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RESUMEN

El Trabajo investigativo tiene como objetivo analizar la figura del extraneus
en los delitos contra la administracion publica, a través de una clarificacion
terminologica de definiciones tales como: extraneus; participacion del extraneus;
intraneus; similitud y diferencias entre el extraneus y el intraneus; delitos comunes,
delitos especiales (propios e impropios; rol del extraneus en los delitos especiales
impropios); delitos especiales de dominio; delitos de infraccion de deber; y
finalmente teoria de la ruptura del titulo de imputacion y teoria de la unidad del
titulo de imputacion; para ello utilizaré criterios emitidos por varios tratadistas.

También realizaré un andlisis de la sentencia No. 17282-2016-04457 del
Tribunal Penal de la Corte Nacional de Justicia de la sentencia, sobre el tipo penal

del delito de cohecho, donde existen intraneus e extraneus para evidenciar la

posicién dogmatica del Tribunal en torno a la responsabilidad penal del extraneus.

Palabras claves: extraneus, intraneus, infraccién de deber, sentencia,

cohecho, responsabilidad penal.
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ABSTRACT

The investigative work aims to analyze the figure of the extraneus in crimes
against the public administration, through a terminological clarification of
definitions such as: extraneus; participation of the extraneus; intraneus; similarity
and differences between the extraneus and the intraneus; common crimes, special
crimes (proper and improper; role of the extraneus in improper special crimes);
special domain crimes; offenses of breach of duty; and finally theory of the rupture
of the title of imputation and theory of the unit of the title of imputation; For this |

will use criteria issued by various writers.

I will also carry out an analysis of sentence No. 17282-2016-04457 of the
Criminal Court of the National Court of Justice of the sentence, on the criminal type
of the crime of bribery, where there are intraneus and extraneus to evidence the
dogmatic position of the Court regarding to the criminal responsibility of the

extraneus.

Keywords: extraneus, intraneus, breach of duty, sentence, bribery, criminal

responsibility.
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INTRODUCCION

“El tema de trabajo de titulacion es “La Participacion del Extraneus en los
Delitos Usurpacion de Funciones Publicas”. La pregunta a la que pretende
responder el presente trabajo investigativo es ¢como identificar a la figura del
intraneus y del extraneus y que aplicacion tiene en la practica de la jurisprudencia

penal?

Con el objetivo de analizar desde una perspectiva dogmaética cual es la
participacion del extraneus en los delitos de usurpacion de funciones publicas, y
saber la opinion de los profesionales del derecho penalistas respecto al tema de
investigacion; es decir con este objetivo el trabajo de titulacion se divide en dos

capitulos a través de la siguiente estructura:

El primer capitulo abordara un estudio doctrinario de la figura del extraneus
en los delitos contra la administracion publica, a través de una clarificacion
terminoldgica de definiciones tales como: extraneus, participacion del extraneus,
intraneus, similitud y diferencias entre el extraneus y el intraneus, delitos comunes,
delitos especiales (propios e impropios, rol del extraneus en los delitos especiales
impropios), delitos especiales de dominio, delitos de infraccion de deber, teoria de
la ruptura del titulo de imputacion y teoria de la unidad del titulo de imputacion;
para ello utilizaré criterios emitidos por varios tratadistas expertos en el tema, con

ello conceptualizaré esta figura finalizando con una conclusién.

El segundo capitulo abordaré un andlisis de la institucion del extraneus por
parte del Tribunal Penal de la Corte Nacional de Justicia de la sentencia No. 17282-
2016-04457. Para el efecto, la primera parte analizara la sentencia, sobre el tipo
penal del delito de cohecho, donde existen seis autores que son ciudadanos no

funcionarios publicos, asi como también seis complices (extraneus).

La segunda parte analizara los principales argumentos de la sentencia
dividiéndolos en dos segmentos. En el primer segmento se analizara la ley procesal
aplicable al sub judice. En el segundo segmento se analizard la admision de los

cargos de casacion y el debate ante el Tribunal.



Por su parte, la tercera parte analizard la fundamentacion de la decision
judicial en torno al recurso de casacion. Finalmente, la cuarta parte concluird
mostrando la posicion dogmatica del Tribunal en torno a la responsabilidad penal

del extraneus.

Por lo tanto se pretende en el presente trabajo de titulacion realizar una breve
critica de la jurisprudencia vigente sobre el extraneus, como la figura que se aplica
para los coautores del delito especial sin cualificacion, basado en la teoria de la
participacion de los sujetos extraneus en los delitos especiales, que segun la doctrina
solo podréan ser autores las personas que ostenten la calidad especial, que es exigida
por el tipo penal, sin que le sea viable el recurrir al dominio del hecho; para

fundamentar la punibilidad como los intervinientes de los coautores extrafos.

Por lo que para tal efecto realice una revision bibliografica del estado de la
persona extraneus en materia de los delitos especiales, donde estudie la posicion del
Tribunal de la Corte Nacional de Justicia, con el objeto del identificar y de analizar
el fundamento en esta clase de delito de cohecho, y el tratamiento juridico adecuado

que deben recibir las personas extraneus que intervinieron

Por lo que procedi a retomar una breve discusion respecto a la figura de los
extraneus intervinientes, trayendo a colacion en esta investigacion algunas
reflexiones de la naturaleza juridica de los delitos especiales y de la participacion

de las personas extraneus en el delito de cohecho.

Basado en las conclusiones del respectivo analisis, se procedio a estudiar las
posiciones jurisprudenciales respecto al concepto de las personas intervinientes
extraneus, que finaliza con una breve critica y sugerencia de la interpretacion del

ambito de la aplicacion en el Codigo Orgénico Integral Penal.

No obstante, cuando en los delitos especiales como el de cohecho acceden
varias personas extrafias como participes, tal injusto sefiala la doctrina que no se
configuraria, sobre ellos, con plenitud; toda vez que Gnicamente tendra aptitud, para

lesionar el bien juridico tutelado o ponerlo en peligro.

Por tanto, la conclusion resulta obvia debido a que existe un injusto

incompleto el cual muchas veces los extraneus pueden intervenir en la produccion



del resultado tipico; con dominio del hecho. Pero en la doctrina se sefiala que aun
asi no podran ser autores, en la medida, en que, en los delitos especiales, Unicamente

podran ser autores los sujetos cualificados por el tipo penal.

Precisamente, en este trabajo de titulacion, se verd en los siguientes
capitulos, la falla estructural respecto a la posicion jurisprudencial del pais
efectuada de manera tradicional por parte del Tribunal de la Corte Nacional de
Justicia del Ecuador que consiste en desconocer a los sujetos particulares extraneus
con dominio del hecho, que pueden intervenir en un delito especial realizado por

funcionarios publicos, y llevar a cabo, inclusive, aportes de coautoria.

Pero las doctrinas bibliogréaficas sefialan que la clausula de los intervinientes
extraneus no habilita por si sola a considerarlos coautores del delito especial con
dominio del hecho, debido a que, como estos carecen precisamente de la calidad,
especial exigida por el tipo penal, donde no pueden ser autores ni coautores, a pesar
de estos intervinientes tener el dominio del hecho. Por lo expuesto, determinan que
para concebir tal posibilidad, los intervinientes extraneus tienen que tener la misma

calidad, prevista en el delito especial.

Mientras que en los delitos de funcionarios publicos (intraneus) resulta
visible la dimension sobre el abuso que tienen de un poder especial, el cual les

facilita una mayor posibilidad de ataque o el acceso al bien juridico protegido.

Pero esta dimension especial del injusto del hecho no tendria que ser
imputada Unicamente a los autores que disponen personalmente de ese poder de ser
funcionarios publicos, sino que también a los extrafios extraneus que se aprovechan

de su presencia en aquellos para su propio ataque al bien juridico protegido.

Sin embargo, los intraneus al ser los funcionarios publicos, a raiz de su
especial posicion del deber, tienen un motivo mas que los extraneus para que
respeten las normas juridicas, lo que en si esto constituye una causal basica para la
elevacion de la culpabilidad de estos, situacion no transmisible a los participes no

cualificados.



CAPITULO |

CONCEPTUALIZACION DOCTRINARIA DE LA FIGURA DEL
EXTRANEUS EN LOS DELITOS CONTRA LA EFICIENCIA DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

Introduccion

Dentro de este trabajo investigativo como primer capitulo abordaré un
estudio doctrinario de la figura del extraneus en los delitos contra la administracion
publica, a través de una clarificacién terminoldgica de definiciones tales como:
extraneus; participacion del extraneus; intraneus; similitud y diferencias entre el
extraneus y el intraneus; delitos comunes; delitos especiales (propios e impropios;
rol del extraneus en los delitos especiales impropios); delitos especiales de dominio;
delitos de infraccion de deber; teoria de la ruptura del titulo de imputacion y teoria
de la unidad del titulo de imputacion; para ello utilizaré criterios emitidos por varios
tratadistas expertos en el tema; con ello conceptualizaré esta figura finalizando con

una conclusion.

Desarrollo de la conceptualizacion
1.1. El extraneus

Existe necesidad de analizar, para dejar claro si la participacion de una persona
particular, al que la doctrina refiere como “extraneus”; entendiéndolo como aquella
persona que interviene en un delito especial; y, no cumple con las condiciones
especiales exigidas por el tipo, para considerarse ser el autor de este.
(Ossand6n,2006)

Un delito especial: aquel que requiere, para poder ser autor la persona, una
especifica habilidad que hace referencia a un rasgo fisico, cuando comete el hecho

delictivo. Por condiciones especiales exigidas, por el tipo, la doctrina entiende a:

1.- Que su conducta esta limitada a ser solo una aportacion atenuante a la de la
conducta principal; y, con la contribucion realizada por el participe extraneus, se
fundamenta la idoneidad en la comision del delito; es decir con su colaboracion o
aportacion se dispone una razon, para el acceso al hecho delictivo. Significado de

aportacion atenuante es introduccion colaborativa al delito.
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2.- Son intervinientes que no poseen caracteristicas exigibles en la normativa para
ser autores. Por el hecho de que el participe extraneus no tiene el dominio del hecho
delictivo, ni realiza formalmente el tipo, aunque el participe extraneus colabore con

su realizacion o lo haya inducido a realizarlo.

1.2. Participacion del extraneus

En la participacion del participe extraneus, se debera responsabilizar su
conducta, la misma que implica una afectacion directa a un bien juridico
penalmente protegido, es decir se refiere a los delitos realizados contra bienes
protegidos de la Administracion Publica; con independencia de que si tiene
conocimiento o no tiene las cualidades especiales de intraneus; pues su conducta
como participe extraneus implica ya un hecho ilicito. (Rueda, 2018, pp.2-39)

La responsabilidad de la participacién del participe extraneus versara en el ser
juzgado, por ese delito especial como el complice instigador; con base a su
respectiva participacion, con el objeto de evitar que el extrafio, quede como persona
impune ante el hecho.

Por intraneus se debe entender a persona que es un servidor publico de una
entidad estatal, como el autor de un delito especial realizado en contra de la
administracion publica, como por ejemplo un juez. Es decir, el autor del delito no
podra ser cualquier ciudadano, sino Unicamente el que posee un estatus especial por
ser servidor publico. Al cometer el delito se convierte en autor, pues el fundamento,
esta construido en la posicion publica que domina relacionado con el deber positivo
que se le ha encomendado.

Por consiguiente, a todo servidor publico su tipo de responsabilidad penal
sera sustentada en base a la infraccion del deber, al momento de determinarse autor
del delito en contra de la Administracion Publica Estatal.

Similitudes entre el extraneus y el intraneus

e La responsabilidad de ambos en los delitos realizados contra bienes

protegidos de la Administracién Publica.

e Ambos participan dolosamente al realizar el hecho delictivo.



Diferencias entre el extraneus y el intraneus

El intraneus es el servidor publico activo y calificado dentro de la normativa
penal; es decir la norma penal te lo especifica. Mientras tanto el participe
extraneus se diferencia por ser sujeto activo comun el cual se encuentra
fuera del tipo penal.

El extraneus no cumple con las caracteristicas especiales exigidas, por el
tipo penal para considerarse el autor de este. Mientras que el intraneus si es
considerado el autor.

El intraneus persona quien ha obtenido obligacion institucional. Mientras
que el extraneus no.

En los bienes juridicos penalmente protegidos por ser estatales donde
el recaudador es el intraneus como el autor. Mientras que el particular es el

extraneus por ser el complice.

Delitos contra bienes penalmente protegidos de la administracion publica

a)

b)

d)

En el delito de peculado son responsables del peculado servidores publicos
que efectien actividades de intermediacion financiera en entidades
estatales, que con el abuso de su cargo esta persona disponga
fraudulentamente. (COIP, art. 278)

En el delito de enriquecimiento ilicito cuando los servidores publicos que
acttan en virtud de la potestad estatal asignada en alguna institucion del
Estado, sefialadas en la Constitucién, donde ha obtenido para si un
incremento patrimonial de forma injustificada a su nombre, como producto
de su funcion publica. (COIP, art. 279)

En el delito de cohecho cuando los servidores publicos que actlan en virtud
de la potestad estatal asignada, en alguna institucion del Estado, sefialadas
en la Constitucion, que reciban beneficio econdémico indebido. (COIP, art.
280)

En el delito de concusion cuando los servidores publicos que actlan en
virtud de la potestad estatal asignada, en alguna institucion del Estado,
sefialadas en la Constitucion, ordenen entrega de cuotas o contribuciones
no debidas. (COIP, art. 281)

En el delito de trafico de influencias cuando los servidores publicos, que

actan en virtud de la potestad estatal asignada, en alguna institucion del



Estado, sefialadas en la Constitucion, prevaliéndose este de sus facultades,
ejerza influencia en otro servidor publico para obtener una resolucion
favorable. (COIP, art. 285)

f) En el delito de usurpacién de funciones pablicas cuando un ciudadano que
ejerce funciones publicas sin autorizacion. (COIP, art. 287)

g) En el delito de abuso de sus facultades cuando el servidor publico de las
Fuerzas Armadas del Ecuador o de la Policia Nacional del pais, que como
autoridad realice actos contra sus subalternos no determinados en la Ley.
(COIP, art. 294)

1.3.Delitos comunes y delitos especiales

Debe distinguirse la diferencia entre el delito comin y el delito especial;
refiriéndose al delito comin como aquel delito que puede ser realizado por cualquier
persona; y, sobre el delito comun existe o hay una referencia de forma general, en
las legislaciones del area penal.

Mientras que, en los delitos especiales, se distinguen de los delitos comunes,
por tener una caracteristica definida: donde el autor principal requiere una
cualificacién unica por ser servidor publico de una entidad estatal, es decir ser
suficientemente capaz de realizar el delito, para responder como el autor en el caso
penal especifico, con la ayuda de terceras personas participantes (extraneus). Los
delitos especiales serdn aquellos que solo podra ser ejecutados, por quienes ostentan
a una cualidad exigida en el tipo.

Cualidades exigidas

e Ostentan al deber institucional o moral que cumplir.

e Servidor publico activo que ostenta a una condicion natural juridica frente

al Estado.

Delitos especiales realizados por ciudadanos, que exceden el riesgo que se les
ha otorgado por la posicion institucional en la entidad. Donde la Unica
particularidad que tiene el delito especial es que “el riesgo prohibido” se incardina
a una “estructura social especial” por ser entidad publica, de manera tal, que el

dominio no lo tendra, en principio cualquier ciudadano, sino solo los autorizados al



acceso de la “estructura social especial” por ser entidad publica. (Garcia, 2003, p.
66)

Ahora bien, resulta importante precisar la clasificacion dada en los delitos

especiales, de los cuales se dividen en delitos especiales propios e impropios.

1.3.1. Delitos especiales propios y delitos especiales impropios

En los delitos especiales propios la doctrina del autor Rueda sostiene que: “el
elemento especial para la autoria es el que opera fundamentando la pena”. Asi como
también sefala que estos delitos especiales propios son los que: “detallan una
conducta que unicamente serd punible a titulo de autor, cuando es efectuado por
ciertos sujetos”. (Rueda, 2018, pp.3-37)

La doctrina distingue una gran diferencia entre los delitos especiales propios
y los delitos especiales impropios, donde sefiala a los delitos especiales propios
como aquellos en los cuales, no hay ningun “delito coman paralelo”. En estos
delitos especiales propios, la calidad especial que tiene el servidor pablico activo
de la entidad es determinante en la existencia del delito, por lo tanto, los delitos
especiales propios son los que no tienen ninguna correspondencia con un “delito

comun’.

Mientras que los delitos especiales impropios la doctrina los sefiala como
aquellos en los cuales, si existen “delitos comunes paralelos”, pero en cambio en
virtud de la “especial cualificacion normativa” del sujeto activo, es que se
constituyen tipos penales autonomos. Es decir, de tal modo, que en los delitos
especiales impropios; la conducta detallada en el tipo seréa susceptible de realizarse
por cualquier ciudadano, pero sera cuando en ella concurran las especiales calidades
establecidas en la normativa, donde se modifica a titulo de la imputacion, debido a
que ya no sera un “delito comun” sino de un “delito especial impropio”. Por lo
expuesto los delitos especiales impropios tienen de ordinario debido a que se le da
una pena mayor a la prevista a un “delito comun subyacente”. Es de aqui la
importancia de esta distincion, debido a que al diferenciarlas permite establecer
criterios aplicables al interviniente, el cual no tiene las calidades especiales,

previstas en el tipo, es decir al extraneus.



En los delitos especiales impropios, el elemento del autor Unicamente opera
agravando la pena; donde esta clase de delito tendra correspondencia con un “delito
comun”, debido a que un sujeto no cualificado conocido por la doctrina como

extraneus, podra cometer el delito a titulo de autor.

Los delitos especiales impropios en la doctrina del autor Avelar en que
sefala: “Estos unicamente tendran correspondencia con algun tipo de delito comun,
cuando sea realizado por personas con caracteristicas no especificas; lo que
transfigura la conducta, en una auténoma, pero con punibilidad distinta (Avelar,
2012, pp. 2-172)”.

En los delitos especiales impropios la doctrina sefiala que no deberia existir
cuestionamiento alguno, respecto a la responsabilidad del extrafio en el tipo penal,
una vez que ha sido posible encuadrar su conducta, en un “delito comin” en
correspondencia; pero si fuese una persona determinada por una cualidad especial,

pues se tratard entonces de una modificacién a la imputabilidad de la conducta.

1.3.1.1.Rol del extraneus en los delitos especiales impropios

El rol del extraneus donde participa, nicamente responderd en los “delitos
especiales impropios”, sin problema el extraneus tendra una responsabilidad legal,
una vez que ha sido acreditada la conducta, descrita en el “delito comun” en
correspondencia con el “delito especial”. Si el participe extraneus realiza actos
ejecutivos, que colaboran con el autor del delito, entonces respondera ante la ley

por el minimo de la pena prevista, por el “delito comtin” realizado. (Avelar, 2012)

En los delitos especiales impropios, el rol del extraneus tendra responsabilidad,

sobre el delito comun adyacente al especial, en calidad de autor. Ejemplo: Peculado.

1.4. Delitos especiales de dominio

En la teoria del delito especial de dominio del hecho, sefiala que el autor sera el
agente que podré realizar los actos, en otras palabras, es quien tendra el dominio en

la consumacién del hecho delictivo. Por lo tanto, el dominar el hecho es lo que
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implica dominar también toda la accion, donde el sujeto quien esta dominando sera

quien efectuée por si mismo el delito.

En el delito especial de dominio del hecho la doctrina establece que quien
realiza el injusto penal sera el que asumird también el dolo que conlleva su
desarrollo; y, serd el unico que podré actuar conforme a su voluntad. Es decir, el

dominio que tenga de la accion final es el que daréa el resultado de este.

1.5.Delitos de infraccion de deber

El delito de infraccion de un deber, la base de la imputacion se define por la
infraccidn realizada de un deber institucional. Por ejemplo, si la abuela dejase morir
ahogado al nieto de apenas cinco afios en la playa, la imputacion penal, no se
realizara por el “dominio del riesgo prohibido”, sino que sera por la infraccion
cometida de un “deber especial de auxilio” que surge por la relacion familiar
constituida por el ndcleo social de los miembros familiares. Al obligado del nucleo
social familiar sera el penalmente responsable, por el hecho de haber dejado de
cumplir con su deber especifico impuesto que, en este caso, es el cuidado del menor
que se encuentra bajo la patria potestad de la abuela. (Percy Garcia, 2009, p.119)

Para la doctrinaria Maria Soledad Ramirez sefiala que en los casos donde el
“delito de infraccion de un deber” sea un “delito especial propio”, el vacio de la
punibilidad se mostrara mas evidente. Y, sin embargo, aqui si se considera la
necesidad de castigar a la persona quien auxilia, a un vinculado institucional que es
un servidor publico, a infringir a su propio “deber especial positivo”, se procedera
a tipificar expresamente a la aportacion especial que ha tenido el extraneus en la
materializacion de un “delito de infraccion de un deber” a través de un tipo penal

especifico.

Mientras que por su parte el doctrinario Silva Sanchez ha sefialado lineas
generales de manera intermedia, entre estos delitos a los nombrados “delitos de
infraccion de deber” con elementos del dominio, en otras palabras, tratandose de
“delitos de infraccion de deber”, pues en este supuesto, la obligacion del deber, no
tiene el por qué afectar a la persona que es complice extraneus, por el hecho de no

contar con la cualidad de autor obligado llamado intraneus; por no ser servidor
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publico, en el supuesto tipico, como por ejemplo del delito de peculado. Es asi como
consideramos que el reproche merecido al intraneus no tiene el por qué padecerlo
un extraneus cooperador en el delito, si se esta actuando de forma coherente en un
tratamiento politico y criminal robusto del bien juridico protegido. (Silva Sanchez,
2005, p. 69)

1.6. Teoria de la ruptura del titulo de imputacion

Esta teoria en cambio define que Unicamente los intraneus (los servidores
publicos), seran los responsables de los delitos especiales, al ser las personas
quienes cumplen las caracteristicas especificas del tipo; mientras que define al
extraneus (el participe) como la persona que unicamente tendra una responsabilidad
juridica en el momento de que su conducta concurra a la descripcion de un “delito

comun”. (Vazquez, 2014, p.54)

Quienes apoyan a esta teoria sefialan que las caracteristicas del tipo especial, no
podra servir como la base para determinar la punibilidad del extrafio que es
interviniente. Es sencillo el aplicar esta teoria en los casos de “delitos especiales
impropios” se trata, debido a que el intraneus aqui respondera como el autor o el
participe del delito especial de conformidad con la intervencion que tenga en él; y,
el extraneus sera el autor del “delito comun subyacente”, si fue el extraneus quien
utilizé a un intraneus (servidor pablico) como el instrumento para poder realizar su
conducta delictiva. Es decir, la teoria de la “ruptura del titulo de imputacion” 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 comdn que es realizado por

el extraneus.

1.7. La teoria unidad del titulo de imputacién

La teoria “unidad del titulo de imputacion” no permite poder juzgar al
interviniente (extraneus) por delitos diferentes; en esta teoria debe responder el
extraneus, por el mismo delito, como el autor o como participe. Es decir, el

extraneus es una persona que siempre serd el participe, de un mismo delito. Y a
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pesar de que la persona extraneus sefiale al intraneus o también coopera con él en
llevar a cabo un delito, este no podra ser catalogado el autor, debido a que es el
intraneus la persona quien tiene a su disponibilidad la posibilidad de poder evitar la
afectacion a aquel bien juridico protegido; debido a que seria diferente el caso si el
intraneus no realiza tal conducta y es el extraneus quien constituye las acciones, que

por si las mismas ya configuran en un delito diferente. (Rueda, 2018, pp.2-39)

Conclusion del primer capitulo

La idea de este trabajo de titulacion es el encontrar un punto de solucion que
sea factible a la codificacion punitiva del Estado, sin obviar que los principios
constitucionales y los legales obligan a imponer sancion a la persona participe

“extraneus” por la participacion.

Lo relacionado a la cuestion de la clase de pena a imponerle al participe
“extraneus” de un delito especial; debera solucionarse en funcion a la estructura de

imputacion penal, que informa el delito especial.

Cuando el delito especial sea un delito de dominio, deberd seguirse lo
sefialado por la teoria “unidad del titulo de imputacion”, pero en el caso que el delito
especial sea un delito de “infraccion de un deber”, debera seguirse lo senalado por
la teoria de la “ruptura del titulo de imputacion”. Solucién que requiere una doble

matizacion.

Por otro parte, cuando se admite la existencia de un delito de “infraccion de
un deber” con “elementos de dominio”, entonces en base a este componente
organizativo, es posible la participacion del “extraneus” en el delito especial, y

donde la pena a imponérsele deberéa obligadamente atenuarse de forma relevante.

Mientras que en este capitulo | se pudo identificar que el criterio doctrinario
y juridico que causa menor impunibilidad al extraneus que participa en un delito
especial, por ejemplo, seria el “delito de colusion”, es la teoria de la “unidad del
titulo de imputacion”, puesto que para establecer la calificacion se realizara a partir

de quien fue la persona que domino el hecho.
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CAPITULO I

ANALISIS DE LA SENTENCIA NO. 17282-2016-04457 DE LA CORTE
NACIONAL DE JUSTICIA.

Introduccion

El segundo capitulo abordara un analisis de la institucion del extraneus por parte
del Tribunal Penal de la Corte Nacional de Justicia de la sentencia No. 17282-2016-
04457. Para el efecto, la primera parte analizara la sentencia, sobre el tipo penal del
delito de cohecho, donde existen seis autores que son ciudadanos no funcionarios
publicos, asi como también seis complices (extraneus). La segunda parte analizara
los principales argumentos de la sentencia dividiéndolos en dos segmentos. En el
primer segmento se analizara la ley procesal aplicable al sub judice. En el segundo
segmento se analizara la admision de los cargos de casacion y el debate ante el
Tribunal. Por su parte, la tercera parte analizara la fundamentacion de la decision
judicial en torno al recurso de casacion. Finalmente, la cuarta parte concluira
mostrando la posicion dogmaética del Tribunal en torno a la responsabilidad penal

del extraneus.

Desarrollo del Anélisis

2.1. Andlisis de la institucién del extraneus en la sentencia No. 17282-2016-
04457 de la Corte Nacional de Justicia.

En este estudio del caso del Tribunal de Garantias Penales (aquo), una vez
realizada audiencia de juicio, con fecha lunes 3 de abril 2017 dicta sentencia en la
que declara (por unanimidad) la culpabilidad a los ciudadanos no funcionarios
publicos que son: Juan Baquerizo, Jaime Baquerizo, Ramiro Luque, Glenda Meza,
Arturo Pinzén, Humberto Guarderas, como contratistas, se los declara autores del
delito de cohecho imponiéndoles la pena de cinco afios de privacion de libertad y
multa de doce salarios basicos unificados; y, a los ciudadanos Gorki Rueda, Jelice
Herrera, Xenia Panchano, Carlos Pareja Avilés, Yolanda Pareja y Sonia Calero, se

los declara complices del delito de cohecho, imponiéndoles la pena de dos afios seis
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meses de privacion de libertad y multa de diez salarios basicos unificados.
Finalmente, en relacién con los acusados: Javier Baquerizo y Fabricio Yannuzzelli
se ratifica el estado de inocencia, garantizado en el articulo 76.2 CRE. Es decir,
todos estos ciudadanos son los extraneus y considerandolos a seis de ellos autores
y seis complices del delito de cohecho, tipificado y punido en el articulo 280 del
Cddigo Organico Integral Penal (COIP).

Por la inconformidad de la sentencia dictada donde se declaro culpabilidad,
los acusados seis autores que son ciudadanos no funcionarios publicos, asi como
también seis complices todos en calidad de extraneus; y, la acusacién particular
realizado por la EP Petroecuador, donde interponen sendos recursos de apelacion
para ante la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, y que, en voto de mayoria,
se declar6 sin lugar los recursos interpuestos y en base a esta decision proceden a

interponer sendos recursos de casacion.

2.2.  Principales argumentos de la sentencia.

Como se puede apreciar, es la Constitucion de la Republica del Ecuador con
ultima reforma 2021, la que sefiala y, le concede a la “Corte Nacional de Justicia”,
mérito de revision de cuestiones de legalidad, encomendandole la tarea del resolver
y de declarar la existencia 0 no existencia del delito, mediante control e
interpretacion dadas a las normas constitucionales, y legales. Asi como también, de
los tratados internacionales de los derechos humanos, dicha tarea impuesta tendra
caracter trascendental respecto al ambito del control. Por lo tanto, la Corte Nacional
de Justicia del Ecuador, cuenta con el amparo, de lo consagrado en la Ley, cuya
finalidad es garantizar la eficacia y eficiencia de las leyes y de la supremacia

constitucional.

2.2.1. Ley procesal aplicable al sub judice.

Partes procesales presentaron el recurso de casacion conforme el articulo
76.3 CRE, que garantiza el principio de legalidad procesal, aplicable para la
tramitacion de la presente causa, art. 589 C01P; y, donde la fundamentacion escrita
de la casacion clarifica el debate, que se propone por los impugnantes extraneus, al

formularse un agravio sobre la base especifica de un error in iudicando. El error in
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iudicando consiste en el defender a la exacta interpretacion de cualquier norma
juridica, es decir el error in iudicando se da por indebida aplicacion del articulo,

erronea interpretacion o contravencion expresa de la ley.

Por otra parte, el Tribunal contempld, mas alla de la articulacion en tiempo
habil, la concrecion de:

e Laidentificacion de la sentencia (del adquem) reprochada.

e Una causal de casacion (errénea interpretacion, indebida aplicacion; o,
contravencion expresa); expuesta por parte de los extraneus.

e El sefialamiento de las normas de derecho (legal, constitucional) vulnerada
por el juzgador.

e Lafijacion del yerro en el texto de la sentencia del adquem.

e Latrascendencia del yerro en la decision de la causa.

Ademas, el Tribunal rechaza el recurso debido a las dos prohibiciones de

inanmisibilidad, expresamente previstas en la ley, sobre:

e La revaloracion de los medios de prueba practicados por las partes en
audiencia de juicio.
e Ladiscusion (o re examen) sobre los hechos que han sido declarados ciertos

por el Tribunal adquem.

La erronea interpretacion de la ley como consecuencia de casacion de fondo,
la cual constituye una infraccion, dada estrictamente en la premisa mayor de la
norma juridica general, y abstracta. Cuenta con absoluta independencia respecto a
la labor juridica intelectual, que ha sido emitida y cumplida por el juez competente
sentenciador, al momento del realizar la comparacién entre las normas juridicas, y
los hechos, determinados exactamente de modo aislado. (Guasp, 1968, p. 836).

Sin duda, los extraneus por ser declarados autores en este delito, tuvieron la
necesidad de todos presentar el recurso de casacion, mediante una argumentacion
constructiva, y a la vez dialéctica a la altura, respecto al tema de la teoria del delito
de cohecho, donde intervinieron intraneus y extraneus; que en principio y

aparentemente, el mismo no revestia de complejidades estructurales en su
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interpretacion y su aplicacion al momento de estos ser sentenciados; sefialando los
extraneus que el juez prevarico, atacando a la administracion de justicia, mediante

la provocacion de una sentencia errénea.

2.2.2. Admision de los cargos de casacion y debate ante el Tribunal.

Pero al existir sendos recursos de casacion propuestos por las partes procesales
(doce extraneus & EP Petroecuador), se ha calificado de modo individualizado la
fundamentacion efectuada por cada uno de éstos. Donde las partes alegan que las
decisiones impugnadas vulneran sus derechos constitucionales a la tutela judicial

efectiva, a la seguridad juridica, y al debido proceso, en las siguientes causales:

o Indebida aplicacion,
. Contravencion expresa
. Erronea interpretacion de la ley.

2.3.  Fundamentacion de la decision judicial

Se declar6 por unanimidad gue no existe error in procedendo o de actividad
que pueda afectar la validez de lo actuado dentro del presente proceso penal.
Tampoco existio error in iudicando por indebida aplicacion de los incisos primero
y segundo del articulo 280 COIP (Delito de Cohecho por los funcionarios publicos
y los ciudadanos que actlen en virtud, de una potestad estatal, en instituciones del
Estado ecuatoriano, sefialadas en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
donde reciban o estos acepten, por si mismos o por interpuesta persona, un beneficio
econdémico indebido para si mismo o para una tercera persona, sea para hacer,
agilitar, omitir, condicionar o retardar cuestiones relativas a sus funciones publicas,
seran sancionados con la pena privativa de la libertad por el tiempo de uno a tres
afios. Mientras que, si el funcionario publico, que ejecuta el acto, o no realiza el
acto debido, este sera sancionado con la pena privativa de la libertad de tres a cinco
afios; pero si la conducta descrita en lineas que anteceden es para cometer otro tipo
de delito, el funcionario publico, serd sancionado con la pena privativa de la libertad
de cinco a siete afios); cuando la norma sustantivo penal correcta a aplicarse al sub
judice es la del inciso segundo del art. 285 CP (Todo servidor publico y todo

ciudadano encargado de un servicio publico, que aceptaren ofertas o promesas, 0
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recibieren presentes o dones, para ejecutar un acto, de su empleo u oficio, aunque
sea justo; pero no sujeto a retribucion, estos seran reprimidos con la prision de seis
meses a tres afos; y, multa de ocho a dieciséis dolares, a mas de la respectiva
restitucion del duplo, de lo que el servidor publico hubiere percibido.). Por tanto,
resulta también ser la ley penal aplicable al caso concreto, y por efecto del principio
de favorabilidad, es la que debe aplicarse en su integralidad al haber una diferencia
de 20 meses en la medida de la pena privativa de libertad de aplicarse la ley
posterior (art. 280 COIP). Declarando la existencia del delito de cohecho, descrito
y punido en el segundo inciso del articulo 285 CP (280 COIP), con la concurrencia
de las circunstancias agravantes genéricas de astucia y fraude previstas en el articulo
30.1 CP, vy, pluralidad de sujetos activos, imponiéndose a los acusados como ley
menos gravosa todo el contenido del corpus juris anterior (CP) en gue se incluye

pena privativa de libertad, pena pecuniaria y demas componentes de la sancion.

Por tanto, se impone a los autores extraneus, la pena privativa de libertad,;
en tanto que a los acusados que han sido declarados complices también extraneus
se les impone la pena congrua, sin que aquello constituya afectacion a la garantia
de non reformatio in pejus (art. 77.14 CRE y art. 652.7 COIP), toda vez que existe
recurso de la EP Petroecuador, se impone a todos los acusados extraneus, los
componentes de la pena congrua, consistentes en la pena pecuniaria y la restitucion
del triple de lo percibido que deberéan pagar a prorrata, diferencidndose entre autores

y complices (extraneus).

De conformidad con los arts. 51 y 65 CP se ratifico el comiso de los bienes
de los acusados que hubieren servido para la consumacion del delito. Con
fundamento en el art. 52 CP, se dispuso la obligacion de pagar solidariamente por
los acusados las costas procesales, suspension de derechos de ciudadania por el
tiempo de la condena (art. 60 CP). Ademas, se dispone la publicacion de la ratio
decidendi de la condena, acorde con los articulos: 78 CRE, art. 78.4 COIP el art. 71
CP.

Error in iudicando por indebida aplicacion del articulo 43 CP (hoy art. 43
COIP) cuando la norma correcta aplicarse al caso concreto, en relacién con la
sefiora (esposa), es la del art. 44 CP que describia el encubrimiento, y que en

tratandose conyuges, esta exento de represion conforme el articulo art. 45 CP.
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Ademas, por efecto de la aplicacion del principio de favorabilidad, al haberse
suprimido en el COIP el encubrimiento dentro de la participacion penal y ser tratado
como tipo penal auténomo en el inciso segundo del articulo 272 COIP, se declara
extinguida la accion penal en relacion con el sefior (esposo), disponiéndose el cese

de las medidas cautelares y reales dictadas en su contra dentro del presente caso.

Error in iudicando por contravencion expresa del articulo 78 CRE, por lo
que corrigiéndose el yerro en que ha incurrido el Tribunal adquem al pronunciarse
sobre la reparacion integral, se dispone que, diferenciandose lo material de lo
inmaterial, los acusados estan obligados a reparar a la EP Petroecuador, asi como
también reparacion inmaterial. La sentencia constituye una confirmacion de la

posicién de la Corte Nacional de Justicia.

2.4.  Conclusion de la posicion dogmatica del Tribunal en torno a la

responsabilidad penal del extraneus.

Segun esta sentencia de la Corte Nacional de Justicia de fecha 20 de julio
del 2018, sefiala que los extraneus que participan en la realizacion de un delito
especial, como es el del presente caso de andlisis, aunque como extraneus son
sujetos o personas que no todos pertenecen a la esfera de los posibles autores, pero
participan en la lesion causada o la puesta en peligro de un bien juridico, donde se
encontr6 involucrado dicho bien. En estos casos, como lo es de esta sentencia la
imposicion de la pena a los participes extraneus se fundamenta, en que estos se
valen del dominio social tipico; pero la sancion debe ser proporcionada a la
gravedad de lo injusto, puesto el menor potencial lesivo de su conducta. Y por ello,
en la doctrina se dice que el castigo atenuado, en cambio a los participes extraneus,
conforme al delito especial como el de cohecho se fundamenta en juicios de
merecimiento y de necesidad de pena, inclusive por el menor grado de culpabilidad.

Objeto de juicio en esta sentencia ha quedado demostrado cual fue la
conducta humana llevada a cabo por los acusados, en su calidad de no funcionarios
publicos con los respectivos complices (extraneus), quienes incrementaron su
patrimonio injustificadamente; lo que se reflejo de las declaraciones patrimoniales

juramentadas realizadas durante el ejercicio de los cargos estatales.
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En la jurisprudencia de este Tribunal, respecto al extraneus el criterio ha
sido ocasionalmente usado para justificar la menor punibilidad del extraneus
complices; asi, segun este tribunal, la falta de infraccion del deber especial del autor
importa, que, por regla general, es un menor contenido de ilicitud del participe. En
los delitos especiales propios sefiala una apreciable diferencia respecto a la
intensidad de la afectacion del deber, segin que el sujeto infractor, se encuentre o

no se encuentre directamente concernido por él.

El tratamiento de la atenuacion de la pena del participe extraneus en esta
sentencia, encuentra su lugar sistematico, en las reglas de la medicion de la pena, y

manteniendo la teoria de unidad del titulo de imputacion.

Hay que aplaudir a la opcion adoptada por este Tribunal de atenuar la pena
de los participes extraneus, en quienes no concurrieron las condiciones, las
cualidades y las relaciones personales; que sirvieron para definir o sefialar a los
sujetos activos en una figura de delito de cohecho, aunque Unicamente sea con
caracter facultativo; ya que ello implica, el reconocimiento expreso del menor
potencial lesivo sobre las acciones de los participes extraneus que degrada la

medida de su injusto.

Y en el extraifio de este caso de sentencia de estudio fundamenta su
responsabilidad de los complices extraneus; vy, es el hecho sobre su intervencion
accesoria, en un injusto doloso especial, como fue en el delito de cohecho en este
caso, por lo que se mantiene la teoria de unidad del titulo de imputacion; ya que en
ellos no concurrieron las condiciones, las cualidades y las relaciones exigidas en el
tipo objetivo para ser declarados autores, algo que se aprecio en este Tribunal de la

Corte Nacional de Justicia para atenuar sus responsabilidades.

Pero la contribucién de los no funcionarios (extraneus) no fue de menor
intensidad, por el hecho de ser declarados autores. Pues fueron los funcionarios
publicos (intraneus) quienes infringieron un deber de lealtad y fidelidad inherente
a su cargo, que le vincula a la funcion publica que presta, pero este Tribunal en esta
sentencia no considero que la ausencia de este elemento especial en los no
funcionarios publicos (extraneus) servia para descargar sus conductas de una parte
del injusto de la realizada por los funcionarios publicos (intraneus); y, que, por tener

contenido personalisimo, no le es comunicable.
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La posicion dogmatica del Tribunal en esta sentencia en torno a la
responsabilidad penal de los extraneus donde se discute respecto a la figura de los
intervinientes, trayendo a colacion mediante algunas reflexiones respecto a la
naturaleza juridica en los delitos especiales, asi como también la participacion de
los sujetos o personas extraneus en el delito de cohecho. Para tal efecto, este
Tribunal procedio a realizar una revision del estado de la cuestion en materia de
delitos especiales de este proceso judicial, con la finalidad de identificar y de
analizar el fundamento y el tratamiento adecuado que debieron recibir los extraneus

que intervinieron en el delito.

La figura legal de los intervinientes (extraneus) consagrado en la norma
penal ecuatoriana es la disposicion que activa la relevancia juridica de la discusion
respecto a la naturaleza dogmatica de los delitos especiales, y de la participacion de
los extraneus en los mismos. No obstante, en la sentencia se ha sentado una
interpretacion de la figura abiertamente contraria a la doctrina mayoritaria, que ha
tenido como consecuencia una interpretacion erronea del precepto relativo a los
intervinientes extraneus, donde los intervinientes extraneus de este proceso judicial
determinan que se prevarico, atacando a la administracién de justicia por hecho de
emitir una sentencia erronea, al declararse autores a los extraneus de la misma forma
que a los intraneus.

La interpretacion errénea ha dado pie a un debate intenso, como se ha podido
constatar hasta ahora; tratdndose de la responsabilidad penal de los extraneus,
debido a que para un sector de la doctrina los participes extrafios en delitos
especiales propios no pueden responder juridico penalmente. Es cierto que, que en
los delitos especiales, las normas que determinan a los deberes juridicos especiales
estan dirigidas exclusivamente a los sujetos o personas intraneus; y, no puede
pasarse por alto, en este complejo asunto de la sentencia emitida por este Tribunal,
el principio de accesoriedad limitada de la participacién, y que segun el cual los
participes intervinientes en un hecho delictivo ajeno, cuyo propio contenido del
injusto reside basicamente en la participacién que tengan en un hecho principal
tipico y antijuridico. Es decir, debe mantenerse la teoria unidad del titulo de
imputacidn, por lo que en mi conclusion los participes (extraneus) no infringen la
norma contenida en el tipo, sino que lo que quebrantaron es la prohibicion,

determinadas en las reglas de la participacion.
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Sin embargo, para los jueces, la falta de fundamentacion del recurso de
casacion por parte de los extraneus, acerca de las razones que motivan su
interposicion por parte de cada uno de ellos, conforme a las causales legalmente
previstas; asi como las prohibiciones sobre nueva valoracion de los hechos o la

prueba, fueron causas para su inadmisién, por el Tribunal designado por sorteo.

Las conclusiones emitidas en lineas que anteceden se han determinado en
base a la elaboracion de todo este analisis, donde se procedio a estudiar las
posiciones jurisprudenciales respecto al concepto de los intervinientes extraneus
por el Tribunal de esta sentencia, elaborando una breve critica a la sentencia emitida
por este Tribunal y una sugerencia de interpretacion del ambito de aplicacion sobre

la figura del extraneus.
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