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Introduccion

El ensayo académico analiza el vacié legal respecto de la falta de sancion
con relacion a la participacion del beneficiario directo del acto o resolucion en el
delito de trafico de influencias, conducta que al ser atipica se convierte en una
préctica diaria, la misma que es contraria a la moral y al orden puablico. Ante lo
cual resulta necesario considerar una propuesta de reforma a la normativa penal
respecto de la responsabilidad del instigador-beneficiario directo en el delito de

trafico de influencias.

Por lo tanto, el tema se prioriza en analizar las teorias respecto a la
intervencion del extraneus en los delitos especiales, la forma de autoria; vy, la

responsabilidad de este en el delito de tréfico de influencias.

Finalmente, el problema del ensayo académico se resume en la siguiente
pregunta: ¢el extraneus-beneficiario directo en el delito de “trafico de influencias”
debe responder como autor mediato? Sobre la interrogante planteada, la posicion
personal es que, el beneficiario directo del acto o resolucion debe responder por
ser el inductor por cuanto interviene instigando sobre una tercera persona
(intermediario), para que este a su vez canalice ante el sujeto calificado, quien a
su vez prevaliéndose de su cargo jerarquico o su relacion personal ejerce
influencia en otro servidor publico obteniendo del mismo un acto o resolucion

favorable a los intereses del beneficiario directo.

El ensayo académico tiene como objetivo general establecer que: “El

instigador-beneficiario directo”, responde en calidad de autor mediato.



Con respecto al objetivo general, cabe plantearse el siguiente objetivo

especifico:
1. Analizar la participacién del instigador-beneficiario como participe necesario.

Este ensayo se encuentra estructurado de la siguiente manera: (1) definicién
del delito de tréfico de influencias; (2) breve introduccion respecto del Delito de
Tréfico de Influencias en la Legislacion Penal Ecuatoriana; (3) desarrollo de teorias
respecto a la intervencion del extraneus en los delitos especiales; (4) analisis de las
formas de autoria del hecho; 5) determinacion de la responsabilidad del extraneus
como autor mediato; y, 6) andlisis del delito de trafico de Influencias en el Derecho

Comparado.



Capitulo 1

1.1 Definicién del Delito de Tréafico de Influencias.

Respecto del delito de trafico de influencias existen diversas concepciones tanto
en la doctrina, en las convenciones, como en las distintas legislaciones penales; para el
efecto a través del presente ensayo académico se procedera a citar la definicion del mismo
mediante la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién, asi como también
a través de la doctrina y la normativa penal ecuatoriana esto es el Cddigo Organico
Integral Penal, definiciones que se iran plasmando y analizando respecto del contenido y

alcance de los mismaos.

1.1.1 Definiciones doctrinarias.
En relacion con la definicion del delito de trafico de influencias existen diversas
concepciones tedricas, entre ellas enunciaremos las siguientes:
El delito de trafico de influencias se produce en definitiva cuando transgrediendo
o0 violando una norma, el servidor publico o personas que actien en virtud de una
potestad estatal, permite que se otorgue un contrato con evidente favorecimiento
indebido a un tercero o en su propio provecho, conducta que es observada en la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion en su articulo VI. (Donna, 2000,
p71)
De la definicion citada se desprende que, quien ejecuta el acto ilicito es el
intraneus, esto es; el agente que retne la condicion especifica exigida por el tipo penal
como lo constituye el funcionario publico, quien prevaleciéndose de sus funciones

favorece indebidamente con un acto administrativo o resolucién judicial, a un tercero o a



su vez en su beneficio propio, transgrediendo con su accionar la administracion publica
la cual se rige por los principios de imparcialidad y transparencia.

Valverde (2018, como se citd en Montenegro ,2019) en la investigacion titulada
“La exclusion del trafico de influencias como parte del delito de peculado y sus
consecuencias juridicas”, cita la definicion la cual concluye que:

El delito de tréfico de influencias se configura con el aprovechamiento de la

funcion pablica para favorecerse o favorecer a una tercera persona en la

concesion de contratos o permitiendo negociaciones con el Estado en contra de

las expresas disposiciones legales. (p. 18)

Del contenido de esta definicion se determina que, quien ejecuta el acto o
resolucion administrativa o judicial en este tipo penal, es el sujeto activo calificado en su
posicion del deber, esto es: el funcionario publico, quién actla bajo una investidura
institucional del Estado, enmarcando su accionar en un acto de corrupcién que transgrede
la ley.

Yon Ruesta (2002, como se citdé en Mosquera, 2021) define al delito de tréafico de
influencias como “una conversacion, esto es; cuando una persona invoca las influencias
que dice poseer sobre un funcionario publico, ofreciéndose a interceder ante €l en
beneficio de su interlocutor, esto es; el tercero interesado, es decir el beneficiario directo
del acto administrativo o resolucion judicial. “El tipo penal exige, como
contraprestacion al futuro ejercicio de dichas influencias, que el vendedor de0
influencias reciba, haga dar o prometer en beneficio personal o de un tercero un
donativo, promesa o ventaja”

Del anélisis del contenido de esta definicion se puede establecer que a més del

intraneus como constituye el servidor publico, intervienen dos personas adicionales las



cuales son ajenas a la condicion exigida en la normativa debido al tipo penal; puesto que
las mismas no tienen la condicién de sujeto calificado sino de una condicién comin; es
decir interviene un intermediario quien ofrece interceder ante el funcionario publico con
la finalidad de obtener un resultado beneficioso a favor del interesado directo.

De lo expuesto se desprende que dentro de esta trama de corrupcién existe la
participacion de tres sujetos activos; esto es: el funcionario publico, el intermediario y el
instigador, instigador que; desde la teoria de la participacion en sentido estricto recoge a
la instigacién como forma de participacion, participacion que es definida por el autor Gill
(2017) como “aquella accién encaminada a “determinar o inducir dolosamente a otro u
otros en cometer un delito doloso” (p. 376).

Como sefiala Cobo del Rosal (1996, como se citd en Yon Ruesta, 2022) “el
participe no realiza por si mismo el hecho delictivo, sino que induce a través de una
tercera persona a realizar la voluntad delictiva de la que carecia”, De lo expuesto se
evidencia que en la tipologia del tréfico de influencias intervienen tanto el funcionario
publico, como el intermediario cuyo fin es el beneficio directo del instigador.

Sin embargo, al no encontrarse tipificado el accionar del instigador y/o
beneficiario directo, dicha conducta queda en la impunidad, ante lo cual es necesario
adecuar esta conducta dentro del tipo penal de trafico de influencias para que sea
sancionada; tomando en consideracion para el efecto que: si existe sancion para quien
ejecuta dicho acto como para quien intermedia; porque no sancionar a quien instiga y se

beneficia directamente de dicho resultado.

1.1.2 Convencidn de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién.
La Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, al referirse al delito

de trafico de influencias establece que:



Cada Estado parte debe adoptar las medidas necesarias para su tipificacion, cuando

se cometan dolosamente bajo el ofrecimiento o la concesion a un funcionario

publico o a cualquier otra persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio
indebido con el fin de que el funcionario puablico o la persona abuse de su
influencia real o supuesta para obtener de una administracion o autoridad del

Estado Parte un beneficio indebido en provecho del instigador original del acto o

de cualquier otra persona. (Convencion de las Naciones Unidas Contra la

Corrupcion, 2005, Articulo 18)

De lo expuesto es necesario mencionar que existen dos acciones; esto es: el de
recibir como el de solicitar.

En relacion con el acto de recibir, refiere a que el sujeto activo calificado
prevaleciéndose de su jerarquia obtiene de la administracion publica un beneficio
indebido a favor del instigador o de tercera persona a cambio de un beneficio econémico
indebido, entendiéndose como instigador aquel que incita a la realizacion del delito, es
decir no solo instiga, sino que se beneficia directamente del acto ilicito ejecutado por el
funcionario publico que es quien infringe su deber.

En cuanto al acto de solicitar cabe mencionar que tiene el mismo fin; esto es,
obtener de la administracion publica un beneficio indebido a través del funcionario
publico; la diferencia radica en que el funcionario pablico para la ejecucion del hecho
ilicito demanda o exige un beneficio indebido, es decir, ya no existe ofrecimiento por

parte del beneficiario, sino solicitud expresa del intranues de un beneficio indebido.



De lo expuesto se puede determinar que en el iter criminis del delito de trafico de
influencias intervienen como participantes activos tanto el funcionario publico,
intermediario e instigador quien es el beneficiario directo.

Frente a estos hechos de corrupcion que quebrantan la administracion publica y
que se han convertido en un fenémeno transnacional, los Estados parte preocupados por
la propagacion de dichos actos, han generado la emergente cooperacion internacional de
los Estados parte, a fin de prevenir y erradicar la corrupcion; aplicando para el efecto
politicas basadas en los principios de eficiencia y transparencia; y, de esta manera

erradicar estos actos de corrupcion que rompen el esquema social.

1.1.3 Cddigo Organico Integral Penal.

Respecto del delito de trafico de influencias el Codigo Orgénico Integral Penal en
el articulo 285, lo define como:

Las o los servidores publicos, y las personas que actlen en virtud de una potestad

estatal en alguna de las instituciones del Estado, prevaliéndose de las facultades

de su cargo o de cualquier otra situacion derivada de su relacion personal o

jerarquica, ejerza influencia en otra u otro servidor para obtener un acto o

resolucion favorable a sus intereses o de terceros, serdn sancionados con pena

privativa de libertad de tres a cinco afios. (COIP, 2018, art. 285)

Del analisis del contenido del articulo en mencion se puede determinar que de
acuerdo con el principio de legalidad a quien se le impone una sancién en caso de incurrir
en el presupuesto establecido en el articulo 285 ibidem, es al funcionario publico quien
se constituye para dicho efecto como sujeto activo calificado o intraneus, quien abusando
de su condicion de servidor publico ejecuta acciones dirigidas a la obtencion de actos o

resoluciones indebidas ya sea en su favor o de terceros. Sin embargo, en el contenido de



la disposicion legal antes descrita se puede evidenciar que la normativa penal en esta
tipologia establece responsabilidad Unica y exclusivamente para el funcionario publico,
existiendo por ende un vacio legal respecto a la participacion del instigador o beneficiario
directo del acto indebido.

Cabe mencionar que respecto de la participacion y responsabilidad del
intermediario el articulo 286 del COIP, establece sancion para el mismo dentro del delito
de oferta de realizar tréfico de influencias. Sin embargo del anélisis tanto del contenido
de la tipologia del tréfico de influencias como de la oferta de realizar trafico de
influencias, no existe sancion para el beneficiario directo del acto o resolucién indebido,
tomando en consideracion para el efecto que el instigador es quien dolosamente convence
a otra persona para que este a su vez interceda para ante el funcionario publico, a fin de
que el mismo ejecute el hecho, al respecto Medina (2018) refiere que; “la instigacion se
ubica como una forma de autoria junto a la coautoria”( p. 24).

De las diferentes definiciones citadas respecto del delito de trafico de influencias
se puede concluir como sujetos activos a:

1.-Funcionario publico, entendiéndose como tal segun lo dispuesto en el articulo
1 inciso primero de la Convencion Interamericana Contra la Corrupcién (2000) a:
“Cualquier funcionario o empleado del Estado, incluidos los que han sido seleccionados,
designados o electos para desempefiar actividades o funciones en nombre del Estado o
al servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos”

2.-Intermediario, segun el equipo de anticorrupcion de la Universidad Catolica del
Per (2019) es aquel que se compromete a interceder en favor del beneficiario ante la

Administracion Publica a través del ejercicio de influencias sobre un funcionario publico,
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quien entregara algun beneficio a cambio de dicha gestion tal conducta se da en un
contexto de ilegalidad.

Sin embargo, de las conceptualizaciones expuestas no se determina como sujeto
activo al instigador o beneficiario directo, “quien es el que provoca a otra persona a la
realizacién de la infraccion™. (Guillermo, 2001, como se cité en Donna, 2001. p. 13).

De lo expuesto es necesario analizar que no solo es responsable el que ejecuta la
infraccion sino también aquellos que contribuyen a la consumacion del delito ya sea de
forma material e intelectual, aqui se conjuga la teoria de la participacion criminal en la
cual se debe castigar al instigador por cuanto conduce al autor a ejecutar el hecho lo cual
conlleva responsabilidad y pena.

De lo referido, se puede establecer que el delito de trafico de influencias es la
accion mediante la cual el funcionario publico aprovechandose de su condicion obtiene
un beneficio propio; o a favor de terceros, a cambio de contraprestaciones indebidas.

Al respecto es necesario mencionar que en la normativa penal ecuatoriana no se
encuentra tipificada la participacion del instigador o beneficiario directo, dejando por
ende su accionar en la impunidad y la continuidad indebida de esta conducta por falta del
principio de legalidad, lo cual genera una crisis de corrupcion “no solo reprochable
moralmente, sino también reprochable por el ius puniendi estatal” (Espinoza, 2018, p.

122).

1.2 Delito de Trafico de Influencias en la Legislacion Ecuatoriana.

1.2.1 Delito comun y delito especial
En la doctrina juridico-penal existen diferentes clases de delitos segun la

estructura del tipo por la cualificacion del autor, entre ellos el delito comun y delito
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especial, entendiéndose como delito comun aquel que puede ser cometido por cualquier
persona, no se le exige ninguna condicion natural o juridica; mientras que el delito
especial solo puede ser ejecutado por aquel sujeto que tiene la cualidad exigida por el tipo
penal esto es: “el funcionario publico”, quien tiene una relaciéon funcionarial con el bien
juridico protegido, es decir es un delito especial propio, delito en el cual el “extraneus”
no podria ser autor, ni autor de un delito comun paralelo, por la no existencia de inclusion
del delito comun al delito especial.

Al respecto Maurach (1962, como se citdé en Gomez, 2003) refiere que:

En los delitos especiales es posible distinguir entre los delitos especiales en

sentido estricto; esto es, que los autores tienen una esfera limitada por la ley;

mientras que, en los delitos especiales en sentido amplio, pueden ser cometidos
por cualquier persona, pero motivan una punicion agravada de ser realizados por

una determinada esfera de autores. (p.97)

Es decir, el extranues en sentido amplio, puede ser autor de su delito comun
paralelo al delito especial impropio en razon de su rol en la comisién del delito especial
por lo cual debera responder, tomando en consideracion para el efecto que la violacion
del deber juridico constituye un denominador comdn, el cual todos los ciudadanos
debemos respetar.

El profesor José Hurtado Pozo (2005, como se cité en Garcia, 2009) plantea “/a
posibilidad dogmatica de castigar como complices de un delito especial a los participes
extranei, planteamiento entre otros que ha generado un debate dogmatico como

Jjurisprudencial” (p.115).
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Respecto a la intervencion del extraneus en los delitos especiales existen dos
teorias en contraposicion, esto es: la teoria de la unidad del titulo de imputacion y la teoria
de la ruptura del titulo de imputacion, las cuales las analizaremos més adelante.

Es importante diferenciar los delitos comunes y especiales, para determinar la
participacién y el grado de responsabilidad de los sujetos intervinientes en el hecho, a fin
de establecer o descartar su accionar ya sea como autor, coautor o complice y de acuerdo

con ello, establecer el tipo de sancién a imponerse.

1.2.2 Sujeto Activo Calificado.

El sujeto activo calificado, es aquella persona que tiene la calidad de funcionario
publico y es quien realiza la infraccién de un deber institucional, es decir ejecuta una
conducta de accion u omisién que normativamente se encuentra prohibida.

Al respecto el articulo 285 del Codigo Organico Integral Penal, determina
taxativamente como intraneus a los servidores publicos quienes acttan en virtud de una
potestad estatal.

Quienes abusando de dicha potestad estatal ejecutan conductas prohibidas por la
normativa esto es con dolo, es decir con conocimiento de causa y efecto, entendiéndose
como tal: “la intencidn, consciente y voluntaria, de cometer un delito y, por lo mismo, de

lesionar un bien juridico protegido” (Rodriguez, 2019, p. 195).

Chan Guerra (s.f), en la Revista de la Maestria en Derecho Procesal Penal “La
Teoria del Delito en el proceso penal”, definen al sujeto activo como: “la persona que

realiza la accion u omision prohibida por el tipo penal” (p, 48).



13

Higuita (2001) en su obra “La Responsabilidad Penal del Servidor Publico”,
refiere que “El servidor publico en calidad de sujeto activo, es el responsable de la
conducta delictiva por cuanto tiene la facultad y la competencia para actuar” (p. 182).

La doctrina establece que los delitos especiales son aquellos que sélo pueden ser
cometidos, a titulo de autoria por cuanto exige que los sujetos activos sean calificados,
como lo constituyen los servidores publicos en el delito de trafico de influencias,
entendiéndose para el efecto como servidores publicos a: “todas las personas que en
cualquier forma o a cualquier titulo que trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,
funcidn o dignidad dentro del sector publico” (Ley Organica del Servicio Pablico, 2016,
p. 5).

De lo expuesto se establece que en los delitos especiales constituye sujeto activo

quien tiene la calidad de sujeto calificado en este caso funcionario publico.

Capitulo 2

2.1 Teorias respecto a la intervencion del extraneus en los delitos especiales.

Los delitos especiales tienen una caracteristica esencial, esto es que; son
ejecutados Unicamente por un agente con cualidades especificas esto es: los funcionarios
publicos, ante lo cual se genera la siguiente interrogante: ¢;cual es la responsabilidad del
sujeto que ha participado en un delito especial y que no cumple con las cualidades
especificas que exige el tipo penal?, interrogante que ha generado cuestionamientos entre
juristas y dogmaticos respecto a la participacion del extranues en los delitos especiales.

Situacion que genera realizar un analisis respecto de la intervencion del extraneus
en los delitos especiales, quien si bien es cierto no redne las cualidades especificas que

exige el tipo penal, sin embargo, no debe quedar exento de responsabilidad juridica. Al
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respecto la doctrina refiere que no debe darsele el mismo tratamiento que al intraneus,

por lo cual es necesario analizar la “teoria de la ruptura del titulo de imputacion”, la misma
que Torres (2022): “niega la responsabilidad penal del extraneus en los delitos especiales
por cuanto plantea que no existe un tipo penal especifico que sancione”’; mientras que la

“teoria_de la unidad del titulo de imputacion”, considera que el interesado tiene

“responsabilidad penal apelando a la teoria de la intervencién minima necesaria bajo el

titulo de complice o participe”.

2.1.1 Teoria de la ruptura del titulo de imputacion.

Esta posicion dogmatica realiza una diferenciacion respecto del titulo de
imputacion en cuanto al participe; por cuanto considera que:

Unicamente el intraneus es el responsable en los delitos especiales, ya que el

mismo cumple con las cualidades especificas del tipo penal propio exigidas por

la norma; y, por ende, el bien juridico se puede lesionar por quien tiene dicha
calidad especial, en tanto que el extraneus solo tiene responsabilidad juridica
cuando su conducta concurra en la descripcion de un delito comin. (Ramirez,

2020, p. 10)

Esta tesis se fundamenta en que dogmaticamente se debe realizar una imputacion
diferenciada del extraneus respecto a su participacion y responsabilidad, por cuanto de
acuerdo con el argumento doctrinal no debe darsele al extranues el mismo tratamiento
que del intraneus al no tener una relacion institucional con el bien juridico y no tener la
posicion de garante, ya que bajo la teoria de los delitos de infraccion de deber, solo es
autor quien infringe un deber juridico; en tal virtud el extraneus no deberia ni podria ser
participe dentro de este tipo de delito ya que no se le puede imputar responsabilidad penal

por una competencia institucional que no le alcanza, es decir no existe punicion por
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cuanto carece de uno de los elementos constitutivos del tipo penal, asi lo refiere Mufioz
(2010, como se cito en Ramirez, 2020), al decir que: “aquel sujeto que no cumpla con los
requisitos especificos de los delitos especiales no podré tener responsabilidad penal, por
no actualizarse el tipo”, es decir “al no existir el requisito exigido por el tipo penal se
atenderia a la atipicidad del hecho”(Rebollo, 2000, p.16).

Esta teoria determina que al ser el funcionario publico quien ejecuta dicha accion
su intervencion la realiza bajo un Unico concepto de autor, renunciando esta teoria a
distinguir entre autor y participe, asi como el principio de accesoriedad, por cuanto
considera que si el extraneus utiliza al intraneus como su instrumento para obtener un
beneficio directo, como lo afirmo Rebollo (2000):

No podra servir como la base para determinar la punibilidad del sujeto extrafio

interviniente extraneus, porque siempre habra dos delitos, los cuales seria uno

especial que es realizado por el intraneus y otro delito comun que es realizado

por el extraneus. (p.16)

De lo expuesto se puede establecer que la teoria de la ruptura del titulo de
imputacion se aparta del principio de accesoriedad limitada, esto es; “la responsabilidad
del participe es accesoria y dependiente respecto del autor”, esta teoria pretende sancionar
al participe con un delito que no ha sido cometido por el autor, generando en el ambito
politico criminal efectos negativos.

Bajo esta teoria el extraneus al no tener la calidad de funcionario publico pese a
haber participado en el iter criminis solo podra responder por un delito comdn, delito

comun que, de no encontrarse tipificado, dicha conducta quedara impune.
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Esta teoria constituye un limitante frente a estos hechos de corrupcion y genera un

vacio de punibilidad lo cual no ha sido considerada por la doctrina.

2.1.2 Teoria de la unidad del titulo de imputacion.

A la posicion dogmatica anterior se contrapone la teoria de la unidad del titulo de

imputacidn, la cual plantea que si bien el extraneus no puede ser autor del delito especial
por no tener la calidad que exige el tipo penal, el mismo puede ser participe de dicho
delito, conforme a los principios que determinan la autoria y la participacion, esto es que;
es autor quien tiene el dominio del hecho; y, participe quien colabora, por lo tanto el
extraneus responde como participe de un delito especial por cuanto su participacion no
constituye una categoria auténoma del hecho principal, es decir el extraneus debe
responder por el mismo acto realizado por el intraneus, por cuanto su responsabilidad es
accesoria y dependiente respecto del autor, debiéndole imponerle para el efecto una

sancion por su grado de responsabilidad.

Al respecto Jescheck (2022) sefiala: “de la sola falta de mencion legal del
participe necesario, no significa que no pueda ser castigado como participe, por cuanto

el mismo tiene incidencia en la puesta en peligro de un bien juridico”.

Ramirez (2020) considera que:

Se debe juzgar al extraneus en calidad de instigador, en base a su participacion por
el delito ejecutado por el autor en base al principio de accesoriedad; tomando en
consideracion para el efecto que existe unidad de intenciones respecto de lesionar
un bien juridico, por lo que merece el mismo tratamiento dogmatico y normativo

que el sujeto calificado dentro del &mbito de su propio injusto. (p.20)
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Casas (2018, como se citd en Ramirez 2020), sefiala que:

Cuando el extraneus conduce al intraneus a realizar un delito es suficiente para

sancionar la conducta del primero, ya que existe la intencién dolosa del extraneus

de provocar una conducta igualmente dolosa que la del intraneus, lo cual justifica

su responsabilidad. (p. 12)

De lo referido se puede colegir que dada la participacion del extraneus en el hecho
ilicito este responderia penalmente como instigador de dicha conducta criminal, tomando
en consideracion para el efecto que si bien es cierto que quien ejecuta el hecho es el sujeto
activo (intraneus); sin embargo, no es un ilicito penal personalisimo; por cuanto como
menciona Perez (2021) “el particular sin tener el deber de cuidar la buena
Administracién Publica, se convierte en un agente obligatorio para la comision del ilicito
penal” (p. 202); convirtiéndose “en participe y en autor del delito; por lo que, teniendo
en cuenta la Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacidn, el castigo del extraneus debe
ser bajo el mismo marco punitivo del autor’(p. 202), por cuanto los mismos cometen un
solo injusto penal.

Esta teoria se basa en el principio de accesoriedad, por cuanto Abanto (2014, como
se ce citd en Collao, 2022) refiere:

Que el extraneus no puede ser considerado como autor material de delitos

especiales, pero si responsable como participe por cuanto su conducta implica un

hecho ilicito, tomando en consideracion para el efecto que la finalidad del derecho

penal es la proteccion de bienes juridicos. (p. 62)

Por lo tanto, el extranues es responsable con independencia de las cualidades

especiales exigidas por el tipo.
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Al respecto el ordenamiento juridico ecuatoriano en el articulo 233 inciso segundo
de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) establece que:

Los servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos colegiados

a las instituciones del Estado estaran sujetos a las sanciones establecidas por

delitos de peculado, cohecho, concusidn y enriquecimiento ilicito, normas que

también se aplicardn a quienes participen en estos delitos, aun cuando no tengan

las calidades antes sefialadas. (p. 88)

De dicho contenido se puede determinar que en los delitos antes descritos se
establece responsabilidad y sancion penal tanto para el intranues como para el extraneus
en base al principio de accesoriedad, tomando en consideracion para el efecto que dichos
participes intervienen con dolo, esto es que; actian con conocimiento de los elementos

objetivos del tipo penal y en unidad de intenciones de afectar un mismo bien juridico.

En base a la normativa anteriormente expuesta considero que el ordenamiento
juridico ecuatoriano debe abordar igual aplicacion en cuanto a la responsabilidad penal
del extraneus en el delito de trafico de influencias, tomando como base el principio de
accesoriedad y como expresa Ramirez (2020) “atendiendo a la infraccion de los deberes
fundamentales y dandole utilidad a la teoria de la unidad de titulo de imputacion la cual
permite ampliar las posibilidades de establecer una responsabilidad juridica para el
extraneus” (p. 12) dentro del &mbito de su propio injusto. De lo contrario, al ser atipica

la conducta del extraneus el juzgador se encuentra impedido de sancionar.

2.1.3  Principio de accesoriedad.
El principio de accesoriedad radica en que la conducta tipica y antijuridica

ejecutada por el autor se correlaciona a la responsabilidad del participe, es decir, existe
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un nexo de dependencia del participe respecto al autor principal en base a la teoria de la
unidad del titulo de imputacion y unidad del hecho, por lo tanto la responsabilidad del
participe se determina, a partir del marco penal del autor, considerando para el efecto que
“un mismo hecho no puede ser refutado bajo dos tipos penales diferentes” (Maguifia, s.f,

p. 13).

En base al principio de accesoriedad se estableceria certeza al principio de
seguridad juridica respecto de la participacion y responsabilidad del participe, por cuanto
este principio plantea que el participe debe ser sancionado de acuerdo con la ley penal

aplicable al autor.

Al respecto Gallas (2004), refiere que:

El principio accesorio radica en la participacion del extraneus en un delito especial
y a su vez, la intervencion de un “intraneus”, es decir el “extraneus” se encuentra
en una doble relacion de dependencia con el “intraneus”, esto es: en un plano
factico y en un plano normativo, por cuanto en los delitos especiales, el
“extraneus” depende de que se produzca una intervencion en el hecho dotada de
un contenido de injusto especial.

Par el efecto se debe considerar que el principio de accesoriedad se rige por dos

reglas necesarias:

1.-La participacion sigue el principio de accesoriedad limitada, por lo tanto, al ser

la participacidn accesoria, entre ellas la instigacion, no se puede sancionar a un instigador

sin existir autor.

2.-Dolo, conocimiento de los elementos objetivos del tipo penal por quienes

intervienen en la conducta criminal.



20

Estas dos reglas establecen y determinan en forma taxativa que el extraneus o
instigador es quien incita a que se ejecute el hecho o conducta indebida gestionando ya
sea directamente o a través de una tercera persona para que este a su vez gestione ante el
intraneus, quien a su vez investido de la potestad estatal ejecuta dicha conducta,
determindndose de esta manera la participacion tanto del extraneus como autor intelectual
y el intraneus como autor material, evidencidndose la existencia de los planos intelectual
y material, esto es conexidad subjetiva de acciones para llegar a un mismo fin, tomando
en consideracion que los mismos tienen conocimiento pleno de los elementos del tipo

penal, esto es: el dolo.

Al referirnos a la participacion accesoria es porque existe una participacion
principal, esto es la autoria material, o que quiere decir es que no se puede sancionar a
un instigador sino existe autor, que es quien realiza un hecho tipico, antijuridico esto es

el injusto penal.

2.2 Formas de dominio del hecho.

La teoria del dominio del hecho permite establecer el grado de participacion de los
agentes inmersos en el iter criminis y a su vez imponer responsabilidad penal individual
segun el nivel del dominio.

Respecto del dominio del hecho, existen varias clases: entre ellas el dominio de la

accion la cual procederemos a analizar a continuacion.
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2.2.1 Dominio de la accion.

Uno de los temas méas controvertidos en la doctrina es la Teoria del dominio del
hecho respecto a la individualizacion de la responsabilidad penal de acuerdo con el rol y
grado de participacién cuando en el hecho intervienen dos o0 més personas.

Al respecto las teorias positivistas distinguen: autoria y participacion, refiriéndose
como autor a quien “tiene la decision sobre la realizacion del hecho delictivo, por lo que
en base ese poder de configuracion del hecho es considerado autor y como participe
aquella persona que apoya el delito de otro” (Hurtado & Prado, 2011, p. 140).

La teoria del dominio de la accion establece que, respecto de la participacion de
los sujetos en el hecho delictivo, existen dos sistemas estos son: unitario y diferenciador.

El sistema unitario, plantea que es autor cualquiera que contribuye al hecho. Es

decir, es autor todo aquel que ofrece apoyo a la realizacion del hecho antijuridico,

por cuanto toda accién humana que lesiona o pone en peligro un bien juridico

contribuye a causar el resultado. (Jurado, 2023, pp. 72-84)

En tanto que el sistema diferenciador, “plantea un tratamiento distinto para los

intervinientes en el hecho, atendiendo el rol que cada uno tiene en el escenario

del delito” (Jurado, 2023, p. 74).

Como vemos estos dos sistemas se contraponen entre si respecto de la calidad de
los sujetos en el hecho delictivo, por cuanto el sistema unitario, considera que es autor
todo aquel que pone en peligro o lesiona un bien juridico, es decir engloba las acciones
ejecutadas por todos los intervinientes en el hecho ilicito en un solo rol; esto es, como
autores, es decir no existe diferencia de sistemas, planteamiento que es contrario a la

teoria del sistema diferenciador, la cual establece diferentes calidades de participacion y
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en base a las mismos establece la responsabilidad diferenciada de los intervinientes ya
sea como autores o complices.

Al respecto la teoria doctrinal rechaza esta distincion dogmatica en torno a la
diferenciacion entre la figura de autor y la de participe del delito, por cuanto refiere que
todas las formas de intervencion en el delito ponen en riesgo los bienes juridicos, por lo
que considera que deben catalogarse bajo una misma figura de autoria a todos los
intervinientes de dicho acto, al respecto es necesario mencionar que existen dos tipos de
autorias esto es:

Autoria directa. - Es aquella persona que de manera directa ejecuta la infraccion;

0, no impide o evite su ejecucion teniendo el deber juridico de hacerlo.

Autoria mediata. - Es aquella persona que instiga 0 aconseja a otra para que

cometa una infraccion a cambio de dinero o cualquier otro medio fraudulento.

Tomando como premisa este enunciado se puede considerar que en el delito de
trafico de influencias existen varios sujetos activos como el autor intelectual que en este
caso constituye el extraneus, quien es el sujeto que planifica o persuade a otra persona
para llegar ante el funcionario publico con la finalidad de beneficiarse de un acto indebido
ya sea este administrativo o judicial; y, por otro lado se encuentra el intraneus que es
quien ejecuta el hecho de lo cual se desprende la existencia de conexidad entre la autoria
intelectual y la autoria material, ya que existe un vinculo de conductas entre los mismos
esto es dolo, mismo fin y lesionan un mismo bien juridico como constituye la proteccion
de la Administracion publica.

En el presente caso si bien es cierto que en los delitos especiales la dogmatica
establece que son autores Unicamente aquellos que tienen las calidades exigidas por la

norma como lo constituyen los servidores publicos que son los que tienen finalmente la
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ejecucion del hecho en razdén a una decision de su voluntad, ello no dispensa que aquellas
personas que incidieron en sobre dichos servidores publicos y se beneficiaron de sus
decisiones o resoluciones indebidas, queden exentas de responsabilidad penal por este
limitante dogmaético, recordando para el efecto que si bien es cierto que el intraneus
ejecuta la accion por tener el dominio de la misma, no es menos cierto que tal ejecucion
se efectla por requerimiento del extraneus quien se convierte en autor intelectual del
delito, ya que el hecho de no ejecutar de propia mano dicha accién por no encontrarse la
misma dentro de su dominio, esto no le exime de responsabilidad del hecho ejecutado ya
que su accion y/o participacion fue dirigida a inducir o instigar al intraneus a ejecutar
dicho acto indebido, accion que constrifie los principios de la administracion publica.

Es necesario recalcar una vez mas que si bien es cierto que quien tiene el dominio
de la accidn es el intraneus, no es menos cierto que el direccionamiento de dicha accion
proviene del extraneus, de lo cual se desprende que lo principal se adhiere a lo accesorio.

Al respecto cabe manifestar que: “el dominio del hecho busca establecer la
diferenciay las caracteristicas de un autor que no ejecuta por si mismo el acto, sino que

se vale de un tercero para la concrecion del mismo” (Gutama,2023, p. 40).

2.2.2 Responsabilidad del extraneus como autor mediato.
Se considera como principal exponente de la Teoria del Dominio del Hecho a
Claus Roxin, teoria que conlleva el anélisis del rol y el dominio que ejerce el
sujeto que no realiza de propia mano la accidn, pero se vale de terceros para la
consecucion de un resultado. (Gutama,2023, p. 42)
El Cddigo Organico Integral Penal Ecuatoriano en el articulo 42 numeral 2

literales “a”; y, “b” establece que es autor mediato:
y



24

Quienes instiguen o aconsejen a otra persona para que cometa una infraccion,
quienes ordenen la comision de la infraccion valiéndose de otra u otras personas,
imputables o no, mediante precio, dadiva, promesa, ofrecimiento, orden o
cualquier otro medio fraudulento, directo o indirecto. (Codigo Orgénico Integral

Penal, 2014, p. 23)

En el caso del delito de tr&fico de influencias se puede determinar que aquella
persona que se sirve o utiliza como instrumento o intermedio al funcionario publico a fin
de obtener un beneficio propio indebido se la calificaria como autor mediato. Al respecto
“Las organizaciones como la Corte Penal Internacional se han pronunciado
estableciendo que esta clase de autoria suele estar presente en mayor proporcion en
delitos donde estan inmersos funcionarios publicos” (Gutama, 2023, p. 47).

Jescheck y Weigend (2002) manifiestan que aquella persona que comete el delito
por medio de otro debe ser castigado, evitando de esta manera que aquella persona que
cometi6 un delito a través de otra quede libre de responsabilidad penal; para ejecucion de
aquello se debe reformar las leyes por cuanto en las mismas existen lagunas de
punibilidad como es el caso de Ecuador respecto del delito de trafico de influencias el
cual es sancionado Unicamente el sujeto activo calificado sin establecer ningun tipo de
responsabilidad penal al extraneus por no cumplir la calidad de sujeto calificado conforme
la exigencia de la norma, reforma que es necesaria frente a “la realidad social en
vinculacion con la realidad criminologica, ya que sin una base ontologica depurada que
se visualice su diferenciacion con otras formas de participacion, seguimos en la

indeterminacion ”(Gutama, 2023, p. 43).
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La finalidad de esta figura normativa “autor mediato” es sancionar la conducta del
interesado y/o beneficiario directo, pues tanto el ejecutor como el beneficiario accionan
en posiciones distintas un mismo objetivo, el cual es cometer un ilicito penal.

La Teoria del Dominio del Hecho genero un cambio estructural de autoria,
permitiendo considerar como autor o autores a quienes utilizan como instrumentos a
sujetos que se encuentran revestidos de ciertas calidades a fin de llevar a efecto su propia
voluntad y su beneficio directo.

Conforme lo mencionado anteriormente el Ordenamiento Juridico ecuatoriano,
también ha adoptado la insercion en el Cédigo Organico Integral Penal la figura de autoria
mediata, en contraste con dicha disposicion en el delito de trafico de influencias no se
encuentra tipificado la responsabilidad del extraneus generando de esta manera un vacio

juridico.

Capitulo 3

3.1 El delito de Tréfico de Influencias en el Derecho Comparado.

Durante el desarrollo del presente ensayo académico se ha determinado la
conceptualizacidn, sujetos intervinientes y en especial se ha hecho énfasis respecto de las
teorias sobre la responsabilidad del extraneus y la calidad de este en el delito de trafico
de influencias, analisis que se ha efectuado en razon que la dogmatica penal establece que
en los delitos en los cuales la norma exige la calidad especial del sujeto activo no se
encuentra tipificada la responsabilidad del extraneus en los delitos especiales.

Si bien es cierto en el ordenamiento juridico ecuatoriano en el articulo 42 numeral

2 literales “a”; y, “b” del Codigo Organico Integral Penal entre las clases de autoria

establece la autoria mediata, entendiéndose como tal a quienes actdan como instigadores
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0 aconsejen a otra persona para que ejecuten la infraccion, es decir la persona que
planifica es quien domina el hecho y lo ejecuta a través de terceras personas, accion que
deberia conllevar su autoria mediata en el hecho ilicito, sin embargo pese a encontrarse
establecida la autoria mediata en la normativa penal antes referida, dicha autoria no se
puede adecuar a la accion del extraneus en el delito de trafico de influencias, por cuanto
en dicho ordenamiento juridico no encuentra inserta la actuacion y responsabilidad del
mismo en dicho delito.

A continuacién, procederemos a revisar brevemente algunas legislaciones
comparadas respecto a la participacion y responsabilidad del extraneus en los delitos
especiales.

El Cddigo Penal para el Estado de Guanajuato en el articulo 20 define
como autor aquel que realiza por si o por intermedio de otra persona una conducta
tipica, estableciendo la calidad de participe para todos los intervinientes que no
tienen las caracteristicas exigibles por la norma para ser autores. (Collao, 2022, p.
13)

De lo expuesto se puede inferir que en dicho ordenamiento juridico si bien es
cierto no establece la calidad de autor mediato al extraneus pero le otorga la calidad de
participe lo cual conlleva una sancion penal por su participacion en la infraccion.

“En Alemania se establece como autor de un delito calificado solo a aquel quien
posee del elemento personal especial, en tanto que el resto de los intervinientes en el
hecho responden como participes” (Collao, 2022, p. 13). De lo referido se puede
determinar que al igual que la legislacion del Estado de Guanajuato, si bien al extraneus
no se le otorga la calidad de autor mediato si es considerado como participe de dicha

infraccion y por ende conlleva una sancion.
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“Por su parte, el Codigo Penal Espariol, en su articulo 28 define como autor a
quien realiza el hecho por si solo, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven
como instrumento” (Mir Puig, 2002, p. 375), del contenido de la referida norma juridica
se puede determinar que cataloga como autor tanto al que ejecuta la infraccion como a la
persona que sirve como instrumento para dicha ejecucion. Esta normativa se adecua al
tipo de autoria del concepto unitario de autor, es decir no existe una distincion entre el
autor y participe, por cuanto considera que todo aquel que participa en el hecho tiene la
calidad de autor.

Respecto de la participacion del extraneus en los delitos especiales el autor Abanto
Vasquez, refiere que, si es factible establecer responsabilidad penal al extraneus en
calidad de instigador tomando como base para el efecto la teoria de la unidad de
imputacion, para este autor, “la Gnica forma de castigar a un extraneus es que se tipifique
la aportacién especial a la materializacion del delito” (Collao, 2022, p. 16), debiendo
tomar en cuenta para el efecto el principio de accesoriedad, principio que de acuerdo con
el autor Garrido Montt(2001, como se cité en Collao, 2022) “siendo la complicidad y la
instigacion accesorias, seguiran la suerte de la accion del autor” (p.20).

“El Codigo Penal colombiano del ario 2000 introdujo en el Derecho penal en el
articulo 30 inciso final la regla relativa respecto del “interviniente”, quien no teniendo
las calidades especiales” (Pérez et al., 2021, p. 196) exigidas por el tipo penal, se tipifica
su participacion y responsabilidad imponiéndole la respectiva sancion “con la rebaja de
la pena en una cuarta parte” (Pérez et al., 2021, p.196), determinacion que la realiza en
base a la teoria de la unidad de titulo de imputacion, es decir el participe debe responder
por el mismo tipo penal que el autor, “ya que si bien el extraneus no puede ser autor de

un delito especial, si puede ser participe del mismo” (Pérez et al., 2021, p. 196).
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El art. 63 del Codigo Penal de Uruguay (1903, como se citd en Salom, 2016)
establece “la responsabilidad del participe extrafio en el hecho, es decir existe una
extension de imputacion” (p.1), a la accion o participacién efectuada por el extranues.
Del contenido de esta normativa se puede inferir que el extranues pese a no reunir las
caracteristicas que la normativa penal exige, esto es la calidad de sujeto calificado, no
queda excepto de responsabilidad ya que se encuentra normado en dicho ordenamiento

juridico.

La Corte Suprema de Chile en el afio 2015 dentro de un delito de fraude al fisco
emitio un fallo en el cual condeno a varias personas entre ellas a personas que no tenian
la calidad de sujetos calificados, sentenciandolos como autores ejecutores, fallo que lo
motivaron en base al principio de comunicabilidad respecto del articulo 64, concluyendo
que basta “que una circunstancia integre el tipo delictivo para que ésta se comunique,
tanto a coautores como participes, por el solo hecho de conocer dicha circunstancia”
(Leiva, 2017, p. 222). De lo referido se puede determinar que este fallo considero que

tanto el intraneus como el extraneus debian responder penalmente por el mismo titulo de

castigo, lo cual se adecuaria a la teoria de la unidad del titulo de imputacion.

La sentencia del TOP de Los Andes (2015, como se cité en Leiva, 2017) en su

considerando cuadragésimo sexto, sefial6 que:

La calidad de funcionario publico, en los delitos especiales impropios se
comunica a los autores en que concurran, tanto si integran el tipo penal, como si
no lo integran, quedando todos los participes regidos por la tnica figura penal

aplicable. En el caso del fraude al Fisco, la circunstancia personal de ser empleado
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publico integra el tipo delictivo, de manera tal que ella se comunica a los

coparticipes que estaban en conocimiento de ella (p.221).

Del andlisis efectuado a las distintas legislaciones penales comparadas, se puede
establecer que cada una de las mismas establecen responsabilidad penal para el extranues
en los delitos especiales en calidad de participes, pese a que los mismos no retnen los
presupuestos que exige la doctrina respecto a la calidad de sujetos calificados, tipificacion
que la realizan en base a varias teorias entre ellas la unidad del titulo de imputacion, el
dominio del hecho y principio de comunicabilidad, motivando cada una de las mismas
que tanto el intraneus como el extraneus actlan con dolo directo esto es con intencion,
concienciay voluntad dirigida a cometer un delito, cuya causa y efecto lesionan un mismo

bien juridico protegido; haciendo énfasis en que lo principal se adhiere a lo accesorio.

Sobre esta problematica de no punibilidad respecto del accionar del extraneus en
los delitos especiales se han realizado varios planteamientos entre los més relevantes se
encuentra establecer una sancidn al extraneus con una pena atenuada. Sabemos la doctrina
penal se contrapone a dicho planteamiento por el hecho que el extranues no cumple la
calidad de sujeto calificado requisito indispensable en los delitos especiales, sin embargo
frente al alto indice de dichas acciones es necesario una politica criminal que frene dichas
conductas, por ejemplo podemos observar en el caso de la legislacion ecuatoriana en el
delito de cohecho es sancionado con las mismas penas tanto el intraneus como el
extranues por el mismo delito, normativa que se deberia adecuar al delito de trafico de
influencias tomando como base las teorias de la unidad del titulo de imputacion, el

dominio del hecho y principio de comunicabilidad.
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Conclusiones

1.-La normativa penal ecuatoriana no establece sancién para el extraneus respecto
de su participacion en los delitos especiales, generando consigo un vacié legal.

2.-El extranues dentro del delito de tréfico de influencias constituye un participe
necesario tomando en consideracién para el efecto que desde él nace la planificacion del
hecho a ejecutarse a través del intraneus.

3.-Al constituirse el extraneus como participe necesario sus acciones deberian
sujetarse al reproche penal tal como se encuentran sujetas las acciones del intraneus.

4.-Tomando como base los presupuestos de la teoria de la unidad del titulo de
imputacion, el dominio del hecho y el principio de comunicabilidad se debera reformar
el Cadigo Organico Integral Penal, en igual sentido que el delito de cohecho, tipologia en
la cual se establece la sancion tanto para al intraneus como para el extranues.

5.-Frente a conductas reprochables es necesario y prioritario adoptar politicas
criminales efectivas y responsables para prevenir y enfrentar dichas conductas con el
objeto de erradicar y evitar que ciertos delitos aumenten garantizando de esta forma la
proteccion de los intereses esenciales del Estado, los derechos de los residentes en el

territorio bajo su jurisdiccion y conservando el orden social.
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