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Resumen

El Cddigo Orgéanico Integral Penal (En adelante COIP) advierte el estudio del
derecho penal en torno al tema de la autoria como una discusién actual, sometida a debate
al interior de las sentencias condenatorias en materia penal por la estructura motivacional
que debe exigir el articulo 42 para la distincion de la modalidad de autores en el delito.
El andlisis de la estructura motivacional del tribunal penal no debe ser Unicamente un
ejercicio de subsuncion para interpretar la norma penal, sino una construccion sistematica
a partir de la doctrina, la ley y la jurisprudencia. Una falta de interpretacion sistematica
de la norma presentaria problemas, pues provocaria una violacion a la garantia de
motivacion (deficiencia) del tema de la autoria en derecho penal. En este sentido, es
fundamental para la préactica de los tribunales penales de El Oro efectuar un correcto
ejercicio de andlisis del tema de la autoria a partir de los hechos, la dogmatica, la
jurisprudencia y la ley para tener distinciones claras de las modalidades de autor en el
delito. El presente estudio se desarroll6 mediante la utilizacion de los métodos dogmatico,
descriptivo y cualitativo considerando fuentes bibliogréaficas, normativa nacional,
jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador, Corte Interamericana de Derechos
Humanos y las sentencias de los Tribunales Penales de ElI Oro. En consecuencia, la
investigacion plantea que la garantia de motivacion se ve afectada cuando los tribunales
penales de EI Oro en sus sentencias condenatorias por escrito no construyen
sistematicamente el juicio de atribucion de modalidad de autoria en los casos que
analizan.

Finalmente, la sociedad es compleja con fendmenos que han sido atendidos por el
legislador mediante la creacion de una norma penal; misma que debe ser apreciada por
un intérprete (para nuestro caso el tribunal penal) que debe buscar en los preceptos legales
esas valoraciones y fines que el legislador ha impreso y de los cuales sirven de base para
la creacion del derecho; en este sentido, consideramos tanto la teoria del dominio del
hecho del profesor Claus Roxin y la tesis de la determinacion objetiva y positiva del hecho
del profesor Miguel Diaz y Garcia Conlledo como bases para reflexionar nuestro
ordenamiento juridico en materia de autoria en derecho penal. Corresponde destacar que
el método dogmatico para nuestra investigacion permite una correcta praxis de

identificacion, interpretacion, aplicacion y critica de la norma penal, sin dejar de lado el



método descriptivo y cualitativo para el estudio de los casos.
Palabras clave: autoria, dominio del hecho, determinacion objetiva y positiva del

hecho, garantia de motivacion, suficiencia.
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Introduccion

El Cadigo Orgénico Integral Penal (En adelante COIP) publicado en el Registro
Oficial Suplemento 180 de 10 de febrero de 2014, presenta una normativa integral del
derecho penal ecuatoriano; en él se establece las diferentes conductas que el Estado ha
considerado como penalmente relevantes y merecedoras de una sancion; ademas concibe
los procedimientos para el enjuiciamiento, las formas de intervencion o participacion en
el delito, los medios de impugnacion y la ejecucion penal.

El COIP en el libro primero delimita el ambito de la participacion criminal en la
comision de delitos, es decir ha fijado quienes responden como autores en sus tres
modalidades en la infraccion penal; vy, es el juez quien luego de culminado el juicio de
reproche con una decision de condena determina la modalidad de autoria sea como autor
directo, autor mediato o coautor en el juicio penal. Hasta la presente fecha la concepcién
de autoria del codigo no ha presentado variacion legislativa.

Tenemos que sefialar que nuestro COIP no presenta una definicion o un concepto
claro de autor en el delito, ni la misma jurisprudencia de la Corte Nacional ha permitido
delimitar entre si las formas de intervencion de manera satisfactoria. En Ecuador nuestro
codigo propone formulas para interpretar a quienes debemos entender como autor o
participe en la infraccién y a partir de ahi los jueces deben trabajar sistematicamente cada
modalidad de autoria en sus sentencias para realizar ese proceso de reconocimiento a cada
uno de los procesados sobre su intervencion en el delito.

Ese trabajo sistematico referido hacia los juzgadores es fundamental, pues fijara
las pautas metodoldgicas que guiara el ejercicio de raciocinio a emplear en el proceso y
sobre todo en la identificacién, interpretacion y aplicacién de un correcto juicio de
atribucion de modalidad de autoria (directo, mediato o coautor) a cada procesado. En un
analisis a la inversa, un juzgador que no trabaja sus sentencias de manera sistematica,
presentaria problemas de motivacion, especificamente en la garantia al no ocuparse de
manera correcta construccion de la autoria en cada caso.

Los jueces de los Tribunales Penales de EI Oro de acuerdo a lo mencionado deben
realizar el juicio de atribucién de modalidad de autoria trabajando sobre la base de los
hechos del caso, la dogmatica, la jurisprudencia y la ley para delimitar el ambito de la
modalidad de autoria en el caso.
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La presente investigacion ha fijado la atencion de estudio por la afinidad del autor
con la préctica penal, ya que es necesario hacer dogmatica en nuestro pais con respecto
al tema de la autoria en derecho penal sin dejar de lado la fuente dogmatica del COIP;
también desde la practica (sentencias de febrero a abril del 2022) se revisara criticamente
la motivacion para el tema autoria que realizan los tribunales penales de El Oro. La teoria
del profesor Claus Roxin, el estudio actual del profesor Miguel Garcia y Diaz Conlledo,
el articulo 42 del COIP y las sentencias de los tribunales penales de EI Oro sera el material
con el cual se trabajaré la investigacion.

Ademés de lo narrado, se tiene por objetivo analizar las sentencias de los
tribunales penales de El Oro para determinar si en el contexto de la decision sobre la
autoria acogen planteamientos como la teoria del dominio del hecho o es el resultado de
una interpretacion literal a la ley o admiten una construccién sistematica distinta a la
fuente base del articulo 42 del COIP.

Finalmente, la investigacion se desarrolla en dos capitulos:

El capitulo primero denominado el autor en el delito tiene como objetivo hacer un
estudio de los fundamentos de la autoria en derecho penal, asi como cuales han sido los
planteamientos para su desarrollo actual. Finalmente tendremos dos posiciones que se
encuentran debidamente delimitadas y aceptadas en la academia como son la tesis del
profesor Claus Roxin y la del profesor Miguel Diaz y Garcia Conlledo que estudiaremos
en su momento.

En el capitulo segundo que llamamos la relacion entre motivacion y autoria
procuramos analizar criticamente la discusion constitucional y legal acerca de la
motivacidén como garantia, los problemas en la decision de los tribunales penales para dar
cuenta o explicar conforme los fundamentos facticos y juridicos del caso por qué
atribuyen mas de alla de toda duda una determinada figura de autoria (directa, mediata o
coautoria) al procesado. Los fundamentos de la autoria y el articulo 42 del COIP
permitiran realizar el ejercicio critico para establecer y concluir si cumple con la garantia
de motivacion el Tribunal Penal de EI Oro en torno al tema de la autoria conforme a un

estudio aleatorio de casos resueltos entre febrero a abril del 2022.
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Capitulo primero

El autor en el delito

El Cddigo Organico Integral Penal (En adelante COIP) vigente, en relacion a los
sujetos que participan en la infraccion penal distingue en el articulo 42 entre diferentes
modalidades de autores que responden por esa intervencién frente al proceso penal. A
nivel internacional existe mucha discusion de la autoria, sin embargo, en Ecuador existe
precariedad en escribir sobre el tema que permita delimitarla en los casos de manera
satisfactoria por parte de los tribunales penales. EI material de la autoria es amplio desde
la discusion de los autores (alemanes y espafioles) por ello hacemos necesario partir el
capitulo desde pequefios esbozos para que el lector comprenda que no ha sido un tema

estatico y que ha estado en constante evolucion.

1. Laautoria en derecho penal

La teoria del delito ha sido sometida a constante examen y una de ellas ha sido
delimitar desde cada escuela del pensamiento penal a los autores y participes en la
infraccion penal; desde la dogmatica penal se han generado diversas propuestas que tratan
de brindar una explicacion racional a la problematica que justifigue cuando nos
encontramos frente a un autor directo, autor mediato o coautor.

Los tratadistas parten de desconocer a la participacion en el delito para decir que
este se compone Unicamente por autores, olvidando a los participes; entonces, desde la
causalidad se ha mantenido que quien realiza una accion provoca un resultado y que entre
accion y resultado existe un nexo de causalidad que es vinculado directamente a una
persona que serd autor y desde un fundamento normativo es autor quien provoca la
afectacion de bien juridico o viola la norma.

En el derecho romano se establecia distinciones entre el socii, el princeps sceleris,
el auctor, el minister, etc., sin embargo, las penas se establecian sin distincion alguna en
su grado de participacion en el delito, es decir, misma calidad y cantidad de pena para

cada participe en la infraccion (delito o contravencion).

! Jacobo Lépez Barja, Autoria y participacién (Madrid: Editorial Akal, 1996), 19.
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Una ciencia normativista o funcional racional que mira al delito como la lesion o
puesta en peligro del bien juridico debe identificar en el proceso al autor por la proximidad
que se ha dado con su accion u omision al bien juridico lesionado e imponer la pena que
corresponda con referencia a su modalidad de intervencion. La necesidad de establecer
que el procesado cometid o participd en la comision de un hecho es un reto para la ciencia
penal

La dogmatica juridico penal es un instrumento necesario para entender al derecho
penal, una estructura que se va entrelazando y construyendo a partir de los diferentes
supuestos para dar los peldafios en la construccion de una teoria para las diferentes
modalidades de participacion en el delito.

Para Welzel, autor es el quien anonimo de la descripcion tipica;? entonces, es
necesario como primer elemento la existencia de un tipo penal que establecera una
conducta delictiva y estara en la parte especial de un Codigo Penal; y, consecuentemente
los tipos penales son figuras de autor porque son realizados por una persona no
singularizada que comete un delito. Ademas, el autor aleman sostenia en su trabajo de
estudios sobre el sistema del derecho penal que fundament6 su doctrina de la accion final
en que la teoria final de la autoria consiste en la direccion del curso causal movido por
medio de la voluntad humana finalista.®

En otras lineas Diaz y Garcia Conlledo, parten de un concepto restrictivo de autor
y sostiene que es el mas conveniente para establecer a partir de una interpretacién
restrictiva del tipo que nos encontramos ante un autor?, es decir la posicion de control que
se encuentra el sujeto para poder decir que el autor es quien decide sobre la produccion
del resultado que esté en el tipo penal.

Roxin da importancia a la realizacion del tipo como un elemento fundamental de
la autoria, nos aporta con un concepto estructurado de forma metodoldgica indicando o
sefialando al autor como la figura central del acontecer o en forma de actuacion como
sefior del hecho;® siendo que el sujeto al tener el papel protagonico decidiré el si y el como
de la realizacion delictiva configurandose como autor del delito.

Desde la parte especial de un Cddigo Penal se describe las conductas delictivas

que el legislador ha dicho que son delito y en ella se describe como a un alguien en los

2 Carolina Bolea Bardon, Autoria mediata en derecho penal (Valencia: Tiran lo Blanch, 2000), 37.

% Claus Roxin, Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal (Barcelona: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 7.2 ed. (2000), 35.

4 Miguel Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal (Barcelona: PPU, 1991), 35-6.

5 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 349.
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tipos penales 0 como un personaje propio que caracteriza al tipo penal; ese alguien o
personaje siempre va estar presente en toda la parte especial del cddigo con un papel
principal al cual el juzgador le correspondera el ejercicio racional de delimitacion de su
intervencion como autor en sus tres formas o modalidades (directo, mediato o coautor).
La descripcion legal del tipo penal no impone la realizacién por una Gnica persona, sino
que para preparar y realizarlo se puede valer de otras personas (dos 0 mas personas) que
participan y a las cuales se debe determinar su modalidad de participacion.

Para el Codigo Organico Integral Penal establece los elementos para diferenciar
entre un autor o un participe y que dicho sea de paso son elementos que la dogmaética
penal proporciona para identificarlos asi como la descripcion del articulo 42 del COIP.®
Tenemos que nuestro ordenamiento juridico penal (COIP) se circunscribe ante el
problema de la intervencidn de varios sujetos en una accién punible que correspondera
de acuerdo a la intervencién sea como autor’ (diferentes modalidades) o complice.® La
tarea esta en identificar correctamente.

Debemos detenernos a explicar las principales vias que revisten de importancia,
esto es, el concepto de autoria en sus distintas modalidades® o la posibilidad de que varias

personas conjuntamente intervienen para cometer el hecho.?

6 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, 10 de febrero de 2014. “Art. 41.
Las personas participan en la infraccién como autores o complices. Las circunstancias o condiciones que
limitan o agravan la responsabilidad penal de una autora, de un autor o cémplice no influyen en la situacién
juridica de los demas participes en la infraccion penal”.

" Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, 10 de febrero de 2014. “Art. 42
Autores. - Responderan como autoras las personas que incurran en alguna de las siguientes modalidades:
1. Autoria directa: a) Quienes cometan la infraccién de una manera directa e inmediata. b) Quienes no
impidan o procuren impedir que se evite su ejecucion teniendo el deber juridico de hacerlo. 2. Autoria
mediata: a) Quienes instiguen o aconsejen a otra persona para que cometa una infraccion, cuando se
demuestre que tal accién ha determinado su comision. b) Quienes ordenen la comisién de la infraccion
valiéndose de otra u otras personas, imputables 0 no, mediante precio, dadiva, promesa, ofrecimiento, orden
o cualquier otro medio fraudulento, directo o indirecto. c) 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”.

8 Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, 10 de febrero de 2014. “Art. 43
Cémplices. - Responderan como cdmplices las personas que, en forma dolosa, faciliten o cooperen con
actos secundarios, anteriores o simultneos a la ejecucion de una infraccion penal, de tal forma que aun sin
esos actos, la infraccién se habria cometido. No cabe complicidad en las infracciones culposas. Si de las
circunstancias de la infraccion resulta que la persona acusada de complicidad, coopera en un acto menos
grave que el cometido por la autora o el autor, la pena se aplicara solamente en razén del acto que pretendié
ejecutar. EI complice serd sancionado con una pena equivalente de un tercio a la mitad de aquella prevista
para la o el autor”.

® Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 511.

10 Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “Autoria y participacion”, Estudios de la justicia, n.° 10 (2008):
30, https://doi.org/10.5354/rej.v0i10.15219.
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Diferentes teorias delimitan el concepto de autor, sin embargo, algunas hasta
cierto punto han sido superadas y otras han variado su terminologia. A pesar de ello se va
realizar un pequerfio detalle de cada una de ellas hasta llegar al estado actual de la doctrina

de la autoria resaltando los contenidos sustancias, principales criticas y fortalezas.

1.1. Sistemas unitarios

Bajo este sistema se renuncia a la accesoriedad del cual dependeria la
participacion de otras personas en la comision de una infraccion, siendo asi que todas las
personas que participen en la comision de un delito seran consideradas autoras, negandose
la diferenciacion de autores y participes. Podemos establecer a partir de lo dicho, como

desarrolla la teoria el concepto de autor.

1.1.1. El concepto unitario

En este concepto se renuncia a distinguir diferentes formas de participacion en la
intervencion delictiva, es decir, todo sujeto que participa en la comisién delictiva se lo
considera autor.

Se afirma una Unica responsabilidad como autores a los que intervienen en el
hecho punible y se deja de lado una posible accesoriedad para encontrar en un hecho
diferentes formas de intervencion.

El método o el punto de partida metodoldgico con el cual se resuelve llegar a esta
conceptualizacion estan dados por un concepto causal,'! “autor seria todo el que
interviene causalmente en la comision de un delito”.*2

La causalidad es uno de los puntos mas criticados dentro de la construccion del
concepto unitario pues al ser una version clasica todo aquel que contribuye causalmente
con una condicion a la realizacion del resultado responde como autor.

La causalidad hace notar en el concepto unitario una representatividad para todos
los que realizan el delito y encuadra las conductas de cada uno en calidad de autores sin

hacer distinciones en las aportaciones en el marco total del hecho. Von Liszt en este

11 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 24.
12 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 43.
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sentido decia que era autor “todo aquel que pone una condicion del resultado lesivo” 3

es decir con un método tomado de las ciencias naturales resuelve el problema de la
autoria.

Diaz y Garcia Conlledo sostiene en este estadio que se ha dado la renuncia a
diferenciar a otras personas que seran participes en la infraccion y se debe considerar que
existe una Unica figura como es el autor en el cual se han agrupado todos quienes realizan
la conducta punible, haciendo una denominacion general de participacion, colaboracion,
codelincuencia o expresiones similares.'*

Se ha sostenido que el concepto unitario a lo largo del desarrollo conceptual puede
ser fraccionado o dividido en un concepto unitario formal y un concepto unitario

funcional que a continuacién desarrollamos.

1.1.2. Concepto unitario formal

Tiene antecedentes en Schirach y Stibel con un desarrollo clasico y que
posteriormente desarrollaria una idea mas clara Buri con la denominada teoria de la
equivalencia de las condiciones, que refiere a “todo aquel que interpone una condicion
para la produccidn del resultado es igualmente causal respecto del mismo”. Todo esto se
reduce a entender que estamos ante cursos causales del resultado desde punto de vista de
la aportacion causal a producir el resultado.®

Uno de los primeros fundamentos de esta teoria es esa conexion entre la causalidad
y la teoria de la equivalencia de las condiciones por consiguiente el actuar conjunto de
todos los intervinientes tendrdn el mismo marco penal de aplicacion, todos seran
autores.'® Esto ha servido para sostener que todos quienes colaboran a que se dé el
resultado con sus acciones son igualmente autores, realizando una valoracion juridica
desde la aportacion (sin mediar distincion en el aporte) del sujeto al resultado.

Sin embargo, el hecho de que las condiciones sean necesarias para la realizacion
del resultado no significaria que estas condiciones tendran en el mismo valor y por tanto

se aplique una misma pena a todos los intervinientes. Lo dicho da paso a un plano

13 Manuel Cobo del Rosal y Tomas Salvador Vives Antdén, Derecho penal parte general,
(Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 1999), 24.

14 Miguel Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal (Barcelona: Editorial Ppu, 1991),
47,

15 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 23.

16 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 69.
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valorativo y aqui se razona que el fundamento politico criminal est dado porque cada
interviniente responderd por su injusto y su culpabilidad y en tanto la determinacion
individual de la pena en el caso concreto dependerd del modo en el que el sujeto ha
participado en el delito para saber si eso le hace merecedor de pena.'’

Roxin ha criticado esta tesis por fundar un criterio de merecimiento y necesidad
de pena, pues si tenemos que considerar que todos son autores por su aporte causal al
resultado seria innecesario analizar a quien aplicar una mayor 0 menor pena en cada caso
y tendemos a aplicar sin darnos cuenta un criterio diferenciador al momento de fundar
una distincién de pena.

La concepcion que examinamos estd dada por una apuesta a una politica-criminal
que refiere al delito como construccion en conjunto de todos que convergen a la
concrecion del delito; y, en consecuencia la pena va ser la misma para todos sin una
distincion de cada persona que lo realiza.!8

La idea de castigar por igual a todos, precisamente es clave en la construccién de
Detzer!® al conminar al autor al actuar tipico, es decir, abarcar a todos los intervinientes
por la tipicidad en los tipos penales de la parte especial. Todas las aportaciones causales
de los participes, que individualmente constituyen la esencia de la autoria, sustentan en
su conjunto la concrecion del delito y en el entendido de que cada aporte no hace depender
la del otro para la construccion del delito.?® Esta postura tiene dos puntos débiles que
considerar, la primera que los tipos penales de la parte especial agrupan a todos los que
construyen el delito y que tenemos normas de interpretacion e imputacion en el codigo;
y otra, es aumentar las barreas de la punibilidad. Lo preciso de este esquema es que el
legislador va estar obligado a una mejor redaccién juridica de los tipos penales de la parte
especial y como ejemplo tipificar que autor es el que mata, esto es, el que realiza la accién
de matar.?

Sin embargo, desde una perspectiva metodoldgica, con el uso del lenguaje, el
legislador tendria que brindarnos un sentido claro que es lo que quiere prohibir, se
presentaria confrontaciones con los esquemas mentales que el legislador seria lo que

quiso decir en el tipo.??

7 1bid., 84.

18 Santiago Mir Puig, Derecho penal parte general (Barcelona: Editorial Reppertor, 2005), 368.

1% Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 92.

20 José Ulises Hernandez Plasencia, La autoria mediata en derecho penal (Granada: Editorial
Comares, 1996), 5.

21 | 6pez Barja de Quiroga, Autoria y participacion, 25.

22 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 30.
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1.1.3. Concepto unitario funcional

Esta concepcion es conocida también como unitario material y fue acufiado por
Kienapfel en contradiccion al concepto unitario formal de autor; lo que caracteriza a un
sistema unitario es la medida individual de injusto y culpabilidad en su relacion con la
pena. En este aspecto conviene establecer que el propulsor de esta teoria admite en el
plano dogmatico diferentes formas de intervencion en un hecho (diferentes formas de
autoria) y con ello la tipificacion de diferentes formas de autoria lograra un mayor respeto
al mandato de concrecidn de los tipos® y ademas una punicion mas justa.

La causalidad es un presupuesto y no su fundamento porque para considerar al
autor no va bastar con que se produzca un resultado producto de una accion y esto sea
encuadrado en un tipo penal, sino que vamos a tener que valorar la aportacion causal para
efecto de determinar que modalidad de autor debemos considerar y asi medir la pena a
aplicar al sujeto.?*

Sin duda esta construccion centra o analiza en una doble naturaleza de la
colaboracion o intervencion que estima al verdadero problema en dos cuestiones: 1) la
cuestion general sobre la intervencién; y, 2) la importancia real de esa intervencion en el
caso concreto. Diriamos que tenemos que analizar a la autoria por un lado su naturaleza
formal o dogmatica conceptual y por otra valorativa conforme al merecimiento y
necesidad de pena.

En este sistema se habia pretendido establecer la existencia de no una Unica
autoria, y que segun el propio Kienapfel ha acentuado en decir “esta distincion conceptual
entre clases de autoria, segun, no tiene sino una mision instrumental consistente en ofrecer
mayores garantias en la concrecion del marco tipico extremo de las conductas punibles”.?
Ademas de permitir establecer si un comportamiento es subsumible en una de las formas
de autoria, el nucleo esencial de este modelo se centra en delimitar lo punible de lo impune
por medio de las formas de autoria establecidas y por tanto garantizando un correcto
andamiaje del principio de legalidad al establecer los casos de autoria punible de otras
formas de autoria que no lo sean.

Al establecer dos formas de autoria en la comision de un hecho y visto esto desde

un plano dogmatico tenemos que Kienapfel distingue existe autoria inmediata cuando el

23 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 105
24 Hernandez Plasencia, La autoria mediata en derecho penal, 10.
2 |bid., 8.



22

hecho es directamente subsumible en la descripcion literal del tipo, es decir, el autor
realiza de propia mano es hecho descrito en el tipo; y, autoria mediata que la conducta al
no responder al tenor literal de lo descrito en el tipo, existe una contribucién causal,
imputable objetivamente, a un hecho punible.?

Lo importante de esta clasificacion, es su aportacion en el plano de una mejor
construccion dogmatica de conceptos de autoria sin suponer en diferenciar entre sujetos
que intervienen como autores o participes.

De la consideracion de una conducta como de autoria inmediata 0 mediata no se
deriva, sin embargo, el reconocimiento de una relacion de dependencia de una respecto
de la otra (como ocurriria en un sistema diferenciador).?’” Consecuentemente, la
calificacion de una clase de autoria permite establecer que nos encontramos ante una
conducta tipica descrita como tal en la ley.

Establecido que hubiera sido la forma de autoria en la cual intervendria el sujeto
corresponde determinar si es aplicable un mismo marco penal y es este estado
corresponde al juez valorar la aportacion del sujeto realizado a la construccién del delito
y determinar la pena que se ajuste segun su injusto y culpabilidad.

Esta concepcion de autoria recoge la critica que se hace en un rechaza hacia la
accesoriedad, es decir a reconocer que no solo hay autores, sino que existen participes en
la comision de un delito. El rechazo a la accesoriedad para Diaz y Garcia Conlledo es
juridicamente irrelevante porque dentro de un sistema se podria construir otro sistema
que en nada afecte al principal y que todo debe basarse en el estudio de preceptos legales

que imponen en un sistema:

Naturalmente las diferencias con el sistema de participacion siguen siendo grandes y
radican fundamentalmente en la existencia en este ultimo de la verdadera accesoriedad
cualitativa. Asi como en el sistema unitario mencionado la subsuncién en una u otra figura
de autoria tiene una importancia relativa, en un sistema de accesoriedad el
encuadramiento del supuesto en una u otra forma de autoria o participacion tendra esas
mismas consecuencias y otras afiadidas importantes: en muchos casos la calificacion de
un sujeto como participe llevara a su impunidad por faltar el caracter de tipica, antijuridica
y, segun la concepcidn estricta de la accesoriedad, culpable, a la accion del autor. De igual
modo y por razones obvias, en un sistema accesorio se podrian plantear mayores
problemas en casos de la llamada participacion en cadena que en un sistema unitario.?

% Maria Carmen Lopez Peregrin, La complicidad en el delito (\Valencia: Tirant lo Blanch, 1997),
41.

27 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 43

28 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 113.
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Como se ha mencionado, todo aquel que aporta con una condicion para el
resultado responde como autor, sin duda reconoce al autor al igual que lo hacen otros
sistemas a la figura de autor sin embargo Detzer se aparta del criterio al decir que el
resultado de la autoria es producto de una extension del concepto de tipicidad a cualquier
conducta de intervencion en el delito y esto se da porque en los tipos de la parte especial
se construyen tipos penales que abarcan todas las formas de intervencion o bien
interpretando los tipos de la parte especial en conexion con normas de la parte general.

Esta formulacién de extension del concepto de tipicidad a cualquier conducta de
intervencion en el delito da cabida al legislador a poder afectar el principio de legalidad
y pérdida en la mayor concrecién de los tipos penales al considerar a todo interviniente
con la calidad de autor; sin embargo, se gana en ventaja en que el legislador tendra que
redactar adecuadamente un delito. Discutible es el punto de una interpretacion de los tipos
de la parte especial en conexion con normas de la parte general al ser las normas de la
parte general normas de imputacion que permitiran la imputacion de acciones de otras
personas como suyas, pero esto se daria solo via legal porque si buscamos una
interpretacion a partir de conceptos de otras fuentes caeriamos en una interpretacion por
demés extensiva que afectaria el principio de legalidad.

Otra de las criticas que ha recibido el concepto unitario es la ampliacién de la
punibilidad de la tentativa pues al no considerarse en este sistema a la participacion, el
injusto del participe va derivar parcialmente del autor, pues en un sistema unitario la
tentativa de cada uno seré considerada desde el momento en que se realice su propio
hecho: “En el concepto unitario el comportamiento ajeno es para cada interviniente
(autor) un mero factor causal, consecuentemente la tentativa de cada interviniente (autor)
no puede depender nunca del comportamiento ajeno, sino exclusivamente del propio”.?

Kienapfel como defensor moderno del concepto unitario de autor siempre ha
mantenido la igualdad en el marco penal de todos los intervinientes en la infraccion, es
decir, todos los intervinientes son autores y que con ello se ha conseguido un mayor ajuste

del merecimiento de pena individual la cual reposa en manos del juez.

29 1bid., 136.
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1.2. Sistemas diferenciadores

Los sistemas diferenciadores tienen como caracteristica principal el permitir
realizar distinciones entre cada una de las personas que intervienen en la construccion del
delito, es decir, no solo va existir un concepto de autor en esta construccion del
pensamiento penal, sino que van a ver mas personas que debemos delimitar cada una de
sus intervenciones para una correcta dosificacion punitiva. En este apartado pasaremos a

estudiar algunas teorias que comportan en aceptar la existencia entre autor y participe.

1.2.1. El principio de accesoriedad

El principio de accesoriedad es sustancial ya que va depender la existencia de una
relacion de un autor con el resto de participes, es decir, el punto de partida va suponer la
realizaciéon de un hecho realizado por un autor para con ello hacer depender la
participacion de otras personas.

De esta manera, dependerd en primera instancia la realizacion de un hecho
criminal realizado por una persona que sera considerado autor para proseguir a determinar
el grado de participacion del resto de personas, estableciendo que, si el autor no ejecuta
el acto, en consecuencia, no existiria participacion o viceversa no puede existir
participacion sin la existencia de un hecho realizado por un autor.

Ahora bien, podemos imputar participacion en un hecho criminal desde la
gjecucion hasta antes de la consumacion del hecho criminal, pues de haberse consumado
la infraccion no podemos hablar de participacién Unicamente porque va depender que
existan autores en la infraccion ya que debemos tomar en cuenta que en un proceso penal
ante un delito consumado va existir un autor, pero la participacion operara dependiendo
de su existencia en la construccion del delito.

El criterio conveniente para el castigo del participe es el de la accesoriedad
limitada®® para lo cual la conducta del autor debe ser tipica y antijuridica y dejando para
el juicio de reproche (culpabilidad) el analisis de cada una de las personas que participan
en conjunto con el autor. Ademas, en esta situacion, el dolo es un requisito esencial tanto

para el autor como para los participes.

30 Enrique Bacigalupo, Principios de derecho penal (Madrid: Ed. Akal-iure, 1997), 380-1.
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En esta parte pasaremos a estudiar algunas teorias que comportan en aceptar la

existencia entre autor y participe.

1.2.2. El concepto extensivo de autor

Este modelo parte de una consideracion superflua en la cual mantiene a la
causalidad como un acapite de la codelincuencia; asi el fundamento de la contribucion
causal al resultado mantendria como autoria a quien realiza ese aporte en el injusto y si la
norma que castiga el injusto establece determinadas formas de intervencion ya no solo
estariamos hablado de autoria sino de otras posibles formas de participacion; Zimmerl

parte sefialando:

El concepto extensivo de autor afirmaria que es autor todo el que interviene en el proceso
causal que acaba con la produccién de un hecho tipico y que por tanto sélo la existencia
de preceptos que describen determinadas formas de intervencion (en concreto de
induccion y complicidad) hace que las mismas salgan del ambito de la autoria para entrar
en el de la participacion. Se trata por tanto de causas de restriccion de la punibilidad o de
la tipicidad.!

El concepto extensivo se ve en la necesidad de buscar criterios que diferencien
entre autores y participes, tal diferenciacion conecta con la teoria subjetiva de la
participaciéon la cual hace la permisién de encontrar otras formas intervencion; la
causalidad se va mantener pero la relacion de existencia de autor y participe va continuar
de existir cooperacion de accion para el resultado.*?

Encontramos que el concepto extensivo expone una doble fundamentacién por
parte de partidarios que dicen que su base estd en la no existencia de una causalidad y

otros que estaria dado: un concepto extensivo objetivo y un concepto extensivo subjetivo.
1.2.3. Concepto extensivo objetivo
El concepto extensivo fue en primera formulado Schmidt y Lony; se trabaja con

un método normativo-teleoldgico orientado a la finalidad material frente a un método

naturalistico causalista,®® se tiene que al trabajar con este método el derecho penal tiene

31 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 255
32 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 48.
33 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 262
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como finalidad la proteccidn de bienes juridicos que estan contenidos en la norma penal
que los protege.

De ahi que, Roxin indica “cualquiera que lleva a cabo antijuridica y culpablemente
una realizacion de tipo y con ella materialmente hablando una lesion a un bien juridico,
deberia ser declarado autor”,** entonces el injusto y culpabilidad fundamentan la autoria
que es en esencia cometer un delito y este afecta un bien juridico protegido por el Estado.

La formulacion a la cual se llega es establecer que autor es todo el que realiza el
tipo y con ello produce la lesion al bien juridico antijuridica y culpable, por tanto, centra
la atencidn en la realizacion del tipo, que viene materialmente dada por la lesion de
intereses.>

Para esta teoria se considera autor a quien con su conducta encuadraria en un delito
descrito por la ley penal, entonces para tener como resultado el delito se debera comprobar
cada uno de los elementos de tipicidad (objetivos y subjetivos) que correspondan al tipo
penal.

Este concepto presenta problemas al tratar de explicar la autoria mediata, ya que
no se puede fundamentar como un acto causal (accion-resultado) dentro de una
realizacion tipica a través de otro y es entonces que el autor mediato es el causante de que
otra persona haya provocado la lesion a un bien juridico.

1.2.4. Concepto extensivo subjetivo

Un concepto sostenido por Mezger parte del fundamento de la causalidad
adecuada;® y, consiente que la causalidad debe ser entendida en una arista positiva que
tendria la funcién de proporcionar un punto de partida para un concepto de autor; y, una
negativa para rechazar toda contribucion que no haya sido causal del resultado. Para la
presente construccion exige voluntad de autor que consiste en que el autor tiene la
voluntad de cometer el delito y es muy diferente a la voluntad del dolo que esté en la
conducta de cometer el delito.

Conforme a la voluntad de autor ha sido explicado de una manera didactica por

Donna quien refiere que el autor quiere el hecho como propio y es autor quien actda con

34 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 28
% Hernandez Plasencia, La autoria mediata en derecho penal, 16.
3 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 269.
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animus auctoris y el participe actda con animus socii; por tanto, esta que el autor sera
quien obre con voluntad de autor no dependiente de la voluntad de otra persona.®’

La critica al presente concepto viene sustentada por Gimbernat Ordeig al afirmar
que la presente teoria no tiene un fundamento desde lo objetivo pues tanto autor como
participe podrian llegar a confluir en que uno aporte con una parte de los elementos del
tipo para la realizacion del delito; en este sentido, el propone como ejemplo: Yo como
sujeto para la construccion del delito entrego un arma para que otra persona dispare con
ella, ambos hemos contribuido para que el delito se efectivice y entonces tenemos que no
hay diferencia objetiva, pero si el juicio de valor sobre la accion se lo realiza de manera
apartada tendremos diferencias al decir, yo proporciono el arma y otro dispara con esa
arma con quien ya se acordo que solo el primer acto sera de facilitar el arma para que otro
a quien la confio dispare con ella; tenemos diferencias perceptibles.®

Se refiere también que este concepto vulnera el principio de legalidad ya que los
tipos penales describen las conductas prohibidas, y al hacerlo claramente sefialan “quien
debe ser considerado autor. Esta claro que los tipos penales establecen un limite objetivo
al concepto de autor, que no puede ser traspasado con el animo del sujeto interviniente”.>®
En tanto en la tipicidad, expresada en la interpretacion literal de los tipos desde un
concepto extensivo de autor esta trata de conseguir una especie de virtualidad en leyes
que no tendrian preceptos que la amplien, es decir el tipo formal impide que se dé una
ampliacién de las barreras de punicion.

Este mismo concepto es explicado desde la equivalencia causal al establecer no
existe distincion entre los distintos intervinientes pues todos vienen a ser considerados
autores; en cambio, en un plano subjetivo podemos distinguir entre los que actian con
animus auctoris y los que lo hacen con animus socii pero esto va estar dado por la ley.

De estas teorias subjetivas se han presentado variantes, pero sin embargo segln
Diaz y Garcia Conlledo recoge dos principales teorias que mantienen una discusion
adecuada para establecer el punto de ajuste en diferenciar al autor y participe; estas teorias
son la teoria del dolo y la teoria del interés.

La teoria del dolo refiere que el criterio ofrecido es el animus auctoris tiene una

voluntad autonoma e independiente del participe pues para €l esta voluntad no es

7 Edgardo Alberto Donna, La autoria y la participacion criminal (Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni Editores, 2002), 20.

% Donna, La autoria y la Participacién Criminal, 22.

% Ibid., 23.
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auténoma, sino esta subordinado a la del autor.*° Esta voluntad no es algo impreciso sino
es algo que tiene que ver con un estado psiquico en la cual el autor va querer la realizacion
del hecho.

Dentro de esta teoria, el participe se hace dependiente del autor al dejar que el
hecho se realice bajo su voluntad, es decir el autor tiene en su poder la decision de la
consumacion o no del hecho, se refiere “autor no reconoce otra voluntad superior a la
suya mientras que el participe deja a criterio (del autor) si el hecho va a llegar 0 no a
consumarse, esto es una formula grafica de expresion”.*! Lo factible de esta teoria en su
aporte es haber reconocido ese aspecto subjetivo material en la diferenciacion entre el
autor y el participe por medio de la voluntad; y es mas que ese reconocimiento permite
una clara distincién de las voluntades entre el autor el cual no reconoce voluntad alguna
que domine la suya y el participe que esta supeditado a esa voluntad por tanto ese camino
se traza para llegar a la teoria del dominio del hecho.

La teoria del dolo llega a fracasar por la voluntad subordinada del participe porque
tiene que considerar participe a aquel que comete la accidn principal; este punto que por
ser causal lleva implicita las criticas.*

La teoria del interés entendida que quien tiene animus auctoris es quien tiene o
persigue un interés propio en el hecho y es participe quien tiene animus socii quien actla
en interés ajeno.*® Esta teoria ofrece un criterio esencial no solamente para determinar al
autor y participe, sino que a menudo permite identificar al participe ya gque este no va
tener interés en la realizacion del hecho.

Este concepto esta abandonado porque el hecho de tener el animo de voluntad de
autor o participe le resta beneficios para una correcta decision de punicion y ese animo
de querer el hecho como propio 0 ajeno no tiene un contenido mas que psiquico y que

probar dichos estados seria muy poco probable.

1.3.  Las teorias objetivo-materiales

Estas teorias se apoyaron en un principio en teoria causales diferenciadoras y

radica en que el autor es la causa y el participe quien aporta con una condicién para que

40 Dfaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 315.
41 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 74.
42 |bid., 75.

43 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 321.
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se verifique el resulto, es decir, causa (autor) méas condicion (participe) en caso de existir
tendremos el resultado para la configuracion del delito; y en un inicio se distinguen teorias

que explican el fendmeno, en tanto a continuacion explicamos algunas de ellas.

1.3.1. La teoria de la necesidad

Para esta teoria el autor es quien ha interpuesto con su acto una condicion
necesaria del resultado; esta teoria no es aceptable ya que dentro de la causalidad no se
puede hacer distinciones para llegar a establecer una diferenciacion entre autor y
participe. La presente teoria no permite distinguir entre inductor y autor mediato.

Roxin considera que se constituye en un criterio preeminente para la teoria del
dominio del hecho cuando se caracteriza al autor por tener en sus manos el curso del

acontecer tipico o porque este programa pone en sus manos el resultado.**

1.3.2. La teoria de la simultaneidad

En esta teoria son autores todos los que intervienen en la fase de ejecucién del
delito y ciertamente el acto guarda una pequefia linea proxima con el resultado dado.

En esta linea la ejecucion se constituye en lo nuclear del delito porque el autor
sera quien ejecute el delito, es decir el autor con su ejecucion o accion hara depender la
lesion o no del bien juridico.* El poder de esta teoria es tal, pues como se dijo la ejecucion
para realizacién del delito hace depender la autoria y entender al delito como un

constructo comun de todos los que participan en la ejecucién del hecho.

1.3.3. Teorias que diferencian segun el caracter directo o indirecto de la

causalidad?®

Esta teoria se funda en la direccion de la causalidad para establecer si entre la
conducta y el resultado existe una relacion directa o en tal relacién hay peldafios

intermedios constitutivos por la conducta del interviniente.

44 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 60.
% Ibid., 63.
46 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 539.
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Feuerbach dice que para hacer una distincion entre esa accion directa o eficacia
directa y la eficacia indirecta el punto esta en la lesion del bien juridico; entonces quien
dirija con su accion a lesionar el bien juridico tendra una eficacia directa y en un corolario

diferente quien no tenga una accion o eficacia indirecta no podra ser autor sino participe.*’

1.3.4. Teoria de la supraordinacion del autor y la subordinacion del

participe o de la coordinacién o igualdad de los coautores*®

En esta teoria el hecho se da atendiendo a la circunstancia de cada caso concreto
en relacion para establecer si un sujeto esta en posicion de superioridad frente al otro o
de inferioridad o igualdad entre todos los que actian.*® Estas concepciones presentan
deficiencia al momento de ser fundamentado ya que se vinculan a cuestiones probatorias,

criterios subjetivos y valoraciones extralegales que debe realizar el intérprete.

2. Concepto de autor del profesor Claus Roxin

El concepto trabajado por Roxin, es el actual criterio objetivo material que se
maneja a nivel de dogmatica penal y estd impregnado en la teoria del dominio del hecho.
Esta tesis tuvo sus primeros anuncios en Hegler quien considera al dominio del hecho
como elemento de la figura del autor e indica que autor es quien “actta culpablemente
solo el que tiene en este sentido pleno dominio del hecho esto es quien como autor
imputable y no coaccionado ha sido sefior del hecho en su concreta manifestacion”.>

La teoria del dominio del hecho sobre la imagen basica del autor es quien tiene el
control sobre el resultado producido.®® El dominio del hecho se fundamenta en un
principio de accion humana posible; el que con su actuacion decide el como y el si de la
produccion del delito, dirige el proceso que termina en dicha produccion, ese es a quien
hay que considerarlo autor.

Por el contrario, desde el finalismo de welzel se realiza una explicacion para los
delitos imprudentes y otro para los delitos dolosos; en los delitos imprudentes parte de un

criterio del deber objetivo de cuidado y entonces sostiene que quien trasgrede este deber

46 Roxin, Autorfa y dominio del hecho en derecho penal, 65.
48 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 542.
9 1bid., 543.

%0 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 81.
%1 Ibid., 83.
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y produce el resultado debe ser autor y para los delitos dolosos, autor es quien tiene el
dominio final del hecho.® El finalismo construye su tesis sobre la base de la accion,
concepto ontoldgico, entonces estd que en el dominio final del hecho también impregna
una construccion ontologica la finalidad para el concepto de autor.

Donna expresa que Bacigalupo en Espafia es un claro receptor de la teoria del
dominio del hecho al entender que el autor es quien configura el real suceso y que quien
no tiene ese poder de configuracion del hecho no va tener el dominio.>® En una posicion
distinta estan Maurach y Gossel quienes desde el libre albedrio sostienen el autor tiene el
hecho en sus manos por un simple dominio intelectual al poder impedir o hacer avanzar
hacia el resultado si este lo quisiese.>

La teoria exige cierta voluntad consciente en la accién que va determinar o
fundamentar ese dominio del hecho, y ademaés, se requiere la existencia de un
conocimiento para que haya este dominio; es decir, que quien con su accion realiza el
hecho debe querer y tener conocimiento que su acto es delito y que con su accion tiene
dominio de su realizacion.

La teoria del dominio del hecho se inici6 como una construccion para los delitos
dolosos, entendiendo que el dolo se encuentra en el tipo; el dolo no es un componente de
la teoria del dominio del hecho, pero si es necesario tenerlo, pero se exige tener el dominio
del tipo objetivo.®

Diaz y Garcia Conlledo rechaza de plano que el dolo o la conciencia sean
elementos fundamentadores de la autoria porque ni con elementos subjetivos se puede
tener relacion alguna con la realizacion del tipo, ni tampoco para que exista dominio del
hecho con elementos objetivos.*®

En un lenguaje comdn se entenderia dentro de la teoria del dominio del hecho
como una concepcion prejuridica en entender que el autor va ser la figura central del tipo
y los demas estan al margen; una concepcion vaga que debe ser llenada de contenido
como lo realiza Roxin.

Dentro de un concepto de dominio del hecho la parte sustancial va constituirse al

hecho en concreto en su realizacién, es decir, al momento de la realizacién del hecho en

52 José Cerezo Mir, Curso de derecho penal espafiol (Madrid: Tecnos; 2001), 210.

%3 Donna, La autorfa y la participacién criminal, 31.

%4 Ibid., 34.

%5 Alberto Hernandez Esquivel, “Autoria y participacion”, en Lecciones de derecho penal parte
general (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011), 293.

%6 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 577.
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el cual va intervenir el autor desde la ejecucion del delito y si realizada la ejecucion se
realizan aportes tenemos participes.®’

Roxin en su construccion de autor llega a determinar que el autor es la figura
central del proceso de actuacion y considera como punto de partida metodoldgico. Por un
lado, al ser la figura central delimita el aspecto legal dentro proceso de valoracién de la
figura de autoria y por otro establece una medida prejuridica de diferenciacion de los
distintos intervinientes.>®

Ese concepto de figura central debe ser llenado de contenido y ello lo consigue a
través de las caracteristicas del dominio del hecho y su andlisis est4 a partir de cada una
de las formas de delitos existente, pues estos criterios si corresponden puntos de vista
valorativos que pueden relacionarse con los tipos concretos.>®

Donna establece que el dominio del hecho se expresa en el “dominio de la propia
accion tipica, que esta no se pierde por la coaccion, ni por las circunstancias que excluyen
la culpabilidad, ni en casos de instrumentalizacion de un tercero sea por coaccion, error
o incapacidad de culpabilidad y aun en los casos de aparatos de poder”.%° Es decir, la
dominabilidad que tiene que existir en el agente sea considerado autor del hecho, su actuar
esta o reposa el dominio, entre actor y hecho estan unidos.

Zaffaroni es de los autores de Sudamérica que sostienen que el dominio del hecho
genera autoria y si este no existe no se podra realizar un juicio analitico acerca del hecho
que vincula a la autoria.®* La autoria no debe ser solo entendida como una decision de
voluntad direccionada a un hecho sino también la importancia material que cada
interviniente asume en el hecho.®? De este modo, no solo se basa en una teoria subjetiva
sino se acondiciona en un doble sentido objetivo-subjetivo, permitiendo tener el hecho
sera obra de quien gobierna el curso del injusto.

En su gran mayoria se sostiene al autor como la figura central del hecho, pero nos
estamos olvidando que los tipos penales recogen un concepto de autor y
consecuentemente es con este concepto de autor que debe trabajar el intérprete, es decir,

un intérprete siendo restrictivo en el concepto de autor a partir de las lineas de la norma
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penal, respetuoso del principio de legalidad y seguridad juridica. Se mantendria la idea
pero con cierto matiz en entender autor es quien realiza el tipo penal o a quien la norma
penal que describe el tipo penal de la parte especial dice que es el autor.5

El dominio del hecho, un concepto que se diria desde el finalismo (Welzel) se
acerca al dolo, sin embargo, no tiene que entremezclarse a autores y participes pues ambos
acttian con dolo. Un concepto de dominio del hecho que llega entroncar con el concepto
de accion y permite sistematizar en la idea ¢quién domina la ejecucion del hecho?.%4

Desde la dogmatica actual el concepto de dominio del hecho es un concepto
abierto, estudia cada una de las formas de autoria para observar como juega la idea del
dominio del hecho en cada una de ellas, es decir lo va conseguir deduciendo como se
produce la aparicion de cada una de las formas participativas (formas de intervencion) y
extrayendo de ellas los principios generales que permitan la solucién de los casos
complicados; sin embargo, esto no es aplicable a todos los delitos porque el principio es
otro (delitos de infraccion del deber, delitos de omision y de propia mano). Es preciso en
este concepto que el titular del dominio del hecho sepa que tiene el dominio, que conozca
que tiene en sus manos la realizacion del hecho, las circunstancias facticas.%

Para finalizar se plantea que Roxin funda al dominio en tres formas: dominio de
la accién, dominio de la voluntad y dominio funcional; pasamos a continuacion a estudiar

cada una de ellas.

2.1. Dominio de la accién

El dominio de la accion se funda en que el hecho se lo domina cuando uno mismo
lo realiza o se puede tener seguridad de que algo se va tener en sus manos cuando uno
mismo realiza el hecho cumpliendo todos los elementos del tipo. El autor es quien cumple
todos los presupuestos del injusto descrito y esa calificacion no puede cambiar pese a que
intervengan mas personas en el injusto.

Desde el concepto de autor como dominio de accion se puede describir tres

grupos: 1) Realizacion del tipo de propia mano, dolosa y libre; 2) Realizacion tipica de

8 Dfaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 589

84 Hernandez Plasencia, La autoria mediata en derecho penal, 30.

8 Gimbernat Ordeig Enrique, Autor y cdmplice en derecho penal (Buenos Aires: Editorial B de F,
2012), 105.
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propia mano, dolosa y no libre; 3) Realizacion de propia mano y dolosa de algunos
elementos del tipo.%®

En el primer grupo esta el que ejecuta totalmente el tipo, de manera libre y por
propia mano es la figura central dominante dentro de la construccion del dominio del
hecho.®” El que realiza el hecho de propia mano y coincide con la descripcion legal va ser
autor de la infraccion, esto seria porque que el legislador nos ofrece de manera descriptiva
cual va ser la figura central del suceso pero esto no solamente sucede en la teoria del
dominio del hecho que ha sido aceptado el planteamiento sino en las otras teorias que
mantienen un Gnico autor por no reconocer otras formas de autor.

En el segundo grupo, tenemos cuando quien interviene se encuentre bajo coaccion
por otro o por una situacion de peligro que limita sobre é1.%8 La coaccion va lograr que el
individuo no tenga el control del dominio del hecho al faltar la voluntad propia de
realizacion del tipo pese a que el agente tenga conocimiento del tipo; si se ejercer
violencia o intimidacion para la vida del interviniente no va significar un cambio del
resultado del hecho que persigue quien ejerce la coaccion, pues el dominio del hecho
sigue existiendo por parte de quien ejecuta coaccion; pero no por ello podemos sostener
que quien ejerce la coaccion va fundamentar autoria mediata ya que la coaccién es un
elemento sustancial pero no todo el fundamento.

En otro orden, quien realiza el tipo doloso y exento de coaccidn, que para estos
casos se puede presentar un error de prohibicion, el ejecutor ser un inimputable o un
menor de edad va a tener el dominio del hecho y son autores, pero no llegarian a ser
culpables al analizar su injusto en sede de culpabilidad por la exclusion.

En el ultimo grupo, el de la realizacién de propia mano y dolosa de algunos
elementos del tipo, se presenta la situacién de si la persona que ejecuta el tipo realiza
alguno o varios de los elementos del tipo. En este contexto se presenta dos situaciones: a)
la realizacion de modalidades del delito y la realizacion de la accion tipica; y, b) el error
sobre elementos de la situacion relevantes para el injusto.

En el primero de ellos, han sostenido Maurach y Welzel que realizar uno o varios
de los elementos del tipo le confiere el dominio del hecho y por tanto existe autoria; en
otra posicion se hallan Mezger y Schonke.Schroder quienes dan autoria cuando se han
realizado todos los elementos del tipo. Los partidarios de la teoria del dominio del hecho

% Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 150
67 Ibid., 152
88 Ibid., 155.
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sostienen que en el procesamiento del interviniente se debe revisar cada una de las
circunstancias que acontecen en el caso concreto ya que en lo particular el legislador al
momento de crear la norma penal no toma en cuenta la delimitacion entre autoria y
participacion y la norma en concreto es una norma de autoria. La posicién de Maurach
no es meritorio para atender a este tipo de cuestiones han basarse en mera presuncion
legal de autoria.®®

Seria entonces, que quien ejecuta domina el curso de la accidn, y ciertamente la
descripcion completa del delito se refiere al autor porque su accion ejecutiva describe el
nacleo delictivo del tipo en cuestidn, de manera que la realizacién impulsa al sujeto de
por si al centro del acontecer tipico y le confiere el dominio del hecho.

En el caso de error sobre elementos de la situacion relevantes para el injusto, no
existiria dominio del hecho y en consecuencia tampoco autoria; sin embargo, se plantea
que quien actuado por induccion podriamos estar hablando de una posible autoria.”

Por lo dicho, tenemos de manera particular que quien ejecuta de propia mano y
cumple con los presupuestos de la descripcion legal da fundamento para la autoria.” El
tipo penal es una descripcion de autoria y punto de partida para las acciones dolosas y
culposas que en el enjuiciamiento involucra determinar la autoria o participacion.

Lo decisivo en la autoria es la realizacion de los elementos que describe el tipo
penal de la parte especial, es la conducta que se subsume en el tipo penal. En este sentido
Donna se circunscribe en indicar que el autor es quien ejecuta por si mismo, sea de manera
total o parcial, la accién descrita en los tipos penales, eso es aquel cuya conducta es
subsumible sin mas en el tipo de la parte especial, el que ejecuta el acto por si solo.”

Alberto Suarez en el mismo sentido ha mencionado que el autor es quien con su
conducta marca la direccién del curso del hecho, y que esta conducta sin mas se ajusta al
tipo penal con todos los elementos que lo integran (descriptivos, normativos,
subjetivos).” EI domino del hecho esta porque el sujeto realizo la conducta descrita en el

tipo sin mas.”
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2.2. El dominio de la voluntad

La idea principal manejada aqui es ¢coémo es posible que se pueda ser autor aquel
quien no ejecuta el hecho de manera directa? Esta idea va més alla de la simple causalidad,
pues por si sola no resuelve la interrogante y la respuesta va estar matizada bajo el
principio metodoldgico de la figura central ya que el sujeto de atras es la pieza del suceso.

El sujeto de atras es quien tiene en sus manos el hecho a través de un ejecutor que
es del cual se vale para la realizacion de la infraccion, es evidente cuando la persona quien
realiza el tipo penal no lo hace por su voluntad sino que es un instrumento en la voluntad
de otra persona que tiene el dominio y quien tiene sus fines propios por una voluntad que
lo domina haciéndolo ver como una herramienta.”™

Existe bastantes partidarios de la teoria del dominio del hecho unos mas
divergentes que otros, pero en el dominio de la voluntad la situacion dista de la accion
tipica de propia mano que sustenta la autoria, pues en este estadio el poder de la voluntad
rectora juega un papel sustancial en la realizacion del hecho.

Existe posiciones que oponen a la idea de dominio de la voluntad y en ellas esta
la posicion de Jescheck que no comparte la idea del dominio de la voluntad pues para este
solo existe induccion pues el inducido actGa en su injusto con un dominio puramente
factico y ello porgue la provocacion de la resolucién delictiva sigue siendo induccion aun
cuando este se adopte por el fuerte influjo del hombre de atras.”® Esta idea es mantiene
cierto sustento pero en autoria mediata debe mediar ciertos elementos y no es solo la
influencia volitiva la que tiene que mediar para que exista.

El punto de partida exitoso de la teoria del dominio ha sido explicar la autoria
mediata y diferenciarla de la induccion y explicarla por fuera de la causalidad. La
explicacion viene dada por la figura central que maneja la coaccién o la utilizacion de una
persona que actta bajo un error hace que el sujeto de atras sea pieza principal del injusto.

A la figura de atréas debe darsele ese contenido porque el actor de atras debe tener
el dominio en la ejecucion inmediata de la accion del instrumento, y ese dominio lo ejerce
por el poder de la voluntad que dirige, esa voluntad se constituye o distingue al configurar
la accion.

En este caso, en sede de autoria mediata aparece el sujeto de atras quien valiéndose

de un instrumento sera quien ejecuta el tipo y por tanto dominara el hecho a través de otra
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persona quien serd que ejecute o cumpla la realizacion del tipo penal.”” Bajo este
presupuesto, la obra del sujeto de adelante debe ser obra del sujeto de atrds y en este deben
concurrir los elementos objetivos y subjetivos del tipo.

Genuinamente debe plantearse la interrogante: ¢Qué presupuestos permiten
afirmar que un sujeto domina al ejecutor? Para ello, Roxin dice afirmar que un sujeto
actla a través de otro del que se sirve de instrumento por cuatro razones o principios: 1)
dominio de la voluntad por coaccion; 2) dominio de la voluntad por (creacion o utilizacién
de un) error (en el instrumento); 3) dominio de la utilizacion de inimputables y jovenes;

4) dominio de la voluntad a través de aparatos organizados de poder.’®

2.2.1. Dominio de la voluntad en virtud de coaccién

Aqui es menester realizar la siguiente precision entre: estado de necesidad
coactivo, estado de necesidad simple.”® En un estado de necesidad coactivo se tiene a
alguien que ejecuta el acto en forma de accidn y a otro que tiene en su poder el curso del
hecho y es que el poder de la voluntad sin participacion en la accién entrafia el dominio
del hecho.

La influencia volitiva no es dominio de la voluntad porque no todo aquel que
ejerce influjo sobre la resolucion del hecho del que ejecuta va dominar el acontecer del
suceso, pues tal influencia la puede tener el inductor o el complice (ambos corrompen);
el concepto de dominio debe entenderse al tenor literal y al contenido social:®° hay que
determinar que la decision del acontecer y resolucion del hecho la va tener el sujeto de
atras, ya que no debe quedar ningun espacio para la libertad de decisién que no sea solo
la del sujeto de atras pues de lo contrario estariamos hablando de un determinador.

El dominio de la voluntad por parte de un sujeto de atras no es algo que se pueda
dirimir psicologicamente ya que una formacion de un concepto desde un poder psiquico
no es un punto de partida metodolégicamente adecuado, ni mucho menos un significado
juridico se puede obtener de este modo.

El dominio de la voluntad debe interpretarse sobre la base de las experiencias

existentes acerca de la capacidad de resistencia humana contra la violencia y la
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intimidacién, de manera que debe satisfacer la figura de la ley. EI dominio de la voluntad
esta orientado a la responsabilidad mas no a la situacion psiquica.

En un estado de necesidad simple el sujeto no va estar envuelto en una situacién
coactiva sino va estar movido por la fuerza de los acontecimientos. Por tanto, el dominio
lo va tener el sujeto de atrds solo alli donde la decision ultima y determinante le
corresponde a este.

En este estadio es preciso analizar las circunstancias reales sobre las cuales se
ejerce la coaccidn para lesionar un bien juridico pues la existencia de la autoria mediata
esta dada por la falta de libertad de accidn (aunque se tenga un minimo de libertad de
decision esto no cambia la coaccion que viene sufriendo) que tiene el instrumento ante el
ejercicio de coaccion ejercida por el autor mediato.®

Lopez Barja por el contrario sostiene algo distinto, al actuar el instrumento con
dolo es muy discutible que pueda aceptarse la autoria mediata, pues seria un caso de
induccion.®? No compartimos la opinién, la induccion opera en la primera parte de
determinacion al otro a la comisién de la infraccidn, pues el inducido hace propia la
influencia, la induccion le va servir de impulso para ejecutar el delito, en tanto, en la
autoria mediata el dominio de la voluntad estd dado por la resolucion que adoptado el
sujeto de atras ya que el sujeto de delante no tiene libertad de accion al estar limitada por

la coaccion.

2.2.2. El dominio de la voluntad en virtud de error

En este punto el dominio de la voluntad se basa en el dominio con respecto al
quien ejecuta de manera directa y que en el mismo sentido tiene en sus manos la ejecucion
y por su parte es autor. No va existir el dominio del hecho por parte de quien se equivoca,
ni tampoco existiria dominio de la persona que yerra, pero si autoria mediata por parte
del sujeto de atrés.

El conocimiento superior que va caracterizar al sujeto de atras no va permitir
fundamentar el dominio del hecho, pero si ese conocimiento va posibilitar una direccién
del hecho cuya esencia al utilizar un instrumento que yerra reside la finalidad del actuar

humano.8
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En los casos de error el sujeto de atras va ser el Gnico que va dirigir el hecho para
con el resultado. Todo lo que suceda con respecto a la realizacion del tipo las tiene en sus
manos el sujeto de atras de tal modo que el efecto conjunto (acciones) va producir el
resultado. Es decir, donde solo hay uno que mediante su intervencion efectda los actos
tendientes al resultado, va ser el titular del dominio de la voluntad, pero no una voluntad
equiparable al instrumento sino voluntad hacia el sujeto de atras.

Para el dominio de la voluntad es suficiente con la supradeterminacion dirigida a
la configuracion del sentido concreto de la accion dada por el sujeto de detras hacia el
ejecutor. Esta supradeterminacion se sustenta en el caracter gradual del dominio del hecho
articulado en cuatro grados (en funcion del conocimiento de las circunstancias facticas,
de la antijuricidad material, de los elementos de la reprochabilidad y del sentido concreto
de la accion).8* En este estado, el sujeto de atras tiene un saber mas amplio con un
significado social del suceso méas profundo, este va poder determinar él solo el sentido
del sucedo de la accion.

2.2.3. Dominio de la utilizacién de inimputables y/o jovenes

El dominio de la voluntad en la utilizacion de inimputables o menores, el autor
(ejecutor) quien tiene el dominio de la accion en el sentido de realizar el tipo de manera
dolosa y de propia mano va encontrarse disculpado por no tener el dominio de la voluntad
(no tiene una decisidn volitiva responsable) ya que la decision del hecho no esta en sus
manos porque el sujeto de detras posee el dominio en la voluntad, ya que el sujeto de atras
puede configurar el suceso en su sentido desvalorado socialmente y el agente no puede

acceder a este sentido.

2.2.4. Dominio de la voluntad a través de aparatos organizados de poder

La autoria mediata del que da las 6rdenes sino se presente los casos de coaccion,
error, nos preguntamos quién es el que mueve los hilos de toda una organizacién delictiva
para alcanzar el éxito en la infraccion penal e incluso confia en que al dar una orden se
va cumplir sin que conozca el ejecutor, esta posicion no le va corresponder a los

instigadores.

8 1bid., 258.
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El fundamentar el dominio de la voluntad en este estadio se piensa a primera vista
en esa fungibilidad del ejecutor, en esa maquinaria de poder que significa el sujeto de
atras y considera al ejecutor como un engranaje de todo ese aparataje, aquel que es una
figura anénima y que puede ser sustituido si el jefe de la organizacion lo resuelve. El
ejecutor a méas de tener el dominio de la accion se convierte en la herramienta del sujeto
de atras para cumplir fines delincuenciales.

Para el dominio de la voluntad por medio de un aparato organizado de poder son

en particular dos manifestaciones tipicas:

a) Solo el poder estatal llegaria a operar al margen de la ley e incluso lo realizaria cuando
ya no exista garantias en el Estado de Derecho.®® Las acciones de las instituciones
estatales han de actuar de forma delictiva en contra de los derechos de las personas.

b) Otra forma bésica es la que se comete por organizaciones secretas, bandas criminales
0 grupos semejantes. Debe existir una organizacion rigida, estructurada por mandos,
pero sobre todo con una mision de atacar el ordenamiento juridico y vulnerar las
normas penales; se estaria hablando de un segmento de la sociedad organizada para
infringir el ordenamiento legal. Los miembros operan por orden de un superior y
reconocen una directiva como autoridad.®®

El dominio del hecho es una estructura abierta ya que no cabria formular con
exactitud un concepto que tiene un aspecto metodoldgico en el dominio de la
organizacion. Los presupuestos minimos para determinar cuando estamos ante un caso
de autoria mediata seria en establecer si la accion del instrumento es a su vez
objetivamente de autoria 0 sea determina objetiva y positivamente el hecho.

El dominio de la voluntad en un instrumento doloso no cualificado va discurrir
con el significado de quien ejecute la accion directa ya que el sujeto calificado va
determinar el hecho para que otro lo ejecute. Esta solucion no es tan simple para
determinar que el sujeto de atras (sujeto cualificado) sea considerado como tal, pues se
llega a establecer autoria mediata al entender que el sujeto de atras tiene en sus manos
que el acto se realice 0 no; este acto no es una induccion porque este acto equivale a la
ejecucion personal de la accion final del autor.®”

El dominio del hecho en delitos especiales en que va existir un sujeto cualificado

va sufrir una modificacion conceptual, pues los criterios que van a determinar tal
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proposito (autor mediato) le dan al sujeto una fuerza sobre la realizacion del delito y en
consecuencia una configuracion del mundo exterior.

En general, la autoria mediata estd dada por el conocimiento y el
aprovechamiento consiente de todos los factores que fundamentan el dominio para ser la
persona el centro de todo el acontecer y en tanto el domino es algo que se realiza mediante
su ejercicio en la accion concreta.

En este supuesto, el autor mediato no va lidiar con el sometimiento de la voluntad
del ejecutor pues este tiene a su disposicion una maquinaria de poder estructurada con la
cual va ejecutar los crimenes.®

La organizacion o el aparato de poder se ve que adquiere una vida independiente
distante de las de sus miembros, un érgano que no toma en cuenta decisiones de sus
subordinados y que mucho menos les importa sus vidas, en tanto, ellos son sustituibles
en cualquier momento. %

La critica de Cerezo por el elemento de la fungibilidad ha sido plasmada por
Donna indicando este elemento no es suficiente pues llega el caso que el ejecutor puede
decidir no tomar parte de la orden y fundarse una induccion.*® Lo que Roxin plantea es
que el ejecutor es a medida un engranaje mas de ese aparato de poder, que si choca con
su orden lo puede sustituir, pues atras de este ejecutor existen otros mas que pueden

suceder en la ejecucion del hecho sin necesidad de detener la orden.*

2.3. El dominio del hecho funcional o coautoria

Se parte en este tipo de dominio hablando acerca de un codominio en el injusto y
es clave en la posicion de cada interviniente, el plan es estructurado de manera conjunta
y cada individuo prestara su aportacion al hecho que se realizara de manera conjunta con
cada una de esas aportaciones.

Se llega a decir que cuando un interviniente se niega a participar dentro de ese
plan va ser fracasar la accion, entonces la coautoria se entiende como dominio conjunto

del hecho, un dominio del hecho que va estar condicionado por la actividad de cada

8 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 270.

8 Alfredo Rene Uribe Manriquez, Autoria y participacion en el derecho penal (Ciudad de México:
Flores Editor, 2015) 63-4.

% Donna, Autoria y participacion criminal, 71.

%1 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 272-3.
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interviniente dentro de su funcién en el plan global cada uno de los intervinientes que han
acordado realizar de cierta manera el delito.

Al respecto Roxin ha manifestado en sus discusiones que actuar en conjunto no
significa tener un dominio total del hecho sino han concurrido otros elementos necesarios,
y que el dominio del hecho esta en el que ejercen todos por completo y no en manos de
uno, entonces “de manera que estos sélo pueden actuar conjuntamente, teniendo asi cada
uno de ellos en sus manos el destino del hecho global”.%

En otra circunstancia, pasando la pagina, no es lo mismo dominar el hecho que
querer dominar el hecho, este dominio se vuelve algo muy vago cuando sopesamos
criterios que aparentemente se les quieren otorgar el mismo valor que a la teoria del
dominio del hecho como por ejemplo cuando manejamos un criterio de voluntad de
dominio del hecho, ya que tal voluntad no existe en la realidad. En otras situaciones se
utiliza el llamado dominio potencial del hecho que se relaciona con quienes prestan una
condicion imprescindible para la producciéon del resultado lo cual significaria decir
evitabilidad relacionado al dominio potencial ya que posibilidad de evitacion se entiende
que el criterio sea negativo. Sin embargo, no se puede establecer que bajo un principio de
peligrosidad hacer depender una diferenciacion entre autoria y participacion pues no
existe elemento alguno que permita determinar con exactitud la mayor peligrosidad en
relacion con las aportaciones realizadas al hecho.®

Para fundamentar la coautoria el criterio aceptable desde la doctrina es la teoria
del dominio funcional del hecho, el cual se presente para congregar de forma vinculante
el trabajo de varias personas en la construccion y resultado del delito; cada una de estas
personas va tener un rol y seré responsable por el resultado en concreto del tipo penal.®

La coautoria se debe entender como una realizacién conjunta del hecho en el cual
deben concurrir tres elementos: plan comun, esencialidad de la contribucion y actuacion
en fase ejecutiva. El plan comun tiene que ver con un minimo acuerdo que debe darse
entre los coautores, resolucién comun del hecho, un dolo coman; ese acuerdo puede ser
tacito y este permite hacer responder a cada uno de los coautores por esa division del

trabajo 0 acumulacion de sus esfuerzos sin tener nada en cuenta de aspectos internos del

%2 1bid., 308.

% Ibid., 51.

% Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal parte general, 6.2 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch,
2002), 439.
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interviniente y ademas se debe considerar que ambos acttan con ciencia del actuar del
otro.

Roxin de manera precisa sostiene gque en la coautoria debe existir el acuerdo de
voluntades en obrar de manera conjunta; por el contrario, al no existir ese acuerdo de
voluntades no puede sostenerse una coautoria al faltar ese conocimiento de la relacion
mutua entre cada uno de los sujetos que participan como requisito para el ejercicio de la
coautoria efectiva.%®

La esencialidad de la contribucion se da cuando quien interviene realiza su
contribucion al plan comdn delictivo, pero de no intervenir puede desbaratar el plan y
sumado a ello su contribucion en fase ejecutiva permite entender el dominio funcional
del hecho en la coautoria.

La contribucién en fase ejecutiva es esencial porque si realiza por todos los
intervinientes el plan buscara encuadrar el resultado deseado por quienes participan en el
hecho.

El hecho de estar reunidos y planificar un evento no significaria para el derecho
penal una conducta lesiva de bienes juridicos, en consecuencia el dominio sobre la
preparacion no puede fundamentar dominio sobre el hecho.®® En la posicién y disposicion
que se encuentre un interviniente sino ha realizado actos ejecutivos no permitiria fundar
dominio funcional del hecho sino se ha emprendido el plan.

Jakobs menciona que en la coautoria va existir un plan al cual se van a dirigir o
determinar todos los intervinientes para la ejecucion, conforme a los roles o funciones
asignadas (intervinientes) sea en toda la configuracion de los estadios o en los distintos
estadios y que aun personas que no participan en la ejecucion pero que si codeterminan
la configuracion de ésta o el que se lleve 0 no a cabo son coautores.®’

El coautor es autor y en consecuencia tenemos que concluir que la coautoria es
una forma de autoria donde concurren varias personas y se fundamenta en la teoria del
dominio del hecho de todos los que intervienen.%

La coautoria se llegaria a determinar incluso en persona que no se llegarian a

conocer (fisicamente) pero que han formado parte del plan coman (tomado este plan como

% Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 316.

% |bid., 332.

% Donna, Manual de derecho penal parte general V, 359.

% Ramiro Garcia Falconi, Codigo organico integral penal comentado (Lima: Ara Editores, 2014),
403.
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un proyecto), los sujetos han intervenido para la continuacién de la ejecucion y conseguir
el éxito del resultado.”®

Los detractores del dominio funcional refieren que al ser este un dominio negativo
supone ya una ampliacion del tipo mas alla de sus limites formales; el dominio del hecho
permite una delimitacion valorativa, de modo que quien no realiza personalmente el tipo
(un jefe de banda que distribuye las funciones), sea equiparable a quien si lo realiza. Sin
embargo la conformidad de quien se suma al hecho no permite determinar a una persona
como coautor, es un “punto de vista inidéneo porque también inductores y complices
estan conformes con el suceso sin llegar a ser coautores”.1%

En el dominio del hecho, el conocer las circunstancias del hecho es un requisito
para la configuracion del suceso consciente del fin, sin que pueda llegar a suplir a la

direccion real del curso del hecho.

3. Concepto de autor del profesor Miguel Diaz y Garcia Conlledo

Diaz y Garcia Conlledo manifiesta que este es uno de los conceptos que mejor se
ajustan a una correcta interpretacion de los tipos penales, no permite una interpretacion
l6gica y que lo correcto es hablar de una interpretacion restrictiva de los tipos dejando de
lado hablar de un concepto restrictivo.%

Por otro lado, un concepto restrictivo de autor parte de la idea de no considerar a
todos como autores y que por preceptos normativos es que se castiga a otros intervinientes
que ya entran al &mbito de lo punible. Se consideran causas de extensién de lo tipico y
estas nacen del propio tipo penal de la parte especial. La pieza fundamental para la
extension de lo tipico es el principio de accesoriedad que hace un recorte entre lo que va
ser accesorio para no unicamente establecerse autoria.

Para un concepto restrictivo visto desde una teoria objetivo-formal se define al
autor como el sujeto que ejecuta (total o parcialmente) la accion descrita en los tipos de

la parte especial, todos los demas son inductores o complices.*%?

% Frister Helmut, Derecho penal parte general (Buenos Aires: Hammurabi, 2011), 557.
100 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 321.

101 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 407.

192 1bid., 411.
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Roxin destaca que este concepto evita defectos de planteamiento causal y que este
concepto conserva un punto medio entre un modo de considerar exclusivamente
valorativo y simplemente captador de sentido.'%

La teoria objetivo formal marca un antes y después de un concepto de autor en la
cual se contempla al autor como el sujeto que dé propia mano dirige el acontecer del
hecho,'® es decir, para que un sujeto sea autor debe encuadrar su conducta en el tipo
correspondiente, y para ello se debe reconocer que debe concurrir los elementos del tipo
tanto objetivos como subjetivos y en ello radica su actualidad al tener en cuenta el
fundamento de la autoria o delimitacion que permite captar acciones vivas.1%®

Desde una teoria objetivo-formal no se debe reconducir por una causalidad (tiende
a superar el planteamiento causal)'% lo que a lo sumo se debe entender que esta teoria
hace referencia al tipo con sus elementos formales y materiales. Lo elocuente de esta
teoria en el terreno juridico es la valoracion contenida en los tipos, es decir, la tipicidad.

Esta teoria es objetiva en el sentido que remite o parte desde el actuar contenido
en el tipo para considerar a alguien autor de un injusto, a diferencia de uno subjetivo que
arranca desde consideraciones subjetivas o animicas del autor de un injusto. Es formal la
presente teoria porque renuncia a considerar cual es lo caracteristico del autor y no
presentar una diferenciacion entre autor y participe, sino que sustrae al elemento de
realizacion de acciones ejecutivas dentro de un concepto de autor.

Lo dicho se ha sintetizado bajo dos premisas:

3.1. Laautoria es realizacién de acciones ejecutivas

Una de las corrientes ha expresado que se es autor con la realizacion de alguna
accion ejecutiva; sin embargo, la teoria objetivo-formal se demarca en toda forma en el
plano de la coautoria al establecer se es coautor quien realice una accion ejecutiva.

Esta accion ejecutiva se ve menguada por el hecho que como expreso Beling
“trozo de la accién ejecutiva” %" al interpretarse como una tentativa en la cual existira

autoria cuando en realidad estamos frente a una posible coautoria al verificarse alguna

103 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 55.
104 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 442.
105 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 55.
106 1bid., 56.

107 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 446.
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accion ejecutiva que realice el sujeto. Seria peligroso aquello porque desde la politica

criminal se estd manejando criterios de peligrosidad y un aumento de mayor punicién.

3.2. La autoria es la realizacion del tipo

Diaz y Garcia Conlledo funda su planteamiento de concepto de autor en expresar
“autor del delito es aquel cuya actividad es subsumible, sin mas, en el tipo de la parte
especial”, 1% es decir, la ley va definir quién es autor de un delito que se encuentra en la
parte especial de un codigo penal; definitivamente, se tiene razén que la autoria se
encuentra descrita en el tipo legal y la ley construye al autor al dirigirse en su texto de
modo directo e independiente.

Ahora bien, segin Gimbernat en la teoria objetivo-formal da mayor
reprochabilidad del que ejecuta el hecho y el de la adaptacion de la teoria objetivo formal
al tipo y al lenguaje corriente.’® EI argumento del lenguaje corriente guarda coherencia
con el tenor de los tipos y el lenguaje comun al definir cuando estamos ante un robo,
asesinato, etc. Sin embargo, un lenguaje comun no permite establecer de manera concreta
las figuras de intervencion siendo lo adecuado construir a partir de contenidos juridicos;
al construir la norma no deberiamos exigir al legislador un lenguaje muy técnico en su
redaccion, debiendo recordar que las normas deben ser construidas para ser entendidas
por un ciudadano promedio.

La determinacidn positiva se caracteriza de manera particular porque el autor va
tener una figura principal entre cada persona que interviene en el hecho y su mayor
dominio sera su distincion del resto que participa, pues de la decision (no solamente el si
sino también el no) del autor dependera si el hecho se ejecuta tanto en su accién como en
su resultado. La norma primaria de los tipos penales de la parte especial se caracteriza
porgue pone como figura en su interés al autor y es a quien la norma penal se dirige para
evitar la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos y dejan de lado aspectos
valorativos intrinsecos al ser humano (maldad, capacitacion fisica o técnica, etc.).

Luzon Pefia determina que el criterio de determinacion objetiva del hecho como
diferenciador entre autoria y participacion se trata de un dato prejuridico, formulado en
término de cierta relatividad, pero se rechaza la fundamentacion de la autoria basada

Unicamente en datos prejuridicos y a la autoria hay que darle adicional una

108 1hid., 447.
109 1hid., 452.
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fundamentacion normativa, al que ya cuenta con un criterio material. El dato factico en
la conducta del autor es sustancial para su distincion de la conducta del participe, pues el
autor va estar conectado con la descripcion legal que contiene al mismo tiempo lo factico

El criterio de determinacion objetiva y positiva del hecho estd construido para
cada una de las formas de autoria que se reconoce en la ciencia penal (autoria directa,
mediata y coautoria) y que figuran al autor como quien realiza la accion descrita en un
tipo penal pero también se tiene claro que la ciencia reconoce que existen personas que
no son autores por no concurrir de manera principal en la construccion de la descripcion
legal pero su conducta es punible como participe.

En la autoria mediata para que exista fundamento es necesario que quien es
instrumentalizado por otro se encuadre esta accion en un tipo penal; y por ejemplo en los
delitos de resultado es imprescindible el dominio positivo del hecho.

Lo importante es saber si el sujeto de atras es autor o participe conforme a
establecer si la accién del instrumento es a su vez objetivamente de autoria, es decir,
determina objetiva y positivamente el hecho. He aqui la importancia del instrumento, pues
de la accion del instrumento y su valoracion sera sustancial para determinar la existencia
0 no de autoria mediata, entonces esta que quien actla por atras o en la sombra no sera
fundamental esta valoracion para afirmar autoria mediata.

La importancia de la actuacion del instrumento estd dada por sus acciones que
fundamentan autoria mediata acompafiada de que el sujeto que esta atras ejecute acciones
que hagan entender su composicién al tipo penal, y dicho entonces el autor mediato sera
quien con su accién en la sombra determina objetiva y positivamente el hecho, aunque el
instrumento con su conducta realizada no llegue a ser punible.

La coautoria o dominio o determinacién positiva conjunta como criterio correcto
considera que este es el punto mas debil de la construccion de la teoria del dominio del
hecho. La idea de division del trabajo no es suficiente para fundamentar la coautoria, pues
en casos de codelincuencia, la division del trabajo puede darse entre todos los

intervinientes y a la postre conducir a un concepto unitario de autor.
3.3.  Elargumento de mayor reprochabilidad o gravedad
Parte de establecer que criterio es el mas adecuado para definir quién es autor en

un concepto restrictivo de autor y estd dado por garantizar la maxima de principios de

seguridad juridica y mayor concrecion o perfilamiento de los tipos dentro de un Estado
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de derecho. El legislador para definir y estructurar un tipo y sus formas de intervencion
debe considerar los conceptos de merecimiento y necesidad de pena; estos conceptos
permiten delimitar tanto el concepto de autor, la pena 0 marco penal a aplicar y que la
responsabilidad es autdnoma (sin depender de otro interviniente).

El merecimiento o grado de necesidad de pena vista desde una forma mas actual
estd enmarcado que autor es quien realiza el tipo y por tanto el marco penal a aplicar es
mayor; pero en la version clasica (autor es quien realiza accion ejecutiva) la imposicion
del marco penal supone una cercania a la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos
que tanto hacen que aumente la punibilidad y una necesidad de pena significativa.

En el concepto de autor de Diaz y Garcia Conlledo se permite establecer que autor
del delito es aquel cuya actividad es subsumible, sin mas, en el tipo de la parte especial,
lo que busca es que el autor sea considerado el maximo merecedor y necesitado de pena,

el que infrinja con mayor cercania la norma o el tipo.!°

4. El articulo 42 del Cédigo Organico Integral Penal en relacién a la autoria en

derecho penal

Durante el presente trabajo se ha mencionado dos posturas que consideramos
permitirian trabajar de mejor manera la interpretacion del fendmeno del concepto de autor
en el Ecuador, desde un lado esta el considerar al autor como la figura central en el
acontecer del delito (quien tiene el dominio) y por otro lado est& autor es quien con su
conducta encaja en lo preceptuado en el tipo de la parte especial (quien determina objetiva
y positivamente). Conectandonos ya en el articulo 42 del COIP este delimita cada una de
las formas de autoria que existen en el Ecuador y en el cual el intérprete (juez) esta en la
obligacion de reconducir mediante una carga suficiente (mas allad de toda duda) de
motivacion para decidir qué modalidad de autoria tenemos para el caso concreto.

Nuestro COIP parte delimitando a la autoria directa y resalta como una de sus
formas a quien comete la infraccion de manera directa e inmediata, es decir, para que
exista la misma es necesario que el sujeto lesione o ponga en peligro un bien juridico
protegido y ademas cuando se habla de directa significa que el legislador plasmo la
urgencia de proteccion ante una conducta desvalorada de manera negativa en el tipo

penal. Se introduce la realizacion de parte de un sujeto que siendo su conducta

110 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, 456.



49

desvalorada negativamente por el legislador afecta un bien juridico implicito en un tipo
de la parte especial. Esta forma de autoria no presente mayor problema pues es
perfectamente combinable el dominio de accion y la realizacién de una conducta que
atenta contra un bien juridico protegido dentro de un tipo de la parte especial como
concepto restrictivo.

En una segunda parte de la autoria directa se hace mencion al sujeto que estando
en posicién de garante no impide o no procura impedir un resultado teniendo ese deber
legal de hacerlo; aqui involucra conceptos de tipo normativo que acercan al intérprete
(tribunal) al tipo penal y la funcion de establecer la posicion de garante y las fuentes de
peligro que haran que el garante haya infringido ese deber y del cual sera responsabilizado
por el resultado tipico como autor; este segundo momento nos involucra en los delitos de
omision impropia que necesariamente debe tener un sujeto debe tener una posicion
particular frente al bien juridico. Este concepto de autor directo nos llevaria a decir que
hemos adoptado un concepto unitario de autor al corresponder que todo aquel que infrinja
el deber juridico sea considerado autor; sin embargo, resulta aplicable cualquiera de las
dos posiciones, pero llenado con conceptos normativos y del tipo penal.

En otro sentido, tenemos a la autoria mediata y sus diversas formas o modalidades
que tienen como fuente o fue pensada en los términos del trabajo del profesor Roxin pero
no con una adecuada recepcién a nuestro sistema juridico por la imperfeccion en su

redaccion y establece:

a) Quienes instiguen o aconsejen a otra persona para que cometa una infraccién, 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 0 no, mediante precio, dadiva, promesa, ofrecimiento, orden o cualquier otro
medio fraudulento, directo o indirecto.

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

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

Ubicandonos en el literal a) que hace referencia a una modalidad de autoria
mediata con especial referencia a los instigadores prevemos que hay un desacierto del
legislador en la recepcion del trabajo del profesor Roxin, pues inducir implica una
modalidad de participacion desde la dogmatica penal y sostiene la influencia mental del

instigador para la realizacién del hecho delictivo por parte de quien es inducido.

111 Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, 10 de febrero de 2014, art. 42.
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Para la situacion de los literal b) y c) estos convergen en la instrumentalizacion
mediante el uso de inimputables o no; y, de quienes instrumentalizan mediante la
coaccion. La utilizacion de la coaccion implica ejercer un dafio al bien juridico de parte
del sujeto de atras para con el instrumento; el sujeto material o quien realiza el tipo se
transforma en un sujeto sin voluntad pues es perfectamente manejada por el sujeto de
atrds y lo determinante es la instrumentalizacion del sujeto de delante para hablar de
dominio de voluntad. En otra linea estan quienes se valen de inimputables y del cual se
ha dicho que la autoria mediata se fundamenta en esa situacion factica de incapacidad
para responder culpablemente; sin embargo, nuestro COIP hace referencia también a la
existencia de autoria mediata cuando exista imputables o la imputabilidad del sujeto de
adelante por mediar en la conducta para la realizacion sea por precio, dadiva, promesa,
ofrecimiento, orden o cualquier otro medio fraudulento; hecho que nos trasladaria al error
en el instrumento dependiendo en cada caso.

El ultimo de los criterios para autoria mediata esta en quienes ejerzan un poder de
mando en la organizacion delictiva y del cual se partiria en utilizar la tesis de Roxin para
la explicacion que debe existir una cadena de mando, la existencia de una orden superior,
la fungibilidad del instrumento; estos elementos permitirian decir que la tesis de Roxin
fue captada por el legislador, pero no con un acertado acierto por la forma de estructurar
la autoria mediata.

Finalmente, tenemos a la coautoria que consiste en el dominio funcional del hecho
y que a partir de los elementos que proporciona la dogmatica penal (Plan comun, division
del trabajo, esencialidad de la contribucion en fase ejecutiva) permite una interpretacion
adecuada de la norma; esto nos conlleva a advertir que la norma tiene su fundamento en
la tesis del profesor Roxin. Sin embargo, creemos que perfectamente seria aplicable la
tesis de coautoria del profesor Diaz y Garcia Conlledo en relacion a la determinacién
positiva y objetiva del hecho, entonces para el presente seria determinacion positiva
conjunta y compartida del hecho en la cual se resalta que la norma del COIP habla de la
principalidad de la ejecucion, es decir, que gquien coadyuve en la ejecucion debe lesionar
o poner en peligro con su conducta el bien juridico de modo principal teniendo que su
conducta tipica debe ser nuclear en fase de ejecucion e intencional.

A continuacion, se hace necesario que un concepto de autoria (en sus tres formas)
que ha sido construido desde la dogmatica penal y extrapolado para nuestro caso al COIP
sea interpretado por los jueces ecuatorianos adecuadamente, esto es, a la luz de las bases

dogmaticas (cuando se den problemas en la interpretacion) con el propio articulo 42
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ibidem; y, en caso de presentarse un problema en la interpretacion, es decir en el curso
motivacional (garantia de motivacion) afectaria derechos constitucionales, por ello
abordaremos en el siguiente capitulo el correspondiente estudio.

El legislador en el articulo 42 del COIP buscé plasmar la teoria del dominio del
hecho del profesor Claus Roxin no con tanta precision, dejando de lado que aquella teoria
fue construida para el caso Alemén y teniendo como referencia el codigo penal alemén;
que aquella ha sido nutrida con el paso de los afios pero siempre pensada hacia los
problemas penales de los alemanes por lo tanto el articulo 42 si bien tiene como fuente el
dominio del hecho lo fundamental sera como el juez resuelva el problema de la autoria
en el caso mediante una interpretacion sistematica y utilizando correctamente el método
dogmatico.

Finalmente, una propuesta seria y perfectamente manejable en el campo penal
ecuatoriano como lo sostenemos en lineas anteriores es la tesis del profesor Diaz y Garcia
Conlledo que toma como fuente un concepto restrictivo de autor para zanjar su propuesta
en la idea de realizacién y no de ejecucion fisica (entenderiamos al dominio de accién
como directo o corporal). Esa idea de realizacion debe estar perfectamente valorada con
la remision de los tipos penales de la parte especial y es de identificar que el COIP sefiala
en el articulo 13 numeral 2 que los tipos penales y las penas se interpretaran en forma
estricta. Filosoficamente el concepto restrictivo permite distinguir entre autores y
participes por lo cual es otro punto a favor de la tesis; asi también, constitucionalmente
en el Ecuador se realizar ese juicio de doble desvalor (accién y resultado) que se requiere,
entonces, el autor siempre va estar vinculado por los hechos previstos como delitos en los

tipos de la parte especial.
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Capitulo segundo

La relacién entre motivacion y autoria

En el presente capitulo analizaremos lo relacionado al debido proceso para luego
adentrarnos a la discusion constitucional y legal en torno a la motivacion como garantia
en las decisiones que deben dar cuenta los tribunales penales y finalmente explicar si en
los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones determinan los tribunales penales
sin lugar a duda razonable la figura de la autoria en derecho penal conforme a la
dogmatica penal discutida y la plasmada en el articulo 42 del Cddigo Organico Integral
Penal. El andlisis de las sentencias de los tribunales penales de EI Oro emitidas desde
febrero a abril del 2022 sera nuestro punto de estudio para establecer y concluir si existe
una suficiente motivacién de parte de la administracion de justicia en torno al tema de la

autoria (directa, mediata o coautoria) como forma de intervencion en el delito.

1. El Debido proceso penal

Los derechos fundamentales se constituyen en vinculos y limites frente al poder
en general,''? es decir, frente al poder pablico y al privado; son fundamentos esenciales
para el modelo de sistema normativo, es decir el legislador al momento de estructurar la
norma con sus componentes (norma-delito) debe observar y salvaguardar los derechos
fundamentales que se encuentran establecidos en la Constitucion.

Entendemos y reconocemos que la labor legislativa no es facil (ejerce la voluntad
soberana del pueblo), pero, es premisa sustancial que los ciudadanos merecemos
proteccion en nuestros derechos, Ramiro Avila indica de forma clara “El sistema
garantista convive con la democracia sustancial, estd vinculada y limitada por los
derechos, de tal forma que las minorias no pueden ser oprimidas por las mayorias”.**®

Desde una posicion juridica estatica del legislador se entenderia que una norma es

puesta en marcha sin un analisis profundo, sin el suficiente dialogo con la Constitucion y

"2 Luigi Ferrajoli, La ley del mas débil (Madrid: Editorial Totta, 2004), 19.
113 Ramiro Avila Santamaria, La injusticia penal (Quito: Ediciones Legales EDLE S.A, 2013), 63.
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que afectaria derechos constitucionales de las minorias, es decir, estariamos respetando
la voluntad de mayorias a costa de dejar el dialogo profundo del contenido de la norma.'4

Los derechos fundamentales protagonizan gran relevancia dentro del marco
normativo, son rectores del Estado y a la vez renovadores de la teoria del derecho, es la
base del sistema juridico y politico de un estado contemporéneo. La gran conquista del
ser humano son los derechos humanos y se arguye sustancialmente que el Estado debe

estar al servicio del ser humano.

Los derechos fundamentales rigen hoy en la practica como principios supremos del
ordenamiento juridico en su conjunto, no sélo en la relacién del individuo con el poder
publico actuante en forma imperativa, y afectan también por ello a la relacién reciproca
de los actores juridicos particulares, limitan su autonomia privada; rigen también no sélo
como normas de defensa de la libertad, sino, al mismo tiempo, como mandatos de
actuacion y deberes de proteccion para el Estado.!®®

La cultura juridica con el modelo de estado actual debe entender el real significado
que llevan consigo los derechos fundamentales pues entender que aquellos son parte del
ideal de justicia complica ain mas la aceptacion.®

Los derechos fundamentales son primordiales dentro de un Estado ya que sefialan
acciones que el mismo debe cumplirlas como obligacion de tutela, entonces esta
obligacion nace de la Constitucion para que todos los ciudadanos tengamos esa proteccion
desde el marco normativo sustancial.

La constitucionalizacion del proceso penal es un prisma vinculante desde la
constitucion hacia la norma legal y el proceso penal, pues la fuerza vinculante de la
constitucién alcanza y cubre a todos los poderes y érganos del Estado; desde la

investigacion y proceso penal la fiscaliall’ ejerce la acusacion durante el proceso penal

114 Eugenio Raul Zaffaroni, “Anteproyecto del Cddigo Organico de Garantias Penales”. En Serie
justicia y derechos humanos (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009) 24.

115 Ernst Wolfgang Bockenforde, “Sobre la situacion de la dogmatica de los derechos
fundamentales tras 40 afios de Ley Fundamental”, en Escritos sobre Derechos Fundamentales (NOMOS:
Baden-Baden, 1993), 95.

116 Fernando Caamafio, La garantia constitucional de la inocencia (Valencia: Tirant Lo Blanch,
2003), 219.

117 Ecuador, Constitucion de la Republica, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, “art 195.
La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticion de parte, la investigacion pre procesal y procesal penal; durante
el proceso ejercera la accion publica con sujecién a los principios de oportunidad y minima intervencion
penal, con especial atencidn al interés publico y a los derechos de las victimas. De hallar mérito acusara a
los presuntos infractores ante el juez competente, e impulsara la acusacién en la sustanciacién del juicio
penal. Para cumplir sus funciones, la Fiscalia organizard y dirigird un sistema especializado integral de
investigacion, de medicina legal y ciencias forenses, que incluira un personal de investigacion civil y
policial; dirigira el sistema de proteccion y asistencia a victimas, testigos y participantes en el proceso penal;
y, cumplird con las demés atribuciones establecidas en la ley [...]".
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en todas sus etapas; asi como, al sistema especializado integral de investigacion, de
medicina legal y ciencias forenses!'® quien ejerce las actividades investigativas bajo la
direccion del fiscal estan en la obligacion de proteger y evitar el menoscabo de los
derechos de las personas.

Garantizar la efectividad de los derechos es una obligacién de respeto encargada
al Estado frente a las pulsaciones del poder, el limite son los derechos fundamentales de
los ciudadanos, entonces al Estado como garante del reconocimiento de los derechos
humanos tiene la obligacidn de garantizar y respetar cada uno de los derechos que emanan
de la constitucion.t®

Al Estado como responsable del reconocimiento, respeto y garantia de los
derechos fundamentales, le corresponde prever garantias que permitan tutelar la
efectividad ante un desbordamiento o superacion de ese limite que ha sido dado por el
acto de coercion estatal que limitado un derecho fundamental de una persona.

El limite lo impone el derecho al debido proceso como una garantia o un
mecanismo para la proteccion de los derechos fundamentales;*?° derecho que tiene una
proteccidn efectiva mediante varias garantias, lo que patentiza que en todo procedimiento
deba ser garantizado por una autoridad sea publica, judicial o privada.

Por otro lado, una garantia genérica que tenemos todos los ciudadanos es la
jurisdiccion, es decir la que tenemos de acceder todos los ciudadanos a fin de demandar
tutela por parte del Estado cuando un derecho constitucional ha sido afectado por un
extrafo.

En la forma que indica Perfecto Ibafiez con relacion a la jurisdiccion nos establece
“el derecho a la jurisdiccion, en esta perspectiva integra el derecho a la existencia de una
determinada forma de organizacién y a que la actuacion de ésta se desarrolle conforme a

ciertos procedimientos legalmente establecidos”;*?! resulta que debe existir un juez y un

118 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, 10 de febrero de 2014. “Art
449. Organizacién y direccion. En materia preprocesal y procesal penal, la Fiscalia organizara y dirigira el
Sistema especializado integral de investigacion, de medicina legal y ciencias forenses que prestara servicios
especializados de apoyo técnico y cientifico a la administracion de justicia.

El Sistema contara con el apoyo del organismo especializado de la Policia Nacional y personal
civil de investigacion, quienes llevaran a cabo las diligencias necesarias para cumplir los fines previstos en
este Codigo, ejecutaran sus tareas bajo la direccion de la Fiscalia y dependeran administrativamente del
ministerio del ramo [...]".

119 Carolina Silva Portero, “Las garantias de los derechos ;invencién o reconstruccién?”, en
Neoconstitucionalismo y sociedad (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 355.

120 Carlos Bernal Pulido, El derecho de los derechos (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2005), 337.

121 perfecto Andrés lbafez, Las garantias del imputado en el proceso penal (Lima: Temis-Palestra,
2007), 112.
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conjunto de garantias minimas (previamente establecidas) que protejan a los ciudadanos,
siendo el debido proceso que se constituyen en el fin primigenio del proceso penal.

En el proceso penal es donde podemos evidenciar la tension que pueden sufrir los
derechos constitucionales, es donde se efectivizan o no las garantias, para ello Ferrajoli
considerado dos tipos garantias primordiales: garantias organicas y procesales.

Las garantias procesales son aquellas que tienen relacion con la idea y el disefio
del juicio, es decir son aquellas las que se va asentar un juicio justo en igualdad de armas
para las partes en litigio.?

Las garantias organicas tienen relacion con la formacion del juez y su colocacion
frente al estado (independencia) y las partes (imparcialidad),'? en tanto, el juez tiene que
estar lo suficientemente capacitado para brindar tutela a los derechos de los justiciables,
su funcién no va estar supeditado a la intromisién de otros 6rganos del Estado y su
accionar debe ser lo suficientemente imparcial, una posicién neutra.

Dar veneno al imputado se consideraba una practica estratégica para acercar la
verdad hacia la inocencia, un sujeto enfrentaba un sistema se saltaba las garantias, y quien
juzgaba encontraba en esta practica una forma de decidir de tipo experimental, perjudicial
e irreparable para quien enfrenta el proceso penal, un hecho mortal por parte de quien
tiene en sus manos el poder de decision.*?*

Las garantias son por tanto sustanciales para un ser humano que enfrenta un
proceso penal, mecanismo de proteccion de los derechos. En una investigacidn y proceso
penal garantiza llevarlo dentro de un debido proceso, donde cada una de las partes reciba
una decision justa soportada en una suficiente motivacion.

La neutralidad (en el proceso penal) de quien tiene en sus manos la toma de
decision para limitar un derecho se asegura con una correcta regulacion de observancia
de la debida diligencia y las garantias del debido proceso. La fiscalia dentro de un proceso
penal, su actuacion debe ser neutral (principio de objetividad),'?® sin embargo, el
problema esté en que este rgano representa al Estado (parcialidad al ejercer ius puniendi)

122 Ramiro Avila Santamaria, La injusticia penal, 84.

123 |bid., 84.

124 perfecto Andrés Ibafiez, El oficio de juez hoy (Lima: Temis-Palestra, 2007), 16.

125 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, 10 de febrero de 2014. “Art 5
numeral 21. Objetividad: en el ejercicio de su funcion, la o el fiscal adecuard sus actos a un criterio objetivo,
a la correcta aplicacion de la ley y al respeto a los derechos de las personas. Investigara no solo los hechos
y circunstancias que funden o agraven la responsabilidad de la persona procesada, sino
también los que la eximan, atenden o extingan [...]”
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pero para dotar de legitimidad sus actuaciones deben garantizar los derechos
fundamentales de los sujetos procesales.!?

La fiscalia en sus actuaciones debe garantizar que no se haya limitado o anulado
un derecho fundamental de los sujetos procesales; al formular cargos el fiscal debe contar
con los suficientes elementos de conviccion que sustenten el inicio de un proceso penal y
estos elementos de conviccion no se hayan obtenido con violacién a ningun derecho
constitucional; al sustentar una medida cautelar privativa de libertad que la misma se
encuentre sustentada en suficientes elementos de conviccion y la peticion esté
debidamente fundamentada y argumentada.

Es neurdlgico que dentro del proceso penal y especificamente la justicia penal se
precipita en ciertos casos a limitar o anular derechos fundamentales (privacion de la
libertad: detencion con fines investigativos, prisidn preventiva), pese a los
pronunciamientos vinculantes de altas cortes, lo dicho doctrinalmente, guardamos

coherencia con Alberto Bovino al referir:

La justicia penal no respeta el principio de inocencia pues en la practica no se cumple con
todos los requisitos y principios que regulan la privacién de libertad de carécter procesal.
A pesar de que se reconocen estas exigencias (excepcionalidad, fines procesales,
proporcionalidad, provisionalidad, control judicial, mérito sustantivo, etc...) en el ambito
tedrico o, incluso, en algunas legislaciones, en la préactica los jueces no cumplen con su
obligacién de proteger al imputado y verificar la existencia de todos y cada uno de los
presupuestos que autorizan el uso legitimo del encarcelamiento preventivo.?’

En un proceso penal interviene una persona de carne y hueso como actor principal
(procesado o acusado), debe ser juzgado respetando y garantizando sus derechos
fundamentales que le asisten dentro de un juicio justo con aplicacién de la norma,
constitucién y tratados internacionales de derechos humanos.

Jorge Zavala Baquerizo entiende al debido proceso:

Es el que se inicia, se desarrolla y concluye respetando y haciendo efectivos los
presupuestos, los principios y las normas constitucionales, legales e internacionales
aprobados previamente, asi como los principios generales que informan el Derecho
Procesal Penal, con la finalidad de alcanzar una justa administracién de justicia,
provocando como efecto inmediato la proteccion integral de la seguridad juridica del
ciudadano reconocida constitucionalmente como un derecho.?®

126 Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180. “Art. 439.-Sujetos procesales.
-Son sujetos del proceso penal: 1. La persona procesada; 2. La victima; 3. La Fiscalia; y, 4. La Defensa

[...]"

127 |_uis Alberto Bovino, Proceso penal y derechos humanos (Buenos Aires: Editores del Puerto,
2006), 29.

128 Jorge Zavala Baquerizo, El debido proceso penal (Guayaquil: Edino, 2002), 25.
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El debido proceso es una regla para la administracion de justicia, un medio para
alcanzar una justicia en términos justos y mecanismo de solvencia para el Estado que
busca cuidar la seguridad juridica. EI Art. 76 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador?® establece un mandato (reglas) constitucional que impone la obligacion que en

129 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008. “Art. 76. En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las
normas y los derechos de las partes.

2. Se presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse,
no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una
sancién no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo se podré juzgar a una persona ante un juez o autoridad
competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento.

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucion o la ley no tendran validez
alguna y careceran de eficacia probatoria.

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones diferentes
para un mismo hecho, se aplicard la menos rigurosa, aun cuando su promulgacion sea posterior a la
infraccion. En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas
favorable a la persona infractora.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,
administrativas o de otra naturaleza.

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacién de su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las partes podran
acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, ni ain con fines de investigacion, por la Fiscalia General del
Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia de un abogado particular o un
defensor publico, ni fuera de los recintos autorizados para el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no comprende o no
habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su eleccién o por
defensora o defensor publico; no podré restringirse el acceso ni la comunicacion libre y privada con su
defensora o defensor.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar
los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra.

i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos resueltos por
la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto.

j) Quienes actlen como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la jueza, juez o
autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie sera juzgado
por tribunales de excepcion o por comisiones especiales creadas para el efecto.

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la
resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia
de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se
encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus
derechos [...]".
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todo proceso debe observarse las garantias que integran el debido proceso, detallados a
modos de principios, valores y reglas dadas por el constituyente.

De la transcripciéon del articulo 76 de la CRE encontramos cuales son las garantias
que se enmarcan dentro del derecho al debido proceso, para el cual podemos extraer de
los instrumentos internacionales la referencia al derecho al debido proceso y tenemos:

a) El art. 10 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, suscrita en
diciembre de 1948, y el art. 14 de, parrafo primero del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, aprobado por las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, que
dice “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién
contra ella en materia penal”.

b) Convencidn americana de derechos humanos: Articulo 8.- Garantias Judiciales:
1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo.

c) Pacto internacional de derechos civiles y politicos: Articulo 14.- Debido

Proceso:

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la sustanciaciéon de
cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de
sus derechos u obligaciones de caracter civil [...]

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas [...]**

Un modelo que va en direccion distinta es el llamado funcionalismo que impone
una cultura de lucha o combate ante quien infringe la norma, a quien (enemigo-no
persona) al ser sujeto al proceso penal se le reduce, limita o elimina garantias. El
funcionalismo se constituye en una legislacion de combate ante enemigos que han
decidido alejarse de manera definitiva del ordenamiento juridico, a quienes el contrato
social lo han destruido y plantea una expansion del ordenamiento penal que se verifica en

criminalizaciones en el estado previo a la lesion del bien juridico.t3!

130 ONU Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre
de 1966.
131 Glinther Jakobs, Derecho penal del enemigo (Madrid: Thomson, 2003), 64.
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En el viejo paradigma positivista, los derechos no cobraban real relevancia y eran
normas escritas en la que no existia mayor desarrollo jurisprudencial; hoy en dia los
derechos cobran vida, juegan un papel trascendental en toda la vida de los seres humanos,
sobre todo en el proceso vemos su real sustancia dejando viejos paradigmas que
Unicamente era la aplicacion de la ley. En esta perspectiva, el juzgador que resolvia la
situacion juridica de una persona aplica la ley con un método de subsuncién, sin embargo
con el cambio paradigmatico del nuevo modelo constitucional, la decision se somete a
estandares mas rigurosos dentro del debido proceso como el estandar de duda razonable
y ese cambio es importantisimo pues la referencia a la autoria (directa, mediata o
coautoria) debe ser sostenida al estandar que contiene la garantia de motivacion como

derecho al debido proceso de todo ciudadano.

2. La construccién de una sentencia judicial

Para asegurar la correcta aplicacion de las normas, el Estado estd compuesto por
organos institucionales que son custodios de la legalidad y seguridad juridica del
componente juridico de un pais.

La administracién de justicia es un 6érgano que conforma al Estado, funcién que
nace del pueblo, encargado de resolver los conflictos que se presenten, conformado por
jueces quienes imparten justicia con sujecion a la Constitucién, a los instrumentos
internacionales de derechos humanos y a la ley; su beber es ser imparcial. El ejercicio de
su poder esté en sus decisiones motivadas, que es el producto de un analisis profundo de
los argumentos expuestos en el juicio por los sujetos procesales.

La sentencia es un acto emitido por una autoridad, es decir, un juez, que en el
ambito de sus competencias puede reconocer, modificar o extinguir una situacién
juridica, siendo esta una terminacién para un conflicto, implantando una solucion que
puede obligarse su cumplimiento por medio de o6rganos jurisdiccionales o plantearse
contra dicha decisidn recursos permitidos por la ley.

Especificamente su decision debe ser un medio de comunicacion del juzgador para
con la sociedad donde se plasman sus razones y argumenta de manera motivada su
decision. Se puede decir que una sentencia es una manifestacion juridica por parte del
juzgador y es una manera de orientar con su contenido a las personas que se encuentran

inmersas en el proceso, ademas es esencial que la decision sea lo suficientemente o por
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lo menos clara, ya que de su construccion depende el cumplimiento de su decisién o la
posible impugnacion.

La sentencia judicial termina o pone fin a la controversia de las partes pero
siempre con una suficiente motivacion para la toma de decision, es decir, deben estar
claramente expuestas las pretensiones de las partes y si las mismas fueron probadas total
0 parcialmente y en base a ello aceptarse o negarse lo expuesto por las partes.

El principio de congruencia obliga al juzgador a tomar su decision y emitir
sentencia de acuerdo a lo que las partes han manifestado o exigido, y asi resolver en
cuanto a las hechos relevantes expuestos en el momento procesal previsto y con lo que
dentro del proceso logra ser probado.*?

Los hechos relevantes son expuestos y probados en audiencia, sin embargo,
pueden existir algunos hechos nuevos se presenten durante el transcurso del proceso de
la audiencia y puedan ser corroborados o expuestos en el alegato de conclusion o de
clausura, entonces pueden significar un esclarecimiento de un hecho que podria modificar
parcial o totalmente el criterio que el juzgador venia formandose por lo que resulta
importante manejar una correcta tesis de defensa o acusacion para la audiencia.

La congruencia en una sentencia es esencial ya que debe tener congruencia interna
y externa. La congruencia interna implica que exista un nexo conductor entre todo
existiendo un orden ldgico desde la narracion sucinta de los hechos hasta la parte
resolutiva de las pretensiones de las partes y la decision del juzgador. La congruencia
externa, consiste en el hecho de que la sentencia emitida no puede desviarse de la
pretension de la parte que demanda mediante su escrito, es asi que debe estar apegada al
proposito planteado por la parte que enjuicia.**®

La motivacion es un requisito primordial en la estructura de la sentencia, es en esa
parte donde se encuentra el razonamiento con fundamento en la constitucion, doctrina,
normas legales que fundamentaran la decision; el principio de congruencia es vital si se
trata de un juicio penal ya que la sentencia debe estar correctamente estructurada y
motivada, pues, una deficiencia en la motivacion provoca errores en la decision y da paso
a la posibilidad de impugnar la decision.

Para que una sentencia complete los parametros correspondientes para su

cumplimiento, debe contener una importante parte resolutiva donde de una manera clara

132 Fredy Hernando Toscano Ldpez. “La construccion de la sentencia en el proceso por
audiencias”, Revista de derecho privado, n.c 31 (2016): 321, doi:https://doi.org/10.18601/01234366.n31.10
133 |bid., 323-4.
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y precisa se describa a cuél de las partes se le ha dado la razon y la parte de motivacion
donde se expone la razon por la cual se acepta la pretension de una de las partes
considerandose como un hecho probado.

La sentencia da fin al proceso, siendo la forma del ejercicio del poder mediante la
aplicacion de una norma a través de la administracion de justicia. La sentencia se va
construyendo en base a sus partes conformada resultandos, considerandos y resolutivos,
por lo que es necesario analizar cada una de las partes de la sentencia, siendo la parte de
los Resultandos, donde el juez realiza una sintesis de los hechos, determina los puntos
litigiosos y en esta parte se describen los enunciados las partes tratando de acreditar sus
hechos ante el juzgador, esta parte de la sentencia no conlleva a ningln tipo de perjuicio
procesal a alguna de las partes, pues es Unicamente un resumen estimador del juzgador
de lo que fue el proceso.

Otra de las partes es los considerandos, la cual se prevé como una de las partes
mas esenciales de la estructura de la sentencia, puesto que es en esa parte donde el
juzgador procede a realizar el analisis logico juridico de las pretensiones y describira
todos los presupuestos procesales, los cuales lo encaminan a determinar o forjar su criterio
referente a los hechos expuestos durante el proceso.

En la parte referida, el lector va encontrar el analisis que permiten al juzgador
descartar la existencia de circunstancias formales que podrian afectar la validez de su
decision, es una forma de garantizar el debido proceso. Una vez que se ha determinado
los presupuestos procesales previos, entre ello determinar la competencia y legitimacion,
procede a valorar el caso, valorar las pruebas evacuada por las partes, y mediante su juicio
propio y el sustento probatorio y hechos relevantes dados por las partes emitira su
decision.

En esta misma parte considerativa, el juzgador debe repasar y analizar las
excepciones y diferencias que se han ventilado en el juicio sin dejar por fuera ningun
punto litigioso del proceso y con ello evitar caer en omisiones ya que conllevaria una
vulneracién al debido proceso que acarrearia la emision de una nueva sentencia a manos

de un tribunal superior.t3

13 San Juan Aguero et al., “La estructura de las sentencias judiciales como un problema de
lenguaje claro”, Fundacion Dialnet lus et Praxis, Vol. 28 n° 3 (2022): 231,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8704674
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En la parte resolutiva el juez dara fin a la controversia con la toma de posicion
frente al caso, se construye en observancia a lo analizado, se plasma de manera entendible
para que las partes las acepten o en su defecto planteen el recurso correspondiente.

El juez a través de su sentencia debe sembrar la confianza en la justicia
impulsando la tolerancia y la convivencia de las personas a través de una justicia material.
Una sentencia judicial, no solo es una resolucién que otorga una solucién a un conflicto
juridico, sino que debe ser vista como una decisién tomada mediante una perspectiva
imparcial, l6gica, prevista bajo reglas y principios cuya decision es manejable para los
justiciables y pueda ser ejecutada.

Para concluir un proceso conlleva choque de intereses entre las partes o por medio
de la sentencia sirve para prevenir similares eventos o situaciones en lo posterior, por lo
que la misma debe tener cualidades como de orientar a las partes por una solucion, dar
fin al estado de conflicto o confusidn en la que se encuentran, dar soluciones que bajo el
principio de congruencia, sea proporcional.

En este camino se encuentra que construir una sentencia judicial implica que el
juzgador utilice criterios racionales que permitan delimitar de manera coherente por qué
se aplica la norma contenida en la parte general del COIP que hace referencia a la autoria;
la norma de la parte general esta ahi para que el intérprete, en este caso el juzgador
responda racionalmente (factico y juridico) quien es la persona o personas que son
responsables de la infraccion.

Los tipos penales describen las conductas que han sido desvaloradas como
negativas por parte del legislador, en consecuencia, correspondera al juzgador analizar
cada una de las conductas para verificar si realizaron los presupuestos del hecho tipico
penal. Desde nuestro COIP, el autor es la figura central del hecho descrito en la norma
penal teniendo que la norma general del articulo 42 del COIP delimita cada uno de los
criterios de la autoria y dejar mas adelante a los participes.

La solucion para construir una sentencia judicial cumpliendo con una suficiente
motivacidn en tema de autoria es considerando de manera racional y coherente cada uno
de los criterios que ha proporcionado el legislador en la norma penal partiendo de la
premisa principal que el autor es la figura central del acontecer tipico o en palabras del

mismo Roxin que considera autor al que tiene el dominio del hecho.
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3. La motivacion en las sentencias frente al derecho y la autoria en derecho penal

Al introducirse en materia penal el sistema acusatorio oral dejamos atras aquel
viejo sistema inquisitivo que tenia como una de sus caracteristicas que el juez tenia una
funcién de investigador en el proceso penal; la historia es distinta en el sistema acusatorio,
la distribucion de funciones esta dada oportunamente a cada uno de los sujetos procesales
quienes llevan al proceso una hipdtesis para ser discutida y concluir con una decision
motivada; esta decision es dada por un juez que cumple por velar la proteccién integral
de las garantias minimas.**

La actividad jurisdiccional se relaciona con la de un historiador, para encajar en
los presupuestos exigidos por la norma para la intervencion (pragma penal). El juez dentro
de un proceso (penal) debe realizar un ejercicio racional de control integral de las piezas
procesales que son puestas a consideracion por parte de fiscalia (quien cumple una
funcion relevante dentro de una investigacion y proceso penal-titular de la accion penal),
el cual incluye el ejercicio de valoracidn de las pruebas aportadas por defensa y fiscalia
en la instruccion fiscal para finalmente tomar una decision debidamente motivada.*

Es necesario definir juridicamente el término “motivar” y podemos definirla de
dos maneras, la primera definimos a la motivacion como una manera de especificar las
razones por las cuales se ha llegado a una decision, y la segunda seria como una
justificacién de la decision, pues es un analisis detallado del justificativo por el cual el
juzgador tomo tal decision.t3’

La motivacion sin duda es la garantia para poner freno a una posible arbitrariedad
decisional que realizaria el juez dentro de un proceso; le impone un limite racional al juez
que debe cumplir su decision, proscribe que la decision cumpla requisitos para su
admision en el campo de realizacion de justicia.

Desde nuestra Constitucion, la motivacion como garantia se encuentra establecida

dentro de las garantias del debido proceso, art. 76, num. 7), lit. I) que refiere:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si
en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos

135 perfecto Andrés Ibafiez, Las garantias del imputado en el proceso penal, 56.

136 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador. “Sentencia”, en Juicio No-2706-16-EP/21, 29 de
septiembre de 2021, 13.

137 Jordi Ferrer Beltran, “Apuntes sobre el concepto de motivacion de las decisiones judiciales”,
Revista de teoria y filosofia del derecho n. 34 (2011): 89-90,
https://www.redalyc.org/pdf/3636/363635640005.pdf
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administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.*

En el Estado constitucional, la motivacion cobra una gran relevancia y desde el
derecho penal la demostracion de la infraccidn y la intervencion (autor o participe) en el
delito exige una justificacion suficiente como fundamento de legitimidad de la actividad
jurisdiccional, quedando aun lado la arbitrariedad.

La motivacion es una actividad (judicial o autoridad publica) de explicacion,
razonamiento oral o escrita con el cual se brinda una justificacién de una decisioén o
acto™®, actividad que limita que los actos o decisiones del poder sean arbitrarios o
ilegitimos. La Corte Constitucional ha establecido con relacién a la garantia de

motivacion:

La motivacién de un acto de autoridad publica es la expresion, oral o escrita, del
razonamiento con el que la autoridad busca justificar dicho acto. La motivacion puede
alcanzar diversos grados de calidad, puede ser mejor o peor. Sin embargo, como también
ha sefialado esta Corte, “los dérganos del poder publico” tienen el deber de “desarrollar la
mejor argumentacion posible en apoyo de sus decisiones”. De ahi que todo acto del poder
publico debe contar con una motivacion correcta, en el sentido de que toda decision de
autoridad debe basarse en: (i) una fundamentacién normativa correcta, entendida como la
mejor argumentacion posible conforme al Derecho; y, (ii) una fundamentacion factica
correcta, entendida como la mejor argumentacion posible conforme a los hechos.4

La importancia de la motivacién estimamos va conectada con el principio de
justiciay al ser lamotivacidn un proceso de explicacion de la decision, el juez va legitimar
su decision frente a la ciudadania a través de su sentencia oral y escrita.

Es un ideal del Estado Constitucional de Derechos y Justicia tener una motivacion
correcta para acercar la justicia por medio del derecho, esto es el fin que debe perseguir
una sociedad que ajuste sus presupuestos juridicos al modelo de estado constitucional que
vivimos a partir del 2008.4

El profesor Atienza, ensaya que la motivacion se circunscribe a dos contextos de
significacion; el primero de ellos, el contexto de descubrimiento, en este la decision llega

a través de un camino de explicativas que se van construyendo; y el segundo, un contexto

138 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 76, num. 7.

139 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio No-1158-17-EP/21, 20 de
octubre de 2021, 6.

140 1pjd., 6.

141 1pid., 7-8.
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de justificacion que avanzado en ese camino de explicaciones se justifica cada uno de
ellos hasta lograr un estandar de suficiencia. 2
Sostiene la Corte Constitucional, con relacion a la garantia de motivacion:

Sin embargo, la garantia de la motivacion —por si sola— no asegura a las personas que las
decisiones de las autoridades publicas cuenten con una motivacién correcta conforme al
Derecho y conforme a los hechos, sino que tengan una motivacion suficiente: suficiente
para que el derecho al debido proceso y, en particular, el derecho a la defensa pueda ser
efectivamente ejercidos con miras a enmendar las incorrecciones en que incurrieren los
actos del poder publico.'*®

Si bien la Corte Constitucional manifiesta que tener como garantia a la motivacion
dentro de las decisiones no significa que existirdA una motivacion correcta o una
motivacién completa; la corte matiza que quien decide es un ser humano que puede
incurrir en error y no llegarse al maximo de motivacion, pero si conseguir algo suficiente
para el derecho y el debido proceso. Para corregir el error esté el derecho a la defensa que
por medio de los recursos de impugnacion puede proponer la parte que se vea afectada
por la decision.

Finalmente, la Corte Constitucional ha definido a la motivacion:

La motivacién corresponde a la obligacion de las autoridades publicas de dar cuenta de
los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones. No obstante, es necesario
diferenciar la obligacién de motivacion que tienen las autoridades publicas, de la
motivacién como garantia constitucional que permite a esta Corte declarar una
vulneracion del derecho a la motivacién. La motivacién como garantia constitucional no
establece modelos ni exige altos estdndares de argumentacion juridica; al contrario,
contiene Unicamente parametros minimos que deben ser cumplidos.#*

La corte resalta que al tener el juzgador la obligacion de motivar su decision, este
debe realizar un analisis de la factico y juridico del proceso bajé parametros minimos de
estandares que estan en la argumentacion juridica que proporcione el juzgador. La
argumentacion juridica que dé cuenta el juzgador para la delimitacién de la autoria debe
estar basada en estandares minimos que cobijen su decision y estan delimitados en el

articulo 42 del COIP que recoge al autor como la figura central del hecho.

142 Manuel Atienza, “Sobre la argumentacion en materia de hechos comentario critico a las tesis
de Perfecto Andrés Ibanez”, Fundacion Dialnet, n.c 22 (1994): 85,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2552536

143 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio No-1158-17-EP/21, 20 de
octubre de 2021, 7.

144 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio No-1679-12-EP/20, 15 de
enero de 2020, 9.
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El juzgador en su sentencia oral y escrita debe construir sus propios argumentos,
sean sélidos, su pensamiento en sentencia sea comprensible-examinable- aprehensible,
debe abarcar el analisis de todos los hechos presentados por las partes en audiencia y
relacionar con el derecho entre si y la prueba que ha sido presentada en juicio debe ser
debidamente obtenida cumpliendo la norma constitucional y legal.

Distinto se presenta cuando una resolucion carece de motivacion, es decir puede
ser incompleta (la cual no estd compuesta por argumentos sean estos: facticos, juridicos
o valorativos), deficiente (se presenta cuando existe una infraccion a principios aplicables
al caso concreto sean estos por negligencia, ignorancia o intencionadamente) y vacia (esta
se presenta cuando los argumentos dados por el juez no son acordes al caso concreto); sin
embargo una buena resoluciébn motivada es aquella que se construye con una
argumentacion suficiente y necesaria en la cual los argumentos facticos, juridicos y
valorativos son concatenados entre si y los principios y reglas l6gicas que se usan para el
caso concreto son légicos y brindan solidez y validez a la resolucion

La motivacion en materia penal demuestra el camino que tuvo que recorrer el juez
para arribar a la decision, se constituye en el acto de justificacién en contra de la
arbitrariedad, ese acto racional que hace una construccién lo suficientemente alejada de
sesgos Yy prejuicios en la toma de una decision.

Desde el garantismo que refiere el profesor Ferrajoli, la motivacién es una garantia
de cierre del sistema que se pretende racional pero no lo es, pues ese sistema que se
pretende racional es donde el juez es boca de ley, lo cual no garantiza la legitimidad de la
decision sin embargo el modelo garantista la motivacion es fundamento de legitimidad
de la actividad jurisdiccional en donde se garantiza la tutela de los derechos
fundamentales de los ciudadanos y todos los actos del poder estan condicionados a los
derechos por tanto como bien indica el maestro italiano la motivacién se constituye en
una dimension politico-juridico.

Nuestro sistema juridico por imperativo de nuestra Constitucion de la Republica
del Ecuador sigue un derecho penal minimo, debe buscar limitar al minimo la
criminalizacion de las conductas o utilizar al derecho penal como Gltimo recurso dentro
de ese sistema de reaccion.

Al respecto Luigi Ferrajoli nos manifiesta:

Es claro que el derecho penal minimo, es decir, condicionado y limitado al maximo,
corresponde no s6lo al maximo grado de tutela de las libertades de los ciudadanos
respecto del arbitrio punitivo, sino también a un ideal de racionalidad y de certeza. Con
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ello resulta excluida de hecho la responsabilidad penal todas las veces que sean inciertos
o indeterminados sus presupuestos.'#®

En este ideal de racionalidad y certeza se encara la construccion de la actividad
judicial en una sentencia que destruya la presuncion inocencia de una persona sometida a
un proceso penal y al destruir la presuncion de inocencia se tiene que como corolario
delimitar con una argumentacion juridica suficiente la figura del autor (directo, mediato
0 coautor) dentro del caso concreto sometido a decision.

Una decision dentro de un proceso penal requiere que sea racional con una
estructura de argumentacion lo suficientemente motivada y en tanto, el derecho penal es
previsible a través de las conductas que prohibe a sus ciudadanos, en este punto, el
profesor Ferrajoli “Un derecho penal es racional y cierto en la medida en que sus
intervenciones son previsibles; y son previsibles sélo las motivadas por argumentos
cognoscitivos de los que sea decidible procesalmente, incluso con los limites més arriba

puestos de manifiesto, la verdad formal”.14®

La motivacion del juez resulta una justificacion adecuada de la condena solo si, ademéas
de apoyar la hipdtesis acusatoria con una pluralidad de confirmaciones no contradichas
por ninguna contraprueba, también estd en condiciones de desmentir con adecuadas
contrapruebas todas las contrahipétesis planteadas y planteables.'

En un proceso penal existen derechos sustanciales para el ser humano que se
ponen en juego y le toca al juez decidir de manera racional. Esta decision debe ser

motivada, y cumplirla como garantia implica como lo ha dicho la Corte Constitucional:

La garantia de motivacion en los procesos penales exige, dentro de los criterios de
suficiencia desarrollados por esta Corte, que se exponga la forma mediante la cual se ha
superado el umbral de la duda razonable y se han desvirtuado los argumentos de defensa
del procesado; en consideracion de la interdependencia que existe entre la garantia de
motivacion y el principio de inocencia.'*®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado con relacion a
la motivacion y ha determinado con gran criterio:

La Corte subraya la relevancia de la motivacién, a fin de garantizar el principio de
presuncion de inocencia, principalmente en una sentencia condenatoria, la cual debe
expresar la suficiencia de prueba de cargo para confirmar la hipétesis acusatoria; la

145 |_uigi Ferrajoli, Derecho y razon teoria del garantismo penal (Madrid: Editorial Trotta, 1995),
104.

146 |bid., 105.

147 L_uigi Ferrajoli, Derecho y razon teoria del garantismo penal, 152.

148 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador. “Sentencia”, en Juicio No-2706-16-EP/21, 29 de
septiembre de 2021, 7.
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observancia de las reglas de la sana critica en la apreciacion de la prueba, incluidas
aquellas que pudieran generar duda de la responsabilidad penal; y el juicio final que
deriva de esta valoracion. En su caso, debe reflejar las razones por las que fue posible
obtener conviccion sobre la imputacion y la responsabilidad penal, asi como la
apreciacion de las pruebas para desvirtuar cualquier hipétesis de inocencia, y solo asi
poder confirmar o refutar la hipdtesis acusatoria. Lo anterior, permitiria desvirtuar la
presuncion de inocencia y determinar la responsabilidad penal méas alla de toda duda
razonable. Ante la duda, la presuncion de inocenciay el principio in dubio pro reo, operan
como criterio decisorio al momento de emitir el fallo.1#°

Otra garantia que constituye pilar fundamental del proceso penal es la presuncion
de inocencia tanto como tratamiento del procesado durante el proceso, asi como la
consideracién de inocente hasta que no exista sentencia judicial que declare la
culpabilidad (regla de juicio). Todo proceso penal implica para el juez un proceso de
valoracion con el cual justifica no solamente las razones por las cuales considera a una
persona responsable de la infraccion penal y enerva la presuncion de inocencia, sino que
ademas ese proceso valorativo debe estar encaminado determinar la calidad de autoria en
el caso concreto.

Este principio implica que durante el proceso penal no solo se esta tratando con
culpables sino también con inocentes y ademas prohibe toda forma de anticipacién de la
pena que se evidencia en la prision preventiva si no se confiere cuando es estrictamente
necesaria. En tal sentido para Perfecto Ibafiez la presuncion de inocencia tiene un
significado nuclear, es decir tiene un contenido esencial para garantia de un juicio justo.**

Lo fundamental o medular dentro de un proceso penal para que se cumpla con la
garantia de motivacién dentro de un proceso penal, la Corte Constitucional también ha
sefialado:

En los procesos y sentencias penales el elemento de la explicacion de la pertinencia de la
aplicacion de las normas a los antecedentes, debe incluir un examen de adecuacion a
traves del cual el operador judicial ofrezca una: a) respuesta a través de la prueba por qué
la conducta del procesado se ajusta al tipo penal; b) por qué estamos ante un injusto penal;
c) por qué es culpable del delito; todo esto se explica con lo que se conoce como teoria
del delito; esto conlleva dar respuesta a exigencias que el ordenamiento juridico impone
a la justificacion de ciertas decisiones, constituye un caso de congruencia argumentativa
frente al Derecho como requisito para satisfacer la suficiencia de la motivacién.t®

149 Corte IDH, “Sentencia de 15 de febrero de 2017 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Zegarra Marin vs Per(, 15 de febrero de 2017, pérr. 147,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_331_esp.pdf

150 perfecto Andrés Ibéfiez, Las garantias del imputado en el proceso penal, 117.

151 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador. “Sentencia”, en Juicio No-2706-16-EP/21, 29 de
septiembre de 2021, 13.
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La Corte Constitucional nos indica de forma clara que una sentencia penal cumple
con la garantia de motivacion mediante la explicacion (oral y escrita) del juez penal
dirigido hacia las partes procesales (fiscalia, procesado defensa y victima) acerca de su
decision adoptada en el juicio y esta decision esta desarrollada con base en un estudio
concatenado Yy racional de los fundamentos facticos y juridicos que se conoce como teoria
del delito; la teoria del delito es la herramienta con la cual trabajan los penalistas para
decir por qué estamos ante un delito y por qué esa persona es responsable del mismo.

La Corte Constitucional también se ha pronunciado en repetidas ocasiones sobre
la necesidad de que una sentencia judicial debe cumplir de una manera clara y precisa con
la garantia de la motivacién, la misma que debe ser una explicacion de las partes sobre
los puntos analizados que provocaron la toma de su decision y su adopcién dentro del
juicio llevado a cabo, una decision que surgié mediante un estudio exhaustivo y racional
de todo fundamento juridico y factico que fue ventilado durante el desarrollo del proceso
cuidando con ello que cada decision tomada no sobrepase las pretensiones de las partes
pues al exigirse que la sentencia debe estar regida bajo el principio de congruencia, esta
exige que el juzgador tome en consideracién la pretension de la parte accionante y la
resolucion sea justa y proporcionado a lo que las partes demostraron. 2

En el juicio, el juzgador realiza un examen de la conducta (punible), desde la teoria
del delito hacia las pruebas; el juez debe establecer si existe la conducta (accidn, omision,
también puede ser comisién por omisidn), si es tipica, haciendo un juicio de adecuacion,
tipo penal (verificar si cumple con los elementos de tipicidad objetiva y subjetiva);
establecido aquello, se determina si existe antijuricidad (formal y material desde nuestra
norma); finalmente se llega a la culpabilidad, es decir , se establece si la conducta es
tipica, antijuridica y culpable, el procesado es autor del delito. Todo aquello se establece
de la mano de un estudio de los elementos probatorios aportados y practicados en la
audiencia.

La Corte Constitucional ha hecho Ilamado la atencién a los jueces ordinarios
(entre ellos jueces nacionales), pues estan en la obligacion de revisar y analizar todas las
pretensiones del accionante, caso contrario devendria en una afectacién a la exigencia de
motivacion de las decisiones, resultando una violacion de la garantia a la motivacion.

Actualmente toda actuacion judicial que conlleve a que un juzgador tome una

decision, la misma debe ser motivada y fundamentada juridicamente, como por ejemplo,

152 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio No-1158-17-EP/21, 20 de
octubre de 2021, 30.
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en el ambito penal, la decision del tribunal penal en un caso de tréfico de drogas en el que
existe varias personas implicadas, se deberd demostrar el grado de participacion de cada
persona con la finalidad que al momento de imposicion de la pena esta sea justa de
acuerdo a su participacion el empresa criminal; no hacerlo correctamente existiria una
deficiencia en la motivacion en relacion al concurso de personas en la empresa criminal.

No motivar esta parte (el grado de participacion) en la sentencia convierte en un
vacio para una justicia por demas justa, provocando un caos en el sentido de la conducta
de los ciudadanos.

Existe un problema al momento de plantear las diferentes formas de autoria dentro
de la empresa criminal o en la casuistica judicial, lo que ha obligado al legislador a
diferenciar entre las distintas formas de autoria establecidas en el articulo 42 del Cédigo
Organico Integral Penal, consecuentemente el legislador le proporciona al juzgador una
herramienta metodoldgica para trabajar los distintos casos que se le presenten.

Para la determinacién de autoria existen dos modelos, uno para los delitos
comunes Yy otra para los delitos especiales; por lo que para unos casos solo se exige que
tenga el dominio del hecho (delitos de dominio) y para otros se exige ciertas calidades o
caracteristicas que singularizan al sujeto en el tipo penal acompafiado de que posea el
dominio del hecho (delitos especiales y de infraccién del deber).

La obligacion del juzgador es de motivar conforme a la herramienta metodologica
proporcionada por el legislador para establecer la modalidad de intervencion como autor
pero que significa participar como autor directo, autor mediato o coautor en términos de
un proceso penal. Para la situacion juridica del procesado en el razonamiento de su
decision por parte del juzgador es significativa para el quantum de la pena, estimamos
gue no debe ser una pena similar para el autor directo como para el autor mediato o el
coautor.

La motivacion como derecho fundamental esté enlazada intimamente con la tutela
judicial efectiva, que establece que toda persona justiciable debe tener conocimiento de
las razones por el cual se adopta una decisién judicial, respetandose el procedimiento y
la decision adoptada por el juzgador sea justa mediante la correcta aplicaciéon de las
normas legales y constitucionales.

Como podemos apreciar la motivacion es sustancial para el control y la precision
del concepto material de autoria que sefiala el articulo 42 del COIP en referencia al caso
penal que se analice en sede de tribunal penal; no obstante, la teoria del dominio del hecho

(es una fuente del concepto de autoria en el Ecuador) es una formula o herramienta de
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trabajo elaborada por Roxin para el caso aleman pero no es menos cierto que puede
extrapolarse a otros sistemas normativos que presenten problemas para su interpretacion
pero no debe considerarse por parte del juez o tribunal como Unica fuente para resolver
el caso ya que es necesario primero examinar el articulo 42 del COIP y en el evento de
presentarse problemas en la interpretacion se debe acudir a la dogmatica y responder de

forma motivada al caso.

4. Causas y consecuencias de una incorrecta motivacion

El motivar tiene como expresion el razonamiento que realiza la autoridad judicial
0 juez que es quien fundamenta su decision; por ello esta decisidn tiene que buscar ser
clara'y con una suficiente calidad de sus argumentos con el afan que las personas o sujetos
procesales inmersos la entiendan. Entonces la motivacion debe ser conforme a derechos,
los hechos y las pretensiones que plantearon las partes en el juicio.

La garantia de motivacién y el debido proceso estan intimamente conectados, asi
como es de importante la motivacién, el debido proceso es fundamental puesto que son
los principios y garantias que limitan y establecen el actuar del poder jurisdiccional en la
administracion de justicia, todo proceso iniciado debe regirse por el debido proceso el
cual es el camino que asegura que la decision emitida sea justa; por ejemplo el asegurar
una correcta defensa es una garantia esencial del debido proceso y posteriormente esa
correcta actuacién debe estar fundamentada mediante la parte motivacional de la
sentencia o resolucion donde se detalla la decision del juzgador.

Hablando claramente, la motivacién de una sentencia judicial debe ser clara,
precisa, expresa, legitima, completa y sobre todo l6gica, cualidades que provocara que la
decision no adolezca de algun vicio y pueda ser aceptada en su totalidad por las partes
que iniciaron el procedimiento juridico. Entonces, ante es ¢Qué ocurre cuando existe la
falta de esta parte importante de una sentencia judicial que es la motivacion? Cuando no
se sefialan los motivos o cuando la misma carece de sentido y l6gica para fundamentar la
decision adoptada y no demuestra de manera juridica el porqué de su decision, entonces
estamos ante una falta de motivacion, pero esta falta de motivacion no solo impide que
las partes conozcan claramente el motivo de su decision, sino que genera un vicio que es
susceptible a la presentacién de recursos.

La motivacion es defectuosa cuando como consecuencia no se puede afirmar o

negar que la decision adoptada sea la correcta o la justa debido a la inestable motivacion



73

descrita. Esta puede darse de varias formas que llegan a generar vicios por la ausencia de
los elementos necesarios para justificar la decision del juzgador puesto que carece de todo
lineamiento y contenido que exige la doctrina y la jurisprudencia para considerarse
correctamente motivada.®®

Existe una motivacion aparente cuando al observar de manera externa y poco
detallada se observan razones en la parte motivacional para justificar la decision adoptada,
sin embargo, la misma es aparente o falsa, puesto que por el hecho de citar algunas normas
0 basar unos cuantos parrafos en la doctrina y jurisprudencia no complementa una
correcta adopcidn de decisiones si la misma carece de logica, puesto que, al momento de
realizar el analisis de cada parte, no es posible sostener una opcion l6gica sobre la decision
tomada pues falta el detalle sobre los términos en los que se aplicaron las normas o una
justificacién impecable sobre como se lleg6 a tal conclusion. Una motivacién aparente no
puede sustituir a una motivacion correcta y completa, carece de toda logica y precision,
no existe un analisis critico de los hechos solo existiendo normas genéricas que pretenden
complementar una motivacion que no es suficiente para convertirse en el sustento de una
sentencia judicial . *>*

También podemos encontrar una deficiencia en la motivacion, la misma que se da
cuando las normas citadas no son suficientes, el juzgador no se centra en afiadir logica
con las normas, doctrina y jurisprudencia de acuerdo al hecho, sino que se basa sobre todo
a su principio de razon, nicamente basando toda su motivacion en la razén del porque y
no en lo que establece la normativa correspondiente.'*

Una motivacién defectuosa puede darse por algunos motivos, tales como cuando
la decision no esta basada en una norma existente o esta decision es claramente
inconstitucional, asi mismo puede ser cuando la norma que cita en la motivacion no es la
correcta ni aplicable al caso en concreto y cuando la motivacion se basa en una incorrecta
o defectuosa valoracion de la prueba aportada por las partes, lo que desencadenaria que
toda las normas citadas y jurisprudencia adoptada se convierta en defectuosa.*®
Cuando la motivacion es suficiente, basta con citar la norma correcta y l6gica para

ir fundamentando su decisién, no obstante, cuando se llega a citar normas juridicas,

153 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio No-1158-17-EP/21, 20 de
octubre de 2021, 16.

154 1bid., 39.

155 | hid.

156 |hid., 17.



74

similares y que, de alguna manera también estd enlazada con los hechos, hace dificil
identificar las justificaciones correctas para la decision tomada.

Entendido lo que es la falta de motivacion y que la causa en el momento de
emitirse una sentencia judicial, es necesario entender que consecuencias traeria su
cometimiento, como se ha mencionado en péarrafos anteriores, se producen vicios en
cuanto a la decision del juzgador basada en una incorrecta o falta de motivacion al cual
las partes puede recurrir por presentar disconformidad de la misma bajo la premisa de la
falta de motivacion o motivacion incorrecta.

Es muy usual la presentacion de recursos contra sentencias judiciales, las mismas
que toman como una causa para presentarlo por la vulneracion de un derecho o en su
defecto por la falta de motivacion. Unos de los recursos presentados bajo el argumento
de falta de motivacién es el Recurso de Casacion, el mismo que €S un recurso
extraordinario, que se enfoca en plasmar la voluntad de las partes cuando los mismos no
se encuentran de acuerdo con la decision adoptada por el juzgador y piden mediante un
recurso de casacion o la revision dependiendo de cada caso para enmendar la falta de
motivacion o el error.

Por esa situacion el recurso de casacion es presentado como un medio para que
conforme las normas juridicas y el debido proceso, la parte emite su deseo de que un
nuevo tribunal realice una revisién de la sentencia emitida, pues se considera que existen
errores judiciales que conllevan a la decision errénea. Con la presentacion de este medio
de impugnacion el tribunal una vez analizado y confirmado el error judicial, puede aplicar
la norma correcta, anular o emitir una nueva sentencia o en su defecto reenviar a un nuevo
juicio, el mismo que debe ser resuelto en base a los hechos verdaderos sin los errores
anteriores.

Otra de las consecuencias que pueden surgir debido a una falta de motivacién en
una sentencia judicial, es que el sujeto que dentro de la sentencia no obtuvo una resolucion
a su favor, aun en dltima instancia y considere que la decision sigue sin estar motivada
correctamente, proceda a la presentacién de un Recurso Extraordinario de Proteccion,
dicha accion constitucional debe presentarse bajo la premisa de que debe existir un
argumento claro sobre el derecho vulnerado y su relacién con la accién u omisién
cometida por la autoridad jurisdiccional. Es un recurso que procede después de haberse
agotado todos los recursos ordinarios y extraordinarios en el término legal

correspondiente, ademas procede cuando los autos o sentencias definitivas hayan
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vulnerado ya sea por accion u omision los derechos constitucionales, actualmente es
comun su planteamiento ante una clara vulneracion al derecho a la motivacion.

Podemos concluir con que la motivacion es un derecho esencial y necesario de las
personas, por medio de una correcta motivacion las partes que pertenecen a un
procedimiento juridico conocen a detalle el fundamento tanto de hecho como de derecho
tomado por el juzgador para adoptar su decision para solucionar el conflicto presentado
entre los sujetos de derecho.

La falta de motivacion provoca consecuencias juridicas, si un juzgador o autoridad
jurisdiccional no motiva correctamente, provoca que la persona insatisfecha por la
decision adoptada pueda acudir a otras instancias, esta falta de motivacion puede provocar
que se presenten recursos tales como el recurso de apelacion, casacion o revision que
busca por medio de la revision de los errores judiciales declarar si se ha vulnerado un
derecho y dentro de sus competencias realizar lo pertinente como modificar la sentencia
o0 incluso retrotraer el proceso para un nuevo juicio.

Posteriormente aun habiéndose considerado que el derecho a una correcta motivacion
sigue siendo vulnerado puede llegarse a plantearse una Accion Extraordinaria de
Proteccion buscando que la Corte Constitucional repare en caso de existir el derecho
violado. La motivacién no es solo un instrumento para obligar a los juzgadores a explicar
en que se fundamenta su decisidn, sino que lucha para evitar arbitrariedades dentro de un
proceso judicial con la finalidad que el derecho constitucional que ha sido quebrantado
sea reparado de manera integral por parte del 6rgano que se encuentra realizando este
proceso Yy que sin lugar a dudas corresponde a una decision emitida por el méximo 6rgano

de interpretacién constitucional.

5. Andlisis de las sentencias dictadas por los tribunales de garantias penales de El

Oro en los casos resueltos entre febrero a abril del 2022

En el capitulo uno se ha abordado la autoria en derecho penal y en el capitulo dos
la motivacion como garantia de las decisiones judiciales, entonces ahora pasamos a
reflexionar como la garantia de motivacion debe guiar el ejercicio de raciocinio para
identificar, interpretar y aplicar de manera correcta el juicio de atribucion de modalidad
de autoria (directo, mediato o coautor) a cada procesado en las sentencias.

Para conseguir la meta propuesta es necesario recopilar las sentencias judiciales

de febrero a abril del afio 2022, para ya con ellas empezar el andlisis aleatorio a partir de
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las sentencias condenatorias que es donde se determina la responsabilidad de la persona
que es condenada y el grado que intervino (autor o participe) en la infraccion; no obstante,
se debe insistir lo aleatorio no constituye una muestra intencional porque trabajar de esa
manera ha permitido ser justo y ético con la investigacion ya que se ha recopilado la
informacion dentro de un espacio de tiempo (febrero a abril del afio 2022) sin que a la
fecha del anteproyecto se conozca la cantidad exacta de sentencias que pudo haber
emitido el tribunal penal de El Oro.

El trabajo ha presentado pequefias limitaciones para conseguir las sentencias, por
lo cual tuvimos que obtener los reportes de las agendas de audiencias de los dos tribunales
penales de El Oro de los meses de Febrero a Abril del 2022, revisar causa por causa en el
sistema automatico de trdmite judicial (En adelante SATJE); asi también, existen
procesos que por temas de reserva no pueden ser visualizados en el SATJE, sin embargo
el presente trabajo al ser un estudio aleatorio se ha buscado conseguir el maximo de
sentencias judiciales en los meses de febrero a abril del 2022, estableciéndose asi en los

Mmeses:



Tabla 1

Sentencias penales de absolucion en el periodo de investigacién de febrero de 2022

N° DE CAUSA | DELITO DE ACCION PENAL PUBLICA SENTENCIA (ABSOLUTORIA
PENAL CONDENATORIO)
07257-2020-00445 Art. 301 Contrabando, num. 1 Absolutoria
07257-2021-00221 Art. 189 Robo, inc.1 Absolutoria
07258-2021-00362 Art. 152 Lesiones inc.primero Absolutoria
07281-2017-00015 Art. Absolutoria
278 Peculado
07283-2016-00164 Art. 140 Asesinato Absolutoria
07283-2017-00471 Art. 187 Abuso de confianza, inc.1 Absolutoria
07283-2018-00350 Art. 270 Perjurio y falso testimonio Absolutoria
07283-2019-00935 Art. 140 Asesinato Absolutoria
07710-2015-0045 Art. 201 Ocupacion, uso ilegal de suelo o trafico Absolutoria
de tierras, inc.1
07710-2017-01228 Art. 370 Asociacion ilicita Absolutoria
07710-2017-01265 Art. 220 Tréfico ilicito de sustancias catalogadas Absolutoria
sujetas a fiscalizacion- num. 1, literal d)
07710-2021-00415 Art. 220 Tréfico ilicito de sustancias catalogadas Absolutoria
sujetas a fiscalizacion- num. 1, literal d)
07710-2021-00491 Art. 189 Robo, inc.1 Absolutoria
07710-2021-00705 Art. 306 Falsificacion de moneda y otros Absolutoria
documentos
07710-2021-00760 Art. 189 Robo, inc.1 Absolutoria
07710-2021-00902 Art. 140 Asesinato Absolutoria
07711-2021-00110 Art. 140 Asesinato, inc.1, num. 2 Absolutoria
07711-2021-00269 Art. 189 Robo, inc.1 Absolutoria
07711-2021-00398 Art. 189 Robo, inc.1 Absolutoria

Fuente: Tribunal de garantias penales de EI Oro®’

2023.

157 Cuadro de sentencias escritas absolutorias de los dos tribunales de garantias penales de EI Oro desde el 01 al 28 de febrero de 2022, reporte del 01 de agosto de




Sentencias

Tabla 2

penales de condena en el periodo de investigacion de febrero de 2022

N° DE CAUSA | DELITO DE | AUTOR AUTORIA COAUTORI | SENTENCIA
PENAL ACCION PENAL | DIRECTO MEDIATA A (ABSOLUTORIA -
PUBLICA CONDENATORIO)
07257-2018-00103 Art. 186 Estafa, inc.1 X Condenatoria
07283-2017-00034 Art. 144 Homicidio X Condenatoria
07283-2017-00312 Art. 187 Abuso de | X Condenatoria
confianza, inc.1
07332-2021-00048 Art. 199 Abigeato, | X Condenatoria
inc.4
07710-2018-00303 Art. 187 Abuso de | X Condenatoria
confianza, inc.1
07710-2020-01004 Art. 220 Trafico ilicito | X Condenatoria

de sustancias
catalogadas sujetas a
fiscalizacion, num. 1,
literal c)

07710-2020-01133 Art. 140 Asesinato, | X Condenatoria

inc.1, num. 6

07710-2021-00734 Art. 189 Robo, inc.1 X Condenatoria

Fuente: Tribunal de garantias penales de El Oro®®

De las tablas 1 y 2 que recogen las sentencias escritas del mes de febrero del afio
2022 emitidas por los tribunales de garantias penales de EI Oro dan cuenta la produccién
de la administracion de justicia de esta regidn que sin lugar a dudas presenta dificultades
por la falta de atencion del Consejo de la Judicatura en la conformaciéon de nuevos
tribunales penales. Las sentencias escritas de absolucion corresponden a diecinueve (19)
y las de condena son ocho (8), dando un total de 27 sentencias escritas, lo que sin lugar

serviré para el estudio de la presente investigacion.

Tabla 3
Sentencias penales de absolucidon en el periodo de investigacion de marzo de 2022

N° DE CAUSA PENAL | DELITO DE ACCION PENAL PUBLICA SENTENCIA (ABSOLUTORIA -
CONDENATORIO)

07257-2020-00445 Art. 301 Contrabando Absolutoria

07257-2021-00221 Art. 189 Robo Absolutoria

07257-2021-00286 Art. 220 Tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a | Absolutoria
fiscalizacion- inc.4, literal ¢

07281-2021-00195 Art. 186 Estafa, inc.1 Absolutoria

07283-2017-00093 Art. 186 Estafa, num. 1 Absolutoria

07710-2020-00865 Art. 220 Tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a | Absolutoria
fiscalizacion, num. 1, literal c

07710-2020-01004 Art. 220 Tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a | Absolutoria
fiscalizacion, num. 1, literal c)

Fuente: Tribunal de garantias penales de EI Oro'*

158 Cuadro de sentencias escritas condenatorias de los dos tribunales de garantias penales de El
Oro desde el 1 al 28 de febrero de 2022, reporte del 1 de agosto de 2023.

159 Cuadro de sentencias escritas absolutorias de los dos tribunales de garantias penales de EI Oro
desde el 1 al 31 de marzo de 2022, reporte del 1 de agosto de 2023.



79

Tabla 4

Sentencias penales de absolucién en el periodo de investigacion de abril de 2022
N° DE CAUSA PENAL | DELITO DE ACCION PENAL PUBLICA | SENTENCIA (ABSOLUTORIA -
CONDENATORIO)

07259-2017-00190 Art. 189 Robo en el grado de tentativa. Absolutoria

07281-2021-00195 Art. 186 Estafa inciso primero. Absolutoria

07283-2016-00164 Art. 140 Asesinato con las circunstancias de los | Absolutoria
numerales 2 y 9.

07710-2021-00916 Art. 189 Robo inciso primero, en el grado de | Absolutoria
tentativa

07710-2021-01048 Art. 189 Robo, inc.1 Absolutoria

07710-2021-01142 Art. 386 Contravenciones de transito de primera | Absolutoria
clase, num. 1

07710-2021-01666 Art. 189 Robo, inc.1 Absolutoria

Fuente: Tribunal de garantias penales de El Oro*®°

Las tablas 3 y 4 corresponden a sentencias escritas de absolucion de parte del
tribunal de garantias penales de EI Oro con ello nos permite justificar como en los meses
de marzo y abril del afio 2022 no se presentan sentencias escritas de condena que son
necesarias para nuestro analisis; sin embargo, al tener un estudio aleatorio permitira
encontrar y analizar los elementos que buscamos conseguir en la presente investigacion
acerca de la autoria en derecho penal.

Seguidamente, digo que de los reportes de las agendas de audiencias de los dos
tribunales penales existentes a la fecha de estudio (febrero, marzo y abril del 2022), se
encontré un total de 422 audiencias que fueron programadas oportunamente, unas se
instalaron y concluyeron con la emision de la sentencia por escrito dentro de los meses de
estudio; otras causas aun se mantienen en tramite y algunas causas de las examinadas se
encontrd que las sentencias por escrito fueron dictadas y notificadas posterior al tiempo de
estudio del presente trabajo.

Como se ha podido observar en los meses de marzo y abril del 2022 se ha dictado
catorce (14) sentencias de tipo absolutoria sin tener sentencias condenatorias, mas sin
embargo de las sentencias de inocencia emitidas por los tribunales penales se debe sefialar
que este tipo de decisiones no permite para nuestro estudio realizar un analisis en sede de

autoria en derecho penal pues es necesario que se haya probado el injusto y la culpabilidad

160 Cuadro de sentencias escritas absolutorias de los dos tribunales de garantias penales de El Oro
desde el 01 al 30 de abril de 2022, reporte del 01 de agosto de 2023.
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mediante los juicios de valor que debe realizar los jueces del tribunal para que
seguidamente se motive el grado de intervencion del procesado en el delito.

En la causa n.° 07283-2017-00312, por decision unanime el tribunal imprime una
sentencia condenatoria a los ciudadanos de iniciales G.L.F.J y A.P.N.C por la conducta
que tipifica y sanciona el articulo 187 inciso 1) del COIP en calidad de coautores. El

tribunal para justificar su decision manifiesta:

Coautoria Funcional.- Esta es la verdadera Coautoria y se basa en que cada coautor realiza
una parte del ilicito penal, esto es, cada uno por si solo no podria cometer el delito pactado,
y solo a través de una division de trabajo se llegara al objeto final: La consumacion del
delito”, agrega el autor, mencionando a Hurtado del Pozo que para que exista coautoria
funcional deben cumplir con las siguientes condicione: “a) decisién comun: entre los
intervinientes ha existido una decision comun de realizar el acto ilicito; b) aporte esencial:
el aporte individual que ha realizado cada uno de los acusados es y ha sido esencial o
relevante, de tal modo que si uno de ellos hubiera retirado su aporte podria haberse
frustrado el plan de ejecucion; y, ¢) tomar parte en la fase de ejecucion: cada acusado ha
tenido un dominio parcial del acontecer circunstancia que da contenido real a la
coautoria”. Segun lo anotado se debe tener en cuenta que un elemento esencial de la
coautoria es el codominio del hecho. En el presente caso se cumple con las condiciones
para considerar que la participacion de los procesados es en grado de coautores, puesto
que hubo una decision comun para cometer el ilicito de abusar de la confianza que se
encuentra probado, cada uno negociar la venta de la casa, mientras la otra, debe recurrir
al banco a verificar que se haya cancelado la deuda que ellos tenian de la casa, para que
pueda levantarse la hipoteca sobre el bien, de tal manera que si uno de ellos no hubiera
cumplido su rol se hubiere frustrado el plan de ejecucion y por Gltimo cada uno tomo
parte en la ejecucién, mientras uno negociaba, se aseguraba de recibir el dinero de la
victima la otra debia acudir a la notaria a formalizar el traspaso del bien, pero que este
ultimo paso no se dio, y es ahi donde se perfeccion6 el delito de abuso de confianza y la
consecuente responsabilidad penal de los procesados.®*

La sentencia por escrito en la presente causa nos pone en entredicho si
efectivamente el tribunal penal valoré y atribuy6 en su juicio de valor correctamente los
hechos para arribar a la decision que existe coautoria conforme el analisis arriba indicado.
En este estadio, el tribunal opta por corresponder su analisis conforme el insumo tedrico
de coautoria del profesor Roxin como dominio funcional del hecho, apunta a reconocer
tres elementos: 1) Plan comdn (elemento subjetivo); 2) Division de trabajo (elementos
objetivo); y, 3) Esencialidad o importancia del aporte en fase de ejecucién (elemento
objetivo). Ahora bien, el elemento subjetivo o plan comdn es siempre esencial en el
trabajo de valoracion que debe esforzarse el juzgador pues con los participes también
puede surgir la idea que existio un plan o llegase a confundir con la idea del dolo; para el

caso el tribunal apuesta por una fuente de roles en la negociacion, sin embargo, la fuente

161 Ecuador Tribunal de Garantias Penales de El Oro, “Sentencia”, en Juicio n.°: 07283-2017-
00312, 2 de marzo del 2022, 37.
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del rol es tesis del profesor Jakobs y no hace parte del esquema del profesor Roxin.

Considero que el plan comun existe si tomamos como hechos probados que entre
ambos ciudadanos exista una relacion de conyuges (estén legalmente casados) y conocian
que estaban en mora con el banco; la esposa era titular de la hipoteca y necesitaba de
alguna forma pagar la deuda porque la casa estaba proxima al remate y era necesario
captar por uno de los procesados 0 ambos a un comprador y posteriormente no realizar
las escrituras ya que uno de los conyuges sino se acercaba a la notaria no se podia celebrar
el acto. La division del trabajo se debe entender para el caso, se argumentaria cuando el
esposo negocia la casa mientras su esposa realiza la documentacion para la venta de la
vivienda (debia dar cancelar la hipoteca); la esencialidad de la contribucion esta dada por
el hecho que si la esposa no comparece para levantar la hipoteca y obtener la
documentacién para le venta del inmueble no se hubiere avanzado en la negociacion y
consumacion del delito.

Por otro lado, en una anélisis distinto, el criterio de determinacion objetiva y
positiva del hecho del profesor Diaz y Garcia Conlledo permitiria justificar con mas
precision la coautoria pues afirma la intromision de ese conjunto de participantes en la
lesion del bien juridico; en consecuencia, aqui tenemos que el aporte de los conyuges fue
necesario para la lesion del bien juridico; ambos cényuges participan para perjudicar en
el patrimonio de la victima que conocian tenia la capacidad econémica para solventar la
compra de la casa.

Finalmente pasamos a analizar si a la luz de la garantia de motivacion existiria
una inexistencia, insuficiencia o una apariencia en la motivacion para el juicio de
atribucion que realiza el tribunal en lo relacionado a la coautoria en el caso. Es que la
deficiencia en la motivacion del tribunal no puede estar relacionada con una inexistencia
porque la sentencia para el tema de la autoria si tiene una fundamentacion normativa,
doctrinal y factica que puede responder al juicio. Tampoco podriamos reconocer que
existiria una insuficiencia con respecto a la decision de coautoria porque si corresponde
el tribunal en analizar la fundamentacién factica con la juridica al decir que hubo una
decision comun, existio un plan y la participacién de ambos en la fase de ejecucion del
delito. En el caso se presentaria una deficiencia en la motivacion por apariencia porque
el tribunal penal de El Oro cuenta con una fundamentacion normativa suficiente pero una
fundamentacion factica insuficiente por inatinencia porque no se explica la pertinencia de
los argumentos doctrinales al caso, salta ese analisis de argumentar cada elemento de la

coautoria que describe el profesor Roxin conforme los hechos probados en el caso.
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En la causa n.° 07332-2021-00048, por decision unanime el tribunal imprime una
sentencia condenatoria al ciudadano de iniciales L.A.G.V, en calidad de coautor por la
conducta que tipifica y sanciona el articulo 199 inciso 4) del COIP; y, sentencia de
absolucion al ciudadano M.A.C.Z por falta de acusacion de fiscalia. El tribunal para

justificar su decision en torno a coautoria manifiesta:

El Tribunal considera que dentro de los elementos de los verbos rectores que atafien a una
I6gica racionalidad de las actuaciones, considera que el procesado Luis Abrahéan
Guanoluisa Vargas, configura los actos de ejecucion o de coautoria; la coautoria establece
claramente cuando estos hechos emanan precisamente la participacion de un hecho
principal a través de hechos secundarios para conseguir una finalidad; al decir del delito
de abigeato que es un delito que se trata del apoderamiento de uno o mas cabezas de
ganado, la sustraccion de los mismos sea con actos de violencia o no, los actos de la
coautoria establece claramente quién es coadyuven la ejecucion de un modo principal
practicando deliberadamente intencionalmente algln acto sin el cual no se habria podido
perpetrarse la infraccion, al haberse sustraido aproximadamente 6 cabezas de ganado
fisicamente imposible de poderlas transportar si no es con el empleo (utilizacién) de un
vehiculo tipo camién como el que conducia el procesado Luis Guanoluisa, de manera que
no sean necesarias; el sefior Luis Abrahan Guanoluisa Vargas ha puesto el vehiculo, se
dirige al lugar de los hechos para transportar dicho ganado, participando de un modo
principal para el cometimiento del delito de abigeato que es el de poder transportar las 6
cabezas de ganado, que al decir de los testigos que comparecieron en la audiencia de
juzgamiento, si tenia conocimiento que iba a transportar ese ganado, y que a decir del
testigo presencial, este acto le fue precedido al que dio origen a quitarle la vida a las
victimas para asegurar la impunidad del ilicito. 8.5.2. Ahora bien, es importante sefialar
que el sentenciado Luis Abrahdn Guanoluisa Vargas, adecua su participacion a la
coautoria con voluntad y conciencia de lo que hacia y cuél era la finalidad del acto.62

La presente sentencia por escrito no responde con suficientes argumentos los
elementos de la coautoria que son: 1) Plan comun (elemento subjetivo); 2) Division de
trabajo (elementos objetivo); y, 3) Esencialidad o Importancia del aporte en fase de
ejecucién (elemento objetivo). El tribunal tiende a confundir con su argumentacion la
coautoria con la complicidad cuando hace mencion a la participacion de un hecho
principal por medio de hechos secundarios para llegar a una finalidad; la complicidad
tiende a darse cuando se participa con hechos secundarios, anteriores o posteriores a la
ejecucion de la infraccidn. No se puede llegar a tomar elementos como la intencionalidad
(en la forma que describe el tribunal) pues son parte del dolo en un delito. De igual forma,
no se puede explicar la existencia de los elementos de la coautoria cuando tenemos a un
unico participante en la presente decision sin realizar una explicacion que aun existen mas

participantes a quienes no se les ha realizado el juicio.

162 Ecuador Tribunal de Garantias Penales de El Oro, “Sentencia”, en Juicio n.°: 07332-2021-
00048, 6 de abril del 2022, 72.
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Ahora corresponde verificar si en el presente caso se presente deficiencia en la
motivacion del tribunal penal cuando atribuye la modalidad a coautoria. Tenemos que la
motivacion del tribunal a mi criterio esta relacionada con una insuficiencia porque el tema
de la atribucion de coautoria no tiene una fundamentacion normativa suficiente porque
confunde elementos de formas de participacion (complicidad) e incluso da cabida al dolo
en el tema de la coautoria. Que también presentaria la deficiencia motivacional de
aparente considera que también concurre por la incoherencia légica de los argumentos
que ocupa el tribunal.

En la causa n.° 07710-2020-01133, analizamos el voto de mayoria (existe voto
salvado) imprime una sentencia condenatoria al ciudadano de iniciales E.G.V.M, en
calidad de coautor por la conducta que tipifica y sanciona el articulo 140 numeral 6) del
COIP y en calidad de cémplices a los ciudadanos W.C.E y J.R.1.V; se absuelve a los
ciudadanos R.A.R.M y J.D.O.C. El tribunal para justificar su decision en torno a coautoria
del ciudadano E.G.V.M manifiesta:

La conducta la ACCION que estéa establecido en el tipo penal (art. 140 nim. 6) del Cédigo
Organico Integral Penal, constituida ésta por el verbo rector de la conducta prohibida,
acusada por Fiscalia de ser coautor conforme establece el art. 42 numeral 3, esto es,
guienes coadyuven a la ejecucion, de un modo principal, practicando deliberadamente
algan acto sin el cual no habria podido perpetrarse la infraccion, “La coautoria es preciso
gue exista un co-dominio del hecho, esto es, que todos y cada uno de los intervinientes
dominen el hecho. Como sefiala ROXIN, , pues,....El dominio del hecho no se presenta
Gnicamente en los casos en los que el sujeto por si mismo realiza el tipo, sino que también
existe aunque cada persona que interviene no realice por si solo y enteramente el tipo,
pues, es posible derivar un dominio del hecho, en razén a cada aportacién al hecho, basada
en la division del trabajo o de funciones entre los intervinientes. De ahi que se hable del
” 1éase Tratado de Derecho Penal Jacobo Lopez Barja de Quiroga pag. 1043, accion que
tiene que ser descriptible y demostrable conforme establece el articulo 22 del COIP. Al
valorar las pruebas en su conjunto se ha probado su participacién como coautor en el
hecho suscitado el dia 21 de noviembre del 2020 a las 12h00 en la muerte del sefior
Darwin Fabian Machuca Herrera y sus hijos Héctor Fabian Machuca Arellano y Darwin
Anibal Machuca Arellano, el procesado ha sido detenido el dia 25 de noviembre del 2020
en cumplimento a una boleta de detencion conforme acredit6 el Sgto. De Policia Bonilla
Quirola Luis Alberto con su testimonio al indicar: [...].1%

En el presente caso particular el tribunal no responde a cada uno de los elementos
de la coautoria: 1) Plan comin (elemento subjetivo); 2) Division de trabajo (elementos
objetivo); y, 3) Esencialidad o Importancia del aporte en fase de ejecucion (elemento

objetivo). El tribunal extiende su explicacion a argumentos dogmaticos sin contestar cada

163 Ecuador Tribunal de Garantias Penales de El Oro, “Sentencia”, en Juicio n.°: 07710-2020-
01133, 14 de febrero del 2022, 165.
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uno de ellos; esto llega a resultar una insuficiente motivacion pues no responde a un hecho
relevante ¢por queé es coautor? ¢ Cuél es el plan comin con los otros procesados? ;Como
esta dividido las funciones de cada sujeto para el cometimiento de la infraccién? No se
puede llegar a tomar elementos como la intencionalidad pues son parte del dolo en un
delito.

En este caso resuelto por el tribunal penal de EI Oro se presenta de igual manera
una deficiencia en la motivacion cuando atribuye la modalidad a coautoria al procesado.
La motivacion del tribunal a mi criterio esté relacionada en el caso con una insuficiencia
porque el tema de la atribucion de coautoria por parte del tribunal no tiene una
fundamentacion factica suficiente, no tiene una explicacion de los hechos probados hacia
el tema de la coautoria. Que también presentaria la deficiencia motivacional de aparente
por inatinencia al no explicar los argumentos doctrinales que introduce el tribunal para el
caso en concreto, no hay una explicacion plausible de la doctrina.

Por otro lado, dentro del presente caso el voto de minoria en la causa n.° 07710-
2020-01133 difiere del voto de mayoria en lo relacionado que considera coautores a los

procesados luego del andlisis correspondiente e indica lo siguiente:

EN CUANTO A LA COAUTORIA FUNCIONAL.- Es conocido que las formas mas
conocidas de COAUTORIA son: 1. COAUTORIA PARALELA, en la cual todos los
agentes de manera paralela ejecutan la conducta establecida en el tipo penal objetivo.
Como por ejemplo, cuando tres agentes disparan con armas de fuego al unisono en contra
de la victima. 2. COAUTORIA FUNCIONAL. Este tipo de coautoria se produce cuando
existe una division de la empresa criminal a través de la cual cada cual ejecuta una parte
de la conducta establecida en el tipo penal objetivo, por lo que dichos roles deben ser
analizados en su globalidad a efectos de establecer el plan final de autoria y su ejecucion.
Por otro lado, es consideracién del suscrito que la complicidad secundaria propiamente
dicha, que es la que se encuentra descrita en nuestro COIP, se desarrolla a partir de la
participacion del agente en hechos secundarios, que suprimidos mentalmente, no
afectarian la puesta en marcha del plan final de los autores, lo cual no ocurre en el presente
caso. Sin embargo, es criterio de éste Juzgador que en el contexto de la teoria de la
participacion delictiva y de la COAUTORIA, que explicada desde el punto de vista
FUNCIONAL es la reparticion de roles en la ejecucion del plan final doloso a desarrollar,
de tal manera que cada rol o0 accidn ejecutada por los agentes estan vinculadas a una sola
resolucion criminosa de acabar con la vida de Darwin Fabian Machuca Herrera, Héctor
Fabian Machuca Arellano y Darwin Anibal Machuca Arellano [...]*%

La sentencia parte de un analisis dogmatico de los elementos de la coautoria
atribuibles al profesor Roxin sin embargo pierde sentido al establecer roles a los

intervinientes en la infraccion sin explicar cada una de las acciones de manera individual,

164 Ecuador Tribunal de Garantias Penales de El Oro, “Sentencia”, en Juicio n.°: 07710-2020-01133, 14
de febrero del 2022, Voto de Minoria.
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hace juicios de valor sin determinar cada hecho probado con el elemento de la coautoria.
Creemos que el voto de minoria adolece de un vicio en la garantia de motivacion por la
insuficiencia al no tener una fundamentacion factica lo suficientemente sostenible para
construir la modalidad de coautoria en el presente caso. No describe de manera
singularizada cada aportacién de los sujetos en la fase de ejecucién, ni la distribucion de
las funciones de los procesados y es esa nuestra base para sostener que se mantiene los
mismos errores para trabajar la modalidad de la coautoria. En lo relacionado a trabajar
con la tesis del profesor Miguel Diaz tenemos que el voto de minoria debia haber
trabajado en el plano objetivo del acto de cada una de las intervenciones de los procesados
para luego realizar el juicio de desvalor del resultado.

En la causa n.° 07283-2017-00034, con decisién unanime imprime una sentencia
condenatoria a los ciudadanos de iniciales M.R.M.L y C.E.Y.CH, en calidad de autores
directos por la conducta que tipifica y sanciona el art. 459 y sancionado en el art. y 460
del Codigo Penal; y, absuelve a las ciudadanas D.1.T.V, M.J.C.G y K.E.Q.B. En este caso
se debe considerar que, al ser un delito de homicidio culposo, los ciudadanos son
condenados en calidad de autores directos, toda vez que desde la dogmatica penal se
encuentra que la imposibilidad de aplicar la tesis del dominio final del hecho ya que ahi
consta un ingrediente subjetivo derivado del propio concepto. Nuestra legislacion no es
ajena al particular pues de la redaccion de la coautoria se puede denotar que contiene un
elemento subjetivo de intencionalidad cuando dice “Quienes coadyuven a la ejecucion,
de un modo principal, practicando deliberada e intencionalmente algun acto”, en
consecuencia, no seria aplicable para delitos culposos admitir coautoria.

En la causa n.° 07257-2018-00103, por decision unanime el tribunal imprime una
sentencia condenatoria a la ciudadana de iniciales D.C.P.E por la conducta que tipifica 'y
sanciona el art. 186 del Cdédigo Organico Integral Penal, en calidad de autor directo. El

tribunal para justificar su decision manifiesta:

Fiscalia ha probado que la justiciable D.C.P.E, ha participado en este injusto penal como
autora directa conforme lo establece el Art. 42 numeral 1 literal a) del COIP, por cuanto
ha probado que la acusada es quien cometid la infraccion de una manera directa e
inmediata, es decir, se ha podido establecer que la justiciable DIANA CAROLINA
PARDO ERAZO, es el sujeto activo del delito de Estafa, hecho cierto y probado en base
a los testimonios aportados por los sujetos procesales y que han sido analizados en lineas
gue anteceden y que gozan de absoluta credibilidad al no haber sido desacreditados en
audiencia de juicio oral, concluyendo que la procesada DIANA CAROLINA PARDO
ERAZO, se valid del engafio realizado a la victima y acusadora particular para inducirlo
al error de realizar un acto que perjudicé su patrimonio del cual obtuvo un beneficio
econdmico la acusada por un monto de $9.000 dolares, lo cual a todas luces ocasion6 un
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perjuicio econdmico de $9.000 en el patrimonio de la victima.®®

La presente sentencia no presenta complicaciones para determinar la modalidad
de intervencion en el delito; la ciudadana ha actuado de manera directa para lesionar el
bien juridico en perjuicio de la victima; se debe considerar que el argumento sostenido
por el tribunal esta en consonancia con la tesis del profesor Diaz y Garcia Conlledo acerca
de la determinacion objetiva y positiva del hecho (concepto restrictivo), pues
evidentemente la condenada es la que mas préximamente esta lesionando el bien juridico
patrimonio porque se beneficié de un monto econémico. Los mismos argumentos se
mantienen en las causas 07710-2018-00303, 07710-2020-01004 y 07710-2021-00734, el
tribunal maneja perfectamente cuando existe una persona a quien juzga, pues perfila el
estudio de la autoria directa de dominio del hecho combinando con argumentos de lesion
de bien juridico, tesis de un concepto restrictivo de autor con sujecion al cumplimiento
del sujeto que cumple el tipo penal en su realizacion.

Considero que el tribunal penal al momento de realizar el juicio de atribucion de
modalidad de autoria directa no presente problemas para corresponder con un estandar
suficiente de motivacion, es decir que en los casos narrados en el parrafo anterior no hay
deficiencia en la motivacion sea por inexistencia, insuficiencia o apariencia

(incongruencia, inatinencia, incoherencia o incomprensible).

165 Ecuador Tribunal de Garantias Penales de El Oro, “Sentencia”, en Juicio n.°: 07710-2020-
01133, 31 de enero del 2022, 21
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Conclusiones

El punto de partida para establecer la forma de intervencion en la infraccion es
entender cada una de las teorias que han surgido a lo largo de la discusién dogmatica en
el ambito de la autoria en derecho penal y tener claro que el Codigo Organico Integral
Penal presenta una normativa integral del derecho penal ecuatoriano que ha fijado los
presupuestos basicos para atribuir a cada persona la modalidad de autoria y participacion
en el delito. En este sentido, corresponde a los juzgadores mediante un juicio de raciocinio
atribuir la responsabilidad y la modalidad de autoria (directa, mediata o coautoria) al
acusado en el juicio penal.

El rol de los jueces de tribunales penales en sus sentencias es una labor sistematica
a partir de los hechos, la dogmatica, la jurisprudencia y la ley para construir sus decisiones
que debe contener un standard de suficiencia de motivacion que sea razonable aplicar en
el tipo de causa de que se trate y de la aplicacion que razonablemente deba hacerse de
dicho estandar en el caso concreto.

La investigacion ha planteado que la garantia de motivacion se ve afectada cuando
los tribunales penales de EI Oro en sus sentencias condenatorias por escrito no construyen
sistematicamente el juicio de atribucion de modalidad de autoria en los casos que
analizan. No obstante, el analisis de manera aleatoria que se ha planteado busca alcanzar
la mayor ética con la investigacion al no permitir al investigador escoger las sentencias a
investigar sino partir de un espacio de tiempo (febrero a abril) para tomar Gnicamente las
sentencias condenatorias emitidas.

Para alcanzar los objetivos del presente estudio fueron necesarias las sentencias
condenatorias por escrito pues en estas se fijan los elementos desarrollados por el tribunal
para establecer una modalidad de autoria en cada caso. Culminado el juicio de reproche
en el juicio se continGa a un segundo momento en el cual el tribunal pasa a realizar un
nuevo juicio de atribucion con respecto a la modalidad de autoria o participacion de cada
uno de los procesados, mismo que es sustancial e incluso es base fundamental para la
dosificacion punitiva de cada procesado.

Para delimitar la modalidad de intervencion de cada sujeto es necesario construir
o0 extraer de manera racional cada uno de los hechos relevantes de cada caso y este trabajo
esta en manos del juez para decidir de entre la infinidad de hechos que se le presenten en
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el caso tomar como baremo los hechos probados en el juicio, la dogmética, la
jurisprudencia y lo tipificado en el articulo 42 del Codigo Orgéanico Integral Penal.

El tema de la autoria en derecho penal es vital y sobre todo fundamental en la
practica que realiza el juez porque partiendo de lo preceptuado en el articulo 42 del
Cddigo Organico Integral Penal que es cuando fija los elementos que contiene cada
modalidad de autoria le bastara ajustar los hechos probados a cada elemento que contenga
sea por autoria directa, mediata o coautoria. El derecho penal ecuatoriano ha reconocido
que el articulo recoge parte de la tesis del profesor Claus Roxin, sin embargo es en nuestro
entorno que se debe construir la verdadera dogmatica penal ecuatoriana a partir del
articulo 42 para ir perfilando el ambito de lo punible de cada una de las modalidades de
autoria pues como se ha visto a lo largo del presente trabajo, la tesis del maestro ha sido
construida desde el codigo penal aleman.

En todas estas lineas del presente trabajo se ha dado un lugar principal a la ciencia
penal y sobre todo se ha visto que la accion o acciones humanas son sustanciales tanto
para fijar cada hecho probado en el caso asi como para la decisién del tribunal. Resulta
indudable que cada elemento que fija el articulo 42 del Cédigo Organico Integral Penal
va unido a un hecho probado del caso que contiene determinada accion y que de ese juicio
se llega a la decision de atribuir sea autoria directa, mediata o coautoria. Ese juicio de
atribucion de modalidad de autoria es el que pusimos a analisis para fijar si se cumple con
un estandar de suficiencia en la garantia de motivacion o en su defecto existe una
deficiente motivacion en las sentencias del tribunal penal de El Oro.

El estudio o analisis aleatorio de las sentencias condenatorias permitié fijar que
los jueces de los tribunales de garantias penales de EI Oro presentan en las sentencias una
deficiencia en la garantia de motivacidn sea por inexistencia, insuficiencia o apariencia.
El tribunal penal no realiza un correcto ejercicio de raciocinio para el proceso de
atribucion de autoria en sus decisiones, si bien establecen bases dogmaticas del tema
(tienen siempre presente la tesis del profesor Roxin) no llegan a construir argumentos
solidos sobre la base del articulo 42. Los jueces del tribunal penal de El Oro han olvidado
que tienen en el articulo 42 del COIP los elementos sustanciales para construir dogmatica
a partir de cada modalidad de autoria tal como lo ha hecho el profesor Roxin en la
experiencia alemana.

Los tribunales penales de EI Oro presentan problemas deficiencia en la motivacién
gue imprimen en sus sentencias escritas: a) una insuficiencia en la garantia porque no hay

un correcto trabajo de fundamentacion juridica; b) Una fundamentacion factica
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insuficiente por inatinencia porque no se explica la pertinencia de los argumentos
doctrinales al caso siendo lo recurrente observado en las sentencias; ¢) También se
observo en las sentencias condenatorias una incorrecta aplicacion del articulo 42 del
COIP al caso concreto y en particular en el concepto de coautor y sus elementos siendo
esto una fundamentacion insuficiente.

Un concepto de autor debe permitirnos delimitar de manera concisa su &mbito de
aplicacion y no manifestarse en considerar a todos autores y responder por su propio
injusto y culpabilidad; desde la dogmatica el concepto de autor esta totalmente delimitado
a cada una de las formas de autoria y depende més de valoraciones que se efectlien desde
la politica criminal del Estado para establecer una posicion o tesis sobre el concepto de
autor en la parte general de un cddigo penal.

La politica criminal ha echado mano en los tipos penales combinado con el
concepto de autor para ampliar las fronteras de la punibilidad, esto se puede demostrar en
el articulo 220 del Codigo Orgéanico Integral Penal (traficar, ofertar, almacenar,
intermediar, distribuir, comprar, vender, enviar, transportar, importar, exportar, tener o
poseer) que establece varios verbos rectores y analizados independientemente en un juicio
abarcarian distintas modalidades de intervencion en el delito, pues cada verbo rector
puede ser explicado como una autoria directa, mediata, coautoria e incluso participacion
para la construccion del delito.

La tesis del profesor Roxin del dominio del hecho ha sido un profundo desarrollo
a partir de dos métodos ontoldgico y teleolégico, tomando un concepto final para
construir su idea de dominio del hecho desde un actuar final que se reconduce hacia la
realizacion de los elementos objetivos del tipo. Desde este punto, tenemos el dominio del
hecho esta construido para las tres formas de autoria que reconoce la ciencia penal: a) La
autoria inmediata unipersonal donde esta el dominio de accion; b) La autoria mediata esta
el dominio de voluntad; y, ¢) La coautoria esta el dominio funcional.

Ademas, la ciencia penal acepta como método la tesis del profesor Miguel Diaz y
Garcia Conlledo estrictamente para un concepto de autor directo y coautoria, pues el
dominio positivo y objetivo del hecho se aproxima a la realidad de los fenémenos sociales
y este también se ajusta a los presupuestos de un estado constitucional de derechos porque
trata de incluir entre los sujetos que participan en delito a los que con la conducta nuclear
del tipo pone en peligro o lesiona un bien juridico.

Miguel Diaz y Garcia Conlledo maneja un concepto claro y permisible para

nuestra legislacion constitucional y penal, teniendo en primer lugar que el legislador



90

busca la proteccion o tutela de derechos constitucionales y su construccion secundaria se
concreta en que los tipos penales tienen insitamente la proteccién de un derecho
constitucional; al cometer una infraccion el autor se verifica que debe reunir los elementos
objetivos y subjetivos exigidos por el tipo penal , es decir, la conducta nuclear ejecutada
en un delito es la que mas se acerca a la prohibicion contenida en la norma penal se
manifestaria la tesis del profesor.

Con un concepto restrictivo de autor se consigue que el legislador defina
claramente la accion desvalorada dentro de un tipo penal y no englobe mas intervinientes
como lo hace en el tipo penal del articulo 220 del COIP y otros més que estan en la
normativa penal ecuatoriana.

A lo largo de la revision de las sentencias se observa que los jueces confunden
elementos normativos del tipo penal (caso de estafa 07332-2021-00048), introducen
estados de &nimos para delimitar la forma de autoria en que participa un procesado y mas
explicitamente en el tema de la coautoria porque camufla ciertas valoraciones de manera
global en funcion de hechos externos e internos del procesado y ponen al participe
(complice) como alguien subordinado. Esta no es la idea del concepto de coautor que nos
proporciona la doctrina; si bien los elementos de la coautoria son un método de trabajo
para la interpretacién, pero no es menos cierto que la labor del juez o tribunal esta en
Ilenarlos de contenido con los hechos probados que extraiga del caso y aplicar el articulo
42 del COIP para brindar una motivacién y argumentacion suficiente de la intervencién
del procesado en el delito.

La teoria y la practica en nuestro pais debe empezar por realizar esfuerzos para
establecer criterios racionales para la delimitacion de las diversas formas de autoria que
ha proporcionado el legislador secundario; y, con el trabajo de investigacion he observado
las contradicciones, ambiguedades y deficiencia que se da en la administracidn de justicia
tanto en temas de modalidad de autoria y su motivacion como garantia dentro de las
sentencias; la jurisprudencia tiene la tarea de elaborar la nocidn de autor a partir del
articulo 42 del codigo, brindar la solucion para manejar criterios coherentes y no
distanciados de la ciencia penal, es decir, sostenemos que corresponde al juez realizar la

labor de concrecion.

Los jueces del Tribunal Penal de El Oro al trabajar con la tesis del profesor Roxin
desconocen el trabajo del profesor Miguel Diaz y Garcia Conlledo siendo discusion actual

y aceptada por la academia. Las normas del codigo (especialmente los tipos penales)
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deben estar perfilados estrictamente, es decir abarcar claramente un comportamiento, lo
cual obliga a que el legislador se exija de mayor manera en su labor de abstraccion.
Sostenemos que el juzgador en este esquema tiene que tomar en cuenta el plano objetivo
del acto y el desvalor del resultado (considerando al bien juridico protegido por la norma)
con independencia del dolo o la culpa para constatar si se da alguna modalidad de autoria,
es decir, tomard en cuenta el articulo 42 del codigo y el tipo penal (protege un bien

juridico) en su razonamiento (motivacion).
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