de los tipos penales reali-
zados por ¢l [...]. El sistema (o sea, el sistema parcial de un Estado) tiene, por
tanto, que trabajar delictivamente como un todo («desvinculado del Derechoy)
[rechtsgelost] si la seguridad del resultado que fundamenta una autoria mediata
debe atribuirse a las instrucciones de los hombres de atras.®

3. La fungibilidad del ejecutor inmediato

También la fungibilidad, esto es, la sustituibilidad de los que en el actuar
delictivo de aparatos organizados de poder ejecutan el ltimo acto parcial que
realiza el tipo, fue siempre para mi una caracteristica esencial del dominio de la
organizacion. La ejecucion de érdenes del hombre de atras —esta era mi tesis—
se asegura, en gran parte, precisamente porque muchos ejecutores potenciales
estan disponibles, de modo que la negativa u otro fallo de un individuo no
puede impedir la realizacion del tipo. También este criterio ha comenzado a ser
criticado en la discusion mas reciente. Trato, en lo que sigue, las tres objeciones
mas importantes.”

4. La considerablemente elevada disponibilidad al hecho del ejecutor

La considerablemente elevada disponibilidad al hecho del ejecutor. Con
los criterios del poder de mando, la desvinculacion al Derecho y la fungibi-

68. Claus Roxin, «El dominio de la organizacién como forma independiente de autoria mediatay,
Revista de Estudios Juridicos (Facultad de Derecho Universidad de Chile), 7 (2006): 16.

69. Ibid., 16-7.

70. 1Ibid., 17-9.
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lidad tampoco se han designado todavia exhaustivamente —de modo distinto
a como originalmente habia creido— las circunstancias sobre las que se apoya
el dominio del hecho [Tatherrschaft] de los hombres de atras [Hintermdnner].
Hay que afadir todavia factores que, en sus consecuencias, califico como «dis-
ponibilidad al hecho del ejecutor considerablemente elevada». Este elemento se
asemeja a los conceptos con los cuales Schroeder y Heinrich intentan explicar
la autoria mediata en organizaciones delictivas. [...] Parto de que aquel que, en
un aparato organizado de poder desvinculado del derecho, lleva a cabo el ulti-
mo acto que realiza el tipo tiene una posicion distinta a un autor individual que
se tiene que desenvolver por si mismo. Aquel se halla sometido a numerosas
influencias especificas de la organizacion, que, a decir verdad, en modo alguno
excluyen su responsabilidad, pero lo hacen, sin embargo, «mas preparado para
el hecho» que otros potenciales delincuentes y que, vistas en conjunto, incre-
mentan la probabilidad de éxito de una orden y contribuyen al dominio del
hecho de los hombres de atras.”

Para que una persona sea considerada autora mediata por dominio de
la voluntad en virtud de estructuras de poder organizadas, existe una serie de
caracteristicas especificas que deben ser cumplidas. En primer lugar, se debe
haber cometido un delito de dominio.”> Como sefiala Hernandez Plasencia, en
los «delitos de dominio», el legislador intenta evitar que los bienes juridicos
protegidos sean afectados por cualquier persona, en la forma que prescribe el
tipo penal, sin que dicha persona deba reunir una calidad especifica. Estos de-
litos generalmente estan relacionados con bienes juridicos importantes como la
vida, la integridad, el honor, el patrimonio, etc. Concluye que los tipos penales
comunes —delitos de dominio— no basan los criterios de autoria en criterios

71. 1Ibid., 19-20.

72. [1] «La teoria del dominio del hecho no permite una solucion uniforme de los problemas
de la distincion entre autor y participes en la totalidad de los delitos. Sustancialmente deben
distinguirse dos especies de delitos en los que las reglas para la distincion adquieren una con-
figuracion especial: los delitos de dominio y los delitos de infraccion de debery. Bacigalupo,
Manual de derecho penal, 188. [2] «En la doctrina se admite con bastante aceptacion la dis-
tincion entre delitos de infraccion de deber y delitos de dominio, en razon a que exista o no
especialmente exigido por el Codigo un deber especial que vincule al autor del delito y que
este lo infrinja al realizar la conducta tipica. En los delitos de infraccion de deber tinicamente
la persona a la que atafe el deber puede ser autora del delito, de manera que los no afectados
por el deber seran, en su caso, participes. El otro grupo de delitos son los llamados delitos de
dominio que son aquellos que no contienen esa vinculacion especial del autor con un deber.
En estos casos, la distincion conceptual entre las diversas formas que pueden concurrir en
la realizacion del hecho es mas compleja». Jacobo Lopez Barja de Quiroga, Autoria y par-
ticipacion (Madrid: Akal, 1996), 17-8. [3] «Asi, mientras en los delitos de dominio es autor
mediato el que dirige un suceso, dominando a otra persona a través de coaccion, engafio o
de un aparato organizado de poder, en los delitos consistentes en la infraccion de un deber es
suficiente con que el que tiene el deber especial deje la ejecucion de la accion a un terceroy.
Bolea, Autoria mediata, 417.
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relacionados con la calidad de la persona que realiza la accion u omision.” En
segundo lugar, debe concurrir la existencia de una estructura de poder organi-
zada, que debe provenir del propio Estado —criminalidad de Estado—; en casos
excepcionales de organizaciones terroristas —actividades terroristas— y formas
especificas de criminalidad organizada; nunca de la criminalidad de empresa.’

Kai Ambos sefiala que es necesaria la existencia de una estructura je-
rarquicamente organizada, dentro de la cual se efectiie una asignacion de roles
entre sus miembros, situacion que asegura su actuar de forma auténoma e in-
dependiente de las contribuciones individuales de sus miembros. Manifiesta
que la asignacion de roles dentro de la organizacion se realiza por parte del
nivel estratégico superior de esta, se ejecuta de forma vertical mediante o6rde-
nes, situacion que la distingue de la coautoria, debido a que, en esta ultima, la
division del trabajo se realiza de forma horizontal. Subraya que dicha asigna-
cion asegura el funcionamiento automatico de la organizacion ya que el nivel
estratégico superior domina el hecho por sobre los autores directos —autores
inmediatos o ejecutores—. Kai Ambos arguye que no es necesaria la existencia
de ordenes explicitas cuando los actos cometidos por los autores directos —au-
tores inmediatos o ejecutores—, se encuadran dentro del contexto de los objeti-
vos de la organizacion, por ello concluye que «resulta irrelevante el «comoy y
por «quién> son ejecutadas las ordenes, cuando los comandantes pueden estar
seguros de que son ejecutadas por alguien de alguna u otra manera».”

Dino Carlos Caro por su parte, expone que «la existencia de un aparato
organizado de poder» es un presupuesto general para que concurra la autoria
mediata por dominio de la organizacion. Sefiala que dicho aparato organizado
de poder es una «estructura rigida y jerarquica» caracterizada por la asigna-
cion de roles entre sus miembros, lo que conlleva a descartar la realizacion de
un «analisis de reprochabilidad» individual de la conducta del ejecutor —autor
inmediato— y obliga a analizar el contexto de la actuacion de la estructura de
poder organizada «para detectar la gravedad del injusto».”® El autor peruano,
analiza que la estructura de poder organizada, ademas, debe cumplir con dos
requisitos adicionales: 1. La asignacion de roles de sus miembros, lo que ex-

73. Hernandez, La autoria mediata, 312.

74. Roxin, «El dominio», 21.

75. Kai Ambos, «Trasfondos politicos y juridicos de las sentencia contra el expresidente peruano
Alberto Fujimori», en Kai Ambos e Ivan Meini, edit., La autoria mediata: El caso Fujimori
(Lima: Ara, 2010), 76-7.

76. Dino Caro, «Sobre la punicion del expresidente Alberto Fujimori: Fujimori como autor me-
diato de una organizacion criminal estatal», en Kai Ambos e Ivan Meini, edit., La autoria
mediata: El caso Fujimori (Lima: Ara, 2010), 149-51.
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plica la relacion entre el hombre de detras y el ejecutor —autor inmediato—, y
2. El aparato de poder organizado debe tener un funcionamiento autonomo.”

En tercer lugar, deben concurrir una calidad especifica en el autor me-
diato, denominada —poder de mando dentro de la organizacion—, con la que se
realiza una distincion entre los miembros de la organizacion, donde se consi-
dera la existencia de dos clases de miembros: quienes tienen poder de mando,
que son las personas que se encuentran en la cabeza de la organizacion, y los
mandos medios cuya ocupacion es emitir 6rdenes a los subordinados en fun-
cion de la posicion dentro de la organizacion.

En cuarto lugar, la desvinculacion del ordenamiento juridico del apara-
to de poder, que se resume en el apartamiento factico de la estructura de poder
organizada de las normas de derecho para cumplir los objetivos de la organi-
zacion entendidos como la realizacion de la hipotesis del tipo penal acusado.

En quinto lugar, la fungibilidad del ejecutor inmediato, entendida como
la sustituibilidad del ejecutor —autor inmediato—, quien puede ser remplazado
por otro miembro de la estructura organizada de poder, situacion con la cual,
se asegura el cumplimiento de los fines de la organizacién y, por lo tanto, la
voluntad del autor mediato.

En sexto lugar, la considerablemente elevada disponibilidad al hecho
del ejecutor, resumida en la voluntad que tiene el ejecutor de realizar el acto
punible, voluntad —dolo— que se encuentra sujeta a varios condicionamientos
por su pertenencia a la estructura de poder organizada.

Para analizar con detenimiento los requisitos exigidos por la teoria del
dominio de la voluntad en virtud de estructuras de poder organizadas es preci-
so sefialar que los dos primeros requisitos expuestos supra —delito de dominio
y la existencia de una estructura de poder organizada— han sido afiadidos por
el autor del presente trabajo como criterios delimitadores generales, ya que,
como se manifestd supra, la existencia de un delito de dominio es un presu-
puesto para la aplicacion de la teoria del dominio del hecho y la posibilidad de
aplicacion del dominio de la voluntad, antecedentes necesarios en el analisis a
ser realizado infra.

Por otro lado, la existencia de una estructura de poder organizada —esta-
tal—, conlleva una limitacion general con respecto al tipo de organizacion que
puede ser catalogada como apta para la aplicacion de la teoria del dominio de
la voluntad en virtud de estructuras de poder organizadas. Dichos requisitos
serviran en el analisis infra con respecto a la aplicacion de la teoria del dominio
de la voluntad en virtud de estructuras de poder organizadas a la realidad ecua-
toriana. En la actualidad Roxin reconoce cuatro requisitos necesarios para que
concurra dominio de la voluntad en virtud de estructuras de poder organizadas

77. 1bid., 149.
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que son: «[E]l poder de mando de quienes tienen poder para impartir érdenes,
el apartamiento del Derecho del aparato de poder que esta a su disposicion, la
fungibilidad del ejecutor inmediato y la alta disposicion al hecho del ejecu-
tor».” Una vez, realizada esta distincion, corresponde analizar detenidamente
cada uno de los requisitos expuestos:

78.

79.
80.
81.

82.
83.

a) Poder de mando. Para Kai Ambos, «los autores mediatos generalmente

pertenecen al nivel superior estratégico»,” es decir, son las personas
que emiten las 6rdenes dentro de la organizacion jerarquica. Al referir-
se a las ordenes, Ambos sefiala que las 6rdenes emitidas por los jefes
—nivel superior estratégico— no tienen que necesariamente ser emitidas
formalmente mediante instrucciones, ya que pueden proporcionarse de
manera informal, encubierta o darse por sentado.’® Esta concepcion es
tomada de las sentencia de la Corte Suprema de la Republica del Peru,
dentro del caso del expresidente Alberto Fujimori —en adelante «Sen-
tencia caso Barrios Altos la Cantuta—».%!
Ambos manifiesta que la doctrina no ha delimitado atn hasta qué nivel
de jerarquia, dentro del aparato de poder organizado se puede asumir el
control del hecho;® por lo tanto, no se ha resuelto el problema de califi-
car como autor mediato por dominio del aparato de poder organizado a
los mandos medios de la organizacion. Sefala ademas que tanto Roxin
como los tribunales alemanes han extendido la autoria mediata a los
mandos medios, quienes no se limitan a recibir 6rdenes del nivel estra-
tégico superior, debido a que, se considera que dichos mandos poseen
cierto poder para emitir érdenes a sus subordinados. Por ello, rechaza
como una causa de exculpacion el argumento de que los mandos me-
dios solo se limitan a transmitir las 6rdenes o la «falta de causalidady.
Por esta razon, el citado autor, menciona que existe la posibilidad de
que concurra una cadena de autores mediatos en los mandos medios de
una organizacion jerarquica.®

Claus Roxin, «Apuntes sobre la sentencia Fujimori de la Corte Suprema del Peray», en Kai
Ambos e Ivan Meini, edit., La autoria mediata: El caso Fijumori (Lima: Ara, 2010), 94.
Ambos, «Trasfondos politicos», 77.

Ibid.

La referencia realizada por Ambos es: «Corte Suprema de la Republica del Peru, Sala de lo Penal
Especial (CSJ-SPE), Exp. No. AV 19-2011 (acumulado), 7 de abril de 2009, Caso Barrios Al-
tos, La Cantuta y Sétanos SIE, disponible en <http//www.pj.gob.pe/noticias/noticias,asp?codigo
=10410&opcion=detalle> (el 3 de abril de 2010); Supremas de Justicia de la Republica de Pert,
Primera Sala Penal Transitoria (CSJ-PSPT), Exp. No.19-2001.09-AV, 30 de diciembre de 2009,
disponible en <http//www.pj.gob.pe/Corte Suprema/spe/index.asp?opcion=inicio» (3 de abril de
2010).» Ambos, «Trasfondos politicos», 45.

Ambos, «Trasfondos politicos», 77.

Ibid., 78.
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Hasta el momento, encontramos que dentro de la estructura de poder
organizada concurren dos niveles jerarquicos a los cuales se puede atri-
buir poder de mando, el primero constituye el nivel superior estratégi-
co, que tiene el control absoluto de la organizacion. En el caso de las
estructuras de poder organizadas que provienen del propio Estado —cri-
minalidad de Estado—, constituye el nivel superior estratégico el Go-
bierno, generalmente representado por el Poder Ejecutivo. Para Ambos,
cuando el propio Gobierno atenta contra los derechos fundamentales,
que se encuentra obligado a proteger, sus miembros conforman el ni-
vel superior jerarquico de la estructura de poder organizada, y, por lo
tanto, son directamente responsables como autores mediatos. Ambos
seflala que esta autoria mediata se materializa siempre y cuando las
personas —miembros del Estado— que han emitido las 6rdenes tengan la
jerarquia y poder de mando suficiente para que sus o6rdenes no pueden
ser neutralizadas o anuladas; por lo tanto, dominan o gobiernan direc-
tamente la estructura de poder organizada. Finaliza argumentando que
dicha concepcion es aplicable tanto a los miembros civiles del Gobier-
no, como a los miembros encargados de la conduccion de las fuerzas
de seguridad.®

El segundo nivel jerarquico esta constituido por los mandos medios,
quienes, como sefiala el autor aleman, poseen dominio de la organi-
zacion, dentro del aparato de poder organizado, solo respecto de sus
subordinados. Razén por la cual, el citado autor, considera que los man-
dos medios no dominan la totalidad de aparato de poder organizado,
solo se limitan a dominar una parte de este; por lo tanto, solo pueden
ser declarados autores mediatos sobre la parte que se encontraba bajo
su dominio.® Aunque Ambos realiza el planteamiento expuesto, con-
cluye que es mas convincente responsabilizar a los mandos medios de
la organizacion como coautores® situacion que sera analizada con mas
detenimiento infra.

La desvinculacion del ordenamiento juridico del aparato de poder. A
decir de Ambos, para que concurra este requisito es necesario que el
Estado actte, de forma estructural, al margen del derecho —nacional
o internacional—. La calificacion de estructural conlleva a excluir las
violaciones de derechos humanos cometidas de forma aislada que no
forman parte de una politica Estatal. No es necesario que todo el Esta-
do acttie fuera de los limites del derecho, es suficiente que una de sus

Ibid., 78-9.
Ibid., 79.
Ibid., 81.
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partes se desvincule, con sus actos del ordenamiento juridico, como
ocurre cuando las fuerzas de seguridad funcionan como «<Estado den-
tro del Estado» e implementan una politica de violaciones de derechos
humanos bajo el liderazgo de altos funcionarios. La desvinculacion del
Derecho puede realizarse de manera instantanea mediante la decision
del nivel superior estratégico de abandonar el Estado de Derecho, o
de manera gradual por medio del deterioro continuo de las estructuras
democraticas del Estado».®’

La fungibilidad del ejecutor inmediato. Segin Ambos, la fungibilidad
del ejecutor «pretende compensar la falta de control sobre el autor di-
recto plenamente responsable, quien en cualquier momento puede to-
mar la decision de abandonar el plan criminal».®® Dicha compensacion
se produce siempre y cuando la organizacion produzca el niimero sufi-
ciente de potenciales ejecutores dispuestos y fungibles,** denominados
ejecutores intercambiables, que posibilitan la consecucion de los obje-
tivos de la organizacion. Ambos considera la existencia de un dominio
abstracto del hecho por parte del autor mediato y sefiala que:

el autor mediato no tanto —desde una perspectiva naturalista— ni siquiera do-
mina al autor directo (que es plenamente responsable), sino mas bien —en el
sentido de una fungibilidad abstracta—, al conjunto de autores directos que for-
man parte de la organizacion criminal. Los autores directos no son mas que
ruedas intercambiables de la maquinaria del aparato de poder organizado, lo
cual convierte la libertad en un dato naturalistico que —desde una perspectiva
normativa— no resulta tener mas importancia.”

Ambos realiza una referencia a la «Sentencia caso Barrios Altos la Can-
tuta» y divide a la fungibilidad entre negativa y positiva. Menciona que
la fungibilidad negativa corresponde —concepto clasico— a los supues-
tos en los cuales la negacion por parte de la persona que ha sido desig-
nada como ejecutor —autor inmediato— del acto delictivo no impide que
la organizacion criminal realice dicho acto criminal; por tanto, inme-
diatamente es designado en su remplazo —compensacion— otro ejecutor.
En cuanto a la fungibilidad positiva, refiere que tiene lugar cuando los
miembros del nivel estratégico superior de la organizacion tienen la po-
sibilidad de elegir entre los miembros —ejecutores, autores inmediatos—

Ibid., 82.
Ibid.

Ibid., 83.
Ibid., 82.
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los mas calificados para la realizacion del acto delictivo, con lo que se
garantiza la consecucion de la voluntad de la organizacion.®!

La considerablemente elevada disponibilidad al hecho del ejecutor. La
predisposicion al hecho del ejecutor, a criterio de Ambos, se manifiesta
debido a que el ejecutor «no actia como cualquier ciudadano ante la
comision de un delito, sino que deja de actuar como ente individual y
pasa a ser parte del todo estratégico, operativo e ideologico que integra
la organizacion jerarquica».®?

En funcion del afio de aprobacion del CP 1971, se puede afirmar que el

art. 42 recoge de cierta manera, casi en su totalidad, la teoria de Roxin sobre
autoria y participacion partiendo de la teoria del dominio del hecho.

Siguiendo la teoria del dominio del hecho, planteada por Roxin, se con-

sidera autor a una persona en tres circunstancias:

a) Si realiza la accidn tipica personalmente (dominio de la accidn). b) Si hace
ejecutar el hecho mediante otro cuya voluntad, segun parametros juridicos, no
es libre, o que no conoce el sentido objetivo de la accion de su comportamiento
o0 lo abarca en menor medida que el sujeto de detrds o que es sustituible a vo-
luntad en el marco de una maquinaria de poder organizada (dominio de la vo-
luntad). ¢) Si presta en la fase ejecutiva una aportacion al hecho funcionalmente

significativa (dominio del hecho funcional).”

Para concluir con el tratamiento de tema de autoria, es preciso sefialar

los 12 postulados en que resume Roxin su teoria:

91.
92.

1. El autor es la figura central del suceso concreto de la accion.

2. La figura central se caracteriza por los elementos del dominio del hecho,
del quebrantamiento de un deber especial o de la comision de propia mano.

3. El dominio del hecho, que en los delitos dolosos de comision determina el
concepto general de autor, presenta las manifestaciones del dominio de la
accion, del dominio de la voluntad y del dominio funcional del hecho.

4. El dominio de la accion consiste en la realizacion del tipo final y de propia
mano.

5. El dominio de la voluntad, que corresponde a la autoria mediata, se clasifi-
ca en las formas de configuracion del dominio de la voluntad en virtud de
coaccion, que se ajusta al principio de responsabilidad, del dominio de la
voluntad, de cuatro grados, en virtud de error y del dominio de la voluntad
en virtud de maquinarias de poder organizadas.

Ibid., 83.
Ibid., 87.
93. Roxin, Autoria y dominio, 337.
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6. El dominio del hecho funcional, que expresa el contenido de la linea direc-
triz de la coautoria, se presenta como cooperacion en division del trabajo
en la fase ejecutiva.

7. El criterio del quebrantamiento del deber especial es determinante para la
autoria en los delitos de infraccion de deber por comision, en los delitos
omisivos y en los imprudentes.

8. La autoria mediata en los delitos de infraccion de deber se caracteriza por
que el obligado produce el resultado tipico por medio de un no obligado.

9. La coautoria en los delitos de infraccion de deber aparece como quebranta-
miento conjunto de un deber especial conjunto.

10. Los delitos de propia mano se encuentran en el Derecho vigente como de-
litos de autor juridico-penal y como delitos vinculados a comportamiento
sin lesion de bien juridico.

11. La participacion es un concepto secundario con respecto al de la autoria.
Por eso ha de caracterizarse como cooperacion sin dominio, sin deber espe-
cial y sin ser de propia mano.

12. La participacion es un hecho principal cometido sin finalidad tipica; por
principio, esta excluida de los delitos de propia mano, es posible en los
delitos de infraccion de deber y en los delitos de dominio se circunscribe
a la suposicion erronea de circunstancias fundamentadoras de dominio del
hecho en la persona del ejecutor directo.’

Con referencia al tema de autoria en la doctrina ecuatoriana, Ernesto
Albdn Gémez* sefiala que la norma penal sustantiva ecuatoriana CP 1971,
clasifica a los autores en: a) autores materiales, quienes son las personas «que
han perpetrado la infraccién de una manera directa e inmediata»; b) autores
intelectuales, a quienes denomina también como: autores morales, mediatos o
motores, y caracteriza como las personas: 1. que hayan decidido o determinado
la realizacion del delito; es decir, que tengan el dominio de la voluntad, y 2.
que no hayan ejecutado por si mismos, sino que hayan utilizado a otra persona
para su realizacion; en otras palabras, que no tengan el dominio del acto. Ob-
serva ademads, dos casos de autoria intelectual, remitiéndose al art. 42 del CP
1971: 1. cuando «el autor intelectual se haya valido de otra u otras personas,
mediante precio, dadiva, promesa, orden o cualquier otro medio fraudulento
y directo», y 2. cuando «el autor intelectual obligue a otro a cometer la in-
fraccién mediante violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio
coercitivo, aunque no sea irresistible la fuerza empleada» ¢

El autor ecuatoriano indica que el CP 1971 prescribe dos posibles formas de
responsabilizar por autoria cuando han concurrido varias personas en la realizacion

94. 1Ibid., 569-70.
95.  Alban Goémez, Manual de derecho penal ecuatoriano: Parte general, 250.
96. Ibid.
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de un delito propio. La primera se refiere a los casos de coautoria —dominio fun-
cional del hecho—, dentro de los cuales, tanto el autor intelectual, como el ejecutor
—coautor— deben incurrir en responsabilidad penal en calidad de coautores. La se-
gunda se refiere a los casos de autoria mediata en los cuales el autor mediato, a quien
llama autor intelectual, se ha valido de «inimputables (menor de edad o alienado
mental), o porque el ejecutor material procedid engafiado por error invencible (art.
36), o porque la fuerza que se empleo contra €l era irresistible (art. 18). Es en estos
casos que resultaria apropiado como autor mediato y, por lo tanto, Ginico del delito,
ya que quien ejecutd la accion material no podria ser sancionado y solo fue un ins-
trumento en manos del otro».’” El mismo razonamiento es aplicable al COIP 2014,
por cuanto, reune los mismos criterios sobre autoria, situacion ya analizada supra.

Con referencia al criterio de autoria determinado en el art. 42 del COIP 2014
cuando se prescribe: «Autores. Responderan como autoras las personas que incu-
rran en alguna de las siguientes modalidades: [...] [q]uienes no impidan o procuren
impedir que se evite su ejecucion teniendo el deber juridico de hacerloy. Es preciso
senalar que dicho supuesto corresponde a los casos en los cuales existe un delito de
omision impropia,® delitos dentro de los cuales se excluye la aplicacion del dominio
del hecho y por lo tanto la aplicacion de la autoria mediata, debido a que, en los de-
litos de omision impropia solo el autor directo se encuentra capacitado para cometer
la infraccion por su cualificacion legal especial. En otras palabras, solo quien tiene
la calidad establecida por la ley puede calificar en calidad de autor en un delito de
omision impropia.

Con referencia al criterio de autoria determinado en el art. 42 del COIP 2014
cuando se prescribe: «Autores. Responderan como autoras las personas que incu-
rran en alguna de las siguientes modalidades: [...] [q]uienes ejerzan un poder de
mando en la organizacion delictivay, es preciso sefialar que no existe definicion de
organizacion delictiva en la legislacion ecuatoriana; la definicion mas cercana se
encuentra en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Orga-
nizada® que define al «grupo delictivo organizado». La denominacion de «organi-

97. Ibid., 251.

98.  «[E]n los delitos de omision impropia al «garantes le es impuesto un deber de evitar el resultado.
El acaecimiento de este pertenece al tipo y el garante que infringe dicho deber es responsabilizado
penalmente por el resultado tipico sobrevenido. Los delitos de omision impropia son, por ello, el
equivalente a los delitos de resultadox». Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal, 652.

99. «Articulo 2. Definiciones. Para los fines de la presente Convencion: a) Por «<grupo delictivo
organizado» se entendera un grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista durante
cierto tiempo y que actue concertadamente con el proposito de cometer uno o mas delitos
graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras a obtener, di-
recta o indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material». ONU,
Oficina contra la Droga y Delito (United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC)),
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus
Protocolos, 15 de noviembre de 2000, Resolucion 55/25 de la Asamblea General.
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zacion delictivay es propia de la Decision Marco 2008/841/JAI, de 24 octubre de
2008, del Consejo de Europa de lucha contra la Delincuencia Organizada —norma
de la cual Ecuador no tiene influencia—, que en su art. 1 define a la «organizacion
delictivax,'® elemento que ha sido copiado, sin beneficio de inventario, por el legis-
lador ecuatoriano.

Por lo manifestado, al tratarse de un criterio de autoria que no estaba vigente
al momento de los actos investigados por la CVE 2010, no corresponde su trata-
miento en profundidad, ya que, sobre la base del principio de legalidad e irretroac-
tividad de la norma sustantiva penal, no es un criterio de autoria valido para el tema
analizado; sin que con ello se manifieste que en la actualidad sea un criterio valido
de autoria en caso de violaciones de derechos humanos.

PARTICIPES

Como se encuentra sefalado supra, la norma penal ecuatoriana (CP 1971
y COIP 2014) parte de la distincion entre las distintas formas de colaboracion;
por ello, una vez que se ha asegurado el tratamiento de los presupuestos de auto-
ria, corresponde el tratamiento de los presupuestos de participacion.'!

Lo que caracteriza a la distincion entre las diferentes formas de partici-
pacion es la separacion entre la colaboracion en la realizacion del delito propio
—autoria directa, autoria mediata, coautoria—, que conlleva a responsabilizar a las
personas intervinientes como autores, y la participacion dolosa en la realizacion
del delito ajeno —delito cometido por los autores directos, autores mediatos y
coautores, quienes son las personas que han realizado la conducta prescrita en la

100. «Articulo 1. Definiciones. A los efectos de la presente Decision marco, se entendera por: 1)
<organizacion delictivay: una asociacion estructurada de mas de dos personas, establecida
durante un cierto periodo de tiempo y que actiia de manera concertada con el fin de cometer
delitos sancionables con una pena privativa de libertad o una medida de seguridad privativa
de libertad de un maximo de al menos cuatro aflos o con una pena aun mas severa, con el
objetivo de obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de
orden material». Consejo de Europa, Decision Marco 2008/841/JAI, 24 de octubre de 2008.

101. [1] «Se entiende por tal el aporte doloso que hace al injusto doloso de otro, tratese de una
instigacion o de una complicidad; para ello el participe se caracteriza de manera negativa,
dado que no ejecuta la accion tipica, pues de hacerlo seria autor». En Velasquez, Derecho
penal, 913. [2] «Para evitar confusiones, cabe precisar que la palabra participacion tiene
dos sentidos diferentes en el derecho penal: (a) en sentido amplio [...] participacion es [...]
una pluralidad de personas tomando parte en el delito, como participantes en el caracter que
fuere, es decir, como autores, complices o instigadores; (b) en sentido limitado, se dice que
hay participacion cuando una o mas personas toman parte en el delito ajeno, siendo participes
solo los complices y los instigadores, con exclusiones de los autoresy. Zaffaroni, Manual de
derecho penal, 601.
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hipétesis del tipo penal—. En este segundo caso, caben dos formas de participa-
cion: 1. induccion —inductores—, y 2. complicidad —complices—.

A decir de Jescheck y Weigend: «La induccion y la complicidad son frente
a la autoria causas de extension de la pena [...]. Por ello la punibilidad de ambas
formas de participacion requiere un fundamentacion especial. Del fundamento de
la pena de la participacion se deduce como han de delimitarse frente a la autoria
y al ambito de lo impune los conceptos de la induccion y de la complicidady.!®?

INDUCTORES

La conducta juridica realizada por los inductores se denomina induccion
o instigacion y significa: «Determinar o inducir a otro a la comision del hecho
punible».!® Segin Bacigalupo, la conducta del inducido o instigado conlleva ne-
cesariamente que su voluntad de realizar el acto punible es una consecuencia
directa de la accion del instigado.'%

Por su parte, Jescheck y Weigend indican que el inductor no tiene el do-
minio del hecho del acto cometido por el autor directo; simplemente se «limita a
provocar en el autor la resolucion delictiva, pero no toma parte en el dominio del
hecho mismo. De este modo se diferencia la induccion de la coautoria».!® El au-
tor aleman sefiala: 1. «Induccion es la determinacion dolosa de otro a la comision
de un hecho doloso antijuridico»; 2. «La induccion exige el empleo de determi-
nados medios que influyan sobre la psique del autor principal para conseguir la
ejecucion del hechow; 3. «El hecho al que se induce debe ser consumado o, por
lo menos, supone una tentativa punible»; 4. «El inductor responde hasta el punto
que coincidan el dolo y el hecho principaly; 5. «El inductor es castigado de acuer-
do a la norma aplicable al hecho principaly», y 6. «Una induccion por omision no
es juridicamente aplicable».!%

Con referencia a la norma penal ecuatoriana, Ernesto Alban Gomez sefiala
que los instigadores son personas que «aconsejan o instigan a otro para que co-
meta un delito, siempre y cuando el consejo haya determinado la perpetraciony.'?’
Complementa su razonamiento al expresar que el instigador emplea medios in-
telectuales o morales que influyen en el animo del instigado y que producen su

102. Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal, 737.

103. Bacigalupo, Manual de derecho penal, 207.

104. Ibid.

105. Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal, 739.

106. Ibid., 739-44.

107. Alban Goémez, Manual de derecho penal ecuatoriano: Parte general, 252.



La autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados 43

resolucion para cometer la «infraccion que la considera propia, provechosa o util
para €él».'%

La responsabilidad del instigador no deviene de la concurrencia de ele-
mentos que permitan determinar su participacion en el delito en calidad de coau-
tor —participacion conjunta en delito propio—, debido a que, como se analizo su-
pra, en la coautoria el coautor ha compartido el dominio conjunto del hecho con
el autor material de la infraccion. Por otro lado, en la induccion la participacion
del inductor no se produce en un delito propio, se produce en la determinacion
del elemento subjetivo —dolo— de la conducta antijuridica que realiza en autor
directo —otra persona—; por lo tanto, es una participacion en la conducta de otro
—participacion en un delito ajeno—. En otras palabras, el instigador o inductor no
es coautor y su correcta calificacion es la de participe.

La prescripcion de la norma sustantiva ecuatoriana de castigar al instiga-
dor con la misma pena de los autores'® —autor directo, autor mediato y coautor—,
responde a un criterio netamente legislativo que no tiene base en la distincién
entre su actuacion en delito propio o delito ajeno. Tanto el art. 42 del CP 1971,
como su par del COIP 2014 sefialan que se reputan como autores a los instigado-
res, pero es necesario resaltar que la calificacion que realiza el art. 42 del COIP
2014 cuando cataloga al inductor dentro de los casos de autoria mediata es ilogica
y antitécnica, ya que no responde a ningtn criterio racional sobre su real partici-
pacion en el hecho delictivo. En otras palabras, el instigador o inductor NO es un
autor mediato y su correcta calificacion es la de participe.

COMPLICES

Con referencia a la complicidad, el art. 43 del CP 1971 sefialaba: «Son
complices los que indirecta y secundariamente cooperan a la ejecucion del acto
punible, por medio de actos anteriores, o simultaneosy; por su parte, el COIP
2014, prescribe: «Responderan como coémplices las personas que, en forma
dolosa, faciliten o cooperen con actos secundarios, anteriores o simultaneos
a la ejecucion de una infraccion penal, de tal forma que aun sin esos actos, la
infraccion se habria cometidoy.

108. Ibid., 252.

109. CP 1971, art. 42: «Se reputan autores los que han perpetrado la infraccion [...] sea aconsejan-
do o instigando a otro para que la cometa, cuando el consejo ha determinado la perpetracion
del delito [...]»; y COIP 2014, art. 42: «Responderan como autoras las personas que incurran
en alguna de las siguientes modalidades: [...] 2. Autoria mediata: a) Quienes instiguen o
aconsejen a otra persona para que cometa una infraccion, cuando se demuestre que tal accion
ha determinado su comision [...]».
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Bacigalupo refiere que el complice puede ser definido como la perso-
na «que dolosamente coopera en la realizacion de un delito doloso» —sentido
amplio—""° El autor argentino sefiala que la cooperacion se puede realizar me-
diante hechos o consejos, mediante un aporte no necesariamente causal mate-
rial, cuyo elemento subjetivo es el dolo; por lo tanto, el complice debe tener
una intencidon dolosa en su aportacion, misma que configura el limite de su
responsabilidad. Senala ademas que el aporte del complice debe realizarse en
un delito doloso, razon por la cual queda excluida la complicidad en los delitos
culposos.'!

Por su parte, Jescheck y Weigend precisan que la aportacion del complice
transcurre dentro de un hecho ajeno; del mismo modo que el inductor no tiene el
dominio del hecho sobre el acto delictivo y no es necesario que el autor conozca de
su aportacion —complicidad clandestina—. Sefiala que la falta de dominio del hecho
diferencia a la complicidad de la coautoria —~dominio funcional del hecho—.""? El
autor aleman complementa su exposicion expresando cinco elementos que con-
fluyen en la complicidad: 1. «Complicidad es el apoyo doloso a otro en el he-
cho antijuridico doloso cometido por este»'* —aporte doloso en injusto ajeno—; 2.
«La complicidad presupone la vinculacion entre el hecho principal y la accion del
complice»;'* 3. «El hecho para el que se presta la ayuda debe ser consumado o, al
menos, haber quedado en una tentativa punible»;'’ 4. «La pena para el complice
se orienta al marco punitivo del autor pero aquella debe ser atenuadax;''® 5. «La
complicidad también puede prestarse por omision en la medida en que el complice
esté vinculado por un deber de garante».'”

Con referencia a la norma penal ecuatoriana, Ernesto Alban Gomez precisa
que la complicidad se produce cuando concurren dos elementos: 1. «[Cloopera-
cion indirecta y secundaria en la ejecucion de un acto punible ajeno»,'® y 2. «[A]
ctos anteriores o simultaneosy.!"” Con referencia a los elementos citados, el profe-
sor Alban, sefiala que el primero distingue a la complicidad de la coautoria; mien-
tras que el segundo deslinda a la complicidad de los actos de encubrimiento.'?

La norma sustantiva ecuatoriana presupone dos tipos de cooperacion. El
primero es la cooperacion directa, segun la cual: «Se reputan autores [...] los que

110. Bacigalupo, Manual de derecho penal, 210.

111. Ibid.

112. Jescheck y Weigend, Tratado de derecho penal, 744.
113. Ibid.

114. Ibid.

115. Ibid., 748.

116. Ibid., 749.

117. Ibid.

118. Alban Goémez, Manual de derecho penal ecuatoriano: Parte general, 254.
119. Ibid.

120. Ibid.
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han coadyuvado a la ejecucion, de un modo principal, practicando deliberada e
intencionalmente algin acto sin el que no habria podido perpetrarse la infrac-
ciony;'?! El segundo es la «coautoria: quienes coadyuven a la ejecucion, de un
modo principal, practicando deliberada e intencionalmente algin acto sin el cual
no habria podido perpetrarse la infraccién».'”? Como bien expone Ernesto Alban
Godmez, los cooperadores directos son denominados en el CP 1971 como coauto-
res, «siendo en realidad participes propiamente tales»,'? situacién que se replica
en el COIP 2014, que deliberadamente —sin ningun fundamento— los denomina
«coautoresy. El error conceptual del legislador ecuatoriano se encuentra en que la
norma sustantiva penal no distingue la aportacion —directa o indirecta— en el in-
justo penal ajeno, denominada complicidad, de la participacion conjunta en delito
propio —dominio funcional del hecho— denominada coautoria.

La prescripcion de la norma sustantiva ecuatoriana de castigar al coope-
rador directo —cooperacion directa en delito ajeno— con la misma pena de los au-
tores —autor directo, autor mediato y coautor—, responde a un criterio netamente
legislativo que no tiene base en la distincion entre su actuacion en delito propio o
delito ajeno. Tanto el art. 42 del CP 1971, como su par del COIP 2014 sefialan
que se reputan «como coautores» a los cooperadores directos, pero es necesario
resaltar que la calificacion que realiza el art. 42 del COIP 2014 cuando cataloga
al cooperador directo —cooperacion directa en delito ajeno— dentro de los casos de
coautoria es ilogica y antitécnica, ya que no responde a ningun criterio racional
sobre su real participacion en el hecho delictivo. En otras palabras, el cooperador
directo —cooperacion directa en delito ajeno— NO es un coautor y su correcta cali-
ficacion es la de complice —participe—.

El segundo tipo de cooperacion —cooperacion indirecta y secundaria—
se encuentra correctamente catalogado en el art. 43 del CP 1971 y en el art. 43
del COIP 2014, cuando se determina que la complicidad es la cooperacion en
la ejecucion del acto punible por medio de actos anteriores o simultaneos —CP
1971—; y cuando el COIP 2014 prescribe que se reputan complices las perso-
nas que, en forma dolosa, faciliten o cooperen con actos secundarios, anterio-
res o simultaneos a la ejecucion de una infraccion penal, de tal forma que aun
sin esos actos, la infraccion se habria cometido. Es necesario que ambas nor-
mas se entiendan como la cooperacion en delito ajeno, debido a que, cuando
existe participacion en delito propio —dominio funcional del hecho— constituye
un caso de coautoria.

El altimo caso de complicidad se encontraba prescrito en el art. 42 del CP
1971 cuando se sefalaba: «Se reputan autores [...] los que han impedido o procu-

121. CP 1971, art. 42.
122. COIP 2014, art. 42.
123. Alban Goémez, Manual de derecho penal ecuatoriano: Parte general, 253.



46 Andrés Salazar

rado impedir que se evite su ejecucion». Dicha calificacion era imprecisa, debido
a que existian dos supuestos: el primero, impedir o procurar impedir que se evite
su ejecucion en delito propio, que abarca un dominio funcional del hecho y por
lo tanto era un caso de coautoria; mientras que el segundo, impedir o procurar
impedir que se evite su ejecucion en delito ajeno, que no abarca dominio funcio-
nal del hecho y por lo tanto correspondia una simple cooperacion denominada
complicidad. Por su parte, el COIP 2014, elimina, dentro de los casos de autoria,
la conducta de impedir o procurar impedir que se evite su ejecucion en delito, lo
que no significa que dicha conducta deje de ser punible, por cuanto, en los casos
que se realiza dentro de delito propio, se incurrird en supuesto de coautoria;
mientras tanto, que en los casos que se realice en delito ajeno, se incurrira en un
supuesto de complicidad.

ENCUBRIDORES

El art. 44 del CP 1971 prescribia otra forma de participacion denomi-
nada encubrimiento.'?* Con respecto al encubrimiento Ernesto Alban Gomez,
sefiala que es inaceptable responsabilizar a los encubridores como participes
de la infraccion, que la calificacion correcta es la de sujetos activos de una con-
ducta independiente al delito principal. Por ello es preciso tipificar la conducta
del encubridor como un delito auténomo que lesiona los intereses de la justicia
al perseguir al delincuente. En su analisis, el profesor Alban precisa cuatro
requisitos para que concurra el encubrimiento: 1. El cometimiento de un delito
anterior; 2. No haber sido el encubridor autor ni complice; 3. Conocimiento
por parte del encubridor de la conducta punible, y 4. La realizacion de actos
de favorecimiento.'*

Por su parte el COIP 2014 elimina la conducta del encubrimiento den-
tro de los casos de participacion y consagra dicha conducta como delito inde-
pendiente, contenido en el art. 242 denominado «fraude procesal»,'? situacion

124. «Articulo 44. Son encubridores los que, conociendo la conducta delictuosa de los malhecho-
res, les suministran, habitualmente, alojamiento, escondite, o lugar de reunion; o les propor-
cionan los medios para que se aprovechen de los efectos del delito cometido; o los favorecen,
ocultando los instrumentos o pruebas materiales de la infraccion, o inutilizando las sefales
o huellas del delito, para evitar su represion y los que, estando obligados por razén de su
profesion, empleo, arte u oficio, a practicar el examen de las sefales o huellas del delito, o el
esclarecimiento del acto punible, oculten o alteren la verdad, con propdsito de favorecer al
delincuente». CP 1971.

125. Alban Goémez, Manual de derecho penal ecuatoriano: Parte general, 255-6.

126. «Articulo 272. Fraude procesal. La persona que con el fin de inducir a engafo a la o al juez,
en el decurso de un procedimiento civil o administrativo, antes de un procedimiento penal
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que, dentro del tema analizado, tiene una importante implicacion, debido a
que, al haberse eliminado como conducta punible el encubrimiento, se elimind
la posibilidad de imputar como encubridores a personas que realizaron dicha
conducta dentro de los casos investigados por la CVE 2010, ademas, debido a
que su conducta se produjo antes de la puesta en vigencia del COIP (2014), en
funcion del principio de irretroactividad de la norma sustantiva penal no se los
puede encuadrar dentro de los nuevos parametros del COIP 2014.

CRITICAS A LA AUTORIA MEDIATA POR DOMINIO
DE LA VOLUNTAD EN APARATOS DE PODER ORGANIZADOS

Las posturas doctrinales contrarias a la autoria mediata por dominio de
la voluntad en aparatos de poder organizados se pueden resumir en dos aspec-
tos, el primero considera que la conducta del autor mediato por dominio de la
voluntad en aparatos de poder organizados se puede subsumir en los supuestos
de la coautoria, mientras que el segundo considera que se puede adecuar a los
presupuestos de induccion. En el primer caso —coautoria— se considera que la
actuacion del autor mediato corresponde un dominio funcional del hecho con-
junto con el ejecutor; mientras que en el segundo caso —induccion— se conside-
ra que dicha conducta se aparta del dominio funcional del hecho y corresponde
a un criterio de participacion en delito ajeno.

Giinther Jakobs sefala innecesaria la construccion de la autoria mediata
por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados debido a que
precisa que para juzgar al «autor de despacho» son suficientes los criterios de
coautoria en algunos casos y de complicidad en otros.'*’

La postura de Jakobs, en primer lugar, rechaza la postura de Roxin so-
bre autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder organiza-
dos —organizacion por medio de un aparato de poder—, debido a que considera
que al autor de despacho se le deben aplicar los siguientes criterios: 1. Que se

o durante €él, oculte los instrumentos o pruebas, cambie el estado de las cosas, lugares o
personas, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. Con igual pena
sera sancionada quien conociendo la conducta delictuosa de una o varias personas, les sumi-
nistren alojamiento o escondite, o les proporcionen los medios para que se aprovechen de los
efectos del delito cometido, o les favorezcan ocultando los instrumentos o pruebas materiales
de la infraccion, o inutilizando las sefiales o huellas del delito, para evitar su represion y los
que, estando obligados por razon de su profesion, empleo, arte u oficio, a practicar el examen
de las sefiales o huellas del delito o el esclarecimiento del acto punible, oculten o alteren la
verdad, con proposito de favorecerlos. COIP 2014.
127. Jakobs, Derecho penal, 783-4.
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«pasa por alto el intricado problema de cuando una persona que actta en el es-
tadio previo de un delito —y deba— ser tratada como autor del mismo»;'*® 2. Los
autores mediatos «no dominaban instrumento alguno en forma de ser humano,
sino que trabajaban conjuntamente con personas responsables [...] cuantitati-
vamente menos responsables».'?’ Por esto, la conducta del autor de despacho
se equipara a la del autor intelectual —doctrina antigua—, o en la doctrina mo-
derna «se trataria de participes que act@ian como autores ampliamente antes de
la realizacion del tipo, mas precisamente, nos encontramos ante coautores o,
al menos, inductores equiparables a los autores»,*® y 3. Los ejecutores dentro
del aparato de poder organizado actuan de manera responsable, situacion por
la cual no constituyen instrumento alguno. Por este motivo, considera que la
persona que emitid la orden no es autor mediato, ya que se convierte en in-
terviniente por cuanto no se encuentra en la capacidad de decidir de manera
responsable en ltimo lugar la realizacion del tipo penal.'!

En segundo lugar, Jakobs precisa que, contra su postura de denominar
al autor de escritorio como coautor, se ha sefialado —como critica— que «faltaria
en el autor intelectual, el dominio sobre la ejecucion del hecho (sobre la reali-
zacion del tipo)».'*? Por ello sefiala, que el dominio de la ejecucion es también
discutible en los casos claros de coautoria, en donde «por regla general, ese
dominio se encuentra en toda su extension iinicamente en una fraccion dentro
del colectivo de los ejecutores y de cada uno de los coautores en particulary.'3
Situacion por la cual, al igual que en el resto de casos de coautoria, el coautor
responde por toda la ejecucion conjunta ya que su responsabilidad esta en lo
actuado y no actuado de propia mano, razon por la cual «su aporte parcial lo
hace corresponsable por la obra en su totalidad»'** —accesoriedad—. Sobre la
base de la accesoriedad fundamenta la posibilidad de que el «autor intelectual
pueda convertirse en coautor de los autores fisicos».'3

En tercer lugar, concibe a los ejecutores —ruedecillas intercambiables
en el aparato de poder organizado— como personas responsables —punto de
vista juridico—, que actian conjunta y reciprocamente con quién emite las 6r-
denes. '3

128. Giinter Jakobs, «Sobre la autoria del acusado Alberto Fujimori», en Kai Ambos e Ivan Meini,
edit., La autoria mediata (Lima: Ara, 2010), 105.

129. Ibid., 106.

130. Ibid.

131. Ibid., 107-8.

132. Ibid., 108.

133. Ibid.

134. Ibid.

135. Ibid., 109.

136. Ibid., 111.
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Con respecto a la responsabilidad de los jefes de Estado —especifica-
mente refiriéndose al expresidente peruano Alberto Fujimori—, Jakobs sefiala
que al encontrase en una posicion de garante han cometido delitos de infrac-
cion de deber —deberes negativos y positivos—, han infringido su calidad de
obligados especiales, razon por la cual su actuacion responde a la de autor de
un delito de infraccion de deber.'¥’

Por su parte Donna inicia su exposicion analizando la postura de Gim-
bemat Ordeig, quien considera que la teoria del dominio de la organizacion
en aparatos de poder organizados expuesta por Roxin es excesiva. Del mismo
modo expone que Ordeig llega a las siguientes conclusiones: 1. Quienes rea-
lizaron los actos ejecutivos deben responder como autores; 2. Los miembros
superiores de la organizacion deben ser calificados como inductores; 3. Los
miembros intermedios de la organizacion deben ser considerados complices,
ya que es posible la induccién en cadena.'*® Donna expone, adicionalmente,
la postura de Cerezo Mir, quien considera que la teoria de Roxin no es con-
vincente ya que la fungibilidad del ejecutor no es un criterio sélido, debido a
que, tomando las palabras de Hernandez Plasencia, «si el ejecutor inmediato se
opone a actuar, entonces esto implica que la orden que esta recibiendo es solo
constitutiva de induccion».'*

La postura personal de Donna es considerar al autor detras del autor
como inductor. Basa su analisis en la teoria de la prohibicion de regreso. Por
ultimo, sobre la base de la legislacion argentina concluye:

Si se quiere hacer responsable a todo aquel que «determine» al autor a su
accion, entonces no podra responder el hombre de atrds como «autor» (art. 45,
cédigo penal). El no causa el resultado del hecho de la misma manera que el
autor del hecho. Por eso es que tampoco satisface el tipo penal de la misma
manera que lo hace el autor, y por ello es solo «instigador» del hecho.!*

Kai Ambos, por su parte, precisa que su critica a la autoria mediata por
dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados es una critica cons-

137. «En la lesion de deberes positivos, esto es, en los delitos de infraccion de deber, rigen otras
reglas: en esos casos, y supuesta la concurrencia de los presupuestos de la autoria, autor es
todo aquel que obligado especial que conforma a su estatus no procura el bienestar de los de-
mas, y una irreversible lesion de deber representa ya el comienzo de la ejecucion (los delitos
de infraccion de deber no conocen para los obligados accesoriedad alguna)». Ibid., 113-4.

138. Edgardo Donna, La autoria y participacion criminal, 2a. ed. (Buenos Aires: Rubinzal-Culzo-
ni, 2002), 69-70.

139. Ibid., 71.

140. Ibid., 80.
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tructiva que pretende colaborar en su perfeccionamiento y plantea tres puntos
esenciales'"! para la discusion:

a)

b)

Dominio de la organizacion versus libertad del hombre de adelante.
Concluye Ambos que el dominio de la organizacion «requiere de una
fundamentacion normativa adicionaly; debido a que no se puede partir
en todos los supuestos de la «fungibilidad del ejecutor», basa su pos-
tura en el tratamiento factico de cada uno de los supuestos.'*? Dicha
fundamentacion normativa adicional la encuentra en la obligacion de
proteccion que tiene el Estado con respecto de sus ciudadanos. Con
ello, precisa, confluyen dos tipos de lesiones, la primera se configura
con la lesion del deber de proteccion por parte del Estado; mientras que
la segunda —lesion de la relacion entre ciudadanos— se configura por
la «injerencia de un ciudadano en la libertad de otroy», lo que conlleva
a que esta «injerencia en la libertad ajena <materializay el dominio del
hecho por parte del Estadoy».'*

Sobre la delimitacion entre autoria mediata y coautoria segun niveles
de jerarquia. Al referirse a la delimitacion de la autoria mediata en fun-
cion de la jerarquia de los miembros del aparato de poder organizado,
Ambos concluye que la autoria mediata solo puede ser aplicada a los
intervinientes que pertenecen al «vértice de la organizacion del aparato
de poder». Sefiala que los miembros del aparato de poder organizado
que se encuentran por debajo del vértice de la organizacion solo pueden
dominar una parte de los acontecimientos dentro de la organizacion,
razon por la cual, la correcta calificacion es la de coautores.'*

El criterio de la desvinculacion del derecho. Ambos concluye que la
desvinculacion del derecho es precisa si se la concibe como una «des-
vinculacion del derecho positivo» como un criterio para eliminar «la
barrera normativa a la ejecucion del hecho». En cuanto a la desvin-
culacion del derecho suprapositivo, sefiala que este criterio carece de
precision, razén por la cual se puede prescindir de é1.7#

Roxin, por su parte, responde a las criticas expresando que:

el comportamiento de quien dirige el aparato de poder y lo emplea para la co-
mision de delitos no se corresponde, en lo absoluto, con los requerimientos ju-
ridicos ni tampoco con las representaciones que se derivan del uso del lenguaje
comun de coautoria e instigacion —ello, dejando de lado a la complicidad—, de

141. Ambos, La parte general, 220.
142. Ibid., 241.

143. Ibid., 241-2.

144. Ibid., 242.

145. Ibid.
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tal modo que el rechazo de tales concepciones (que defienden la tesis de la ins-
tigacion y la coautoria) se basa casi en un juicio de evidencia.'*

Con respecto a la coautoria, el autor aleman precisa que faltan «todos los

presupuestos generales conocidos para esta forma de intervenciony.'¥

Estos son: 1. No existe un acuerdo criminal comiin ni una ejecucion

conjunta, y 2. Falta la estructura horizontal de la coautoria —igual rango

de las contribuciones (division de trabajo)—.'*®

En cuanto a la instigacion, Roxin precisa que «el instigador tiene que
dejar la decision de la realizacion del hecho al autor; quien tiene el dominio
de la organizacion no tiene que hacer esto». Se refiere al instigador como una
«figura secundaria de la ejecucion del evento criminal». Por su parte, expone
que quien dirige la organizacién es «la figura central del evento criminal, es,
pues —como lo sefiala claramente la expresion popular— el autor de escritorio
(nadie hablaria de un instigador de escritorio)».'*

Con referencia a la critica sobre el dominio del hecho conjunto por
parte del ejecutor y del autor mediato, Roxin sefiala que dicha critica solo tiene
base doctrinal, que la «posibilidad <conceptual> de un <autor detras del autor
(responsable)> es negada porque, si el ejecutor domina el hecho de manera
imputable, no se podria imputar igualmente el domino del hecho al hombre de
atrasy»,' lo que constituye una posicion equivocada que no toma en cuenta la
existencia de diferentes formas del dominio del hecho que pueden existir de
forma conjunta y producirse sucesivamente. Expone ademas que el domino
del hecho basado en la «ejecucion de propia mano del ejecutor no excluye el
dominio que es procurado por el control del aparato. La creencia seglin la cual
habria solamente una forma de dominio del hecho, elimina las claras diferen-
cias que fueron realizadas en la intervencion delictiva y se aleja del objetivo de
una construccion de conceptos juridicos diferenciadora que hace justicia a las
estructuras realesy."!

146. Roxin, «Apuntes sobre la sentencia Fujimori», 97.
147. Ibid., 97.

148. Ibid.

149. Ibid.

150. Ibid., 98.

151. Ibid.
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ADOPCION DE LA AUTOR{A MEDIATA POR DOMINIO
DE LA VOLUNTAD EN APARATOS DE PODER ORGANIZADOS
EN TRIBUNALES NACIONALES E INTERNACIONALES

A manera de referencia es pertinente sefialar dos sentencias en las cua-
les se ha adoptado la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos
de poder organizados que, por su importancia, son pertinentes en el tratamiento
del tema analizado:

a) Corte Penal Internacional. Decision Katanga de 30 de septiembre de
2008, en la cual se menciona: «A concept has developed in the legal
doctrine that acknowledges the possibility that the person who acts
throught another may be individually criminally responsibility, regard-
less of whether the executor (the direct perpetrator) is also responsible.
This doctrine is base on the early works of Claus Roxin [...]».!>

b) Corte Suprema de la Republica del Peru. Expediente AV 19-2001 (acu-
mulado), del siete de abril de 2009, Casos Barrios Altos, La Cantuta y
s6tanos del SIE, en contra del expresidente peruano Alberto Fujimori.!**

LA AUTORIA MEDIATA EN LOS DELITOS DE INFRACCION
DE DEBER O DELITOS ESPECIALES

Los conceptos sobre autor analizados hasta el momento tienen un trata-
miento especifico de autoria dentro de los delitos dolosos de comision, donde el
sujeto activo de la infraccion —autor directo, coautor y autor mediato— ha cometido
los elementos del tipo de una forma dolosa y con la realizacion de una acto positi-
vo —se excluye los actos omisivos e imprudentes—. En estos casos, se determina la
calidad de autor en funcion del dominio del hecho del agente en la realizacion de la
conducta, razén por la cual reciben el nombre de delitos de dominio. Para Roxin,
«el dominio del hecho solo puede caracterizar a la figura del acontecer delictivo
alli donde el comportamiento es dominable».'>* Pero el propio Roxin realiza una
salvedad a la utilizacion del dominio del hecho, como criterio concluyente para

152. Ibid., 95. «El texto en referencia sefiala: La doctrina juridica ha desarrollado un concepto que
reconoce la posibilidad para que una persona que actu6 a través de otra pueda ser penalmente
responsable de forma individual, independientemente de si el ejecutor (perpetrador directo)
es también responsable. Esta teoria se basa en los primeros trabajos de Claus Roxin». Traduc-
cion realizada por el autor.

153. Pert Corte Suprema de la Republica del Perti, «Sentencia», en Caso Barrios Altos, La Can-
tuta y sotanos del SIE AV 19-2001 (acumulado), 7 de abril de 2009.

154. Roxin, Autoria y dominio, 369.
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determinar al autor, salvedad que se configura cuando el propio legislador pres-
cribe quién es el autor al utilizar otros elementos que constan en el propio tipo
penal.'®

Hasta ¢l momento, se ha analizado a la autoria mediata —en especial la
autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados—
cuando los tipos penales cometidos responden a delitos de dominio, situacion que
no abarca la totalidad de los tipos penales. Como punto de partida, se debe tener
en cuenta que la tipificacion de los delitos contenidos en la parte especial del CP
1971 y del COIP 2014 no se agota con la prescripcion de sujetos activos de la
infraccion sin cualificacion especifica —delitos de dominio o delitos comunes—;
existen ciertos tipos penales que prescriben circunstancias especificas donde el
reproche de la conducta tipica tiene como base fundamental la calidad especial
del sujeto activo, a diferencia de los delitos de dominio donde cualquier persona
puede ser sujeto activo de la infraccion.

Estos tipos penales se denominan delitos especiales’*® debido a que «no
toda persona puede ser autor», sino que, como indica Gimbernat, el circulo de
autores esta limitado a determinados sujetos.!®” Los delitos especiales se dividen
en dos grupos: 1. Delito especial propio. Es «aquel que no tiene correspondencia
con un delito comtny, porque «la calidad especial del sujeto es determinante para
la existencia del delito, de tal forma que, faltando la misma, el hecho seria atipi-
con;'38 y 2. Delito especial impropio. Es aquel en el que, aunque también partimos

155. Ibid., 370.

156. «[E]n los delitos especiales solo puede ser autor quien retina una determinada cualidad («cua-
lificacion de autor). Por regla absolutamente general esa cualidad consiste en una posicion
de deber extrapenal, por lo que, en estos casos, es mejor hablar de «delitos de infraccion de
deben. Asi p.ej. son delitos de infraccion de deber los delitos de funcionarios en el ejercicio
de su cargo (parr. 331 y s.), en los que solo puede ser autor el que infrinja su deber especial
derivado de una posicion oficial, o el parr. 203, en el cual la infraccion del deber de secreto
profesional opera fundamentando la autoria. También es un delito de infraccion de deber (a
pesar del término <el quey) el tipo de la gestion desleal (parr. 266), ya que en el mismo es
presupuesto de la autoria la vulneracion de un deber especial de cuidar el patrimonio. Se dis-
tingue ademas entre delitos especiales (o delitos de infraccion de deber) propios e impropios.
En los delitos especiales propios el elemento especial de la autoria opera fundamentando la
pena; p. €j., la prevaricacion solo es posible por parte de las personas indicadas en el parr.
336. Por el contrario, en los delitos especiales impropios el elemento del autor solo opera
agravando la pena. Asi p.¢j. las lesiones causadas en el ejercicio del cargo (parr. 340) estan
construidas sobre el delito comun de lesiones (parr. 223); por tanto, la cualidad de funcio-
nario en el ejercicio de su cargo opera ciertamente en el parr. 340 fundamentando la autoria,
pero en relacion con el tipo de lesiones solo agravando la penax. Claus Roxin, Derecho pe-
nal: Parte general, trad. Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier
de Vicente Remesal (Madrid: Civitas, 1997), 338.

157. Lopez, Autoria y participacion, 169.

158. Ibid.
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de un circulo reducido de posibles sujetos activos, sin embargo, «tiene su corres-
pondencia con un delito cominy.'>®

Lopez precisa que, para Roxin, cuando el hombre de atras «carece de la
cualificacion exigida por el tipo delictivo, no hay autoria mediata sino induccion.
Cuando el hombre de atras es el cualificado e induce a un extraneus a realizar la
accion del supuesto tipico, entonces, el extraneus no podra ser autor porque carece
de la cualificacion y el hombre de atras no podra ser inductor por falta de autor.
En estos casos, se acepta que existe un supuesto especial de autoria mediatay.'®

Por altimo, Lopez resume los criterios bajo los cuales se debe determinar
la autoria y la participacion en los delitos especiales, criterios que corresponderan
a la base doctrinaria del presente trabajo:

4.1 Autoria directa en los delitos especiales
Solo aquella persona que, siendo sujeto del deber, domina el hecho.
4.2 Coautoria en los delitos especiales
* Si se trata de delito especial propio, no es posible hablar de coautoria del extra-
neus. El extrafio solo podra ser participe.
* Si se trata de delito especial impropio, el extraneus debe ser considerado coautor,
pero, del delito comun subyacente.
4.3 Autoria mediata en los delitos especiales
» Si el cualificado es el hombre de atrds nos encontramos ante un caso de autoria
mediata, salvo en los llamados delitos de propia mano.
* Si el extraneus es el hombre de atras, no puede considerarsele autor mediato.
Seria inductor.
4.4 Participacion en los delitos especiales
Es admisible la participacion (induccion y complicidad) de extraneus en delitos
especiales, pero, para guardar la proporcionalidad de pena que ha de existir entre
el que infringe el deber y aquel al que no le alcanza dicho deber, debe aplicarse
al extrafio una pena atenuada, dado que carece del elemento que fundamenta la
punibilidad. Es decir, la solucion que contiene el apartado 1 del parr. 28 del StGB
aleman. El participe (extraneus) no infringe la norma contenida en el tipo sino que
lo que quebranta es la prohibicion establecida en las reglas de la participacion (art.
28 y 29). Debe mantenerse la unidad del titulo de imputacion.'!

159. Ibid., 170.
160. Ibid., 172-3.
161. Ibid., 191-2.



Capituro II

Sistema juridico ecuatoriano

LA TEORIA DE LA AUTORIA MEDIATA POR DOMINIO

DE LA VOLUNTAD EN APARATOS DE PODER ORGANIZADOS

Y SU COMPATIBILIDAD CON LAS NORMAS CONSTITUCIONALES
DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

Dentro de la discusion sobre el traslado a la practica —realidad— ecuatoriana
de cualquier institucion en materia penal, es necesario realizar un analisis sobre su
compatibilidad con la CRE, debido a que la norma constitucional contiene ciertos
limites infranqueables que restringen tanto al poder legislativo —aprobacion de la
ley sustantiva penal—, como al poder judicial —aplicacion de la ley sustantiva pe-
nal—. El limite primordial se encuentra en el art. 1 de la CRE,'®> norma que marca
el rumbo de la construccion de las instituciones legales ecuatorianas y su correcta
aplicacion dentro del marco de un Estado democratico, constitucional de derechos
y justicia. A dicho limite se lo puede denominar —tomando las palabras del maestro
Zaffaroni— «principio republicano de gobierno»,'®* que no es mas que la consecu-
cion practica de la denominacion de «Republica» que realiza la Constitucion al
referirse a la forma de gobierno del Ecuador.

La denominacion de Republica obliga a todo el Estado ecuatoriano a apli-
car criterios de racionalidad en sus decisiones. En el caso que ocupa este estudio,
el principio republicano tiene un alcance doble. Por un lado, para el Poder Le-
gislativo, se plasma en la aplicacion de racionalidad en la emision de las normas

162. «Articulo 1. El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democra-
tico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en
forma de republica y se gobierna de manera descentralizada». En Ecuador, Constitucion de la
Republica del Ecuador (CRE), Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, tit. I, «Elementos
constitutivos del Estado», cap. primero, «Principios fundamentalesy, art. 1.

163. «El principio republicano de gobierno impone que los actos de este sean racionales, pero no
siempre el ser es todo lo que debe ser. La clave superadora se halla en construir un sistema
en que lo racional sean las decisiones jurisdiccionales, descartando los actos legislativos en
todo o en parte cuando su irracionalidad sea irreductible, es decir, formulando una propuesta
dogmatica que asegure el avance del principio republicano y no un sistema lapidario para
esten. Zaffaroni, Derecho penal, 82.
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sustantivas penales que delimiten los criterios de autoria y participacion. Mientras,
por otro lado, para el Poder Judicial, se plasma en la aplicacion racional y cohe-
rente de las normas sustantivas penales emitidas por el Poder Legislativo; en otras
palabras, la aplicacion irrestricta al principio de legalidad.'*

Con referencia a los criterios sobre autoria y participacion, el actuar racio-
nal 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 deli-
mitar su aplicacion a funciones politicas.'> Se debe afiadir que las normas sobre
autoria y participacion se encontraban vigentes desde 1971, que dichos preceptos
normativos siguen vigentes con la CRE y que actualmente han sido ratificados en
el COIP 2014, razon por la cual, se entenderian aceptados por la sociedad ecuato-
riana como criterios normativos validos —hasta que exista sentencia de inconstitu-
cionalidad— para determinar el alcance de las normas sobre autoria y participacion
que delimitan los parametros para establecer cuando las personas son responsables
de la infraccion penal.

Por ello, prima facie, encontramos que las limitaciones constitucionales
para la aplicacion de la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de
poder organizados han sido superadas, siempre y cuando, su aplicacion responda a
criterios de racionalidad y coherencia provenientes de la aplicacion de las normas
sustantivas penales que permitan determinar quién es la persona —o0 personas— res-
ponsable del delito.

164. La aplicacion irrestricta al principio de legalidad entendida, en funcion de la norma consti-
tucional ecuatoriana, que posibilita al juez la utilizacion de un control de constitucionalidad
de la normas penal sustantiva cuando considere que su texto rifie con derecho y principios
establecidos en la CRE y que permite al ciudadano la utilizacion directa de garantias consti-
tucionales para evitar la ejecucion de una norma penal que considera arbitraria.

165. «[S]e niega al legislador la posibilidad de alterar los datos de realidad al construir cualquier
concepto juridico-penal, es una necesaria consecuencia que tampoco puede alterar la sus-
tancia del concepto de autor o de participe en la misma. En este caso —al igual que en el de
la accion— esto no obedece a que lo ontico determine la funcion de los conceptos penales, y
menos aun los conceptos mismos, sino a que las categorias juridico-penales, si bien tienen
siempre una funcion politica, deben ser construidas a su medida, pero con los limites que
le establece la realidad, pues de lo contrario no se realizaria mas que el ocultamiento de su
verdadera funcion politica. Esto no significa que la ley no pueda limitar o restringir en cierta
medida el concepto de autor, pero lo que no puede hacer es recortarlo hasta reducirlo a una
caricatura que no guarde semejanza alguna con los datos de la realidad. En la vida cotidiana
se manejan las ideas de autor y de participe sin necesidad de acudir para ello a conceptos
juridicos. A diario se dice que una persona es autora de una obra, que otra cooperé en la de
un tercero, o que otro decidi6 a alguien a emprender una tarea determinada. En los prologos
se suele agradecer a los colaboradores y a quienes le impulsaron y decidieron a escribir, y
se distinguen nitidamente los roles de cada uno, sin necesidad alguna de acudir a conceptos
juridicos». Zaffaroni, Derecho penal, 768.
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Para concluir, es preciso sefalar, que la Gltima limitacién constitucional
que debe ser observada se refiere al principio de legalidad o reserva de ley, que
obliga a los jueces a tratar los temas de autoria mediata sobre la base de las normas
sustantivas penales, razon por la cual, para que la teoria de la autoria mediata por
dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados pueda tener una real vi-
gencia en Ecuador, sin afectar normas constitucionales, es necesario que la norma
sustantiva penal prevea la posibilidad de sancionar penalmente a los autores me-
diatos que, con su dominio de la voluntad sobre el ejecutor, en funcién de un apa-
rato de poder organizado, realizaron los presupuestos de hecho del tipo penal.'*

LA TEORIA DE LA AUTOR{A MEDIATA POR DOMINIO

DE LA VOLUNTAD EN APARATOS DE PODER ORGANIZADOS
Y SU COMPATIBILIDAD CON LAS NORMAS PENALES

DE LA LEGISLACION ECUATORIANA

Como se sostuvo en el capitulo primero, la teoria de Roxin sobre autoria se
encuentra plasmada casi en su totalidad en la norma sustantiva penal ecuatoriana.
Por ello, es necesario analizar si sus conclusiones sobre autoria, expuestas en los
seis numerales'®” siguientes, se encuentran reconocidas por el legislador ecuato-
riano.

166. En el anexo 1, pregunta f): el interlocutor refirié que la autoria mediata por dominio de la
voluntad en aparatos de poder organizados (AMDVAPO) es compatible con la CRE. En
el anexo 2, pregunta g): el interlocutor refirid que considera la existencia de problemas de
taxatividad y legalidad estricta, y hace discutible la constitucionalidad de la AMDVAPO. En
el anexo 3, pregunta f): el interlocutor refirié que la constitucionalidad de la AMDVAPO es
discutible, pero que se supera cualquier limite constitucional con la aplicacion de estandares
internacionales.

167. Por un criterio metodologico de pertinencia de los temas tratados con relacion a la cuestion
analizada se omitira el tratamiento de los ultimos seis numerales de las conclusiones realizadas
por Roxin, debido a que, con los primeros seis numerales, se agota el tratamiento del tema de
autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados. Los numerales
que se omiten corresponden: «7. El criterio del quebrantamiento del deber especial es determi-
nante para la autoria en los delitos de infraccion de deber por comision, en los delitos omisivos
y en los imprudentes. 8. La autoria mediata en los delitos de infraccion de deber se caracteriza
por que el obligado produce el resultado tipico por medio de un no obligado. 9. La coautoria en
los delitos de infraccion de deber aparece como quebrantamiento conjunto de un deber especial
conjunto. 10. Los delitos de propia mano se encuentran en el Derecho vigente como delitos de
autor juridico-penal y como delitos vinculados a comportamiento sin lesion de bien juridico.
11. La participacion es un concepto secundario con respecto al de la autoria. Por eso ha de
caracterizarse como cooperacion sin dominio, sin deber especial y sin ser de propia mano. 12.
La participacion es un hecho principal cometido sin finalidad tipica por principio esta excluida
de los delitos de propia mano, es posible en los delitos de infraccion de deber y en los delitos de
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El autor es la figura central del suceso concreto de la accion. La le-
gislacion penal ecuatoriana parte del presupuesto de que el autor es la
figura central del suceso concreto de la accion, debido a que la norma
sustantiva —art. 42 del CP 1971 y COIP 2014, en primer lugar, deli-
mita los criterios de autoria, para dejar en segundo lugar los criterios
de participacion —art. 43 del CP 1971 y COIP 2014—. Para el legislador
ecuatoriano existe mayor importancia —por la graduacion penologica—
en la conducta realizada por el autor. Por ello, equipara en la consecuen-
cia punitiva —pena—, ciertas conductas que estrictamente corresponden
a participacion y sanciona dichas conductas con las mismas penas de la
autoria directa. Por estos motivos, se encuentra que la primera conclu-
sion de Roxin se cumple en la norma sustantiva penal ecuatoriana, por
cuanto el autor constituye la figura central del suceso de la accion. Al
respecto, la norma sustantiva penal ecuatoriana sefala:

a) CP1971:

Articulo 42. Se reputan autores los que han perpetrado la infraccion, sea de una
manera directa e inmediata [...] aconsejando o instigando a otro [...] impedido
o procurado impedir que se evite su ejecucion [...] determinado la perpetracion
del delito y efectudndolo valiéndose de otras personas [...] coadyuvado a la
ejecucion, de un modo principal, practicando deliberada e intencionalmente al-
gun acto sin el que no habria podido perpetrarse la infraccion [...] por violencia
fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio coercitivo, obligan a otro a
cometer el acto punible.'®®

b) COIP 2014: «Articulo 42. Responderan como autoras las personas que
incurran en alguna de las siguientes modalidades: 1. Autoria directa
[...] 2. Autoria mediata [...] 3. Coautoria [...]».'*

La figura central se caracteriza por los elementos del dominio del he-

cho, del quebrantamiento de un deber especial o de la comision de propia

mano. Como se analizo en el capitulo primero, los elementos de dominio

del hecho se encuentran en ambos art. 42, del CP 1971 y del COIP 2014.

En lo que se refiere al quebrantamiento de un deber especial de cuidado,

constituye un elemento adicional para la determinacion de la autoria, en

ciertos delitos —delitos especiales—, situacion que es compartida en el trata-
miento de los delitos de propia mano —que solo pueden ser realizados por
el actor directo—. Por este motivo, encontramos que la segunda conclusion

dominio se circunscribe a la suposicion erronea de circunstancias fundamentadoras de dominio
del hecho en la persona del ejecutor directo». Roxin, Autoria y dominio, 569-70.

168. CP 1971, art. 42.

169. COIP 2014, art. 42.
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de Roxin se cumple en la norma sustantiva penal ecuatoriana, por cuanto,

para este, la figura del autor se basa en el dominio del hecho —delitos dolo-

sos de comision—, quebrantamiento de un deber especial —delitos especia-
les—y la comision de propia mano —delitos de propia mano—.

3. El dominio del hecho, que en los delitos dolosos de comision determina
el concepto general de autor, presenta las manifestaciones del dominio de
la accion, del dominio de la voluntad y del dominio funcional del hecho.
Como se sostuvo en el capitulo I, con referencia a los delitos dolosos de
comision, la norma sustantiva penal ecuatoriana —art. 42 del CP 1971 y
COIP 2014—, parte del supuesto de que autor es la persona central en el
cometimiento del hecho y reconoce que el autor directo tiene el dominio
del acto —realizacion directa de los elementos del tipo penal— representado
por el dominio de la accion. Determina que el ejecutor es quien mantiene
el dominio de la accion, pero que, al no decidir sobre la realizacion del tipo
penal, su voluntad se encuentra supeditada al dominio del autor mediato
configurandose asi el dominio de la voluntad. En lo que se refiere al domi-
nio funcional del hecho, en el capitulo I se precisé que corresponde al cri-
terio configurador de la coautoria en la ley sustantiva penal ecuatoriana. Lo
analizado se encuentra representado en las normas penales de la siguiente
manera:

a) CP 1971: 1. Autoria directa: «Se reputan autores los que han perpetra-
do la infraccidn, sea de una manera directa e inmediata» —dominio con-
junto de la accion y del hecho—; 2. Autoria mediata: «[D]eterminada la
perpetracion del delito y efectuandolo valiéndose de otras personas»
—dominio del hecho—; 3. Coautoria: «[Cloadyuvado a la ejecucion, de
un modo principal, practicando deliberada ¢ intencionalmente algan
acto sin el que no habria podido perpetrarse la infraccion» —dominio
funcional del hecho—; 4. Autoria mediata: «[P]or violencia fisica, abuso
de autoridad, amenaza u otro medio coercitivo, obligan a otro a come-
ter el acto punible.'”

b) COIP 2014: 1. «Autoria directa» —dominio conjunto de la accion y del
hecho—; 2. «Autoria mediata» —dominio del hecho—, y 3. «Coautoria»
—dominio funcional del hecho—.!"

4. Eldominio de la accion consiste en la realizacion del tipo final y de propia
mano. Solo quien ejecuta el acto punible tiene dominio de la accion. En
los casos de autoria directa se denomina autor directo, mientras que en los
casos de autoria mediata su denominacion es la de ejecutor y constituye la
persona que con sus propios medios realiza directamente la accion —hip6-

170. CP 1971, art. 42.
171. COIP 2014, art. 42.
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tesis— prevista en el tipo penal. En ambos art. 42 del CP 1971 y del COIP
2014, se encuentra que la determinacion de los parametros de autoria se
deriva de la calidad de la persona que realizo los elementos del tipo penal
por sus propias manos y su relacion con los demas intervinientes.

. El dominio de la voluntad, que corresponde a la autoria mediata, se clasi-
fica en las formas de configuracion del dominio de la voluntad en virtud de

coaccion, que se ajusta al principio de responsabilidad, del dominio de la
voluntad, de cuatro grados, en virtud de errory del dominio de la voluntad
en virtud de maquinarias de poder organizadas. La norma penal sustantiva
ecuatoriana, art. 42 —CP 1971 y COIP 2014—, reconoce expresamente a
la autoria mediata y por lo tanto, al dominio de la voluntad como criterio
configurador de la responsabilidad del autor mediato. La propuesta de Ro-
xin reconoce cuatro grados de autoria mediata: 1. coaccion; 2. dominio de
la voluntad —inimputables y jovenes—, 3. en virtud del error, y 4. dominio
de la voluntad en virtud de maquinarias de poder organizadas. Por su parte,
la norma penal sustantiva ecuatoriana recoge los siguientes tipos de autoria
mediata:

a) CP 1971

Se reputan autores [...] los que han determinado la perpetracion del delito y
efectudndolo valiéndose de otras personas, imputables o no imputables, mediante
precio, dadiva, promesa, orden o cualquier otro medio fraudulento y directo [...];
por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio coercitivo, obligan
a otro a cometer el acto punible.'”

Como se indico supra, el CP 1971 recoge los cuatro criterios de autoria
expuestos por Roxin, cuando sefiala que se reputan autores quienes han
determinado la perpetracion del delito —autor mediato— y efectuandolo
valiéndose de otras personas —ejecutor o autor inmediato—, imputables
o0 no imputables —dominio de la voluntad de inimputables y jovenes—,
mediante orden o cualquier otro medio fraudulento y directo —domi-
nio de la voluntad en virtud de maquinarias de poder organizadas—,
por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio coer-
citivo obligan a otro a cometer el acto punible —coaccion—. En lo que
se refiere al caso de error, la determinacion de la autoria mediata se
encuentra en la prescripcion de «se reputan autores quienes han deter-
minado la perpetracion del delito y efectuandolo valiéndose de otras
pers onasy,'” bajo dicha prescripcion genérica nos queda determinar

172. CP 1971, art. 42.
173. Ibid.
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los casos en que el autor mediato valiéndose de otra persona, que sin
conocimiento —error— de que su conducta viola un bien juridico penal-
mente protegido, ejecuta el acto por determinacion del autor mediato,
quien es la persona que tiene el conocimiento real de que se incurre en
el tipo penal.

b) COIP 2014

Responderan como autoras las personas que incurran en alguna de las siguien-
tes modalidades: [...] 2. Autoria mediata: [...] b) Quienes ordenen la comision de la
infraccion valiéndose de otra u otras personas, imputables o no, mediante precio,
dédiva, promesa, ofrecimiento, orden o cualquier otro medio fraudulento, directo
o indirecto. ¢) Quienes, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro
medio coercitivo, obliguen a un tercero a cometer la infraccion, aunque no pueda
calificarse como irresistible la fuerza empleada con dicho fin.'”*

Como se puede observar, el COIP 2014 reconoce los cuatro criterios
de autoria expuestos por Roxin, cuando sefiala que responderan como
autoras las personas que ordenen la comision de la infraccion —autor
mediato—, valiéndose de otra u otras personas —ejecutor o autor inme-
diato—, imputables o no —dominio de la voluntad de inimputables y
jovenes—, mediante precio, dadiva, promesa, ofrecimiento, «orden o
cualquier otro medio fraudulento directo» —dominio de la voluntad en
virtud de maquinarias de poder organizadas—. Ademas sefiala que se-
ran autores mediatos quienes, por violencia fisica, abuso de autoridad,
amenaza u otro medio coercitivo, obliguen a un tercero a cometer la
infraccién —coaccion—. En lo que se refiere al caso de error, la determi-
nacion de la autoria mediata se encuentra en la prescripcion de incluir
como autores a quienes se han valido de otras personas para el cometi-
miento de la infraccion utilizando un medio fraudulento indirecto, den-
tro de la cual incurre el supuesto de error cuando el agente desconoce
que su conducta viola un bien juridico protegido penalmente.

Con relacion al tema de estudio, lo importante del razonamiento ex-
puesto, es la puntualizacion de que la norma penal sustantiva ecuatoria-
na—art. 42, CP 1971 y art. 42, COIP 2014—, reconoce como uno de los
criterios de autoria mediata al dominio de la voluntad en estructuras de
poder organizadas, prescrita como «una orden o cualquier otro medio
fraudulento directox.'”

174. COIP 2014, art. 42.

175. En el anexo 1, pregunta e): el interlocutor refirié que en su opinion es posible utilizar para-
metros de autoria mediata para judicializar los casos de violaciones de derechos humanos
investigados por la Comision de la Verdad del Ecuador (CVE) 2010. En el anexo 3, pregunta
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En este momento cabe hacer una precision que compete a ambos art.
42 —CP 1971 y COIP 2014—-. La conclusion del reconocimiento del
dominio de la voluntad en virtud de maquinarias de poder organiza-
das deviene de la emision por parte del superior de una orden —directa,
expresa, informal, encubierta o darse por sentada—, en dicho caso, de
cumplirse todos los requisitos expuestos anteriormente, la calificacion
doctrinal corresponde a la de autor mediato por dominio de la voluntad
en virtud de maquinarias de poder organizadas, pero dicha calificacion
es un calificacion doctrinal desarrollada por Roxin sobre la base de una
norma diferente a la contenida en ambos art. 42 —CP 1971 y COIP
2014, dicha norma es el num. 1 del parr. 25 del Cédigo Penal aleman,
que textualmente sefala: «Se castiga como autor a quien cometa el he-
cho punible por si mismo o a través de otrox».'”® Por lo tanto, la construc-
cion doctrinal de Roxin tiene como materia prima esta norma sustantiva
alemana, no las normas sustantivas ecuatorianas.

Larelacion entre las normas sobre autoria ecuatorianas —art. 42 CP 1971
y COIP 2014—, y la construccion dogmatica de Roxin es una relacion
inversa, debido a que, como se ha justificado en el presente trabajo, in-
cluso hasta por su afio de elaboracion —1971—, las normas sobre autoria
ecuatorianas recogen de una forma desordenada la propia construccion
doctrinal de Roxin y por lo tanto lo que hacen es positivizarla en una
norma sustantiva.'”’

Por este motivo, en Ecuador, es necesario aplicar primero la norma sus-
tantiva—art. 42, CP 1971 y COIP 2014—y utilizar la doctrina como una
herramienta interpretativa. En consecuencia, la equivalencia positiva
del legislador ecuatoriano para la persona que doctrinariamente ha sido
catalogada por Roxin como «autor mediato por dominio de la voluntad
en virtud de maquinarias de poder organizadasy, se la encuentra en dos
conductas del art. 42 CP 1971:

f): el interlocutor refiri6 que segun su opinién la autoria mediata es el mecanismo idéneo
para responsabilizar a ciertas personas por su participacion en los casos de violaciones de
derechos humanos investigados por la CVE 2010.

Universidad Externado de Colombia, Codigo penal alemdn, trad. por Claudia Lopez Diaz
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1999).

En el anexo 1, pregunta c): el interlocutor refirid que los parametros de imputacion estableci-
dos en el art. 42 del CP 1971 son suficientes para juzgar los casos de violaciones de derechos
humanos investigados por la CVE 2010. En el anexo 2, pregunta d): el interlocutor refirié que
los parametros de imputacion establecidos en el art. 42 del CP 1971 no cumplen con todos
los parametros de taxatividad necesarios. En el anexo 3, pregunta d): el interlocutor refirié
que los parametros de imputacion establecidos en el art. 42 del CP 1971 no son suficientes
para juzgar los casos de violaciones de derechos humanos investigados por la CVE 2010, por
cuanto se trata de un tema de macrocriminalidad estatal (ver anexos).
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* La persona que ha perpetrado la infraccion valiéndose de otra perso-
na imputable mediante orden. Como podemos observar, esta prescrip-
cion no corresponde a los casos de: 1. Autoria mediata por coaccion,
por cuanto no se exige que el ejecutor se encuentre coaccionado y
sencillamente puede excusarse de realizar la conducta; 2. De dominio
de la voluntad —inimputables y jovenes—, debido a que, la norma ha-
bla de «persona imputablex; 3. Autoria mediata en virtud del error, ya
que el agente conoce de la orden y su ilegalidad; razon por la cual, el
unico caso en que se la puede catalogar es «el dominio de la voluntad
en virtud de maquinarias de poder organizadas», en relacion con que,
el legislador ecuatoriano al hablar de orden restringe la conducta a un
autor mediato jerarquicamente superior al ejecutor, quien debe tener la
autoridad suficiente para emitir dicho mandato. En el caso de la coau-
toria, encontramos que esta no se configura, por cuanto el legislador
ecuatoriano sefiala que el autor mediato «se vale o utiliza» al ejecutor,
situacion que excluye el domino funcional del hecho.

Como se ha analizado supra la doctrina sirve como una herramienta
interpretativa de la legislacion penal ecuatoriana, lo que nos obliga a
observar detenidamente el art. 42 del CP 1971 que, a diferencia del
Codigo Penal aleman, incluyen una exigencia normativa especifica
para los casos en los cuales, el autor mediato ha emitido una orden.
Asi, la norma ecuatoriana dispone que la existencia de una orden ex-
presa del superior corresponde a un caso de autoria del sujeto de detras
—art. 42 del CP 1971 y del COIP 2014- siempre que la orden ha sido
ejecutada por el autor inmediato o por lo menos ha existido tentativa
punible. Por lo tanto, sin dejar de constituir dominio de la voluntad en
virtud de maquinaria de poder organizadas —calificacion doctrinal—, al
existir una prescripcion normativa especifica en la norma sustantiva
penal, los requisitos para que concurra la responsabilidad del autor
mediato cuando existe orden directa y expresa se limitan a tres: a) un
autor mediato —mandos superiores y medios—; b) un autor inmediato,
y ¢) una orden directa y expresa.

Sin embargo, la jurisprudencia internacional y la doctrina reconocen
que la orden también puede ser «informal, encubierta o darse por sen-
tada».!”® En dicho caso es necesario delimitar el alcance del significa-
do de orden informal, encubierta o que se da por sentada, para lo cual,
sera preciso recurrir a una forma racional que permita solventar dos
inconvenientes: el primero es dejar en la impunidad a los autores me-
diatos que emitieron ordenes informales, encubiertas o que se dieron

178. Ambos, «Trasfondos politicos», 77.
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por sentadas; mientras que el segundo es extender la imputacion en ca-
lidad de autores mediatos a personas que no participaron en calidad de
sujetos de detras. La forma de solventar este inconveniente es acudir
a los requisitos de autoria mediata por domino de la voluntad en apa-
ratos de poder organizados expuestos y analizados supra, elementos
que permiten configurar de una forma racional las circunstancias pre-
cisas, dentro de las cuales se debe considerar la existencia de ordenes
informales, encubiertas o que se dieron por sentadas, que devendra de
los objetivos de la organizacion y de la posicion que ocupaba el autor
mediato dentro de dicha estructura. Con lo cual se logra adicionar a la
norma penal ecuatoriana un criterio interpretativo reconocido por la
jurisprudencia internacional y por la doctrina que permite restringir a
casos especificos la aplicacion de la autoria mediata cuando la orden
ha sido informal, encubierta o que se da por sentada, disminuyendo el
peligro de extender la responsabilidad a personas que no participaron
en la cadena de mando —mandos superiores y medios— de la organiza-
cion; o que, por otro lado, quedarian impunes al pretender el mismo
estandar probatorio —prueba directa— que para la 6rdenes directas y ex-
presas, cuando fueron miembros de dicha cadena de mando —mandos
superiores y medios— y, en calidad de sujetos de detras, colaboraron
con el cumplimiento de los objetivos de la organizacion emitiendo
ordenes informales, encubiertas o que se dieron por sentadas; en este
segundo caso es preciso recurrir a criterios de prueba indiciaria.

La persona que ha perpetrado la infraccion valiéndose de otra per-
sona mediante un medio fraudulento directo diferente a la orden. En
este caso, la conducta se sitia dentro de los casos de autoria mediata
por dominio de la voluntad en virtud de maquinarias de poder organi-
zadas, debido a que, si bien no se exige una orden especifica por parte
del superior, el medio fraudulento y directo constituye los objetivos
mismos de la organizacion jerarquicamente estructurada. Por lo tanto,
la conducta del agente responde a una prescripcion general de la es-
tructura de la organizacion de la cual es responsable el autor mediato.
Criterio que viene a complementar lo manifestado supra para el caso
de la orden informal, encubierta o que se da por sentada. Por ello, en el
caso de los miembros del aparato de poder organizado que regentaron
el «poder de mando» de la organizacion, el medio fraudulento directo
o indirecto se deriva de los objetivos del aparato de poder organizado
que delimitan el actuar de los autores inmediatos —ejecutores— sobre la
base de parametros generales de actuacion de todo el aparato de poder
organizado dispuestos por los mandos superiores y que son de obliga-
torio cumplimiento por los mandos medios y los ejecutores.
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Cabe senalar que los requisitos expuestos para que concurra la autoria
mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados,
constituyen una limitacion adicional de interpretacion de la norma
sustantiva penal, que buscan, restringir la aplicacion de dicha norma
a casos especificos, siempre que se demuestre que, por parte de los
autores mediatos, concurrio la existencia de 6rdenes —directas, expre-
sa, informal, encubierta o darse por sentada—, o cualquier otro medio
fraudulento directo —objetivos o finalidad de la organizacion— que per-
mitan sostener su dominio de la voluntad sobre los autores inmediatos
—ejecutores—.'” Para el COIP 2014, en el art. 42, se aplica un criterio
similar por cuanto la norma prescribe las mismas conductas analiza-
das, con pequefios cambios gramaticales que no alternan su sentido,
asi: «Responderan como autoras las personas quienes ordenen la co-
mision de la infraccion valiéndose de otra u otras personas, imputables
o no, mediante precio, dadiva, promesa, ofrecimiento, orden o cual-
quier otro medio fraudulento, directo o indirecto» (énfasis afiadido).
6. El dominio del hecho funcional, que expresa el contenido de la linea direc-
triz de la coautoria, se presenta como cooperacion en division del trabajo
en la fase ejecutiva. El dominio del hecho funcional se resume en una coo-
peracion en la division de trabajo por parte de los intervinientes, quienes
dominan, como cooperadores, el acontecer global de forma conjunta en la
fase ejecutiva del delito. Como se analizd en el capitulo primero Roxin basa
el tratamiento de la coautoria en el dominio funcional del hecho, que es re-
cogido por el legislador ecuatoriano al momento de catalogarlo en la norma.
Los criterios de coautoria se encuentran expuestos en la norma penal
sustantiva ecuatoriana —art. 42, CP 1971 y COIP 2014- y que, como se
analiz6 supra, corresponden a la cooperacion directa en la fase ejecutiva
del injusto propio: «Se reputan autores [...] los que han coadyuvado a la
ejecucion, de un modo principal, practicando deliberada ¢ intencionalmen-
te algun acto sin el que no habria podido perpetrarse la infracciony,'® y
«[c]oautoria: [qJuienes coadyuven a la ejecucion, de un modo principal,
practicando deliberada e intencionalmente algtin acto sin el cual no habria
podido perpetrarse la infraccién».'®! Como se puede observar, los criterios

179. En el anexo 4, el interlocutor se refiri6 a que la doctrina de la autoria mediata por dominio de la
voluntad en aparatos de poder organizados expuesta por Claus Roxin, se encuentra plasmada en
la redaccion del art. 42 del CP 1971, razoén por la cual, haciendo uso de los principios de jerarquia
normativa, es necesario aplicar directamente la citada norma a los casos investigados por la CVE
2010, debido a que, en la practica judicial, la norma ecuatoriana suple la necesidad de hacer una
referencia expresa a la teoria del profesor Roxin.

180. CP 1971, art. 42.

181. COIP 2014, art. 42.
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legales de la norma sustantiva penal ecuatoriana que delimitan la coautoria

tienen su base en el dominio del hecho funcional.

Una vez que se ha analizado los seis numerales expuestos por Roxin es
posible sefialar que la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de
poder organizados efectivamente se encuentra recogida en la norma sustantiva
ecuatoriana —art. 42, CP 1971 y COIP 2014—, hecho que acredita su compati-
bilidad con las demas normas penales internas y con la CRE.'$

VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS INVESTIGADAS
POR LA COMISION DE LA VERDAD DEL ECUADOR (2010)
ENTRE LOS ANOS 1984 Y 1988

Se ha considerado necesario remitir la investigacion a un periodo espe-
cifico que permitira identificar casos concretos dentro de los cuales la teoria de
la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados
podria ser aplicada. Una vez examinado el informe de la CVE 2010 la presente
investigacion se centrara en analizar el «Tomo 3: Relatos de casos. Periodo 1984-
1988» donde se describen sistematicamente sesenta y siete (67) casos de violacion
de derechos humanos, que reunen un total de trescientas veinte (320) victimas de
delitos cometidos por miembros de las agencias ejecutivas ecuatorianas.

Los actos cometidos por los miembros de las agencias ejecutivas del Esta-
do ecuatoriano se pueden resumir en cinco categorias: 1. tortura; 2. desaparicion
forzada de personas; 3. privacion ilegal de la libertad; 4. ejecucion extrajudicial,
y 5. violencia sexual.

La CVE 2010 identificé que, durante el periodo de los afios 1984 a 1988,
existieron violaciones de derechos humanos «frecuentes y repetitivas en su mo-
dus operandi»,'® situacién que permitio, luego de un exhaustivo analisis factico y
juridico, determinar la concurrencia de cinco elementos caracteristicos: 1. ataque;
2. generalizado; 3. sistematico; 4. contra la poblacion civil, y 5. conocimiento del
ataque.'® Estos elementos hicieron factible concluir que las violaciones de dere-

182. En el anexo 1, pregunta g): el interlocutor refirio que la AMDVAPO no atenta contra ninguna
norma ecuatoriana. En el anexo 2, pregunta h): el interlocutor refirié que en relacion con la com-
patibilidad de la AMDVAPO con las normas sustantivas ecuatorianas podria existir dificultad
debido a que el Codigo sustantivo habla de autoria, complicidad y encubrimiento. En el anexo 3,
pregunta h): el interlocutor refirid que no existe confrontacion entre la AMDVAPO y las demas
normas ecuatorianas.

183. Comision de la Verdad del Ecuador (CVE 2010), Sin verdad no hay justicia (Quito: Ediecua-
torial, 2010), 2: 371.

184. Ibid.
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chos humanos cometidas en el periodo entre los afios 1984 y 1988 constituyen
«delitos de lesa humanidad».

Es importante sefialar que las conductas punibles catalogadas como crime-
nes de lesa humanidad tienen como objetivo directo la afectacion de la poblacion
civil. Se debe entender como poblacion civil «aquellas personas que no forman
parte del poder organizado del que proviene la violencia. Lo determinante no debe
ser el estatus formal, como la pertinencia a determinadas fuerzas o unidades arma-
das, sino el rol efectivo en el momento de la comision delictiva».'®* La definicion
de poblacion civil es entendida en un contexto amplio, debido a que representa a
cualquier grupo de personas que se encuentran unidas por ciertas caracteristicas
comunes, como lo sefiala Gerhard Werle:

Los crimenes contra la humanidad se dirigen contra cualquier poblacion civil
(any civilian population) y no solo contra individuos. El término «poblacion civil»
incluye a cualquier grupo de personas que se encuentran unidas por unas carac-
teristicas comunes, que le hace ser objeto del ataque; una caracteristica de este
tipo puede ser, por ejemplo, el hecho de cohabitar en una determinada region. Sin
embargo, esto no significa que toda la poblacion de un Estado o de un territorio
deba verse afectada por el ataque. Lo que se quiere poner de relieve es el caracter
colectivo del crimen y la exclusion de los ataques contra personas individuales y de
los actos aislados de violencia.'®

Una vez se ha clarificado el concepto de poblacion civil es preciso sefialar
que el ataque generalizado y/o sistematico corresponde a:

1. Ataque

[E]l elemento «ataque» describe una linea de conducta (course of conduct),
en la que se deben integrar los hechos individuales. Esta linea de conducta debe
implicar la «comision multiplex» de los catos mencionados en el art. 7.1 del Estatuto
de la CPI («linea de conducta que implique la comision de multiples actos, course
of conduct involving multiple comission of acts). [...] Una comision multiple existe
tanto cuando se comete en varias ocasiones una misma accion tipica como cuando
se cometen distintas alternativas tipicas. Para ello no se requiere que un mismo
autor actue en todos los casos. Mas bien, un «Gnico» asesinato (singe act) puede ser
constitutivo de un crimen contra la humanidad cuando este hecho individual forme

parte de la relacion funcional de conjunto.'®’

185. Gerhard Werle, Tratado de derecho penal internacional, 2a. ed. (Valencia: Tirant lo Blanch,
2011), 472.

186. Ibid., 470.

187. Ibid., 475.
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2. Generalizado

[E]l caracter de generalizado (widespread) del ataque es un elemento cuanti-
tativo del hecho global. La generalidad del ataque se determinara, principalmente,
a partir de la cantidad de victimas [...]. La generalidad del ataque puede derivarse
también de su extension sobre un dmbito geografico amplio, aunque esto no es
imprescindible para que se dé este requisito. El ataque generalizado puede incluso
consistir en una sola accion cuando esta tiene como victima a un gran niamero de
personas civiles.'$$

3. —Y/o— Sistematico

Por ultimo la «clasificacion del ataque como <sistematico> es de naturaleza

cualitativa. Se refiere a la naturaleza organizada de los actos de violencia y
sirve para excluir del ambito del crimen los hechos aisladosy.'®

Una vez se ha puntualizado los elementos que configuran los delitos de

lesa humanidad, procede anotar que la base juridica en que la CVE 2010 baso la
calificacion de las conductas perpetradas por las agencias ejecutivas ecuatorianas
entre los anos 1984 a 1988, como delitos de lesa humanidad reposa en los siguien-
tes instrumentos:

[L]a jurisprudencia aportada por el Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia (TPIY) y el Tribunal Penal Internacional de Ruanda (TPIR), asi como
también en las decisiones del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos. Por otro lado, se llevd a cabo una investigacion doctrinaria tomando
en cuenta a influyentes tratadistas sobre la materia, tanto europeos como de Norte
y Sudamérica. También se tuvieron en cuenta directrices tomadas de importantes
instrumentos internacionales de derechos humanos, derecho humanitario y derecho
penal internacional.'*

CALIFICACION JURIDICA DE LAS VIOLACIONES DE DERECHOS
HUMANOS INVESTIGADAS POR LA COMISION DE LA VERDAD
DEL ECUADOR 2010 ENTRE LOS ANOS 1984 Y 1988

Como se expreso en el apartado anterior, la CVE 2010 efectud una califi-

cacion juridica de las conductas realizadas por las agencias ejecutivas ecuatorianas
durante el periodo comprendido entre 1984 y 1988 como «delitos de lesa humani-
dad». Mas alla de su calificacion gramatical, lo importante, para el tema tratado,

188. Ibid., 477.
189. Ibid., 477-8.
190. CV, Sin verdad, 2:371.
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se centra en dos aspectos fundamentales: a) La fundamentacion juridica, y b) Los
efectos de la calificacion como «delitos de lesa humanidady.

a) La fundamentacion juridica. Con referencia al primer elemento, es nece-
sario indicar que la CVE 2010 es muy cuidadosa al exponer que la califi-
cacion de los hechos investigados, durante el periodo comprendido entre
1984 y 1988, corresponde a «delitos de lesa humanidady, en funcion de los
siguientes criterios: 1. Jurisprudencia aportada por el Tribunal Penal Inter-
nacional para la antigua Yugoslavia (TPIY); 2. Jurisprudencia aportada por
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR); 3. Decisiones del Sis-
tema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos; 4. Doctrina; 5.
Instrumentos internacionales de derechos humanos, derecho humanitario y
derecho penal internacional.

Esta calificacion tiene como base normas y principios de derecho inter-
nacional publico en materia de derechos humanos, jurisprudencia de la
Corte Penal Internacional —Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia y Tribunal Penal Internacional para Ruanda—, decisiones del
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, doctrina e
instrumentos internacionales de derechos humanos, derecho humanitario
y derecho penal internacional. Si se toma la categorizacion de las fuentes
del derecho —internacional publico— utilizadas por la CVE 2010, se puede
sefialar, prima facie, que su analisis es correcto, siempre y cuando se de-
termine responsabilidades internacionales del Estado ecuatoriano frente a
la comunidad internacional y a los organismos de derechos humanos. Si-
tuacion que se desprende de los propios lineamientos generales de la labor
realizada por la CVE 2010, que se pueden resumir:

Las funciones de la Comision consistieron en:

a) Establecer canales de comunicacion y mecanismos de participacion de la po-
blacion, especialmente de la que fue afectada por la violencia.

b) Gestionar ante el Ministerio de Gobierno las medidas de seguridad para las
personas que, a criterio de la Comision, se encuentren en situacion de amenaza
a su vida o integridad personal.

c) Entrevistar y recopilar informacion de cualquier persona en el pais o en el ex-
terior, de cualquier autoridad, funcionario o servidor publico que se considere
pertinente, asi como tener acceso a cualquier archivo que se encuentre protegi-
do con el caracter de confidencial o de seguridad nacional.

d) Practicar visitas, inspecciones o cualquier otra diligencia que se considere per-
tinente. Para tal efecto, la Comision de Verdad podra contar con el apoyo de
peritos y expertos para llevar adelante sus labores.

e) Realizar audiencias y diligencias que estime conveniente en forma publica y/o
reservada y garantizar la reserva de la identidad de quienes le proporcionen
informacion importante o participen en las investigaciones.
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f) Facilitar los mecanismos e informacion para lograr que las personas involu-
cradas como presuntas responsables en pasadas violaciones de los derechos
humanos sean sometidas a los procesos judiciales y las sanciones debidas por
los organismos competentes.

g) Elaborar propuestas de reparacion y dignificacion de las victimas y de sus fa-
miliares.

h) Manejar la informacion de los testimonios y documentos de manera reservada
(art. 4°), (énfasis afiadido).'!

Como se puede observar, no le correspondia a la CVE 2010 realizar una
calificacion en materia penal de los actos investigados y referidos en su
informe; por ello, no se hizo una referencia a los tipos penales prescritos en
la legislacion sustantiva penal ecuatoriana que se encontraban vigentes a la
fecha del cometimiento de los actos investigados (CP 1971). Por tanto, su
analisis especifico excluye criterios sustantivos penales y de legalidad que,
en el tratamiento del tema analizado, constituyen los lineamientos funda-
mentales del ejercicio del poder punitivo por parte de la administracion de
Jjusticia ecuatoriana.

En Ecuador, la calificacion expresa de los actos como delitos debe encon-
trase en la norma sustantiva penal, en cumplimiento del principio de lega-
lidad representado por el aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege'”
que, para el caso analizado, responde a: 1. Garantia criminal. El delito se
halle determinado en la ley —nullum crimen sine lege—; 2. Garantia penal.
La ley determine la pena que corresponda —nulla poena sine lege—. Con
respecto a la norma juridica propiamente dicha —lege—,'** que va a ser apli-

CVE 2010, Sin verdad no hay justicia, vol. 1, 14.

192. «Garantias del principio de legalidad: A) Por una parte, se distinguen los siguientes aspectos del

193.

principio de legalidad: una garantia criminal, una garantia penal, una garantia jurisdiccional o
judicial, y una garantia de ejecucion. La garantia criminal exige que el delito (crimen) se halle
determinado por la ley (nullum crimen sine lege). La garantia penal requiere que la ley senale la
pena que corresponda al hecho (nulla poena sine lege). La garantia jurisdiccional exige que la
existencia del delito y la imposicion de la pena se determinen por medio de una sentencia judicial
y seglin un procedimiento legalmente establecido. La garantia de ejecucion requiere que también
la ejecucion de la pena se sujete a una ley que la regule. Estas distintas garantias también deben
exigirse respecto a las medidas de seguridad y sus presupuestos». Mir Puig, Derecho penal, 115-6.
B) Por otra parte, se imponen ciertos requisitos a la norma juridica que debe ofrecer las garantias
anteriores. Pueden clasificarse en torno a la triple exigencia de lex praevia, lex scripta y lex
stricta. a) Con la exigencia de una lex praevia se expresa la prohibicion de retroactividad de las
leyes que castigan nuevos delitos o agravan su punicion: es preciso que el sujeto pueda saber en
el momento en que actua si va a incurrir en algiin delito o en alguna nueva pena. Este aspecto del
principio de legalidad afecta a su sentido de proteccion de la seguridad juridica. No esta prohibi-
da, en cambio, la retroactividad de las leyes penales mas favorables, que vienen a suprimir algiin
delito o a atenuar su pena. [...] b) Con la exigencia de una lex scripta queda, desde luego, excluida
la costumbre como posible fuente de delitos y penas. Mas tampoco basta cualquier norma escrita,
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cada, el principio de legalidad exige la existencia de: a) Lex praevia. Co-
rresponde la irretroactividad de la norma penal y se refiere a un criterio de
temporalidad espacial de la norma, por ello, para que una norma sea valida
debe haberse dictado antes del cometimiento de los hechos juzgados;'* b)
Lex scripta. Es necesaria la existencia de una ley sustantiva penal emitida
por autoridad competente —Poder Legislativo—,'* y ¢) Lex stricta. Consti-
tuye el mandato de optimizacion, por ello, la ley debe ser lo suficientemen-
te clara como para que las personas distingan que conducta se encuentra
prohibida por el legislador y la pena. Ademas se limita la posibilidad de
realizar una analogia in malam partem.'°

Sobre la base de lo expuesto, es preciso sefialar que los fundamentos juridi-
cos que catalogan como delitos de lesa humanidad a los actos investigados
por la CVE 2010 durante el periodo comprendido entre 1984 y 1988, por
si solos, no corresponden criterios validos para la calificacion de dichos
actos como delitos de lesa humanidad, dentro de un proceso penal interno
en Ecuador, debido a que:

1. EI Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY) se consti-
tuy6 por resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas como
se desprende del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugos-
lavia, de 25 de mayo de 1993,"7 y se limit6 a conocer las violaciones graves
del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la antigua
Yugoslavia a partir de 1991 en adelante.

2. El Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) se constituy6 por reso-
lucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, como se desprende
del Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda,'”® Resolucion 955, S/

sino que es preciso que tenga rango de ley emanada del Poder Legislativo, como representacion
del pueblo. [...] ¢) El tercer requisito, de lex stricta, impone un cierto grado de precision de la ley
penal y excluye la analogia en cuanto perjudique al reo (analogia in malam partem). El postulado
de precision de la ley da lugar al llamado «mandato de determinacion», que exige que la ley
determine de forma suficientemente diferenciada las distintas conductas punibles y las penas que
pueden acarrear [...]. Ibid., 116-7.

Ibid.

Ibid.

Ibid.

Tras haber sido establecido por el Consejo de Seguridad en virtud de lo dispuesto en el capitulo
VII de la Carta de las Naciones Unidas, el Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los
presuntos responsables de violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas
en el territorio de la ex Yugoslavia a partir de 1991 (en adelante «el Tribunal Internacionaly) se
regira por las disposiciones del presente Estatuto. Consejo de Seguridad de las Naciones Unidad,
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, 25 de mayo de 1993,
Resolucion 827.

Tras haber sido establecido por el Consejo de Seguridad en virtud de lo dispuesto en el cap. VII
de la Carta de las Naciones Unidas, el Tribunal Penal Internacional para el enjuiciamiento de los
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RES/955 (1994), y se limitd a conocer los enjuiciamientos de los responsables
de genocidios y otras violaciones graves del derecho internacional humanita-
rio, cometidas en el territorio de Ruanda entre el 1 de enero de 1994 y el 31 de
diciembre de 1994.

3. El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos tiene como
base la Convencion Americana de Derechos Humanos, suscrita en San José
de Costa Rica del 7 al 22 de noviembre de 1969,'° que determin6 la obliga-
toriedad de que los Estados partes —incluido Ecuador— de adecuar su norma
interna a lo prescrito por la Convencion,* ademas de respetar las normas in-
ternacionales prescritas, pudiendo determinarse responsabilidad internacional
del Estado ecuatoriano —por accion u omision— de las normas y resoluciones
cuando se ha verificado violaciones a los derechos humanos.

4. Doctrina. la doctrina constituye una fuente secundaria del derecho penal, que
se encuentra bajo la norma penal sustantiva —fuente primaria—, por ello, no
constituye un criterio valido, dentro del proceso penal para calificar los actos
investigados por la CVE 2010, pero si se puede utilizar como criterio interpre-
tativo de la ley penal sustantiva.

5. Instrumentos internacionales de derechos humanos, derecho humanitario y de-
recho penal internacional. Si bien el informe de la CVE 2010 hace una extensa
relacion a normas internacionales sobre derechos humanos, derecho humani-
tario y derecho penal internacional, es necesario limitar su analisis al Estatuto
de Roma, debido a que, constituye la base fundamental de la calificacion como
«delitos de lesa humanidad» de los actos investigados CVE 2010. El Estatuto
de Roma entrd en vigencia en Ecuador luego de su publicacion en el Registro
Oficial 506 de 31 de enero de 2002 y corresponde a un conjunto de normas que
determinan la parte sustantiva y adjetiva de la Corte Penal Internacional como
organismo competente para conocer los crimenes mas graves de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjunto.>"!

Como se puede observar, los criterios utilizados por la CVE 2010 para
catalogar a los actos como delitos de lesa humanidad, no calzan dentro

presuntos responsables de genocidio y otras violaciones graves del derecho internacional huma-
nitario cometidas en el territorio de Ruanda y a ciudadanos de Ruanda responsables de genocidio
y otras violaciones de esa naturaleza cometidas en el territorio de Estados vecinos entre el 1 de
enero de 1994 y el 31 de diciembre de 1994 (en delante «el Tribunal Internacional para Ruan-
da») se regira por las disposiciones del presente Estatuto. Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda, 8 de noviembre de 1994, Resolucion
955, S/RES/955 (1994).

OEA, Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos, 7-22 de noviembre de 1969, B-32.
«Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el art. 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades». Ibid., art. 2.

ONU, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 de julio de 1998, A/CONF.183/9.
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de las condiciones necesarias en materia penal interna del Ecuador, por
cuanto, en primer lugar, la Jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia (TPIY), del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda (TPIR), las decisiones del Sistema Interamericano de Proteccion
de Derechos Humanos y la doctrina no retinen los requisitos para ser ca-
talogadas como lege, y con ello, se hace innecesario analizar el resto de
elementos que conforman el principio de legalidad, ya que, si no cons-
tituyen una decision del legislador ecuatoriano, no pueden ser utilizados
para determinar una conducta punible por si solos. En segundo lugar, los
instrumentos internacionales de derechos humanos y derecho humanitario
si podrian catalogarse como lege —en un sentido extenso—, por cuanto, para
su aprobacion y puesta en vigencia participd directamente el legislador
ecuatoriano, pero, en el caso que nos ocupa, no tipifican ninguna conducta
como delito ni tampoco imponen una pena; por lo tanto, no sobrepasan la
exigencia de lex scripta y lex stricta.

En tercer lugar, encontramos a las normas de derecho penal internacional,

dentro de las cuales, se debe realizar una division en dos grupos:

1. Estatuto de Roma, cuyo art. 7 sefala expresamente las conductas que
deben ser entendidas como «crimenes de lesa humanidad», pero, ade-
mas, expresamente sefiala, en su art. 24, que: «Nadie sera penalmente
responsable de conformidad con el presente Estatuto por una conducta
anterior a su entrada en vigor».?? Por lo tanto, cualquier intencion de
aplicacion directa del Estatuto de Roma se diluye en la limitacion de
lex praevia, por cuanto, los actos investigados por la CVE 2010 ocu-
rrieron entre los afios 1984 y 1988, mientras que el Estatuto de Roma
entro en vigencia, en Ecuador, con su publicacion en el Registro Oficial
el 31 de enero de 2002. Sin mencionar otros elementos que impiden la
utilizacion del Estatuto de Roma como norma sustantiva penal directa.

2. Normas penales internacionales vigentes en Ecuador, entre los afios
1984 y 1988. Corresponden tres instrumentos internacionales relevan-
tes: a) Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas 95
(I), de 1946, Confirmacion de los principios de Derecho Internacional
reconocidos por el estatuto del Tribunal de Niuremberg;? b) El Estatu-

202. Ibid.

203. «La Asamblea General, Reconoce la obligacion que tiene, de acuerdo con el inciso (a) del parrafo
1 del articulo 13 de la Carta, de iniciar estudios y hacer recomendaciones con el propésito de
estimular el desarrollo progresivo del Derecho Internacional y su codificacion: Toma nota del
Acuerdo para establecimiento de un Tribunal Militar Internacional encargado del juicio y castigo
de los principales criminales de guerra del Eje europeo, firmado en Londres el 8 de agosto de 1945,
y del Estatuto anexo al unismo, asi como del hecho de que principios similares han sido adoptados
en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el juicio de los principales criminales de
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to del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, 1945,%* y ¢) Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1969.2% En funcién de
los instrumentos internacionales citados se encuentra que, en 1969,
Ecuador reconoci6 el principio de legalidad constante en el art. 15 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que obliga al Esta-
do a sancionar conductas que, al momento de cometerse, se consideren
delitos en funcion de su normativa nacional o internacional, situacion
que posibilita encontrar una norma de caracter internacional que ca-
lifique la conducta como delito internacional cuando no exista dicha
calificacion en la legislacion interna. Al ser reconocidos por la Resolu-
cion de la Asamblea General de las Naciones Unidas 95 (I), de 1946,

guerra en el Lejano Oriente, promulgados en Tokio el 19 de enero de 1946. Por lo tanto, conforma
los principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y
las sentencias de dicho Tribunal; da instrucciones al Comité de Codificacion de Derecho Interna-
cional, establecido por resolucion de la Asamblea General de 11 de diciembre de 1946, para que
trate como, un asunto de importancia primordial los planes para la formulacion, en una codifi-
cacion genera de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad, o de un Codigo Criminal
Internacional, conteniendo los principios reconocidos en el Estatuto del Tribunal de Niremberg
y en las sentencias de dicho Tribunaly. Confirmacion de los Principios de Derecho Internacional
reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Naremberg. 11 de diciembre de 1946. A/RES/95(1).
«Articulo 6. El Tribunal establecido por el Acuerdo aludido en el articulo 1 del presente para el
enjuiciamiento y condena de los principales criminales de guerra del Eje Europeo estara facultado
para juzgar y condenar a aquellas personas que, actuando en defensa de los intereses de los paises
del Eje Europeo, cometieron los delitos que constan a continuacion, ya fuera individualmente o
como miembros de organizaciones: Cualesquiera de los actos que constan a continuacion son cri-
menes que recaen bajo la competencia del Tribunal respecto de los cuales habra responsabilidad
personal: [...] ¢) Crimenes contra la humanidad. A saber, el asesinato, la exterminacion, esclavi-
zacion, deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra poblacion civil antes de la guerra
o durante la misma; la persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos en ejecucion de
aquellos crimenes que sean competencia del Tribunal o en relacion con los mismos, constituyan
0 no una vulneracion de la legislacion interna de pais donde se perpetraron. Aquellos que lideren,
organicen, inciten a la formulacion de un plan comtn o conspiracion para la ejecucion de los
delitos anteriormente mencionados, asi como los complices que participen en dicha formulacion
o0 ejecucion, seran responsables de todos los actos realizados por las personas que sea en ejecu-
cion de dicho plan». Gobierno de los Estados Unidos de América, Gobierno Provisional de la
Republica Francesa, Gobierno del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte y Gobierno
de la Unidn de Republicas Socialistas Soviéticas, Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, 6 de octubre de 1945, acceso: 20 de mayo de 2014, <http://www.cruzroja.es/dih/pdf/
estatuto_del_tribunal militar internacional de nuremberg.pdf>.

«Articulo 15.1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segiin el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave
que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito
la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello. 2. Nada de lo
dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones
que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segun los principios generales del derecho reco-
nocidos por la comunidad internacional». Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966, Resolucion 2200 A (XXI).
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los principios de Derecho Internacional reconocidos por el estatuto del
Tribunal de Nuremberg, se abrio la puerta para calificar a las conductas
atentatorias contra los derechos de las personas como «crimenes con-
tra la humanidady, en funcion de las normas internacionales descritas,
denominacion que actualmente se reconoce como «delitos de lesa hu-
manidady. La aplicacion de las normas de derecho penal internacional
vigentes a la fecha de los actos investigados por la CVE 2010 posibilita
la calificacion juridica penal como «delitos de lesa humanidady.
Sin embargo, esta sola calificacion no es suficiente para que concurran
todos los elementos necesarios para solventar los requerimientos del prin-
cipio de legalidad. Debido a que, si bien, cumple con los elementos de
lege —sentido extenso—, lex praevia —normas internacionales anteriores a
los actos—, no es convincente en cuanto a la lex scripta —ley sustantiva
penal emitida por el legislador ecuatoriano—y la lex stricta —conducta ex-
presamente prohibida y pena aplicable—.
Estos ultimos criterios —lex scripta y lex stricta— son salvados si se modifi-
ca el enfoque que dio la CVE 2010 al calificar las violaciones de derechos
humanos desde las normas internacionales y la se la enfoca desde la norma
penal sustantiva y los principios de derecho penal interno. Para el derecho
penal, lo importante en un primer momento no es la calificacion juridica
de los actos investigados por la CVE 2010, sino los actos mismos —como
fendmeno factico—. Lo relevante constituye en que dichos actos se puedan
subsumir a las hipdtesis de la norma penal sustantiva ecuatoriana vigente a
la fecha de los hechos —CP 1971—y vigente a la fecha de su juicio —COIP
2014—; en este sentido, es preciso sefialar que la equivalencia entre los
tipos penales y las conductas investigadas por la CVE 2010, dependera
directamente de los tipos penales acusados por la Fiscalia en cada caso
concreto y su adecuacion a los elementos que los configuran como delito
de lesa humanidad, sobre la base de las normas internacionales analizadas.
Para clarificar lo sostenido es preciso realizar un analisis gramatical, de-
bido a que la norma internacional califica las conductas como «delitos de
lesa humanidad» y no como «actos de lesa humanidad». Por ello, el ejer-
cicio subsunsivo de los criterios para determinar cuando un delito merece
el calificativo de «delitos de lesa humanidad» debe realizarse en funcion
del injusto penal —acto, tipico y antijuridico— y no solo de su primer ele-
mento —acto—. Por lo tanto, la calificacion de un delito como delito de lesa
humanidad debera ser realizada, por el juez competente, en relacion no
solo con el acto investigado —como fenémeno humano activo u omisivo—,
sino del injusto acusado, como construccion logica sustantiva penal. Esta
calificacion —delito de lesa humanidad— debera ser realizada una vez que se
demuestre la existencia de un injusto penal sobre la base de la legislacion
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penal vigente en Ecuador a la fecha de cometimiento de la conducta —entre
1984 y 1988—. Una vez realizado este ejercicio mental, el juzgador debera
verificar —en todo el contexto— si dicho injusto —en relacion con otros injus-
tos— constituyo un ataque generalizado y/o sistematico contra la poblacion
civil, para concluir si la conducta, tipica y antijuridica que se imputd y que
fue cometida en Ecuador entre 1984 y 1988 constituyd un delito de lesa
humanidad.

Con ello se logra que las exigencias del principio de legalidad —nullum
crimen, sine lege, nulla poena sine lege, lex praevia, lex scripta y lex stric-
ta—, no se vean afectadas, por cuanto, no se realiza una aplicacion directa y
arbitraria de las normas de derecho internacional, ya que estas no afectan al
tipo penal, ni en su parte objetiva, ni en su parte sustantiva y, por lo tanto,
la labor del juez solo se limita a subsumir la conducta a la hipotesis del tipo
penal interno acusado, en complemento con las normas internacionales de
proteccion de derechos humanos sefialadas, que se posicionan fuera del
tipo penal.

b) Efectos de la calificacion como delitos de lesa humanidad. Resumiendo lo

analizado en el apartado anterior, se puede sefialar que las normas interna-
cionales vigentes al momento del cometimiento de los actos investigados
por la CVE 2010, no modifican de forma alguna los tipos penales internos
vigentes a la fecha del cometimiento de los hechos. Por tanto, la judiciali-
zacion de los casos expuestos por la CVE 2010 debe realizarse en estricto
cumplimiento de las normas sustantivas penales internas —tipos penales y
normas sobre autoria y participacion—. Sin embargo, esta situacion conlle-
va otro problema que también se relaciona con el principio de legalidad y
se refiere a la prescripcion de la accion penal. Por ello, si nos limitamos a
aplicar las normas sustantivas penales internas del Ecuador, encontramos
que los delitos se encuentran prescritos.?

He aqui la importancia de las normas internacionales y la calificacion ade-
cuada de los actos investigados como delitos de lesa humanidad, debido a
que, dicha denominacion, bien fundamentada, permite la aplicacion directa
de principios de derecho internacional publico, en especial normas de ius
cogens.

206. «Articulo 101. Toda accion penal prescribe en el tiempo y con las condiciones que la Ley sefiala.

En el gjercicio del derecho que la prescripcion establece, se observaran las reglas que siguen: tan-
to en los delitos de accion publica como en los delitos de accion privada se distinguira ante todo
si, cometido el delito, se ha iniciado o no enjuiciamiento. En los delitos de accion publica, de no
haber enjuiciamiento, la accion prescribira en diez afios en tratindose de infracciones reprimidas
con reclusion, y en cinco afios en tratandose de infracciones reprimidas con prision. En ambos
casos el tiempo se contara a partir de la fecha en que la infraccion fue perpetrada». CP 1971, art.
101.
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En este punto cabe remitirse al «Preambulo» de la Convencion sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad,” —entrada en vigor el 11 de noviembre de 1970, que recoge
cada uno de los principios de derecho internacional publico vigentes —en-
tre 1984 y 1988— aplicables a los injustos derivados del informe de la CVE
2010, que se resumen en:

las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de
febrero de 1946 y 170 (I1I) de 31 de octubre de 1947, sobre la extradicion y el
castigo de los criminales de guerra; la resolucion 95 (I) de 11 de diciembre de
1946, que confirma los principios de derecho internacional reconocidos por el
Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg y por el fallo de este
Tribunal, y las resoluciones 2184 (XXI) de 12 de diciembre de 1966 y 2202
(XXI) de 16 de diciembre de 1966, que han condenado expresamente como cri-
menes contra la humanidad la violacion de los derechos econdmicos y politicos
de la poblacion autdctona, por una parte, y la politica de apartheid, por otra,

Recordando las resoluciones del Consejo Econdmico y Social de las Nacio-
nes Unidas 1074 D (XXXI de 28 de julio de 1965 y 1158 (XLI) de 5 de agosto
de 1966, relativas al castigo de los criminales de guerra y de las personas que
hayan cometido crimenes de lesa humanidad,

Observando que en ninguna de las declaraciones solemnes, instrumentos o
convenciones para el enjuiciamiento y castigo de los crimenes de guerra y de
los crimenes de lesa humanidad se ha previsto limitacion en el tiempo,

Considerando que los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad
figuran entre los delitos de derecho internacional mas graves,

Convencidos de que la represion efectiva de los crimenes de guerra y de
los crimenes de lesa humanidad es un elemento importante para prevenir esos
crimenes y proteger los derechos humanos y libertades fundamentales, y puede
fomentar la confianza, estimular la cooperacion entre los pueblos y contribuir a
la paz y la seguridad internacionales,

Advirtiendo que la aplicacion a los crimenes de guerra y a los crimenes de
lesa humanidad de las normas de derecho interno relativas a la prescripcion de
los delitos ordinarios suscita grave preocupacion en la opinion publica mundial,
pues impide el enjuiciamiento y castigo de las personas responsables de esos
crimenes,

Reconociendo que es necesario y oportuno afirmar en derecho internacio-
nal, por medio de la presente Convencion, el principio de la imprescriptibilidad
de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad y asegurar su
aplicacion universal, Convienen [...].2* (énfasis afiadido)

207. ONU, Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad, 26 de noviembre de 1968, Resolucion 2391 (XXIII).
208. Ibid.
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Como se puede observar, la Convencion sobre la imprescriptibilidad de
los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad se limita
a afirmar —positivizar— en ¢l derecho internacional el principio de im-
prescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los delitos de lesa hu-
manidad, razon por la cual, su funcion es contener de forma positiva un
principio de ius cogens existente con anterioridad a su entrada en vigor
—11 de noviembre de 1970—. Este principio internacional de imprescrip-
tibilidad de los delitos de lesa humanidad tiene como fundamento los
instrumentos internacionales enumerados en el preambulo de la citada
convencion, que eran de obligatorio cumplimiento para Ecuador en el
periodo comprendido entre 1984 y 1988, por ser miembro de las Nacio-
nes Unidad desde el 21 de diciembre de 1945.

La Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y de los crimenes de lesa humanidad no ha sido ratificada por Ecuador,
razon por la cual, su aplicacion directa como norma positiva queda ve-
tada; sin embargo, el principio de imprescriptibilidad de los crimenes
de lesa humanidad que se recogen en ella constituyen una norma de
ius cogens que se encontraban vigentes en el derecho internacional a la
fecha de su entrada en vigor —11 de noviembre de 1970—.

La existencia de una norma internacional de ius cogens —jerarquicamen-
te superior al Codigo Penal del Ecuador— que expresamente reconoce
la imprescriptibilidad de la persecucion y juzgamiento de los delitos de
lesa humanidad, permite solventar la ultima limitacion del principio de
legalidad, que corresponde a la prescripcion de la accion penal.

La aplicacion directa de los principios de derecho internacional deri-
vados de los documentos sefialados en el preambulo de la Convencion
sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los cri-
menes de lesa humanidad, limitan exclusivamente la aplicacion de las
normas sustantivas penales sobre la prescripcion de la accion penal en
el sistema juridico ecuatoriano; por lo tanto, no influye sobre la delimi-
tacion de los tipos penales propios del Ecuador que se encuentran en
los codigos penales —CP 1971 y COIP 2014, con ello se deja intacta
la delimitacion de la conducta punible —tipo y pena—. Por lo tanto, con
la calificacion juridica de los actos judicializados como «delitos de lesa
humanidad» se superan todas las restricciones impuestas por el princi-
pio de legalidad y los principios de derecho penal.



Carituro III

Caso practico

AUTO DE LLAMAMIENTO A JUICIO, CASO
SUSANA VALERIA CAJAS LARA 'Y LUIS ALBERTO VACA JACOME

Antecedentes

La Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito,
de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador (CNJ), mediante providencia de 30
de abril de 2014, a las 09:00, emiti6 auto de llamamiento a juico, dentro del pro-
ceso penal 1329-2013.2%

El proceso en mencion tiene como antecedente la judicializacion de los
actos investigados por la CVE 2010, durante el periodo comprendido entre los
afios de 1984 y 1988, cuyas victimas fueron: Susana Valeria Cajas Lara, y Luis
Alberto Vaca Jacome. Motivo por el cual, los actos investigados califican dentro
del analisis realizado en el capitulo II sobre delitos de lesa humanidad.

La mencionada providencia concluy6 con el llamamiento a juicio de nue-
ve personas: Luis Alberto Pifieiros Rivera, Jorge Enrique Asanza Acaiturri, Ma-
nuel Marcelo Delgado Alvear, Juan Raul Viteri Vivanco, Mario Ricardo Apolo
Williams, Nelson Bolivar Enriquez Gémez, Guillermo Antonio Rodriguez Ya-
guachi, Fernando Ignacio Ron Villamarin y Edgar Gonzalo Vaca Vinueza.

Debido a que el presente trabajo se centra en analizar los presupuestos
doctrinales, jurisprudenciales, normativos y juridicos para determinar si la ins-
titucion de la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder
organizados resulta aplicable como mecanismo para judicializar el caso expuesto,
se presume la existencia de los elementos facticos suficientes para considerar que,
dentro de la instruccion fiscal, se demostrd presunciones graves y fundadas del
cometimiento de delitos, calificados como delitos de lesa humanidad; por ello, el
siguiente analisis solo tendra en cuenta la calificacion juridica —penal sustanti-
va— de dichos actos y su correcto tratamiento juridico.

209. Ecuador, Corte Nacional de Justicia (CNJ), Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Transito, «Auto de llamamiento a juicio». Proceso 1329-2013 LBP, 30 de abril de
2014.
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Como se analizo en el capitulo II, la aplicacion directa, como norma sus-
tantiva, del Estatuto de Roma resulta improcedente; sin embargo, de la lectura de
la fundamentacion del auto de llamamiento a juicio®'’ se desprende una referencia
expresa a dicho instrumento internacional realizada en funcion de delimitar los
parametros internacionales —derecho internacional ptblico— de calificacion de las
conductas tipicas acusadas como delitos de lesa humanidad. Situacion que, aun
asi, resulta criticable, por cuanto, el razonamiento se debilita cuando se concluye
con una aplicacion directa de una norma —Estatuto de Roma— que no se encontraba
vigente al momento del cometimiento de los actos acusados. Con una correcta
calificacion, como delitos de lesa humanidad, de los actos tipicos, similar a la
expuesta en el capitulo II, se llega a la misma conclusion, con la salvedad de que,
al utilizar normas internacionales vigentes entre 1984 y 1988 y normas internacio-
nales de ius cogens —excluyendo el Estatuto de Roma—, se logra un razonamiento
mas solido que permite compatibilizar la calificacion de delitos de lesa humanidad
con la CRE, el principio de legalidad y las normas de derecho penal sustantivo
ecuatoriano.

Sobre la base de lo expuesto, procede analizar cada una de las conductas
tipicas individuales de los acusados y su relacion con la autoria mediata por do-
minio de la voluntad en aparatos de poder organizados, para ello se dividira a los
procesados en tres grupos, que tienen relacion con los tipos penales acusados:

1. Delitos contenidos en los art. 180, 181, 187, 188, 205, 505 y 507 del CP

1971. Los acusados: Luis Alberto Pifieiros Rivera,?!! Jorge Enrique Asanza

Acaiturri;*"? Juan Raul Viteri Vivanco;?" Edgar Gonzalo Vaca Vinueza,?'

210. Ibid., 2116-23.

211. «Por lo expuesto, se considera que de los resultados de la instruccion fiscal existen presunciones
graves y fundadas de la existencia de los delitos de lesa de humanidad instrumentados en el art.
7, num. 1, lit. e), f), g), 1) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, esto es, encar-
celamiento u otra privacion grave de la libertad fisica, en violacion de normas fundamentales del
derecho internacional, tortura, desaparicion forzada de personas, y violencia sexual, subsumidos
en los delitos tipificados en los art. 180, 181, 187, 188, 205, 505 y 507 constantes en el Codigo
Penal vigente a la época de ocurridos los hechos, asi como de la participacion del procesado
senor Luis Alberto Pifieiros Rivera, cuyos generales de ley obran del proceso, en calidad de
autor de las referidas infracciones, a la luz de los presupuestos de autoria mediata, anteriormente
analizados, razon por la cual se dicta auto de llamamiento a juicio en su contray. Ibid., 2209.

212. «Jorge Enrique Asanza Acaiturri, cuyos generales de ley obran del proceso, en calidad de autor
de las referidas infracciones, a la luz de los presupuestos de autoria mediata, anteriormente anali-
zados, razon por la cual, se dicta auto de llamamiento a juicio en su contray. Ibid., 2214.

213. «Juan Raul Viteri Vivanco, cuyos generales de ley obran del proceso, en calidad de autor de las
referidas infracciones, a la luz de los presupuestos de la autoria mediata, anteriormente analiza-
dos, razén por la cual, se dicta auto de llamamiento a juicio en su contray. Ibid., 2226.

214. «Edgar Gonzalo Vaca Vinueza, cuyos generales de ley obran del proceso, en calidad de autor de las
referidas infracciones, a la luz de los presupuestos de autoria mediata, anteriormente analizados,
razon por la cual, se dicta auto de llamamiento a juicio en su contra». Ibid., 2246.
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fueron senalados como sujetos activos de las conductas descritas en los art.
180, 181, 187, 188, 205, 505 y 507 del CP 1971. La calificacion expuesta
en el auto analizado responde a la de «autor mediato» de los delitos conte-
nidos en los art. 180, 181, 187, 188, 205, 505 y 507 del CP 1971.

Las conclusiones del auto analizado no determinan en cual de las cuatro
clases de autoria mediata incurren los imputados, pero si sefiala: «[A]la
luz de los presupuestos de autoria mediata, anteriormente analizados»,!
presupuestos que corresponden a autoria mediata por dominio de la vo-
luntad en aparatos de poder organizados, por cuanto es el unico caso de
autoria mediata analizado en el auto referido.

Con relacion a la autoria mediata por dominio de la voluntad en apara-
tos de poder organizados, es preciso verificar si los tipos penales acusa-
dos corresponden a delitos de dominio, por cuanto, como se sefiald en
el capitulo I, la primera exigencia para que concurra, de forma practica,
la autoria mediata, «partiendo de la concepcion de dominio del hechoy,
se desprende de clasificar a los delitos en dos grupos: 1. Los delitos de
infraccion de deber, dentro de los cuales, el propio Codigo Penal sefiala
una cualificacion especial en el sujeto activo de la infraccion, razén por
la cual la tnica situacién que posibilita la autoria mediata se configura
cuando el sujeto cualificado es el hombre de detras, y 2. Los delitos de
dominio —delitos comunes— que omiten dicha cualificacion especifica,
lo que posibilita a cualquier persona a ser sujeto activo del tipo y, por lo
tanto, también autor mediato.

Los delitos acusados constantes en el CP 1971, contenidos en los tipos pe-
nales de los art. 180,21¢ 181,217 187,28 y 205,2° constituyen delitos especia-

Ibid.

«Capitulo I1I. De los delitos contra la libertad individual. Articulo 180. Los empleados publicos, los
depositarios y los agentes de la autoridad o de la fuerza publica que, ilegal y arbitrariamente, hu-
bieren arrestado o hecho arrestar, detenido o hecho detener a una o mas personas seran reprimidos
con seis meses a dos afos de prision y multa de ochenta a doscientos sucres. Podran, ademas, ser
condenados a la interdiccion de los derechos de ciudadania por dos a tres aiosy. CP 1971, art. 180.
«Articulo 181. La autoridad que ordenara el confinamiento de una persona contraviniendo a
los preceptos constitucionales, sera reprimida con prision de seis meses a dos aflosy. Ibid.
«Articulo 187. Cuando la persona arrestada o detenida hubiere sufrido tormentos corporales,
el culpable sera reprimido con tres a seis aflos de reclusion menor. La pena sera de reclusion
menor de seis a nueve afios, si de los tormentos hubiere resultado cualquiera de las lesiones per-
manentes detalladas en el capitulo de las lesiones. Si los tormentos hubieren causado la muerte,
el culpado sera reprimido con reclusion mayor extraordinaria de doce a dieciséis afios». Ibid.
«Capitulo VII. De los delitos contra los presos o detenidos. Articulo 205. Los que expidieren
o ejecutaren la orden de atormentar a los presos o detenidos, con incomunicacion por mayor
tiempo que el sefialado por la Ley, con grillos, cepo, barra, esposas, cuerdas, calabozos mal-
sanos, u otra tortura, seran reprimidos con prision de uno a cinco afios e interdiccion de los
derechos politicos por igual tiempoy. Ibid.
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les o delitos de infraccion de deber, que, como se manifesto supra, pueden
dividirse en propios —la calidad especial del sujeto activo fundamenta la
pena —o impropios —la calidad especial del sujeto activo agrava la pena; a
saber—. Al respecto de los tipos penales sefialados, Ernesto Alban Gomez
precisa: «Del art. 180 al art. 187, el Codigo prevé varios atentados contra
la libertad individual, personal o ambulatoria, cuyo punto de partida es la
utilizacion indebida de una institucion procesal»®?’ —detencion—.

Como se observa, con relacion a que el tipo penal exige la «utilizacion
indebida de una institucion procesal», es necesaria la concurrencia de una
calidad especifica del sujeto activo, quien se debe encontrar en capacidad
de utilizar indebidamente dicha institucion procesal. Motivo por ¢l cual los
tipos penales especificamente necesitan la concurrencia de los siguientes
sujetos activos: 180??! —empleado publico, depositario, agente de la autori-
dad, agente de la fuerza publica—, 181: —autoridad—, 187: —custodio del
reo—y 205 —superior jerarquico del custodio del reo—.

Se puede concluir que la calidad especial del sujeto activo de los art.
180, 181 y 205 del CP 1971 es precisamente el motivo de la fundamen-
tacion de la pena, por ello, dichos tipos penales corresponden a delitos
especiales propios, cuyo tratamiento en tema de autoria y participacion
debe seguir reglas diferentes —sefialadas supra— que las utilizadas para
los delitos comunes —dominio del hecho—.

En el caso del art. 180 del CP 1971, se prescribe: «Los empleados pu-
blicos, los depositarios y los agentes de la autoridad o de la fuerza pi-
blica que, ilegal y arbitrariamente, hubieren arrestado o hecho arrestar,
detenido o hecho detener a una o mas personasy», como se puede obser-
var el tipo penal prevé como sujeto activo al empleado piblico, deposi-
tario, agente de la autoridad, agente de la fuerza publica, que hubieren
«arrestado o hecho arrestar», es evidente que el tipo penal tiene como
fundamento la cualificacion especial del sujeto activo, razon por la cual,

220. Ernesto Alban Gomez, Manual de derecho penal ecuatoriano: Parte especial, t. 11 (Quito:

221.

Edic. Legales, 2011), 75.

«[S]e establece ya que el elemento que le confiere al delito su caracteristica peculiar es la calidad
que debe tener el sujeto activo, pues se trata en una conducta que consiste basicamente en un
abuso de autoridad, cometido por quien desempena una funcion publica. Por eso el Codigo dice
expresamente que el sujeto activo debe ser empleado publico, depositario y [deberia decir «o»]
agente de la autoridad o de la fuerza publica. En este tiltimo caso, habria que distinguir si se trata
de personal policial, al que mas bien le serian aplicables las normas de los arts. 142 y siguientes
del Codigo Penal de la Policia; en tanto, para el personal militar, por no haber norma especifica
en el codigo militar, seria aplicable el articulo que estamos comentando. Por otra parte, el art. 180
utiliza una formula especial al establecer la conducta del sujeto activo: realizarla ¢l personalmen-
te o hacerla realizar por otro. En el segundo caso, quedaria por clarificar cual es la situacion de
este «otro» que, seguramente, recibio de un superior la orden y la ejecutow. Ibid., 76.
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constituye un «delito especial propio». En el caso analizado, los sujetos
activos incurren en la hipotesis correspondiente a «autoria directa de los
delitos especiales» —solo aquella persona que siendo sujeto del deber,
domina el hecho—.

Aplicar los parametros para que concurra la autoria directa de los de-
litos especiales, al interpretar al tipo penal, conlleva dos casos de «au-
toria directa»: el primero es catalogar como autor al sujeto que comete
el tipo penal de propia mano —arrestado—, mientras que el segundo es
catalogar como autor al sujeto que valiéndose de otra persona —hecho
arrestar— dispuso que el autor directo incurra en el tipo penal.

Lo analizado implica que, si se toma en cuenta que los imputados fue-
ron miembros de las agencias ejecutivas ecuatorianas y fungieron en
calidad de: 1. Luis Alberto Pifieiros Rivera, ministro de Defensa Na-
cional del Ecuador;?? 2. Jorge Enrique Asanza Acaiturri, comandante
general del Ejército;** 3. Manuel Marcelo Delgado Alvear, jefe de la
Casa Militar de la Presidencia de la Republica;?** 4. Juan Raul Viteri Vi-
vanco, comandante del Agrupamiento Especial del Inteligencia Militar
(AEIM);?* 5. Mario Ricardo Apolo Williams, comandante del AEIM;?%¢
6. Nelson Bolivar Enriquez Gomez, subdirector de la Escuela de Inte-
ligencia Militar;??’ 7. Guillermo Antonio Rodriguez Yaguachi, jefe de
Interrogadores del grupo denominado Contra Inteligencia Quito;**® 8.
Fernando Ignacio Ron Villamarin, médico del Batallon de Inteligencia
Conocoto;?? y 9) Edgar Gonzalo Vaca Vinueza, jefe de la Unidad de
Investigaciones Especiales de la Policia Nacional;?** prima facie, red-
nen los requisitos para ser considerados sujetos activos —calificados—,
lo cual provoca que, si adicionalmente se comprueba la concurrencia
de los demas elementos del tipo penal, su conducta responde a la de
«autoria directa». Por ello, resulta innecesaria la imputacion de autoria
mediata, ya que, la propia conducta exigida por el tipo penal hace res-
ponsable, en calidad de «autor directo, al sujeto activo que ha emitido
la orden —«hecho arrestar»—, por ello, es evidente que los criterios para

Ecuador, CNJ, Sala Especializada de los Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito, [Auto
de llamamiento a juicio, proceso No. 1329-2013 LBP], 2203v.

Ibid., 2210.

Ibid., 2214v.

Ibid., 2226.
Ibid., 2231.

Ibid., 2239v.
Ibid., 2242.
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determinar la autoria responden a los de «autoria directa de los delitos
especialesy.

Art. 181 del CP 1971. Para el tratamiento del presente tipo penal, se
aplican los mismos criterios analizados en el art. 180 supra, debido
a que constituye un delito especial propio, por ello, se debe partir del
hecho que el sujeto activo de la infraccion es cualificado, razon por la
cual, solo queda verificar si los sujetos activos «ordenaron el confina-
miento de una persona contraviniendo a los preceptos constituciona-
les».?3! Situacion que, en caso de verificarse, convierte a los sujetos
activos en autores directos de la infraccion porque, en su calidad de
sujetos cualificados, dominaron el hecho al emitir la orden de confina-
miento, contraviniendo los preceptos constitucionales. Al igual que en
el analisis anterior, resulta innecesaria la imputacion de autoria media-
ta, puesto que la propia conducta exigida por el tipo penal hace respon-
sable en calidad de «autor directo» a quien emitid la orden; por ello, es
evidente que los criterios para determinar la autoria responden a los de
autoria directa de los delitos especiales.

Art. 187 del CP 1971. Como se puede observar, este tipo penal se dife-
rencia de los dos anteriores al constituir un delito «especial impropio»
—calidad del autor solo agrava la pena—, en funcion de que la cualifica-
cion del autor permite imponer una pena superior a la del delito comun,
que en el caso de un autor no cualificado corresponderia a un delito
de lesiones, homicidio o asesinato. Al respecto, Ernesto Alban Gémez
considera que la conducta tipificada como delito en el art. 187 «agrava
la pena a reclusion menor de tres a seis afios, si la persona arrestada
o detenida hubiere sufrido tormentos corporales, palabras que pueden
equipararse a la tortura».??

En otras palabras, la agravacion de la pena se realiza en funcion de que
los miembros de las agencias ejecutivas ecuatorianas —sujetos activos
cualificados— han torturado a una persona que ha sido arrestada o de-
tenida. Al constituir un delito especial impropio es necesario aplicar
los criterios para determinar la autoria y la participacion en los delitos
especiales analizados supra. Sin embargo, al no haberse acusado a los
ejecutores de dichas torturas, resulta procedente aplicar, a los acusa-
dos solo los criterios de autoria directa, debido a que, en los delitos
especiales, para que concurran los demads criterios —coautoria, autoria
mediata y participacion— es necesario acreditar la calidad de los demas
intervinientes, en este caso de los ejecutores, puesto que, de su califica-

231. CP 1971, art. 181.
232. Alban Goémez, Manual de derecho penal ecuatoriano: Parte especial, 79.
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cion como extraneus o intraneus, dependera su responsabilidad como
autores mediatos, coautores o participes.

Art. 205 del CP 1971. Al igual que los art. 180 y 181 de este mismo co-
digo, este tipo penal constituye un delito «especial propio», razén por
la cual resulta innecesaria la imputacion de autoria mediata, ya que la
propia conducta exigida por el tipo penal hace responsable en calidad
de autor directo tanto a quien emiti6 la orden de atormentar a los pre-
sos o detenidos, como sus ejecutores, por ello, en el caso analizado, es
evidente que los criterios para determinar la autoria responden a los de
autoria directa de los delitos especiales.

Art. 188 CP 1971. El delito de plagio se cataloga dentro de los delitos
de dominio, debido a que no se exige una cualificacion especial en el
sujeto activo de la infraccion, razon por la cual, para el tratamiento
de autoria y participacion seran aplicables los criterios analizados en
el capitulo I, referentes a los delitos comunes o de dominio, donde se
exponen las reglas para determinar la autoria mediata por dominio de
la voluntad en aparatos de poder organizados. Reglas que incluyen: 1.
una estructura de poder organizada, que prima facie, resulta constituir
las agencias ejecutivas ecuatorianas; 2. poder de mando de la organi-
zacion, la determinacion de las calidades de altos oficiales y miembros
del alto mando militar y policial, que los cualifica para emitir 6rdenes a
sus subordinados; 3. desvinculacion del sistema juridico, que se refleja
en la realizacion del acto tipico del art. 188 del CP 1971, calificado
como delito de lesa humanidad; 4. sustituibilidad del ejecutor, que se
desprende del nimero y condiciones analizadas de los ejecutores que
se encontraban bajo el mando de los autores mediatos, 5. considerable
elevada disponibilidad al hecho del ejecutor, que se verifica al momento
de ser cometido el injusto por parte del ejecutor. Elementos todos que
se desprenden de los antecedentes facticos del auto de llamamiento a
juicio y que deberan ser probados en el juicio, en especial el numero y
las condiciones precisas de los ejecutores.

Por ultimo, corresponde el tratamiento de los delitos contenidos en el
«Titulo VIII. De los delitos sexuales. Capitulo II. Del atentado contra el
pudor, de la violacion y del estupro».”** La conducta acusada imputada
se encuentra tipificada en el art. 505 del CP 1971 y se denomina «aten-
tado al pudor»;?* adicionalmente se acusé por el tipo agravado de aten-

233. CP 1971, tit. VIII, cap. II.

234. «Articulo 505. Se da el nombre de atentado contra el pudor a todo acto impudico que pueda
ofenderlo, sin llegar a la copula carnal, y se ejecute en la persona de otro, sea cual fuere su
sexo». Ibid., art. 505.
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tado al pudor del 507 ibidem,** en que se incurria cuando el atentado al
pudor habia sido cometido con violencia 0 amenazas.

Al respecto, es preciso sefialar que las conductas que se encontraban
tipificadas en los art. 505, 506, 507 y 508 del CP 1971 fueron derogadas
mediante la Ley 2, publicada en el Registro Oficial 45 de 23 de junio de
2005.%%¢ En su remplazo, se dicté el siguiente tipo penal: «Sera reprimi-
do con reclusion mayor ordinaria de cuatro a ocho afios, quien someta a
una persona menor de dieciocho afios de edad o con discapacidad, para
obligarla a realizar actos de naturaleza sexual, sin que exista acceso
carnal».?” Ademas, de forma posterior, se emitio una ley interpretativa
que, en su texto, sefiala:

Los elementos constitutivos de las conductas que estuvieron tipificadas
hasta el 22 de junio de 2005, en los art. 505, 506 y 507 del Codigo Penal, que
sancionaban los actos ejecutados en contra de la integridad sexual de las perso-
nas menores de edad, pero sin acceso carnal, consideradas como atentado al
pudor, no se han eliminado, estan subsumidas en el articulo que se interpreta,
desde que este se encuentra en vigencia. Las palabras «sometay, y «obligar-
la», que contiene este articulo, se entenderan como actos momentaneos o per-
manentes para doblegar la voluntad de la victima y/o como la realizacion de
acciones con las que se pretende conseguir o se consiga, mediante violencia
fisica, amenazas o cualquier forma de induccidn o engafio dirigida a que una
persona menor de dieciocho afios de edad o discapacitada acepte u obedezca
y realice los actos de naturaleza sexual, sin que exista acceso carnal, sea en
el propio cuerpo de la victima, en el cuerpo de un tercero o en el cuerpo del
sujeto activo.?®

Como se desprende de la lectura de las normas expuestas, las con-
ductas tipicas de los art. 505 y 507 del CP 1971, que se encuentran
seflaladas en el auto de llamamiento a juicio, que correspondian a los
delitos de atentado al pudor simple y con violencia o amenazas sobre
una persona mayor de edad, tipificadas como delitos a la fecha de los
actos investigados, actualmente se encuentran derogadas, razon por la
cual, no constituyen parametros validos para la determinacion de la

«Articulo 507. El atentado contra el pudor, cometido con violencias 0 amenazas en otra perso-
na, sera reprimido con reclusion menor de tres a seis afos. Se asimila al atentado con violencia
el cometido en una persona que, por cualquier causa, permanente o transitoria, se halle privada
de la razon. Si el atentado ha sido cometido en una persona menor de catorce afos, el culpado
sera condenado a reclusion mayor de cuatro a ocho afios, y si fuere en una persona menor de
doce afios, con reclusion mayor de ocho a doce afiosy. Ibid., art. 507.

Ecuador, Ley 2, Registro Oficial 45, 23 de junio de 2005.

Ibid.

Ecuador, Ley 53, Registro Oficial 350, Suplemento, 6 de septiembre de 2006.



239.

240.

241.

242.

243.

La autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados 87

conducta penalmente sujeta a reproche o la determinacién de la pena,
por ello, se hace innecesario analizar su correspondencia dentro de los
parametros de determinacion de autoria y participacion.

2. Delito contenido en el art. 188 del CP 1971. Dentro del cual se encuentra:

Manuel Marcelo Delgado Alvear,?® Mario Ricardo Apolo Williams,>*
Nelson Bolivar Enriquez Gomez,**! Guillermo Antonio Rodriguez Ya-
guachi,* para los procesados que solo fueron acusados por el art. 188 del
CP 1971, corresponde el mismo analisis realizado en el apartado anterior
para el art. 188 del CP 1971, por cuanto los acusados retinen las condi-
ciones de sujetos activos cualificados.

3. Delito contenido en el art. 205 del CP 1971. Dentro del cual se encuen-

tra: Fernando Ignacio Ron Villamarin, * el tratamiento del delito se
regira por el mismo analisis realizado en el aparatado anterior, para el
art. 205 del CP 1971, por cuanto el acusado retne las condiciones de
sujeto activo cualificado.

«Por lo expuesto, se considera que de los resultados de la instruccion fiscal existen presun-
ciones graves y fundadas de la existencia de los delitos de lesa humanidad, instrumentados
en el art. 7, num. 1, lit. i) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, esto es, des-
aparicion forzada de personas, subsumido en el delito tipificado en el art. 188, constante en
el Codigo Penal vigente a la época de ocurridos los hechos, asi como de la participacion del
procesado sefior Manuel Marcelo Delgado Alvear, cuyos generales de ley obran del proceso,
en calidad de autor de la referida infraccion, a la luz de los presupuestos de autoria mediata,
anteriormente analizados, razon por la cual, se dicta auto de llamamiento a juicio en su con-
tra». Ecuador, CNJ, Sala Especializada de los Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito,
«Auto de llamamiento a juicio», 2218.

«Mario Ricardo Apolo Williams, cuyos generales de ley obran del proceso, en calidad de
autor de las referidas infracciones, a la luz de los presupuestos de autoria mediata, anterior-
mente analizados, razon por la cual, se dicta auto de llamamiento a juicio en su contray. Ibid.,
2231.

«Nelson Bolivar Enriquez Gomez, cuyos generales de ley obran del proceso, en calidad de
autor de la referida infraccion, a la luz de los presupuestos de autoria mediata, anteriormente
analizados, razon por la cual, se dicta auto de llamamiento a juicio en su contra». Ibid., 2234.
«Guillermo Antonio Rodriguez Yaguachi, cuyos generales de ley obran del proceso, en ca-
lidad de autor de las referidas infracciones, a la luz de los presupuestos de autoria mediata,
anteriormente analizados, se dicta auto de llamamiento a juicio en su contra». Ibid., 2237.
«Por lo expuesto, se considera que, de los resultados de la instruccion fiscal existen presun-
ciones graves y fundadas de la existencia del delito de lesa de humanidad instrumentado en
el art. 7, num. 1, lit. f) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, esto es, tortura,
subsumido en el delito tipificado en el art. 205, constante en el Codigo Penal vigente a la
época de ocurridos los hechos, asi como de la participacion del procesado sefior Fernando
Ignacio Ron Villamarin, cuyos generales de ley obran del proceso, en calidad de autor de la
referida infraccion, a la luz de los presupuestos de autoria mediata, anteriormente analizados,
razon por la cual se dicta auto de llamamiento a juicio en su contrax. Ibid., 2239v.






Conclusiones y recomendaciones

Como se ha sefialado en el capitulo I, la doctrina reconoce expresamen-
te la existencia de la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos
de poder organizados desde el aio de 1963, como un criterio configurador de
autoria para los delitos de dominio, en especial dentro de la judicializacion de
delitos contra los derechos humanos. En este contexto, es necesario puntuali-
zar que la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder or-
ganizados ha servido como base para la jurisprudencia de tribunales nacionales
e internacionales, en el juzgamiento de delitos de lesa humanidad. Por lo tanto,
se puede concluir, hasta el momento, que la institucion de la autoria mediata
por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados constituye, para
Ecuador, un referente jurisprudencial y doctrinario para la interpretacion de la
norma sustantiva penal —art. 42 del CP 1971 y del COIP 2014—, de conformi-
dad a lo expuesto en el capitulo II.

Una vez que se han analizado a profundidad —capitulo I y capitulo 11—
los art. 42 del CP 1971 y del COIP 2014 se puede afirmar que dichas normas
sustantivas penales recogen de forma desordenada las cuatro formas de autoria
mediata expuestas por la doctrina: 1. dominio de la voluntad por coaccion;
2. dominio de la voluntad en virtud de error; 3. dominio de la voluntad en la
utilizacion de inimputables y jovenes; 4. dominio de la voluntad en estructuras
de poder organizadas.

Con respecto a esta Gltima forma de autoria mediata, es necesario resal-
tar dos circunstancias:

1. Cuando la persona ha perpetrado la infraccion valiéndose de otra per-
sona imputable mediante orden. En este caso la existencia de una orden
expresa del superior, segln la legislacion ecuatoriana, corresponde un
caso de autoria del sujeto de detras, por cuanto los art. 42 del CP 1971
y del COIP 2014, determinan de forma expresa como autor a quien ha
emitido una orden, sobre la base de la cual se ha cometido el delito por
parte del autor inmediato —ejecutor—. En este caso preciso, encontramos
que el legislador ecuatoriano ha prescrito un criterio especifico para que
concurra la autoria mediata, por lo tanto, debemos apegarnos a la lite-
ralidad de la norma sustantiva ecuatoriana y bastara con la existencia
de: a) un autor mediato; b) un autor inmediato, y ¢) una orden directa y
expresa.



90

Andrés Salazar

Este criterio solo puede ser aplicado en la existencia de una orden di-
recta y expresa, por parte del autor mediato, circunstancia en la cual se
hacen innecesarios los demas criterios configuradores de la autoria me-
diata por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados, por
cuanto, su delimitacion jurisprudencial y doctrinal ha sido solventada
por la exigencia de la norma sustantiva penal ecuatoriana que precisa
expresamente la prueba de una orden directa entre el autor mediato y
el autor inmediato. Sin embargo la doctrina y la jurisprudencia interna-
cional reconocen, dentro de los crimenes de Estado, que la orden puede
ser «directa, informal, encubierta o darse por sentada»**y que podra
derivarse de los objetivos de la organizacion cuando no constituye una
orden directa. En dicho caso, al no existir la orden directa, debemos
recurrir a una forma de delimitar el significado de la orden informal,
encubierta o que se da por sentada, situacion en la cual, se corre el
riesgo de dejar en la impunidad a los autores mediatos o de extender la
aplicacion del poder punitivo a personas que no participaron en calidad
de autores mediatos. Por esto, se hace necesaria la delimitacion racio-
nal de las circunstancias dentro de las cuales se debe considerar autor
mediato a la persona que, con su participacion, emitid 6rdenes informa-
les, encubiertas o que se dieron por sentadas. En dichas circunstancias,
cuando la demostracion de una orden directa es insuficiente, se debe re-
currir a los criterios de autoria mediata por dominio de la organizacion
en aparatos de poder organizados, elementos que permitiran delimitar
—restringir— de forma precisa las circunstancias en las cuales se deben
considerar la existencia de ordenes informales, encubiertas o que se
dieron por sentadas, que devendran de los objetivos de la organizacion
y de la posicién que ocupaba el autor mediato dentro del aparato de
poder organizado.

La persona que ha perpetrado la infraccion valiéndose de otra persona
mediante un medido fraudulento directo diferente a la orden. Este se-
gundo caso respalda lo sefialado anteriormente por cuanto el legislador
ecuatoriano creyo necesario hacer extensiva la posibilidad de imputar
a los autores mediatos cuando concurren otras circunstancias, fuera de
la orden, denominadas «cualquier otro medio fraudulento y directo»
—art. 42 del CP 1971—; y «cualquier otro medio fraudulento directo o
indirecto» —art. 42 del COIP 2014—, circunstancias que, en Ecuador, se
materializan en los objetivos del aparato de poder organizado, por cuan-
to, dichos objetivos —medio fraudulento—, delimitan el actuar de los au-
tores inmediatos —ejecutores— sin la necesidad de recibir una orden ex-

244. Ambos, «Trasfondos politicos», 77.
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presa o directa del autor mediato y simplemente constituyen parametros

generales de actuacion del aparato de poder organizado dispuestos por

los mandos superiores que son de cumplimiento obligatorio por parte
de los mandos medios y los ejecutores.

Sobre la base de lo expuesto, se puede sefalar que la autoria mediata
por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados resulta aplica-
ble en Ecuador como criterio jurisprudencial y doctrinario de interpretacion
normativa valido para la judicializacion de los casos investigados por la CVE
2010 durante el periodo comprendido entre los afios de 1984 y 1988, para los
delitos de dominio, siempre que los demas criterios sobre autoria individual,
coautoria y autoria mediata por: 1. Dominio de la voluntad por coaccion; 2.
Dominio de la voluntad en virtud de error; 3. Dominio de la voluntad en la
utilizacion de inimputables y jovenes, y 3. Dominio de la voluntad por orden
directa expresa —solo en el caso ecuatoriano—, que se encuentran reconocidos,
como norma positiva, en los art. 42 del CP 1971 y del COIP 2014 resulten
insuficientes para delimitar las circunstancias especificas dentro de las cuales
se deba responsabilizar como autores mediatos a las personas que mediante el
dominio de la voluntad sobre el ejecutor, en funciéon de un aparato de poder
organizado, cumplieron los presupuestos de hecho del tipo penal, en funcion
de una orden «informal, encubierta o que se dio por sentada» u otro medio
fraudulento directo o indirecto.

Para que concurra la autoria mediata por dominio de la voluntad en
aparatos de poder organizados en Ecuador es necesario que se configuren los
siguientes elementos:** 1. Delito de dominio; 2. Debe concurrir la existencia

245. La utilizacion de la autoria directa, autoria mediata —en todas sus modalidades expuestas,
incluida «autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados»—,
coautoria o induccion, dentro del tratamiento de un proceso judicial en particular, dependeran
exclusivamente de los elementos facticos probados en el juicio, lo que implica que dentro de
un mismo proceso podran concurrir autores directos, autores mediatos, coautores o inducto-
res, siempre y cuando existan pluralidad de personas que participaron en la direccion y eje-
cucion de los actos juzgados y siempre que se califique a cada uno de forma independiente,
en funcion de su participacion directa, sin que, por los mismos actos juzgados, puedan con-
currir varias calidades en una misma persona. Por ello, la aplicacion de la «autoria mediata
por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados» no excluye la posibilidad de
calificar, dentro del mismo proceso, como coautores o inductores a personas que, sin reunir
los requisitos para ser considerados autores mediatos, si retnan la calidad de coautores o
participes por su contribucion expresa en el caso concreto, en funcion de su participacion
dentro de delito propio o delito ajeno. En lo que se refiere al tema probatorio sera necesarios,
para que concurra la autoria mediata por dominio de la organizacion, que el 6rgano acusador
—Fiscalia— pruebe exclusivamente la concurrencia de los siguientes: 1. La existencia de uno
o varios delito de dominio; 2. La existencia de una estructura de poder organizada —Esta-
tal—; 3. Los objetivos de la estructura de poder organizada; 4. El posicionamiento del autor
mediato como cabeza del aparato organizado o como mando intermedio, que se evidencia
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de una estructura de poder organizada; 3. Deben concurrir una calidad espe-
cifica en el autor mediato, denominada —poder de mando dentro de la organi-
zacion—; 4. La desvinculacion del ordenamiento juridico del aparato de poder;
5. La fungibilidad del ejecutor inmediato, entendida como la sustituibilidad
del ejecutor —autor inmediato—; 6. la considerablemente elevada disponibili-
dad al hecho del ejecutor. Como se ha manifestado, estos elementos deben ser
aplicados como criterios complementarios para la determinacion de la «orden
o cualquier otro medio fraudulento y directo» —art. 42, CP 1971—, y «orden o
cualquier otro medio fraudulento, directo o indirecto» —art. 42, COIP 2014—.

Como hemos analizado en el capitulo I, los actos expuestos en el infor-
me de la CVE 2010, que fueron realizados por las agencias ejecutivas ecuato-
rianas entre los afios 1984 y 1988, corresponden a delitos contra la humanidad
o delitos de lesa humanidad, en funcion de las normas de derecho internacional
publico y principios del ius cogens vigentes con anterioridad a su realizacion.
Por lo tanto, se debe excluir la aplicacion directa —como norma positiva— del
Estatuto de Roma, cuya vigencia en Ecuador se inici6 en enero de 2002, por lo
cual es preciso realizar dicha calificacion sobre la base de normas de derecho
internacional vigentes a la fecha del cometimiento de los actos. En el caso
practico que consta en el capitulo III, encontramos que la calificacion sustan-
tiva penal de los actos acusados como delitos de lesa humanidad, que consta
dentro del auto de llamamiento a juicio —caso: Susana Valeria Cajas Lara y
Luis Alberto Vaca Jacome —Proceso 1329-2013 Sala de lo Penal, Penal Militar,
Penal Policial y Transito de la CNJ, dictado el 30 de abril de 2014, a las 09:00—,
y que tiene como base la aplicacion directa, como norma positiva, del Estatuto
de Roma, rifie con la CRE, con normas de derecho internacional publico, con
el art. 24 del propio Estatuto de Roma y con las normas y principios de derecho
penal sustantivo ecuatoriano.

Como ultimo elemento, una vez se ha dejado en claro que los delitos
investigados por la CVE 2010 constituyen delitos de lesa humanidad y que
dentro de dichos delitos se encuentran los actos por los cuales se emitio el auto
de llamamiento a juicio dentro del caso Susana Valeria Cajas Lara y Luis Al-
berto Vaca Jacome —Proceso 1329-2013 Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal

con su facultad de emitir 6rdenes a los subordinados; 5. La desvinculacion del ordenamiento
juridico del aparato de poder, que se evidencia con la reprochabilidad que se hace a los actos
cometidos por la organizacion en su conjunto, que sirvieron de base para la consecucion de la
hipétesis establecida en el tipo penal acusado, actos que se apartan del ordenamiento juridico;
6. La fungibilidad del ejecutor, que obliga la acreditacion de la existencia de varios —mas de
uno— ejecutores —autores inmediatos o autores materiales—, capaces de cometer la hipotesis
del tipo penal acusado; 7. La considerablemente elevada disponibilidad al hecho del ejecutor,
que obliga la acreditacion del cumplimiento de los elementos subjetivos del delito por parte
del autor inmediato —ejecutor—, en otras palabras una actuacion dolosa.
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Policial y Transito de la CNJ, dictado el 30 de abril de 2014, a las 09:00, se
debe senalar que solo nos queda analizar si dichas conductas corresponden a
delitos de dominio. Con relacion a los tipos penales contenidos en los art. 180,
181, 187, 188, 205, 505 y 507 del CP 1971, que son la base penal sustantiva
de la acusacion del auto de llamamiento a juicio analizado, encontramos que:
1. Los tipos penales contenidos en los art. 180, 181, 187 y 205 del CP 1971,
son delitos de infraccion de deber o especiales, razon por la cual, resulta in-
necesaria la acusacion en calidad de autor mediato por dominio del aparato
organizado de poder al sujeto de detras, por cuanto los propios tipos penales
lo catalogan como autor directo; 2. El tipo penal contenido en el art. 188 del
CP 1971, corresponde a un delito de dominio, razén por la cual, si cabe la
posibilidad de imputar al hombre de detras como autor mediato por dominio
del aparato organizado de poder, siempre y cuando se cumplan los requisitos
analizados supra, y 3. Los tipos penales contenidos en los art. 505 y 507 del
CP 1971, se encuentran derogados, razon por la cual, no constituyen parame-
tros validos para la determinacion de la conducta penalmente sujeta a reproche
o la determinacion de la pena.

Al tratarse de crimenes de Estado, muy a parte de la aplicacion —segin
la necesidad— de la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad en
aparatos de poder organizados como un criterio interpretativo jurisprudencial
y doctrinal de la norma sustantiva penal ecuatoriana para la imputacion de los
autores de detras, es preciso que tanto la acusacion —Fiscalia— al momento de
realizar la imputacion, como la Judicatura al momento de emitir las resolucio-
nes respectivas, concreten la descripcion de los hechos, su analisis y la subsun-
cion de las normas de autoria y participacion, en dos estadios:

El primero, un estadio macro que permita determinar los elementos ne-
cesarios para que se pueda concluir con claridad que los actos realizados por
las Agencias Ejecutivas ecuatorianas entre los anos de 1984 y 1988, correspon-
dieron a delitos de lesa humanidad y que deje en evidencia al aparato organiza-
do de poder, con rangos, funciones y todos los elementos necesarios para iden-
tificar, con claridad a los autores mediatos que ocuparon mandos altos, medios
y a los ejecutores. Dichos elementos permitiran determinar y hacer evidentes
los objetivos de la organizacion, que posteriormente serviran —en cada caso
concreto— para determinar si los imputados en calidad de autores mediatos
actuaron al momento de emitir las 6rdenes —«directas ,expresas, informales,
encubiertas o que se dieron por sentadas»— u otros medios fraudulentos direc-
tos o indirectos sobre la base de los cuales se cumplieron los objetivos de la
organizacion y se procedio a realizar los injustos atentatorios a los derechos
humanos, injustos que, analizados y calificados en todo su contexto general,
corresponderan a delitos de lesa humanidad.
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En segundo estadio, es un estadio micro —responsabilidad individual
de cada imputado— en el cual, tanto la acusacion —Fiscalia— al momento de
realizar la imputacion, como la Judicatura al momento de emitir las resolucio-
nes respectivas, deberan sefialar expresamente como las conductas —acciones
u omisiones— realizadas por los imputados, miembros del aparato de poder
organizado, recayeron en los parametros determinados en el art. 42 del CP
1971 —con sus equivalencias en el art. 42 del COIP 2014—, lo que permitira
la utilizacion de prueba directa en el caso de haber existido o6rdenes directas y
expresas; o de prueba indiciaria —pertenencia del aparto de poder organizado,
los objetivos del aparato de poder y la realizacion del injusto cometido por el
ejecutor y calificado como delito de lesa humanidad—, que sera pertinente en
el caso de haber incurrido en ordenes informales, encubiertas, que se dieron
por sentadas, u otros medios fraudulentos directos o indirectos. El analisis in-
dividual —micro— debera realizarse para cada caso concreto y dependera de la
exigencias normativas sustantivas penales ecuatorianas, lo que permitira deter-
minar la responsabilidad de los miembros del aparato de poder organizado que
pertenecieron a los mandos altos, medios o ejecutores y que, con sus acciones
u omisiones, contribuyeron a que los objetivos del aparato de poder se cum-
plan, plasmandose en la perpetracion de varios injustos individuales que, en
todo su contexto —macro—, constituyen delitos de lesa humanidad.
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ANEXOS

1. Entrevista a Fidel Jaramillo Paz y Mifio

Fecha: jueves 9 de enero de 2014

Cargo: director de la Unidad de la Comision de la Verdad y Derechos Humanos de la

Fiscalia General del Estado del Ecuador.

a) (Me podria indicar su experiencia en materia de derecho penal?

Llevo en la Fiscalia General del Estado cerca de dos ailos como director de la
Unidad de la Comision de la Verdad y Derechos Humanos. Antes de trabajar para la
Fiscalia General del Estado, laboré en el lado académico; en la Universidad, traté la
aplicacion de estandares de derecho penal internacional en el régimen ecuatoriano para
ver qué pasaria en esos casos. Siempre he trabajado desde el derecho penal y su relacion
con los derechos humanos.

b) (Conoce usted los parametros de autoria descritos en el art. 42 del Codigo Penal
del Ecuador?

Conozco, si conozco.

c) (Considera usted, que los parametros de imputacion de autoria descritos en el
art. 42 del Codigo Penal son suficientes para juzgar los casos investigados por la
Comision de la Verdad?

Para refrescar, voy a referirme a los parametros descritos en el art. 42 del Codigo
Penal: «Se reputan autores los que han perpetrado la infraccion, sea de una manera
directa e inmediata, sea aconsejando o instigando a otro para que la cometa, cuando el
consejo ha determinado la perpetracion del delito; los que han impedido o procurado
impedir que se evite su ejecucion; los que han determinado la perpetracion del delito
y efectuandolo valiéndose de otras personas, imputables o no imputables, mediante
precio, dadiva, promesa, orden o cualquier otro medio fraudulento y directo; los que
han coadyuvado a la ejecucion, de un modo principal, practicando deliberada e inten-
cionalmente algun acto sin el que no habria podido perpetrarse la infraccion; y los que,
por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio coercitivo, obligan a
otro a cometer el acto punible, aunque no pueda calificarse como irresistible la fuerza
empleada con dicho finy.

Considero que el art. 42 del Codigo Penal es muy generoso, yo creo que contiene
todo lo que la mayor parte de las situaciones se terminarian subsumiendo en el art. 42,
incluidos los casos de dominio de la organizacion y la empresa criminal conjunta.

En el tema de los perpetradores de los casos de los 80, muchos han perpetrado los
delitos directamente ellos, y algunos los cometieron por orden siendo parte de un grupo
organizado. Por ello los parametros establecidos en el art. 42 son suficientes.

d) (Conoce usted la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad en apa-
ratos de poder organizados?

Conozco la teoria.
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e) (Cudl es su opinion juridica sobre la teoria de la autoria mediata por dominio de
la voluntad?

Si seria posible; de lo que yo tengo entendido, la Fiscalia ha utilizado esta figura,
incluso en el caso Caranqui. En Peru, fue utilizada para judicializar el caso Fujimori.
Incluso considero que el art. 42 del Codigo Penal es suficiente para sancionar a los res-
ponsables, cuando sefiala que son autores quienes acttian por precio, dadiva, promesa u
orden o cualquier otro medio fraudulento y directo.

En el caso puntual, existia el grupo denominado SIC 10, tienes las 6rdenes, segu-
ramente habia dadivas como cuenta Espafia en su libro, los cheques directos que se les
otorgaba, las condecoraciones que se les hacia, después de un operativo exitoso que sig-
nificaba el asesinato de alguna persona que estaba siendo buscada, por esto yo pensaria
que asi no existiera la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad en apara-
tos de poder organizados, gracias al art. 42 del Codigo Penal, se puede lograr imputar a
quienes participaron, tal vez, si se quiere ampliar la cadena, resultaria dificultoso.

f) (Tomando como partida la Constitucion de 2008, considera usted que la aplicacion
de la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad es constitucional en
Ecuador?

Pensaria que si, por no utilizar la autoria mediata, se va a dejar en la impunidad, mas
bien eso seria lo inconstitucional. La Constitucion sefiala la importancia que tienen los
tratados internacionales que exigen derivar todo obstaculo juridico, o factico para judi-
cializar un caso de violaciones de derecho humanos. Tenemos como ejemplo el caso de
Fujimori y el caso Eichmann, quien nunca se apart6 de un escritorio durante la segunda
guerra mundial, pero organizo los trenes y las rutas, mas cortas, mas econdémicas, mas
eficientes para trasladar a los judios a los campos de concentracion nazis. No sé si en
un caso mas extremo como el Eichmann con el art. 42 del Codigo Penal ecuatoriano
fuere posible imputarlo.

Creo que la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de
poder organizados es constitucional y seria inconstitucional no aplicarla si es que esto
va a redundar en que se termina en impunidad.

g) (Tomando como partida la legislacion penal adjetiva y sustantiva del Ecuador,
Jconsidera usted que la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad es
legal en el Ecuador?

No considero que la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad en
aparatos de poder organizados atenta contra ninguna norma, mas bien va apoyada en
una serie de normas.

h) (Considera usted que existen otras herramientas doctrinarias que podrian ser uti-
lizadas en lugar de la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad en
aparatos de poder organizados?

Hay una que me gusta, que no se ha utilizado en Latinoamérica atin, y es la denomi-
nada empresa criminal conjunta, que es la forma mas laxa de todas, porque lo tnico que
se necesita es un acuerdo entre dos personas para un fin criminal. Ha sido utilizada en la
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Cortes Internacionales de Africa, Yugoslavia y la Corte Penal Internacional y es un afan
del derecho penal internacional de querer combatir la amnesia que se da en estos casos
y la impunidad, por ello el Gnico elemento necesario es el acuerdo para un fin criminal.
Es un instrumento interesante que podria ser utilizado.

Nota: La presente entrevista no ha sido trascrita de forma textual en determinados
pasajes; sin embargo, se ha buscado mantener el espiritu de las respuestas brindadas
por el entrevistado.

2. Entrevista a Richard Villagomez Cabezas

Fecha: 28 de enero de 2014

Cargo: conjuez de la Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia

a) (Me podria indicar su experiencia en materia de derecho penal?

Yo tuve la oportunidad de provenir de la academia, del libre ejercicio y de la ad-
ministracion de justicia, tanto como Fiscal, como conjuez, durante ya quince afios. Ac-
tualmente ostento el cargo de conjuez de la Sala de lo Penal de la Corte Nacional de
Justicia.

b) (Conoce usted los parametros de autoria descritos en el art. 42 del Codigo Penal
del Ecuador?

Si, conozco.
¢) (Conoce usted la investigacion realizada por la Comision de la Verdad del Ecua-

dor?

Efectivamente conozco el informe.

d) (Considera usted, que los parametros de imputacion de autoria descritos en el
art. 42 del Cédigo Penal son suficientes para juzgar los casos investigados por la
Comision de la Verdad?

No cumplen precisamente con todos los parametros de taxatividad que se deberia
exigir para ese fin.

e) (Conoce usted la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad en apa-
ratos de poder organizados?

Por supuesto que si.

f) (Cudl es su opinion juridica sobre la teoria de la autoria mediata por dominio de
la voluntad?

Es el mismo pueblo aleman el que dio solucion al juzgamiento de los temas deriva-
dos de la posguerra. Ideoldgicamente, Roxin lo que hace es buscar una respuesta juridi-
ca para ese procesamiento en aras de evitar la impunidad por los aparatos organizados.
g) (Tomando como partida la Constitucion de 2008 considera usted que la aplicacion

de la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad es constitucional en

Ecuador?
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Del todo no. Por problemas inherentes a la taxatividad y a la legalidad estricta en lo
que se refiere a la configuracion de la categoria de la autoria.

h) (Tomando como partida la legislacion penal adjetiva y sustantiva del Ecuador,
Jconsidera usted que la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad es
legal en Ecuador?

Yo veo que ahi va a haber una gran dificultad, particularmente cuando tenemos un
codigo sustantivo que habla de autoria y complicidad y encubrimiento actualmente,
pero en este tipo de circunstancias cuando estamos a puertas del Codigo Organico In-
tegral Penal se ha suprimido el encubrimiento, lo que va a dar, ciertamente un margen
para la discusion, de ese grado de participacion. Particularmente estimo que eso podria
haberse tratado en tema de revision, sobre los hechos ex post, porque al considerarse
como un tipo penal autdnomo obligaria a que la discusion sobre la participacion penal
en el actual grado de encubrimiento amerite otro procesamiento penal.

1) (Cree usted que la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad en apa-
ratos de poder organizados es una herramienta valida para judicializar los casos
investigados por la Comision de la Verdad en Ecuador?

Es valida, aun cuando no es la unica opcion, lo que sucede es que, tratandose de un
instrumento juridico, entenderia yo que obliga al juzgador a realizar un mayor esfuerzo
de argumentacion juridica para sostener una decision.

j)  (Considera usted que existen otras herramientas doctrinarias que podrian ser uti-
lizadas en lugar de la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad en
aparatos de poder organizados?

En general, si, son propuestas que vienen de la misma Alemania, como la instiga-
cion y otras formulas. Lo importante mas alla de la base doctrinal que puede existir me
parece a mi que lo fuerte esta dado en la decision judicial, porque al final el juez tendra
que tomar una corriente u otra para dar una solucion al caso concreto que satisfaga la
necesidad de justicia.

3. Entrevista a Juan Pablo Alban Alencastro

Fecha: jueves 30 de enero de 2014
Cargo: director de la Clinica de Derechos Humanos de la Universidad San Francisco de
Quito. Representa en calidad de acusador particular a las victimas dentro del proceso
Susana Valeria Cajas Lara y Luis Alberto Vaca Jacome —Proceso 1329-2013 Sala de
lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia del
Ecuador.
a) (Me podria indicar su experiencia en materia de derecho penal?

Como abogado especialista en derechos humanos, una de las herramientas mas
importantes que de manera permanente empleo en mi trabajo es de derecho penal. Ya
en términos de mi carrera, desde el pregrado, tuve un interés particular en el derecho
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penal; cuando me habia graduado dirigi el area penal del consultorio juridico gratuito
del Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, he trabajado casos en distintos paises
de la region latinoamericana en que se persigue crimenes internacionales y obviamente
esto implica la necesidad de manejar, no solo los conceptos de derecho internacional
sino del derecho penal, y actualmente soy, entre otras cosas, profesor de derecho penal
en la Universidad San Francisco de Quito.

b) (Conoce usted los parametros de autoria descritos en el art. 42 del Codigo Penal
del Ecuador?

Asi es, conozco.

c) (Conoce usted la investigacion realizada por la Comision de la Verdad del Ecua-
dor?

Estoy muy familiarizado con la investigacion adelantada y con el informe final
emitido por la comision.

d) (Considera usted, que los parametros de imputacion de autoria descritos en el
art. 42 del Cédigo Penal son suficientes para juzgar los casos investigados por la
Comision de la Verdad?

Yo pensaria que no, porque, en general, en los procesos de macrocriminalidad po-
litica no podemos encontrar una casuistica que, aunque es bastante amplia en cuanto
a catalogo en el art. 42, es bastante limitada en cuanto a caracteristicas. Normalmente
los procesos macrocriminales se cometen por medio de aparatos organizados de poder,
empresas criminales del mismo Estado y, en este sentido, yo creo que la responsabi-
lidad particularmente de los autores de escritorio, justamente de los autores mediatos
podria perderse, porque el autor mediato que no esta llamado asi en el art. 42 de nuestro
Codigo, pero si pudiéramos identificar alguno, es aquel que valiéndose de un medio
coactivo fuerza al autor material a cometer el hecho y en el cometimiento de crimenes
contra los derechos humanos no siempre vemos ese factor coactivo y, sin embargo, la
responsabilidad del autor de escritorio es probablemente la responsabilidad mas impor-
tante de determinar.

e) (Conoce usted la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad en apa-
ratos de poder organizados de Claus Roxin?

Estoy familiarizado porque ha sido el fundamento de varios procesos penales in-
ternacionales desde los juicios de Nuremberg y de Tokio, se ha ampliado la figura para
poder endilgar responsabilidad a determinadas personas justamente cuando no se tiene
a los autores materiales del hecho. Mas alla de las investigaciones de Roxin hay investi-
gaciones muy interesantes ya especificamente sobre crimenes internacionales y autoria
mediata desarrolladas por Kai Ambos que sirvieron de base para adelantar, por ejemplo,
el proceso contra Fujimori en Pert por los casos de La Cantuta y Barrios Altos.

f) (Cudl es su opinion juridica sobre la teoria de la autoria mediata por dominio de
la voluntad?

Pienso que, para establecer la responsabilidad de ciertas personas, es el mecanismo
idoneo. Yo, en lo personal, aunque probablemente en ciertos aspectos simpatizo mas
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con el finalismo, creo que ciertos planteamientos funcionalistas, este en particular, son

planteamientos apropiados para poder construir una teoria de responsabilidad en cir-

cunstancias en que ordinariamente no atribuiriamos responsabilidad de determinadas
personas.

g) (Tomando como partida la Constitucion de 2008 considera usted que la aplicacion
de la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad es constitucional en
Ecuador?

Creo que es discutible, el hecho mismo que en términos legislativos, por la an-
tigiiedad de nuestro codigo principalmente, porque esta teoria es mucho mas nueva,
que nuestra legislacion penal adoptada en 1938, que mantiene mas o menos la misma
estructura a esta altura. Pienso que podriamos recibir una critica en el evento que pre-
tendamos utilizar la figura, de que la legislacion no la ha previsto siendo el principio de
legalidad la piedra angular del derecho penal obviamente las formas de atribucion de la
responsabilidad, no solo la descripcion tipica de las conductas, sino también otros as-
pectos sustantivos del derecho penal tendrian que estar claramente definidos en nuestra
legislacion, entonces creo que es discutible. Sin embargo, cuando se trata de crimenes
contra los derechos humanos, en general de crimenes internacionales, pienso que la
propia Constitucion nos abre la puerta, al dejarnos tomar mano de los estandares inter-
nacionales a aplicar un estandar distinto, entonces creo que, si bien, en términos de ga-
rantias de derechos la Constitucion, tal vez, podria fijarnos un limite a emplear la figura
de la autoria mediata en este tipo de casos, al tiempo también nos faculta a emplear el
estandar internacional y el estandar internacional es justamente eso.

h) (Tomando como partida la legislacion penal adjetiva y sustantiva del Ecuador,
considera usted que la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad es
legal en Ecuador?

Como explicaba yo, digamos aqui no afirmaria de manera categorica que esta con-
frontada al principio de legalidad. ;Por qué? Porque cuando de crimenes internaciona-
les se trata, de crimenes contra los derechos humanos se trata, el principio de legalidad
no puede entenderse como el enunciado original de Foierbag de nullum crimen sine
lege previa scripta sino que tiene que entenderse como nullum crime sine norma; es
decir, si existe de algin modo una norma en el derecho internacional que permita em-
plear determinada figura o atribuir determinada conducta a una persona, tendriamos
que emplearla, no se trata de una tipificacion de conductas descrita, ni se trata de una
determinacion taxativa de ciertos aspectos sustantivos como la atribucion de autoria
en la ley. Se trata de que exista un estandar previo y ese estandar previo si existe en el
derecho internacional. Creo que no hay confrontacion.

1) (Cree usted que la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad en apa-
ratos de poder organizados es una herramienta valida para judicializar los casos
investigados por la Comision de la Verdad en Ecuador?

Definitivamente, porque es altamente improbable que podamos hacernos de la evi-
dencia suficiente como para atribuir responsabilidad a los ejecutores directos. Entonces,
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a medida que se van identificando estructuras de hecho, todo el Tomo II de la Comision

de la Verdad esta orientado justamente a eso, a identificar las estructuras mediante las

cuales se cometian los delitos. Podemos ir a establecer la responsabilidad de los oficia-
les a cargo, de quienes impartieron las ordenes, de las autoridades civiles que tenian
conocimiento y no impidieron, y esos son autores mediatos claramente.

j)  (Considera usted que existen otras herramientas doctrinarias que podrian ser uti-
lizadas en lugar de la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad en
aparatos de poder organizados?

Tomando en cuenta la naturaleza de los crimenes que fueron investigados por la

Comision de la Verdad, pensaria que no, que la solucion mas apropiada es utilizar la

autoria mediata.

4, Correo electronico de Hernan Hormazabal Malarée

Cargo: docente de la Maestria en derecho Penal de la Universidad Andina Simén Boli-
var —Proyecto Prometeo— 2013.

Nota: El profesor Hormazabal respondié de forma general y via correo electrénico
las preguntas presentadas. Para efectos de la presente referencia, la cuenta de correo
electronico ha sido modificada —xxx@movistar.es—, por cuanto no se ha recibido au-
torizacion alguna para su divulgacion publica. Su respuesta se copia textualmente a
continuacion:

Estimado Andrés Arellano:

Voy a contestar de forma global. De mis respuestas, saque Ud. sus
propias conclusiones sobre cada una de las preguntas en particular. Como Ud.
Sabe, Claus Roxin, antiguo catedratico de Derecho Penal de la Ludwig Maxi-
milian Universitit de Miinchen, es un prestigioso penalista que se destaco en
los tempranos afos 60 por haber polemizado con los penalistas que adherian a
las propuestas de Hans Welzel. En el aio 1963, publico libro Tdterschaft und
Tatherrschaft que lleva ya ocho ediciones (la 6* edicion la tradujo al castellano
mi compafiero Cuello Contreras con el nombre de Autoria y dominio del he-
cho). Cada una de estas ediciones la ha ido enriqueciendo el autor con nuevos
aportes. En esta obra, Roxin expone lo que hoy se conoce como «teoria del
dominio del hecho» o «teoria funcional del dominio del hecho» que ¢l elabora
a fin de precisar el sentido y alcance del paragrafo 25 del Codigo Penal aleman
que tiene exactamente dos lineas y que traduzco para Ud.: «Autoria. 1. Sera
castigado como autor el que ejecuta el hecho por si mismo o a través de otro. 2.
Si conjuntamente mas de uno ejecuta el hecho, entonces cada uno sera castiga-
do como autor (coautor).

Como puede Ud. Apreciar, la brevedad y precision del precepto deja
abiertas muchas posibilidades de interpretacion. En estas circunstancias, ¢l ela-
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bora su llamada teoria del dominio del hecho que, si lo pensamos bien, no nos
da un concepto material de autor sino que simplemente propone una formula
de trabajo para establecer quienes pueden ser considerados autores en el senti-
do del paragrafo 25 del Codigo Penal aleman. Es una féormula sin duda rica y
con muchas posibilidades, pero que, como digo, pensada para el Codigo Penal
aleman, si bien es cierto que puede extrapolarse a otros codigos si ofrecen las
mismas dificultades de interpretacion.

Ahora bien, como los jueces ecuatorianos no pueden aplicar el Codigo
Penal aleman sino que tienen que aplicar el Codigo Penal ecuatoriano, Ud. y los
jueces ecuatorianos tienen que examinar el art. 42 de este codigo. Si Ud. conoce
la tesis de Roxin, comprobara que el que redacto el art. 42 lo hizo, con mayor o
menor fortuna, teniendo presente esa tesis, que, en su contenido, se plasma esa
teoria. Esto es algo que debe Ud. tener presente. Ud. y los jueces ecuatorianos
no deben jugar con la teoria del dominio del hecho, sino lisa y llanamente apli-
car el art. 42 del Cédigo Penal ecuatoriano. Basta con aplicar ese articulo. En
estas circunstancias, Ud. convendra conmigo que citar a Roxin en una sentencia
es puro papanatismo. Otra cosa es que en un trabajo universitario dedicado a
la autoria en Ecuador necesariamente, al hacer referencia al art. 42, tenga que
explicar la teoria de Roxin del dominio del hecho, pues esa es la fuente de ese
articulo.

A partir de lo dicho, se contestan solas las preguntas que Ud. hace.
Su pregunta sobre la compatibilidad de la teoria del dominio del hecho con la
Constitucion formulada correctamente tendria que ser sobre la compatibilidad
del art. 42 del Codigo penal con la Constitucion.

En estas circunstancias y teniendo en cuenta lo anterior y que sobre la
teoria del dominio del hecho se han escrito cientos de monografias que Ud.,
si quiere hacer un trabajo serio, tendra que consultar, sin perjuicio de que ne-
cesariamente tendra que leer la obra de Roxin, yo enfocaria el tema desde la
perspectiva del art. 42 y su capacidad para comprender a los autores intelectua-
les de las violaciones de derechos humanos establecidas por la Comision de la
Verdad. Comente lo anterior con su director de tesis que a lo mejor tiene otro
punto de vista.

Cordialmente,

Prof. Dr. Hernan Hormazabal Malarée
Catedratico de Derecho Penal (Espafia)
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Esta obra analiza la factibilidad préc-
tica de la aplicacién de la institucién juridica
denominada «autoria mediata por dominio de
la voluntad en aparatos de poder organiza-
dos», desarrollada por la doctrina alemana de
la mano del profesor Claus Roxin, como crite-
rio valido para determinar los parémetros de
imputacién de autoria del hombre de detrds
en los casos investigados por la Comisién de

la Verdad del Ecuador de 2010.

En el primer capitulo se realiza un ané-
lisis doctrinal de los parametros de autoria y
participacién en los delitos comunes, a la luz
de la teoria del dominio del hecho, y su clara
diferenciacién con el tratamiento de los deli-
tos especiales. El segundo capitulo estudia la
adopcién de la teoria de dominio del hecho
en la legislacién ecuatoriana, su relacién con
la autoria mediata por dominio de la volun-
tad en aparatos de poder organizados y su
correspondencia con los delitos investigados
por la Comisién de la Verdad del Ecuador de
2010. Mientras que en el tercer capitulo se re-
lacionan las dos instancias anteriores —doc-
trina y legislacién ecuatoriana- con el trato-
miento juridico —desde la autoria y participao-
cién— del primer caso de lesa humanidad ins-
trumentado en las cortes de justicia ecuato-
rianas.
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