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RESUMEN EJECUTIVO

ESTUDIO DOGMATICO Y JURIDICO DEL DELITO FLAGRANTE Y LA
FORMULACION DE CARGOS EN EL PROCESO PENAL.

Autores:
Silvia Patricia Quizhpe Robles
Dickson Saul Perales Salazar

Tutor: Dr. Exson Wilson Vilela Pincay

En el presente trabajo de titulacién, nos enfrentamos al caso de estudio concreto del
proceso seguido en contra de JOSE LENIN CASTRO LOPEZ, procesado por el delito de
asesinato, cuya victima fue el sefior LAURO LUZURIAGA NOLES. En este proceso,
antes de la etapa de juicio se declaré la nulidad del proceso, por cuanto el proceso habia
iniciado por delito flagrante, pero el procesado JOSE CASTRO no fue detenido en delito
flagrante, sino que en realidad fue detenido con una boleta de detencién girada en su
contra por el juez que sustanciaba el proceso. El problema mas grande esta en que en
el proceso seguido se habian llevado a cabo muchas diligencias que efectivamente
confirmaban la responsabilidad del procesado, y era correcto llevarlo a juicio, es decir
habian plenos fundamentos en la acusacién que hacia el fiscal, pero con la declaratoria
de nulidad todo se vino abajo, ya que el procesado recuper6 su libertad de manera
inmediata. El proceso penal constituye una lucha entre el principio de inocencia natural
del ser humano, cuando se encuentra en conflicto con la ley penal, siendo necesario para
gue se declare su responsabilidad que en el proceso se le respeten todas sus garantias
y derechos fundamentales reconocidos en los derechos humanos y en la Constitucion,
entre estos podemos destacar el debido proceso. A su vez el debido proceso contempla
un gran namero de reglas y normas que se deben observar para que el proceso tenga
plena validez, ya que un proceso mal llevado, es nulo, aunque haya certeza de
responsabilidad del procesado. La forma como inicia un proceso tiene mucha
importancia y las reglas que hay que observar tienen mucha relacion con el debido
proceso, y con el derecho a la defensa. Una cosa es un proceso que inicia por delito
flagrante y otra cosa es el proceso que inicia con una investigacion previa que
posteriormente impulsa una formulacion de cargos. Ese fue precisamente el origen del
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problema en el caso concreto de estudio, ya que el procesado no fue detenido en delito
flagrante y se llevo el proceso por esa via a costas del Juez y del Fiscal, pero
perjudicando a los familiares de la victima que pugnaban por el advenimiento de la
justicia. Dentro de la presente investigacion se ha desarrollado el contenido dogmatico
gue explica la importancia de un proceso penal bien llevado, el papel del fiscal y del Juez
de Garantias Penales durante la sustanciacion del mismo, asi como el alcance del
proceso llevado en delito flagrante, concluyendo en la revision del caso concreto y la
critica respectiva a la actuaciéon de los servidores judiciales que estaban encargados de
dirigir la legitimidad del mismo. Dentro de la investigacién se ha mantenido un juicio
critico imparcial que llevo a determinar que efectivamente la declaratoria de nulidad del
proceso fue correcta, y que la responsabilidad en los defectos del debido proceso le
corresponde en primer lugar al Fiscal y en Segundo Lugar al Juez de Garantias Penales,
guienes terminaron perjudicando los derechos de los familiares de la victima.

PALABRAS CLAVES: derecho a la defensa, debido proceso, procesado, victima,
validez.
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ABSTRACT

DOGMATIC AND LEGAL STUDY OF FLAGRANT CRIME AND THE FORMULATION
OF CHARGES IN THE CRIMINAL PROCESS.

Authors:
Silvia Patricia Quizhpe Robles
Dickson Saul Perales Salazar

Tutor: Dr. Exson Wilson Vilela Pincay

In the present titling work, we face the case of a concrete study of the process followed
against JOSE LENIN CASTRO LOPEZ, charged for the crime of murder, whose victim
was Mr. LAURO LUZURIAGA NOLES. In this process, before the trial stage, the process
was declared null and void because the process had begun for flagrante delicto, but the
accused JOSE CASTRO was not arrested in flagrante delicto but was actually detained
with a detention card Turned against him by the judge who was involved in the process.
The problem is that in the process followed many steps were taken that effectively
confirmed the responsibility of the defendant, and it was correct to bring him to trial, that
is, there were full grounds in the accusation that the prosecutor, but with the declaration
Of nullity everything collapsed, as the accused regained his freedom immediately. The
criminal process constitutes a struggle between the principle of natural innocence of the
human being, when it is in conflict with the criminal law, being necessary for it to declare
its responsibility that in the process it will be respected all its fundamental rights and
guarantees recognized in the Human rights and in the Constitution, among these we can
highlight due process. In turn, the due process contemplates a great number of rules and
norms that must be observed so that the process has full validity, since a process badly
carried out, is null, although there is certainty of responsibility of the processed one. The
way in which a process is initiated is very important and the rules to be observed are
closely related to due process and the right to defense. One thing is a process that starts
by flagrant crime and another thing is the process that starts with a previous investigation
that later prompts a formulation of charges. That was precisely the origin of the problem
in the specific case of study, since the accused was not arrested in flagrante delicto and
took the process by that way to costs of the Judge and the Prosecutor, but hurting the
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relatives of the victim who fought By the advent of justice. Within the present investigation
the dogmatic content has been developed that explains the importance of a well-executed
criminal process, the role of the prosecutor and the Judge of Criminal Guarantees during
the substantiation of the same, as well as the scope of the process led in flagrante delicto,
concluding In the review of the specific case and the respective criticism to the actions of
the judicial servers who were in charge of directing the legitimacy of the same. The
investigation has maintained an impartial and impartial judgment that led to the
determination that the declaration of nullity of the process was correct and that
responsibility for the defects of due process falls primarily to the Prosecutor and,

secondly, to the Judge of Criminal Guarantees, which ended up harming the rights of the
victim's next of Kin.

KEY WORDS: Right to defense, due process, prosecution, victim, validity.
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l. INTRODUCCION

La sociedad es fruto de la historia, y la historia de la sociedad es una pugna entre lo que
es correcto y lo que no lo es. Las personas conviven ansiosas de paz, de seguridad y de
prosperidad, desde cada uno de los espacios que ocupan en la organizacion, y esos
papeles sean los mas humildes o los mas ostentosos, son determinantes para el correcto
funcionamiento del Estado. El papel que los Jueces y Fiscales tienen en el Ecuador, ha
marcado muchos momentos de la historia del pais, sobre todo de la historia de la justicia.

La presente investigacion se ha desarrollado dentro del ambito del derecho penal, rama
del derecho cuyos contenidos siempre resultan apasionantes por las diferentes
corrientes y posiciones sobre una u otra institucion, y que en nuestro pais no ha dejado
de ser muy controvertido. Todas la garantias desde las penales hasta las procesales
son técnicas dirigidas a minimizar o reducir la potestad punitiva del Estado, esto es, el
ejercicio del ius puniendi, ello con el propdsito de reducir los espacios de arbitrio judicial
y la aflictividad de las penas (BUSTAMANTE M. , 2012).

El derecho penal para efectos de su estudio, esté dividido en una parte general que trata
acerca de la teoria del delito, de sus componentes de su constitucion y de la fase negativa
del delito es decir, las causales que impiden que el hecho que se cuestiona se constituya
en infraccion penal. Luego en la parte especial del derecho penal se estudia al tipo penal,
Su pate objetivo y subijetivo, asi como la diversidad de tipos penales que el legislador ha
instituido en el codigo organico integral penal para el caso de nuestro pais.

El estudio del derecho penal contintda con la parte adjetiva, esto es con el procedimiento
penal. El proceso penal es un conjunto de etapas en que se discute la responsabilidad
penal atribuida a una persona frente a un hecho penalmente relevante; es una pugna
entre la inocencia y la culpabilidad. Un proceso penal es garantia de justicia, mientras
qgue un proceso llevado sin la debida precaucion, es de hecho una amenaza para para
la seguridad juridica de las personas.

Durante el transito del derecho penal se enfrentan las posiciones del acusador y de la
defensa, asi como los derechos de la victima con los derechos del procesado, debiendo
ser respetados ambos. Es muy interesante el presente caso que hemos seleccionado
para nuestro estudio, ya que en el mismo, los derechos de la victima a se ven vulnerados
ya que al declarase la nulidad del proceso penal por habérselo llevado mal, se puso en
libertad a una persona acusada de asesinato, y de esta manera se dejo a los familiares
de la victima con una apreciacion de una falacia justicia, y de una falacia de proceso
penal.

En los casos de asesinato si bien no se puede reparar integramente los derechos de la
victima por obvias razones, es innegable que le asisten determinados derechos a sus
deudos, por supuesto, entre estos esta el derecho a que se sancione al causante de la
muerte de su familiar, y ese derecho debe ser protegido con responsabilidad por parte
de los administradores de justicia y la fiscalia. No puede ser posible que personas que
estan al frente de tan delicado cargo, no sepan cdmo actuar correctamente afectando la
validez del proceso.

La nulidad en el presente caso y en todos los que le sean similes no solo que hacen que
se pierda tiempo y eficacia en el proceso, sino que ubica los testigos, y a los familiares
de la victima en una situacion de inestabilidad emocional, y posterior a aquello, dudan si
vale la pena continuar aportando con su presencia en el proceso. Esto hace que nuestra
investigacion se hace por demas relevante, y justifica nuestra intervencién como futuros
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profesionales del derecho. La finalidad de la politica social no es evitar los conflictos o
prevenir las dificultades sociales sino concienciar a las personas para que sepan qué
deben hacer frente a los problemas, entendiéndolos integrados a sus vidas. Si se
revoluciona el sistema penal, por otra parte, no desapareceran las clases, los
antagonismos, ni las conductas o comportamientos indeseables. Pero el pueblo, la
gente, podra afrontar tales dificultades de mejor manera (PEREZ, 2012).

Para efectos de la presente investigacidon y para que la misma alcance un valor cientifico
a la altura de lo exigido por el proceso que lleva a cabo la Universidad Técnica de
Machala, se ha respaldado la misma en un conjunto importante de articulos cientificos
cuyos autores so investigadores académicos de gran trayectoria en el mundo de la
investigacion. En el primer capitulo de este trabajo que ha trazado el horizonte del
problema y los objetivos, asi como la identificacion de los hechos de intereses.

En el segundo capitulo se ha realizado una revision dogmatica del proceso penal, del
papel del fiscal, y de la importancia de un proceso penal bien llevado, respaldados en la
doctrina tanto nacional como internacional que al respecto encontramos.

En el tercer capitulo se ha desarrollado la estructura metodologica de la investigacion,
en que se ha seleccionado las técnicas y los métodos de investigacion pertinentes a
efectos de llevar una investigacion bien dirigida hacia los objetivos propuestos.

En el cuarto capitulo se ha desarrollado la exposicion de la informacion obtenida en la
investigacion empirica, donde fueron importantes los aportes de los especialistas en la
materia a través de la entrevista.

Finalmente con la estructuracién de las conclusiones y recomendaciones alcanzamos
los fines propuestos al iniciar la investigacion, cumplimiento fielmente el objeto de
estudio, y proponiendo alternativas de solucion.



CAPITULO |
GENERALIDADES DEL OBJETO DE ESTUDIO
1.1. DEFINICION Y CONTEXTUALIZACION DEL OBJETO DE ESTUDIO.

OBJETO DE ESTUDIO.- El objeto de estudio en la presente investigacion es EL DELITO
FLAGRANTE Y EL DEBIDO PROCESO PENAL EN EL PROCESO PENAL en el
Ecuador.

El “debido proceso” ha llegado a ser considerado como uno de los principales derechos
fundamentales por su hondo calado en las sociedades y ordenamientos juridicos de los
Estados modernos que se precian de democraticos. Fue uno de los primeros principios
juridicos en alcanzar rango constitucional con un caracter de proteccion reforzada
(CASTANO, 2010).

El tema de la flagrancia a pesar de ser muy comun en la practica del derecho procesal
penal, ha sido un tema que ha pasado desapercibido en cuanto a estudios se refiere,
siendo que de un modo u otro constituye el punto de partida del proceso penal. El delito
flagrante debe ser muy bien entendido y muy bien llevado para que el proceso penal
tenga de la misma manera plena validez.

El COIP define a la flagrancia en la siguiente disposicion:

Articulo 527.- Flagrancia.- Se entiende que se encuentra en
situacion de flagrancia, la persona que comete el delito en presencia
de una o mas personas o cuando se la descubre inmediatamente
después de su supuesta comision, siempre que exista una
persecucion ininterrumpida desde el momento de la supuesta
comision hasta la aprehension, asimismo cuando se encuentre con
armas, instrumentos, el producto del ilicito, huellas o documentos
relativos a la infraccibn recién cometida (ASAMBLEA, Codigo
Organico Integral Penal, 2014).

Esta disposicién es bastante compleja, ya que a pesar de no tener mayor extension,
encierra un conjunto de teorias que deben ser abordadas desde su génesis para su
perfecta comprension. El delito fragante puede ser simplemente entendido como aquel
que es descubierto en el momento mismo de su desarrollo, pero este concepto le
guedaria debiendo mucho a las distintas posibilidades facticas en que realmente se
entiende que existe un delito flagrante.

El proceso penal inicia con la Instruccion Fiscal, que es el momento en que el fiscal
imputa un delito a un persona especifica cuando cuenta con suficientes elementos que
le permita presumir su responsabilidad penal, y le da a conocer al mismo que existira un
proceso en su contra a fin de que pueda ejercer integralmente su derecho a la defensa.

El proceso a su vez puede iniciar en delito flagrante o puede precederle una fase de
investigacion previa. Si una persona es detenida en delito flagrante inmediatamente se
convoca a una audiencia donde de existir elementos suficientes que permitan presumir
la participacion del detenido en la infraccion, se inicia la instruccion fiscal. De no existir
detencion en delito flagrante, la investigacion previa le servira al fiscal para reunir
elementos que justifiquen iniciar una instruccién fiscal en su contra.
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La manera en que inicia el proceso penal es muy importante, ya que las reglas del debido
proceso pueden cambiar en uno u otro caso, y si el Fiscal o el Juez los confunden podrian
terminar viciando el proceso. Si el proceso inicia por delito flagrante, no hace falta la
notificacion de la audiencia de formulacién cargos al procesado, ya que en la misma
audiencia en que se califica la flagrancia, si el fiscal o considera le formula cargos sin
mayor problema, existiendo plena defensa.

Pero, en caso de que el proceso inicie con una fase de investigacion previa a la
Instruccion Fiscal, si se presenta un problema para el Fiscal y Para el Juez sobre todo,
ya que debe notificar de la audiencia de formulacién de cargos al procesado, debiendo
para esto determinar el lugar en que reside a fin de que pueda ejercer el derecho a la
defensa de manera legitima, sino se lo notifica en legal forma el proceso no tiene ningun
valor, no importa que tan lejos haya llegado, ni el nivel de participacion tenga el
procesado.

En cuanto a los plazos, existe también una clara diferencia entre un tipo de proceso y
otro:

Articulo 592.- Duracion.- En la audiencia de formulacion de cargos
la o el fiscal determinara el tiempo de duracién de la instruccién,
misma que no podra exceder del plazo maximo de noventa dias. De
existir los méritos suficientes, la o el fiscal podra declarar concluida la
instruccion antes del vencimiento del plazo fijado en la audiencia.

Son excepciones a este plazo las siguientes:

2. En todo delito flagrante la instruccidn durara hasta treinta dias
(ASAMBLEA, 2014)

En concreto, aunque las cosas aparezcan como demasiado simples, en la practica esta
pequefia parte del proceso penal no ha sido tan sencilla de llevar, por lo que los procesos
penales se terminan complicando. Nuestro caso de estudio es un claro ejemplo ya que
el proceso inicio con la detencion de una persona en delito flagrante pero en la audiencia
respectiva se formularon cargos contra esta y contra el presunto autor material del delito,
el mismo que no habia sido detenido en delito flagrante, sin habérsele notificado la
audiencia de formulaciéon de cargos, determinandose la nulidad del proceso cuando
existia ya un fundamentado auto de llamamiento a juicio.

La responsabilidad sobre la validez del proceso recae en el Fiscal y en el Juez, ya que
ambos estan en el deber de cuidar la validez de cada uno de los actos, se entiende que
los dos son personas preparadas para solucionar conflictos en este caso de indole penal,
donde lo que se manejan no son cifras, ni valores, sino que se intenta juzgar y reparar
bienes juridicos de mucho mas valor que la propiedad. Asi, en la actualidad el derecho
penal se entiende debe estar perfectamente constitucionalizado, es decir, que las
normas constitucionales referidas a los derechos fundamentales y obviamente, las que
tienen que ver de forma expresa con el derecho penal, entran a jugar como parametro
de evaluacién critica de las normas penales, al mismo tiempo que se constituyen en
criterios para su interpretacion y aplicacion (COTE-BARCO, 2011).

Las circunstancias anotadas nos permiten plantearnos las siguientes preguntas:



¢, Fue correcto iniciar el proceso seguido contra JOSE LENIN CASTRO LOPEZ
por el delito de asesinato por delito flagrante a pesar de que el mismo no fue
detenido flagrantemente?

¢,Cuantas clases de delito flagrante reconoce el Codigo Organico Integral Penal?

¢, Como debio proceder el Fiscal en el Proceso para que el mismo no terminara
viciado de nulidad?

¢ Los errores presentados en este proceso, son atribuibles anicamente al Fiscal,
o tiene responsabilidad también el Juez?



1.2. HECHOS DE INTERES

El presente caso de estudio es un proceso penal ordinario signada con el No. 07257-
2016-00091 en la Unidad Judicial Penal del cantén El Guabo, sustanciado por la Jueza
Maria Fernanda Gallardo y El Fiscal Dalton Macas Lozano, cuyos hechos de interés mas
relevantes son los siguientes:

1. Eldia 10 de febrero del afio 2015 a las 6am, en circunstancias en que
el sefior LAURO LUZURIAGA NOLES empezaba su jornada de trabajo
en la hacienda RIACHUELO del cantdn el Guabo, fue asesinado frente
a varias personas por varios disparos en su cuerpo propinados por
parte del sefior JOSE LENIN CASTRO LOPEZ.

2. Inmediatamente el agresor intimido al sefior MANUEL VALDEZ
AGUILAR y a dos personas mas que se encontraban en un vehiculo a
fin de que lo ayudaran a subir el vehiculo para posteriormente tirarlo
en un canal en la via hacia Guayaquil. El agresor se dio a la fuga con
rumbo desconocido.

3. Inmediatamente el sefior MANUEL VALDEZ AGUILAR que era
ademas duefio del vehiculo lo hizo lavar por unos trabajadores de la
audiencia ya que la camioneta se encontraba bafiado de sangre en el
balde producto del hecho de haber acostado alli a la vi tima del delito.
Por esta razon cuando llegaron el agente de policia a las 8 h 00 lo
detuvieron.

4. Con la detencion del sefior MANUEL VALDEZ AGUILAR, el Juez
convoco a audiencia de calificacion de flagrancia y el Fiscal decidio
formular cargos en contra de MANUEL VALDEZ AGUILAR y también
en contra de JOSE LENIN CASTRO LOPEZ, por el delito de asesinato
ordenandose la periddica comparecencia del primero y prisién
preventiva para el segundo. La instruccion fiscal se apertura para 30
dias.

5. En audiencia de calificacion de flagrancia, tanto los familiares de la
victima como testigos de los hechos expresaron que la
responsabilidad directa y universal sobre el hecho lo tenia JOSE
LENIN CASTRO LOPEZ y que nadie mas habia actuado den contra
de la vida de la victima.

6. Eldia 25 de marzo del 2016 se desarroll6 la audiencia de sustentacién
de dictamen en que el fiscal acuso como autor por el delito de
asesinato a JOSE LENIN CASTRO LOPEZ, y sobresey6é a MANUEL
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VLADEZ, ya que las pruebas, versiones, pericias, etc., daban fe y
conviccion plena de que el primero era efectivamente quien causo la
muerte deliberada y con alevosia del sefior LAURO LUZURIAGA
NOLES. En virtud de esto la Juez en la misma audiencia dicto auto de
sobreseimiento para el primer procesado y dicto auto de llamamiento
juicio contra el segundo.

7. En su parte resolutiva, el auto de llamamiento a juicio expone lo
siguiente:

SEXTO.- PARTE RESOLUTIVA Que ha criterio de la suscrita Jueza se ha
probado en forma determinante, absoluta y precisa la existencia de la
infraccion, su materialidad y la responsabilidad penal del procesado, pues
existe elementos de prueba suficientes, existen versiones que en igual
forma guardan coherencia de que el sefior JOSE LENIN CASTRO LOPEZ
le habria quitado la vida al sefior LAURO LUZURIAGA NOLES,
propinando varias pufialadas sobre el cuerpo del mismo; se han llevado a
cabo experticias, reconocimiento del lugar de los hechos, constan laminas
fotogréficas del lugar donde fue cometida la presunta infraccion y de la
victima, por estos elementos constitutivos que configuran, tanto la
materialidad de la infraccion como la responsabilidad penal del procesado
JOSE LENIN CASTRO LOPEZ, en vista de que se han cumplido con los
presupuestos del Art. 450 numerales 4 y 5 del Codigo Penal, pues existe
un nexo causal entre los elementos de prueba, y la infraccion, la que se
encuentra comprobada conforme a derecho, de conformidad como lo
establece el Art. 88 CPP, situacion que obliga a la suscrita Operadora de
Justicia acoger el dictamen de Acusacion Fiscal en todos sus partes, y en
aplicacion al Art. 232 del Codigo de Procedimiento Penal DICTO AUTO
DE LLAMAMIENTO A JUICIO EN CONTRA DEL PROCESADO HOLGER
ALCIVAR CASTILLO GODOS, por haber trasgredido el delito tipificado y
sancionado en el Art. 450 numerales 4 y 5 del Cédigo Penal, en su calidad
de AUTOR de conformidad con el Art. 42 Ibidem.- Se CONFIRMA la
prision preventiva del procesado JOSE LENIN CASTRO LOPEZ conforme
lo dispone el Art. 167 del CPP y 160 numeral 13.- Enviese oficio al Sr.
Director del Centro de Rehabilitacion Social de la ciudad de Machala
haciéndole conocer que se ha confirmado la orden de prision preventiva
en contra del mencionado procesado, de quien se tiene conocimiento que
ha sido detenido por otra causa en el canton Pasaje.-

8. Como podemos apreciar en la providencia que antecede la Jueza
expone que el proceso es perfectamente valido por haber observado
el trdmite correspondiente, y ademas expone que se ha probado la
responsabilidad del procesado y la materialidad de la infraccion,
confundiendo la etapa intermedia con el juicio penal, donde realmente
se hacen valederas las pruebas y dicta llamamiento a juicio, sin
considerar para nada el hecho de que el procesado no fue detenido en
delito flagrante, y de que jamas se lo notifico para la audiencia de
formulacién de cargos.




9. Una vez fundamentado el auto de llamamiento a juicio, la defensa del
procesado interpuso recurso de nulidad, cuya decision expuso:

En el caso sub examine se vulnero el derecho de defensa del procesado
JOSE LENIN CASTRO LOPEZ al no haber sido notificado o convocado
para la audiencia de Flagrancia y Formulacion de Cargos realizada el 3
de Julio del 2014, la misma que era procedente para el SOSPECHO
MANUEL VALDEZ AGUILAR quien se encontraba detenido en presunto
delito flagrante, mas no el recurrente que no estaba detenido, sin embargo
se procede a Calificar la flagrancia en su contra y se formula cargos y se
emite boleta de prisibn preventiva en su contra, inobservando lo que
dispone en forma expresa el Art.161.Inc.3 Del Cédigo de Procedimiento
Penal. El hecho de que la Jueza aquo, haya designado a la Ab. Kira Torres
para que intervenga en la defensa técnica del procesado JOSE LENIN
CASTRO LOPEZ no subsana la vulneracion del tramite propio del
procedimiento en los términos que establece el Art. 76.3 de la CR. Es
necesario dejar constancia que no es admisible que los operadores de
justicia dejen de observar el debido proceso, tanto mas que en delitos tan
graves como el caso subexamine, aquello podria derivar en una
impunidad, que obligan al Tribunal de alzada a observar las misma para
efectos de garantizar la seguridad juridica y tutela efectiva de los derechos
de las partes procesales. Asi como la Fiscalia debe observar el principio
de objetividad que en forma expresa determina el Art.65 Inc. Final del
CPP. En consecuencia al existir vulneracion del trdmite propio del
procedimiento de la defensa del procesado, que incide en la decision de
la causa, este Tribunal de Alzada de conformidad con lo previsto en el Art.
330. 3 del codigo de Procedimiento Penal, que dice “3 cuando en la
sustanciacion del proceso se hubiera violado el tramite previsto en la Ley,
siempre que tal violacion hubiere influido en la decision de la causa” por
lo que acoge el recurso de nulidad del auto de llamamiento a juicio, en
consecuencia declara la nulidad, a efectos de que se convoque a
audiencia de formulacion de cargos de los sospechosos en la presente
causa, a costa del Fiscal Ab. Diego Garcia Amoroso y jueza Ab. Maria
Fernanda Gallardo quienes la provocaron. Observando lo dispuesto en el
Art.114 CPP respecto de la validez de las actuaciones procesales, y el
Art.341 CPP. La norma suprema consagra un Estado constitucional de
derechos vy justicia, en el cual el maximo poder del Estado es respetar y
hacer respetar los derechos humanos, a través de la observancia del
debido proceso y se cumpla con la Tutela Judicial efectiva que les asiste
a las partes procesales y garantizan la seguridad juridica conforme lo
establece la Constitucidon de la Republica en sus Art.75, 76, 77 y 82; que
incluye como garantia basica y fundamental el derecho de Defensa. El
Derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva se traduce en el poder para
hacer posible la eficacia del derecho contenido en la norma Constitucional
y juridica vigente, que culmine con una resolucién final ajustada a derecho
y con un contenido de justicia, finalidad que no se concretaria si en
cualquier parte del proceso se priva a cualesquiera de las partes de la
posibilidad real y legal de defenderse o accionar. La tutela efectiva obliga
al juzgador el permitir a la persona iniciar una accién o ejercer el derecho
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de contradiccion, utilizando todos los recursos y medios probatorios de
gue disponga, asi como, que sea la autoridad la que solicite o disponga el
cumplimiento de diligencias tendientes a descubrir la verdad y que le
permita en dltima instancia resolver en justicia y atendiendo la verdad
procesal, las situaciones que les han sido encomendadas para su
resolucion.(Art. 27 Codigo Organico de la Funcién Judicial). Este anuncio
se tendra como debidamente notificado a las partes sin perjuicio de que
en el tiempo que dispone la ley se lo haga en los casilleros y correos
electronicos sefialados para el efecto. Hora de Terminacion: RAZON: El
contenido de la audiencia reposa en archivo de la judicatura.




1.3. OBJETIVOS DEL ESTUDIO DE CASOS
1.3.1. OBJETIVO GENERAL

e Determinar sifue correcto iniciar el proceso seguido contra JOSE LENIN CASTRO
LOPEZ por el delito de asesinato por delito flagrante a pesar de que el mismo no
fue detenido flagrantemente.

1.3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

e |dentificar las clases de delito flagrante reconoce el Cddigo Organico Integral
Penal.

e Determinar la manera en que debi6 proceder el Fiscal en el Proceso para que el
mismo no terminara viciado de nulidad.

e Identificar si los errores presentados en este proceso, son atribuibles Unicamente
al Fiscal, o tiene responsabilidad también el Juez.
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CAPITULO Il
FUNDAMENTACION TEORICO-EPISTEMOLOGICA DEL ESTUDIO
2.1. DESCRIPCION DEL ENFOQUE EPISTEMOLOGICO DE REFERENCIA.

El Debido Proceso y el debido proceso penal en la actualidad es uno de los pilares
fundamentales en los que se sustenta la sociedad. Su significado y alcance ha ido
variando constantemente en la historia juridica, su evolucién se debe principalmente a
las nuevas tendencias del derecho constitucional y del derecho penal que ha ido variando
y evolucionando constantemente en diferentes paises del mundo debido a las luchas de
cada uno de los pueblos, cada una con sus caracteristicas y motivos.

El Debido Proceso es un derecho constitucional, que compromete a todo el sistema
juridico de un pais entre estos el proceso penal, es por esta razén que nada ni nadie
puede sustraerse a él, todos los actos y procedimientos de los funcionarios y de los
organos del poder publico deben acatarse a él, de lo contrario, atentarian contra el
Estado Constitucional como consta en la nueva constitucion en vigencia de la Republica
del Ecuador (ARIAS, 2015).

Para asegurar su cumplimiento se lo ha rodeado de conjuntos de garantias creadas y
desarrolladas tanto en la doctrina como en la jurisprudencia y se encuentran
constitucionalizadas y legalizadas. El Debido Proceso es el mas sofisticado instrumento
de resolucién de disputas y conflictos de contenido y relevancia juridica, el proceso tiene
reglas que nos permiten llegar a una resolucion justa y en plano penal, permite derrotar
al principio de inocencia natural de los procesados. Dado el valor jerarquico de los
tratados internacionales, por supuesto respetando siempre la interpretacion y aplicacion
de los mismos a partir de la determinacién y escogencia vinculante del mejor estandar
de garantias que rija una determinada materia, se ha esbozado un concepto juridico que
cada dia toma mayor fuerza, segun el cual es obligacion de toda autoridad de un Estado
nacional, pero muy especialmente si la misma tiene la calidad de juez en sentido formal
o material, de confrontar y contrastar las normas nacionales e internacionales con la
finalidad de ejercer un control de convencionalidad como muestra real, eficaz y eficiente
de respeto hacia el valor del Orden Publico Internacional de los Derechos Humanos
(GOME, 2013).

El Estado tiene la potestad de sancionar a los infractores de la ley, por ejemplo, en el
proceso penal; pero, tiene que brindarse al imputado un proceso en el cual se respeten
las garantias constitucionales, esto es lo que permite calificar a un proceso como justo o
debido.

En nuestro pais existe violacion de los derechos ciudadanos; y, es asi que quienes
vivimos en el buscamos por los medios juridicos a nuestro alcance que las garantias
constitucionales que le son inminentes a nuestra condicion de ciudadanos nos sea
respetados. Las garantias constituyen técnicas de proteccion diferentes a los derechos
mismos.

Las garantias constitucionales y su respeto se origina como un instrumento de proteccién
de libertad del ciudadano incondicional y como principio limitativo del poder del Estado;
desde este punto de vista los Derechos y Garantias se proclaman como principios
constitucionales porque ellos se consagran en de la ley Suprema que otorga
fundamentos de validez al orden juridico y conforman la base politica que regula al
Estado (GOME, 2013).
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Como sabemos, el Estado tiene el privilegio de poder decidir sobre los conflictos y tiene
la obligacion de investigar la verdad de los hechos. En conclusion el Debido Proceso
tiene como objetivo: una justicia adecuada a la medida de la dignidad humana, pues el
proceso se realiza entre seres humanos, debe garantizarse al ciudadano: la tutela de sus
derechos fundamentales y dar cumplimiento a los principios fundamentales que exige el
Estado Constitucional.

El Derecho penal es la espada mas afilada en el arsenal del Derecho. Su empleo solo
es legitimo si el autor ha lesionado un derecho que también le proporciona libertad a él.
El Derecho garantiza libertad al interior de fronteras politicas y culturales. ElI Derecho
penal pertenece por lo tanto al nucleo de la soberania estatal; sus tipos reflejan el “lado
oscuro de la vida en sociedad” (Kubiciel, 2013).

2.2. EL PROCESO PENAL.

El proceso penal es el procedimiento de caracter juridico que se lleva a cabo para que
un érgano estatal apliqgue una ley de tipo penal en un caso especifico. Las acciones que
se desarrollan en el marco de estos procesos estén orientadas a la investigacion, la
identificacion y el eventual castigo de aquellas conductas que estan tipificadas como
delitos por la ley penal. Aunque el Cédigo organico Integral Penal o COIP no define al
proceso penal, si establece una introduccidon sobre su validez e importancia en su
primera disposicion:

Este Codigo tiene como finalidad normar el poder punitivo del Estado,
tipificar las infracciones penales, establecer el procedimiento para el
juzgamiento de las personas con estricta observancia del debido
proceso, promover la rehabilitacion social de las personas
sentenciadas y la reparacion integral de las victimas (ASAMBLEA,
2014).

El proceso penal es el conjunto de actividades, formas y formalidades de caracter legal,
gue son previamente establecidas por el érgano legislativo del Estado, y que llevan a
cabo las personas que intervienen en una relacion juridica de derecho penal, con la
finalidad de que un 6rgano del propio Estado, con facultades jurisdiccionales, determine
la aplicacion de la ley penal a un caso concreto.

En materia procesal penal, para llegar a la sancién o a una medida de seguridad,
empezando desde la noticia de que alguien no cumplié con la norma que contiene una
sancion, se debe seguir un “camino”, llamada la primera etapa como: el “preparatorio” y
una segunda etapa “como el de acusacion y juzgamiento” La pregunta que se plantea
entonces es ¢ cudl es el rol del Derecho penal en esta materia? ¢Debe una sociedad
plural tratarse con criterios diferenciados en atencién a la diversidad de destinatarios que
coexisten en los ordenamientos juridicos vigentes? O bien ¢debe la aplicacion e
interpretacion de normas mantener un estandar objetivo en atencion a criterios
preventivos con indiferencia de sus destinatarios, pues ese es un problema de la creacién
y no de la aplicacion de las leyes en tanto directrices vinculantes? (Castillo Ara, 2014)

Este camino lo transitan las partes (fiscal e imputado), y el tribunal. A esas etapas
dirigidas a conseguir la decision del tribunal acerca la aplicacion de una sancién o no al
imputado, se llama Proceso Penal. Antiguamente se conocia al proceso penal con los
nombres de: juicio, litigio y arcaicamente como expediente.
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Las etapas del proceso penal estan compuestas de un conjunto de actos. Los actos
establecidos por ley que realizan las partes y el tribunal en forma secuenciada y
ordenada dentro de una etapa del proceso penal, se llama Procedimiento penal.

En concreto, podemos establecer, que todo proceso penal ordinario se compone de
cuatro partes o fases diferenciadas:

e La preinstruccion llamada en nuestro sistema juridica investigacion previa.-Este
primer periodo se caracteriza por el hecho de que, durante el mismo, no sélo se
establecen los hechos que van a ser objeto del proceso penal sino también el delito
bajo el que se ampararian. Todo eso sin pasar por alto, por supuesto, la posible
responsabilidad del inculpado o su libertad, después de que haya declarado y de la
decision tomada por el juez a través de un pertinente auto. Este puede ser de sujecion
a proceso, de libertad o formal de prision.

e Lainstruccion fiscal.- En esta es en realidad la primera etapa del proceso penal, por
su parte, los abogados de ambas partes procederan a presentar todas las pruebas
gue tienen a su favor asi como las circunstancias que rodearon al hecho en cuestion.
Eso supondrd que se pongan sobre la mesa desde resultados de inspecciones
pasando por testimonios de testigos o peritajes de diversa indole.

e La etapa intermedia, 0 etapa de dictamen.- Esta etapa se desarrolla en una sola
audiencia, en la que el Fiscal expone los fundamentos de la acusacion con la que
sostiene o impulsa el enjuiciamiento penal.

e EIl juicio.- Por ultimo, todas las pruebas, detalles del caso, informes y demas
documentos se presentaran y expondran delante del juez por ambas partes, con el
claro objetivo de que quede claro que sus clientes son los inocentes (BENVENTE,
2010).

La finalidad de los procesos penales, en Ultima instancia, es la conservacion del orden
publico. Las caracteristicas de su desarrollo dependen de cada jurisdiccién. Lo habitual
es que un proceso penal se inicie con una investigacion previa pero puede empezar
también el delito flagrante que impulsa el inicio de una Instruccién Fiscal. En esta parte
del proceso, se recogen las pruebas que sustentaran la acusacion contra una persona.

Una vez completada esta etapa, llega el momento del juicio. El proceso penal, en esta
instancia, consiste en el analisis y la valoracion de las pruebas que fueron recopiladas
durante la instruccion. A partir de este andlisis, el juez a cargo de la causa penal emitira
el fallo correspondiente y establecera la pena que le corresponde al autor del delito, en
caso gue esta autoria haya quedado demostrada.

2.2.1. PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL.

Una de las caracteristicas de nuestro proceso penal estéa en el hecho de que el Cédigo
Organico Integral penal ha instituido un conjunto de principios que mas alla de guardar
correspondencia constitucional, le dan al proceso una guia hacia su legitimidad.

El proceso penal esta determinado por un conjunto de principios; estos rigen el desarrollo
de todo el proceso penal, de la actividad probatoria y del juzgamiento. También rigen el
desarrollo de otras audiencias, como aquellas en que se determinara la prision
preventiva, el control del plazo de la investigacion preparatoria, el control de la acusacion
y del sobreseimiento, etc., en suma estos son los principios rectores del sistema procesal
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penal acusatorio que posibilitan un proceso con la vigencias de las garantias procesales.
So6lo un proceso genuinamente oral y publico permitird la efectiva vigencia de la
imparcialidad de los jueces, de la igualdad de armas y de la contradiccién. En un
concepto de delito que concibe el hecho punible esencialmente (aunque no todavia
plenamente) como un cuestionamiento de la vigencia de una norma (penalmente
garantizada), se presenta de manera evidente como punto de partida del desarrollo
conceptual lo siguiente: una divergencia entre el comportamiento del autor y la norma de
comportamiento de aquel tipo penal a partir del cual debe ser castigado el autor (Frisch,
2014).

Articulo 5.- Principios procesales.- El derecho al debido proceso
penal, sin perjuicio de otros establecidos en la Constitucién de la
Republica, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado
u otras normas juridicas, se regira por los siguientes principios:

a) Legalidad: no hay infracciobn penal, pena, ni proceso penal sin ley
anterior al hecho. Este principio rige incluso cuando la ley penal se remita
a otras normas o disposiciones legales para integrarla.

El Principio De Legalidad es un axioma de valoracion de lo justo por una sociedad en
virtud del cual no se puede aplicar una sancion si no esta escrita previamente en una ley
cierta. Constituye el fundamento en virtud del cual ningun hecho puede ser considerado
como delito sin que una ley anterior lo haya previsto como tal (ALCIVAR P. , 2011).

El principio de proporcionalidad es una herramienta argumentativa que sirve para
resolver los casos dificiles, por tanto, esta puede emplearse en la decision judicial de
imponer pena o penas a un ciudadano, porque se ha demostrado que en tal acto judicial
se debe resolver una tension entre razones a favor y en contra de la imposicion de
aguella (ARIAS, 2015).

En Principio de Legalidad tiene origen en el siglo XVIII, y parte como una reaccion contra
la: arbitrariedad, el abuso del poder y la inseguridad juridica. La filosofia de esa época
apunta a esta direccion con Charles Louis de Secondat baron de Montesquieu y Jean
Jacques Rousseau.

Su verdadero enunciado esta en el libro de De los delitos y de las Penas de Cesar de
Bonesana, marqués de Beccaria. En el capitulo “lll Consecuencias” dice que:

"sOlo las leyes pueden decretar las penas de los delitos; y que esta autoridad no puede
residir mas que en el legislador que representa aun toda la sociedad agrupada por una
contrato social”

Algunos autores dicen que el Principio de Legalidad fue plasmado por primera vez en la
Clausula N° 39 de la Carta Magna de Juan “sin tierra”: "Ningun hombre libre podra ser
detenido o encarcelado o privado de sus derechos o de sus bienes, ni puesto fuera de la
ley ni desterrado o privado de su rango de cualquier otra forma, ni usaremos de la fuerza
contra él ni enviaremos a otros que lo hagan, sino en virtud de sentencia judicial de sus
pares y con arreglo a la ley del reino."

Esto, no es asi, lo que esta plasmado en esta Clausula N° 39 de la Carta Magna de Juan
“sin tierra” es el Principio de legalidad jurisdiccional que dice que no hay condena sin
sentencia firme “...de sus pares y con arreglo a la ley del reino”.
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La tunica latina “Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege” del Principio de legalidad
penal lo pone posteriormente Anselmo von Feuerbach (foyerbaj). Luigi Ferrajoli
encuentra un creador anterior a Feuerbach como autor de la tunica latina.

b) Favorabilidad: en caso de conflicto entre dos normas de la misma materia, que
contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos
rigurosa aun cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion.

El “principio de favorabilidad” de la ley penal conlleva, la retroactividad de la ley penal
mas favorable cuando es posterior a la comisiéon del delito y a la ultraactividad de la ley
penal anterior cuando, en la misma forma, es favorable con respecto a la que rige en el
presente (CONTRERAS, 2011).

La Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH) estipula: “art. 7°.1. Nadie podra
ser condenado por una accion o una omision que, en el momento en que haya sido
cometida, no constituya una infraccion segun el derecho nacional o internacional.
Igualmente no podra ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en el momento
en que la infraccion haya sido cometida”.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) prescribe: “art. 9.-
Principio de legalidad y de retroactividad.- Nadie puede ser condenado por acciones u
omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento
de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la
imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello” (AMBOS, 2008).

De lo que se trata es, en definitiva, como dijimos, de la aplicacién del Derecho Penal en
la situacién de la llamada “intertemporalidad de la ley penal” que se concreta en las
siguientes reglas:

e Las leyes penales, en principio, no tienen efecto retroactivo.

e Las leyes penales més benignas tienen efecto retroactivo, el principio es que la
ley mas benévola es, si fuere el caso, la impunidad existente al momento de la
decisién: no se puede imponer pena alguna. Entre otros argumentos porque la
pena pierde su finalidad de prevencion general o especial y el Derecho Penal de
la prevencién es el moderno derecho penal racional.

e Las leyes intermedias entre la comision del hecho y el momento de la sentencia
no se toman en cuenta, pues no estuvieron vigentes al momento de la comision
de la conducta ni al momento de la decision del proceso.

Como ejemplos mencionamos los principales casos que trae el COIP: eliminacién de un
tipo de delito en especial como, por ejemplo, la injuria no calumniosa; la reduccion de
una pena mediante ley posterior; la supresion del encubrimiento como forma de
participacion, si no es hoy receptacion; la supresion de una conducta entre las varias que
configuran los tipos llamados “alternativos”, por ejemplo, la conducta malversadora como
peculado; la reduccion de los plazos de prescripcion y otros mas.

c) Duda a favor del reo: la o el juzgador, para dictar sentencia condenatoria, debe
tener el convencimiento de la culpabilidad penal de la persona procesada, mas
alla de toda duda razonable.
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El in dubio pro reo, es una locucion latina, segun la cual toda duda debe resolverse a
favor del reo, es una regla del derecho penal que obliga al juez a confirmar la inocencia
del procesado en caso de duda, esto es cuando se presenta el caso de mas alla de toda
duda razonable sobre el examen de las pruebas, toda vez que nuestro COIP exige que
para que se dicte una sentencia condenatoria, la certeza de la existencia del delito y de
la responsabilidad del acusado, lo cual supone que se lleve a cabo el debate
contradictorio de las pruebas conforme al derecho probatorio, y si al final del caso arroja
duda, ésta debe resolverse a favor del acusado con la confirmacién de su inocencia,
pues el derecho penal sustantivo no debe ser utilizado como instrumento de persecucion
de posibles peligros sociales. Hoy forma parte de la gramatica comin una consideracion
del hecho que constituye el delito no separada de la valoracion de los motivos, las
condiciones personales, la insercion social, personalidad y, en algunos casos, incluso la
actitud interna del autor. Mientras permanezca firme el ligamen con la piedra angular
representada por el hecho, esta debe ser considerada como una conquista importante
en el signo del humanismo moderno, conquista de la que ciertamente Bettiol fue un
fundamental precursor (GABRIELE, 2014).

Hay que recordar, que el juez de garantias penales, no debe condenar al acusado,
cuando del examen de las pruebas se deduce que hay duda razonable, esto es mas alla
de ese razonamiento o juicio acerca de la culpabilidad; toda vez que la presuncion de
inocencia implica que a los procesados no se los trate como culpables, mientras no se
produzca una declaracion judicial definitiva sobre la responsabilidad penal, asi la carga
de la prueba en los delitos de accion publica le corresponde a la Fiscalia General del
Estado, que es la que debe desvirtuar esta presuncién de inocencia; insistiendo que mas
alld de la duda razonada, es la certeza, o sea ante la duda viene la confirmacion de
inocencia, de lo contrario viene la sentencia condenatoria.

Recordemos que el principio in dubio pro reo, es general del derecho y también es un
principio para la prueba; ademés tiene dos dimensiones:

¢ Dimensidén normativa, esto es la existencia de la norma que impone a los jueces
de garantias penales, la obligacion de confirmar la inocencia, cuando no se ha
podido establecer con certeza la culpabilidad del acusado.

e Dimension factica, hace referencia el estado individual de duda de los jueces de
garantias penales, es decir que en caso de conflicto entre dos leyes de la misma
materia que contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho se aplicara la
menos rigurosa, aun cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion; y, en
caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el
sentido més favorable a la persona infractora. Prohibiéndose en materia penal la
interpretacién extensiva, de tal modo que el juez debe atenerse, estrictamente, a
la letra de la Ley y en los casos de duda debera interpretarla en el sentido mas
favorable al procesado, asi lo sefialan la Constitucion de la Republica, el COIP,
conforme consta en los articulos antes mencionados (CARNEVALI, 2012).

De este modo se consagra el principio del in dubio pro reo; y de existir duda en la prueba
sobre la responsabilidad, el in dubio pro libertad, en cuyo caso debe dictarse sentencia
confirmando la inocencia y ésta procede cuando el juez no ha alcanzado la necesaria
conviccion en consecuencia de la certeza de la culpabilidad del acusado; de tal manera
gue si el Tribunal de Garantias Penales o en su caso el Juez de Garantias Penales,
realmente ha dudado, no esta autorizado a condenar.
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d) Inocencia: toda persona mantiene su estatus juridico de inocencia y debe ser
tratada como tal, mientras no se ejecutorie una sentencia que determine lo
contrario.

La presuncion de inocencia constituye para unos un derecho y para otros una Garantia.
Siguiendo al espafiol Jaime Vegas Torres, citado por César San Martin Castro presenta
tres alcances (RODRIGUEZ, 2015):

a) Como concepto fundamental en torno al cual se construye todo un modelo de
proceso penal, en el que se mira fundamentalmente a establecer garantias para
el imputado frente a la actuacién punitiva estatal.

b) Como postulado directamente referido al tratamiento del imputado durante el
proceso penal, conforme al cual habria de partirse de la idea de que el inculpado
es inocente y, por tanto, reducir al minimo las medidas restrictivas de derechos en
el tratamiento del imputado durante el proceso.

c¢) Como una regla directamente referida al juicio de hecho de la sentencia penal,
con incidencia en el &mbito probatorio, conforme a la cual, la prueba completa de
la culpabilidad del imputado debe ser suministrada por la acusacion,
imponiéndose la absolucion del inculpado si la culpabilidad no queda
suficientemente demostrada”.

No es un principio de la ley procesal penal el que se tenga que investigar la verdad a
cualquier precio. Del concepto esbozado, podemos deducir que la presuncion de
inocencia rige primero, el comportamiento de los dérganos de persecucion y tiene
incidencia no sélo en el proceso penal sino en todos aquellos casos que resulte una
sancion o limitacion de derechos, como consecuencia de una conducta sancionable a
través de la via administrativa o jurisdiccional. Solo a través de pruebas validas se puede
vencer al principio. En principio, cuando son declaraciones de personas, la regla es que
las mismas asistan a la audiencia del juicio oral, para que lo que expresen en la citada
audiencia tengan valor probatorio: las denominadas pruebas personales (BENVENTE,
2010).

Segundo, la presuncién de inocencia despliega sus efectos incluso antes que se inicie
un proceso sancionador pues actia como limite a la conducta de los medios de
comunicacion y de la comunidad. El profesor colombiano JAIRO PARRA, define a esta
situacion como el “momento estatico” de la presuncion de inocencia, donde el ser
humano “merece ser mirado como un hombre sin macula”. EI momento dinamico se
despliega cuando la persona es inculpada.

e) Igualdad: es obligacion de las y los servidores judiciales hacer efectiva la igualdad
de los intervinientes en el desarrollo de la actuacion procesal y proteger
especialmente a aquellas personas que, por su condicion econdémica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancias de vulnerabilidad.

Como lo sostiene el Profesor San Martin, es fundamental para la efectividad de la
contradiccion y “consiste en reconocer a las partes los mismos medios de ataque y de
defensa, es decir idénticas posibilidades y cargas de alegacién, prueba e impugnacion.

En el actual sistema, en el mejor de los casos, es decir, en el proceso ordinario con etapa
de juzgamiento el imputado esta en una situacion de desventaja frente al Fiscal y a los
Jueces que pueden interrogar directamente y solicitar la actuacién de pruebas, en tanto
la defensa lo hace a través o por intermedio del tribunal; en tanto que en el proceso
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sumario el imputado es procesado y sentenciado sin haber tenido contacto con un
defensor, es decir, en total estado de indefension (PEREZ, 2012).

El Derecho no puede sino tener en cuenta las estructuras reales si quiere tener alguna
eficacia sobre las mismas. Tenia raz6n Welzel al considerar que el Derecho debe
respetar estructuras antropolégicas como la capacidad de anticipacion mental de
objetivos cuando se dirige al hombre mediante normas. Desde luego, si el ser humano
no tuviera capacidad de adoptar o de dejar de adoptar decisiones teniendo en cuenta
motivos normativos, seria indtil tratar de influir en el comportamiento humano mediante
normas prohibitivas o preceptivas (Mir Puig, 2013).

f) Impugnacién procesal: toda persona tiene derecho a recurrir del fallo, resolucion
0 auto definitivo en todo proceso que se decida sobre sus derechos, de
conformidad con lo establecido en la Constitucion de la Republica, los
instrumentos internacionales de derechos humanos y este Cadigo.

Este principio hace referencia a que las partes podran acudir ante un tribunal
jerarquicamente superior cuando la peticibn sea rechazada por un tribunal
jerarquicamente menor en grado Yy cuyo rechazo se encuentre apegado a derecho.

Se entiende por instancia, en su acepcion mas simple, cada uno de los grados del
proceso, o, en sentido amplio, el conjunto de actuaciones que integran la fase del
proceso surtida ante un determinado funcionario y a la cual entre le pone fin mediante
una providencia en la cual decide el fondo del asunto sometido a su consideracion
(BUSTAMANTE M. , 2012).

La instancia se caracteriza porque, de una parte, comprende toda la fase, grado o
actuacion del proceso efectuada por un funcionario judicial, y, de otra, por corresponderle
decidir en forma amplia sobre el fondo de la cuestidn debatida. Se habla de primera
instancia para referirse a la comprendida desde que se inicia el proceso hasta cuando
se profiere la correspondiente sentencia. La segunda se surte ante el superior jerarquico
en virtud del recurso de apelacién y va desde que este se admite hasta que se decide
mediante la correspondiente sentencia. En una y otra sentencia, esto es, tanto la que
decide la primera como la segunda instancia, el juzgador goza de autonomia para decidir
en el marco sefialado o establecido por la ley (BUSTAMANTE M. , 2010).

El recurso de casacion, al igual que la apelacién, forma parte del proceso, por
comprender toda la actuacion realizada por un funcionario, pero a diferencia de ella, no
tiene la condicion de instancia, porque, como medio de impugnacién extraordinario que
es, solo faculta al juzgador para pronunciarse sobre la causal invocada. Sin embargo, en
nuestro medio, como el mismo funcionario que decide la casacion debe proferir la
sentencia de reemplazo, en ese caso obra como juzgador de instancia.

g) Prohibicion de empeorar la situacion del procesado: al resolver la
impugnacién de una sancion, no se podra empeorar la situacion de la persona
procesada cuando esta es la Unica recurrente.

Uno de los presupuestos del derecho a la defensa en el proceso penal, es la facultad
gue le corresponde a todo acusado de establecer recursos o impugnar las resoluciones
gue contra él se dicten. Esta garantia procesal, para que sea efectiva, debe
complementarse con el Principio de Prohibicion de la Reformatio in Peius, o sea, la
imposibilidad de los tribunales, al conocer el recurso, de modificar la decision adoptada
agravando la situacion procesal del recurrente (ABANTO, 2015).
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El Principio de Prohibicién de la Reformatio in Peius, obedece a la maxima de que no
puede derivarse un perjuicio a quien, como expresion de la autodeterminacién de su
voluntad, decide hacer uso del medio de impugnacion dispuesto para intentar mejorar su
estatus en el proceso. Es necesario que quien recurra lo haga con seguridad juridica, sin
temor. Lo contrario desnaturaliza la esencia misma del recurso, que es gozar de una
segunda oportunidad por parte del acusado.

Es innegable que la pena, en cierta medida, contiene un reproche personal para el autor
del delito, en tanto este actud contraviniendo la norma cuando pudo haber actuado de
modo distinto. Por esa razon, la pena no puede superar el limite de la culpabilidad del
individuo (Romy, 2013)

h) Prohibicién de autoincriminacién: ninguna persona podra ser obligada a
declarar contra si misma en asuntos que puedan ocasionar su responsabilidad
penal.

El Art. 77, numeral 7, literal ¢, de la Constitucién de la Republica establece: “El derecho
de toda persona a la defensa incluye: ... c) Nadie podra ser forzado a declarar en contra
de si mismo sobre asuntos que puedan ocasionar su responsabilidad penal”
(CONSTITUYENTE, 2008).

De la norma constitucional citada, se deduce, que nos encontramos ante la presencia
inequivoca del principio de no autoincriminacion, en su mas amplia y contemporanea
expresion, el cual viene a ser una legitima y abierta reafirmacion de los derechos de
defensa y de la presuncion de inocencia, reconocidos por las modernas sociedades
democraticas, de manera especial en nuestro ordenamiento juridico, en las cuales el
respeto de los derechos humanos, de las garantias constitucionales y procesales, son el
pilar fundamental en su estructuracién y a la vez constituyen un limitante al poder del
Estado, como asi categéricamente lo sostiene Julio Maier: “una garantia frente al Poder
del Estado y representa una limitacion al poder estatal” (DURAN, 2010).

La presuncién de inocencia, es el derecho del ciudadano o ciudadana, de decidir
voluntariamente incriminarse o no en el hecho delictivo que se acuse, esta facultad no
es mas que el ejercicio de su derecho a declarar; presuncién que presupone la carga de
la prueba hacia quien acusa, por tanto, impide que recaiga en el inculpado la obligacién
de declarar o de aportar elementos de prueba que lo lleven a su propia incriminacion.

En este sentido, los derechos de presuncion de inocencia y de defensa, dan origen al
derecho a la no incriminacién. El fundamento de estos derechos lo encontramos en la
dignidad humana y al tratarse de Ecuador, en el establecimiento de un Estado
constitucional de derechos vy justicia, todo lo cual caracteriza a los sistemas procesales
garantistas.

i) Prohibicion de doble juzgamiento: ninguna persona podra ser juzgada ni
penada mas de una vez por los mismos hechos. Los casos resueltos por la
jurisdiccién indigena son considerados para este efecto. La aplicacion de
sanciones administrativas o civiles derivadas de los mismos hechos que sean
objeto de juzgamiento y sancion penal no constituye vulneracion a este principio.

La Constitucion del Estado Ecuatoriano, en su Art. 76 puntualiza este principio que
prescribe: "Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa”; es decir, que
no se puede volver dos veces sobre lo mismo y dentro del aspecto procesal significa que
ninguna persona puede volver a ser sometida a juicio de cualquier clase que fuere
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cuando ya ha sido juzgada por el mismo hecho en un juicio anterio (CONSTITUYENTE,
2008)r.

El indicado principio aunque mantiene su independencia esta intimamente vinculado con
la excepcidn procesal perentoria de la cosa juzgada porque extingue la relacion juridica
gue se ha establecido entre el juez y los sujetos activo y pasivo, tanto es asi que se colige
que la infraccién delictual ha sido analizada y juzgada dentro de un procedimiento
enmarcado en el debido proceso penal.

En el Derecho Procesal Penal la cosa juzgada es importante en el desarrollo del debido
proceso al ser considerada y resuelta la pretension punitiva en una sentencia inmutable
y definitiva, por lo que esta constitucional y legalmente prohibido que vuelva a ser motivo
de otro proceso el mismo objeto y los mismos sujetos repetiria el juzgamiento anterior
(CASTARNO, 2010).

La cosa juzgada abarca tanto el aspecto objetivo como al sujeto pasivo del proceso como
es el acusado. En el evento de que existiera un auto de sobreseimiento definitivo del
imputado que se encuentra ejecutoriado se desestimara la pretension punitiva, es obvio
gue lo que se hace es clausurar definitivamente el proceso penal respecto de la persona
sobreseida e impedir la iniciacion de otro juicio que tenga por objeto la misma infraccion
delictual. El sistema de Derecho penal no es una estructura que existe secretamente,
oculta en algun lado, como una especie animal que vive en la selva y que alun no ha sido
descubierta. Por el contrario, este sistema es idéntico al orden logico de los elementos
del delito y, con ello, a los presupuestos de la punibilidad legalmente regulados. El
sistema de Derecho penal depende, entonces, en su origen, de cada orden juridico, pues
éste es el que determina los objetivos del Derecho penal y, asi, los requisitos de la
punibilidad (SUNEMAN, 2010).

El principio "Non Bis In Idem" sin duda es un corolario del principio de seguridad juridica
gue es la garantia que el Estado otorga a cualquier ciudadano de que sea perseguido
procesalmente de manera indefinida mas de una vez por el mismo hecho que ya fue
juzgado en un proceso penal anterior. En definitiva este principio prohibe el doble
juzgamiento a fin de que no existan causas penales contemporaneas o0 posteriores que
se hicieren por el mismo hecho contra la misma persona.

j) Oralidad: el proceso se desarrollara mediante el sistema oral y las decisiones se
tomaran en audiencia; se utilizaran los medios técnicos disponibles para dejar
constancia y registrar las actuaciones procesales; y, los sujetos procesales
recurriran a medios escritos en los casos previstos en este Cadigo.

Dentro de los institutos novedosos de la reforma procesal penal uno que destaca, por su
relevancia e importancia politica, es el juicio oral. Es en ese escenario donde aquellos
principios que sefialamos se muestran en su maxima expresion, constituyendo los pilares
sobre los cuales se legitima la reforma (CARNEVALI, 2012).

Quienes intervienen en las audiencias deben expresar a viva voz sus pensamientos.
Todo lo que se pida, pregunte, argumente, ordene, permita, resuelva, serd concretado
oralmente, pero lo mas importante de las intervenciones sera documentado en el acta de
audiencia aplicandose un criterio selectivo. La Oralidad es una caracteristica inherente
al Juicio Oral e “impone que los actos juridicos procesales constitutivos del inicio,
desarrollo y finalizacién del juicio se realicen utilizando como medio de comunicacién la
palabra proferida oralmente; esto es, el medio de comunicacion durante el juzgamiento
viene a ser por excelencia, la expresion oral, el debate contradictorio durante las
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sesiones de la audiencia es protagonizado mediante la palabra hablada” (FARINA,
2012).

La necesidad de la Oralidad de la audiencia es indiscutible, en tanto se requiere el debate
entre los intervinientes, por ello esta intimamente ligado al llamado principio de
inmediacion. La Oralidad determina una directa interrelacién humana y permite un mayor
conocimiento reciproco y personal entre quienes intervienen en el juicio oral.

k) Concentracién: la o el juzgador concentrard y realizara la mayor cantidad de
actos procesales en una sola audiencia; cada tema en discusién se resolvera de
manera exclusiva con la informacion producida en la audiencia destinada para el
efecto.

La audiencia tiene caracter unitario. Si bien puede realizarse en diferentes sesiones,
éstas son partes de una sola unidad. Esto debido a la necesidad de continuidad y
concentracion de la misma (FERNANDEZ, 2010).

Las audiencias deben realizarse en el tiempo estrictamente necesario, las sesiones de
audiencia no deben ser arbitrariamente diminutas ni indebidamente prolongadas. Asi una
sesion que termina es una suspension, no una interrupcion del juicio. La razon de este
principio esta en que el juzgador oyendo y viendo todo lo que ocurre en la audiencia, va
reteniendo en su memoria, pero cuanto mas larga sea la audiencia se va diluyendo dicho
recuerdo y podria expedir un fallo no justo.

El Principio de Concentracién estéa referido, primero, a que en la etapa de juicio oral seran
materia de juzgamiento solo los delitos objeto de la acusacion fiscal. Todos los debates
estaran orientados a establecer si el acusado es culpable de esos hechos. Si en el curso
de los debates resultasen los indicios de la comision de otro delito, éste no podra ser
juzgado en dicha audiencia. En segundo lugar, el Principio de Concentracion requiere
que entre la recepcion de la prueba, el debate y la sentencia exista la “mayor
aproximacion posible”. Este principio de concentracion esta destinado a evitar que en la
realizacion de las sesiones de audiencia de un determinado proceso, se distraiga el
accionar del Tribunal con los debates de otro. Es decir, que la suspension de la audiencia
exige que cuando los Jueces retomen sus actividades, continien con el conocimiento
del mismo proceso, a fin de evitar una desconcentracion de los hechos que se exponen
(GARCIA FALCONI, 2014).

) Contradiccion: los sujetos procesales deben presentar, en forma verbal las
razones o argumentos de los que se crean asistidos; replicar los argumentos de
las otras partes procesales; presentar pruebas; y, contradecir las que se presenten
en su contra (OSORIO, 2010).

El principio de contradiccion es uno de los principios de derecho procesal, que puede
tener mas o menos fuerza en funcion de la legislacion procesal de cada ordenamiento
juridico y de la materia sobre la que verse el litigio.

Segun este principio, el proceso es una controversia entre dos partes contrapuestas: el
demandante y el demandado. El juez, por su parte, es el arbitro imparcial que debe
decidir en funcién de las alegaciones de cada una de las partes.

Este principio suele aplicarse mas en Derecho privado que en Derecho publico dada la
igualdad existente entre las partes, y la idea de no injerencia en asuntos privados. Sin
embargo, en ordenamientos de Derecho anglosajon, es habitual que el principio funcione
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también para el ambito de Derecho penal, siendo entonces el demandante la fiscalia. El
juez, una vez mas, seria una parte independiente del proceso (TISNES, 2012).

Por otro lado, el principio de contradiccion exige que ambas partes puedan tener los
mismos derechos de ser escuchados y de practicar pruebas, con la finalidad de que
ninguna de las partes se encuentre indefensa frente a la otra. Requiere de una igualdad.

m) Inmediacion: la o el juzgador celebrara las audiencias en conjunto con los sujetos
procesales y debera estar presente con las partes para la evacuacion de los
medios de prueba y demas actos procesales que estructuran de manera
fundamental el proceso penal.

La inmediacién es el acercamiento que tiene el juzgador con todos los elementos que
sean Utiles para emitir sentencia. Rige en dos planos:

e En larelacidon entre quienes participan en el proceso y el tribunal, lo que exige la
presencia fisica de estas personas. La vinculacién entre los acusados y la Sala
Penal que juzga, es una inmediatez que se hace efectiva a través de la Oralidad.
El Principio de Inmediacién impide junto al principio contradictorio, que una
persona pueda ser juzgada en ausencia.

e Enlarecepcion de la prueba, para que el juzgador se forme una clara idea de los
hechos y para que sea posible la defensa se requiere que la prueba sea practicada
en el juicio.

La inmediacién da lugar a una relacion interpersonal directa, frente a frente, cara a cara,
de todos entre si: acusado y juzgador, acusado y acusador, acusado y defensores, entre
éstos con el juzgador y acusador, el agraviado y el tercero civil. El juzgador conoce
directamente la personalidad, las actitudes, las reacciones del acusado, asi como del
agraviado, del tercero civil, del testigo o perito. En consecuencia, la inmediacion es una
necesidad porque es una de las condiciones materiales imprescindibles para la
formacion y consolidacion del criterio de conciencia con el que serd expedido el fallo
(VIALE, 2012).

n) Objetividad: en el ejercicio de su funcion, la o el fiscal adecuara sus actos a un
criterio objetivo, a la correcta aplicacion de la ley y al respeto a los derechos de
las personas. Investigara no solo los hechos y circunstancias que funden o
agraven la responsabilidad de la persona procesada, sino también los que la
eximan, atenten o extingan.

Desde una perspectiva general, por el Principio de Objetividad, el Fiscal tiene que
propender a conseguir no solo los elementos de cargo contra un imputado, sino también
los elementos de eventual descargo que pudieran existir, a partir de los actos de
investigacion que disponga realizar. Ello implica igualmente, que la decision que tome el
Fiscal al término de las investigaciones preliminares o de la Investigacion Preparatoria,
tiene que corresponder objetivamente a dichos elementos probatorios, indicios y
evidencias, que sustenten o que enerven los cargos imputados. El Fiscal no puede pues,
tomar una decision arbitraria, su criterio discrecional debe reflejar el resultado de las
investigaciones, ya sea que estos abonen a favor de la hip6tesis incriminatoria del
imputado o en contra de la misma.

El Principio de Objetividad, en tal sentido, se encuentra profundamente ligado y se
explica en razdn a su relacion y correspondencia, con los otros Principios que rigen la
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labor fiscal, tales como el Principio de Legalidad, de Razonabilidad, de interdiccion de la
arbitrariedad y del Debido Proceso (GUERRA, 2010).

Ello, obliga, a que para cumplir con la funcion que le ha sido conferida, como titular de la
accion penal y director del proceso de investigacion, el Fiscal deba realizar todas las
diligencias necesarias para determinar plenamente los hechos y la responsabilidad o no
del imputado. Como senala ROXIN: “debe investigar también las circunstancias que
sirvan de descargo. “La Fiscalia tiene que averiguar los hechos; para ello, tiene que
reunir con el mismo empefio, tanto los elementos de cargo como los de descargo.”

Sobre el tema, ORE GUARDIA, anota: “Por el Principio de Objetividad los fiscales tienen
la obligacién de investigar y agotar el examen de todas las hipétesis penales, tanto para
la persecucion como para la defensa. Es decir sin perjudicar ni favorecer a ninguno de
los que intervienen en el proceso, dado que su actuacién debe ser desinteresada o
desapasionada, debiendo atenerse Unicamente a la realidad objetiva, que les permita,
en ciertos casos, incluso no acusar. (ARAN, 2010)”

En tal sentido, “el acusador publico tiene el deber de ser objetivo, lo que significa que
sus requerimientos y conclusiones deben ajustarse a las pruebas y al derecho vigente,
resulte ello contrario o favorable al imputado. No es un acusador a ultranza, sus
requerimientos estaran orientados por lo que en derecho corresponda, pues solo asi
cumplira con el imperativo de ejercer sus funciones en defensa de la legalidad.” Dentro
del aspecto subjetivo de los tipos imprudentes se encuentra el componente volitivo
referente a la realizacion de la conducta final social de que se trata con los medios
elegidos, y el componente cognoscitivo, que se refiere a la posibilidad de conocer la
amenaza que la conducta representa para los bienes juridicos, y, de acuerdo con ese
conocimiento, prever el resultado (Mufioz Garcia, 2013).

2.3. EL DELITO FLAGRANTE

Etimologicamente el origen de la palabra flagrante viene del vocablo latin flagrans
flagrantis, participio presente, del verbo flagrare, que significa arder o quemar, y se refiere
a aquello que esta ardiendo o resplandeciendo como fuego; lo cual permite definir a la
expresion “delito flagrante” como aquel hecho antijuridico y doloso que se esta
cometiendo de manera, singularmente ostentosa o escandalosa. El problema indicado
no es tratado por la dogmatica espafiola, lo cual puede ser una consecuencia de la
influencia de la dogmatica alemana, donde por las razones expuestas no existe. Los
desarrollos dogméticos alemanes relacionados con el error de tipo han sido adoptados
por la dogmatica espariola, a pesar de que en castellano no existe una palabra que pueda
traducirse literalmente como Tentativa (Salazar, 2011).

El Cédigo Organico Integral Penal define el delito flagrante como aquel “que se comete
en presencia de una 0 mas personas o cuando se le descubre inmediatamente después
de su supuesta comision, siempre que haya existido una persecucion ininterrumpida
desde el momento de la supuesta comision hasta la detencién, asi como que se le haya
encontrado con armas, instrumentos, el producto ilicito, huellas o documentos relativos
al delito recién cometido (GARCIA FALCONI, 2014).

Guillermo Cabanellas en su Diccionario Juridico define el delito flagrante asi: “Aquel en
gue el delincuente es sorprendido mientras lo esta cometiendo; cuando es perseguido y
detenido sin solucion de continuidad con respecto a la ejecucion, tentativa o frustracion;
y cuando es aprehendido en circunstancias tales, o con objetos, que constituyen indicios
vehementes de la comision de un delito y de la participacion del sospechoso; por
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ejemplo, quien posee los efectos robados y no da descargo de su posesion o quien
aparece con lesiones o manchas de sangre junto a alguien matado o se sabe que estuvo
en contacto con él hasta la ultima hora de la victima. La evidencia de las pruebas se
traduce a veces en simplificaciones procesales, que abrevian el fallo. (CABANELLAS,
2012)”

La definicién que nos da Escriche dice: “Es el delito que se ha consumado publicamente
y cuyo perpetrador ha sido visto por muchos testigos al tiempo que lo cometia.”

Como define Ricardo Martin Morales la flagrancia debe ser “una evidencia sensorial, no
bastando una presuncion, por muy probable que se presente la comision delictiva; es
necesaria una real perpetracién del hecho, no una mera sospecha’.

Por lo tanto, el delito flagrante se caracteriza por ser el sorprendido en pleno
cometimiento, en el momento mismo de su perpetracion o como dice la expresion popular
‘con las manos en la masa”; o el que una vez cometido es descubierto inmediatamente.

Para que exista delito flagrante debe existir necesariamente tres supuestos:

a) Que se esté cometiendo un delito o que haya sido cometido instantes antes; es
decir inmediatez temporal.

b) Que el delincuente se encuentre alli en ese momento en situacién tal con relacion
al objeto o0 a los instrumentos del delito que ello ofrezca una prueba de su
participacion en el hecho; o sea inmediatez personal.

c) Necesidad Urgente; de tal modo que la policia, por las circunstancias concurrentes
en el caso concreto, se vea impulsada a intervenir inmediatamente con el doble
fin de poner término a la situacion existente impidiendo en todo lo posible la
propagacion del mal que la infraccidén penal acarrea, y de conseguir la detencion
de autor de los hechos.

El delito flagrante es el que esta siendo cometido de manera escandalosa, y que por lo
mismo se hace necesaria la intervencion urgente de alguien que termine con dicha
situacion y por la premura de capturar al delincuente.

El concepto Delito Flagrante tiene que ver con la inmediatez del delito, la importancia de
la definicion de delito flagrante tiene importancia en dos ambitos del derecho:

1. Cuando se detiene a una persona en el cometimiento de un delito flagrante por parte
de una autoridad de policia, la misma puede comprobar en persona como se estaba
cometiendo el ilicito, por lo que es mucho mas facil probar la culpabilidad en un
procedimiento penal.

2. Existen ciertas excepciones para los casos en los que alguien se encuentra en delito
flagrante, si bien, es necesario en ocasiones llevar a cabo procedimientos procesales a
la hora de efectuar ciertas acciones policiales, en casos de delitos flagrantes, dichos
procedimientos pueden exceptuarse, con la finalidad de evitar que el delito sea
consumado.

La flagrancia abarca el momento mismo en que el autor o los autores o participes estan
cometiendo el delito, lo que incluye a todos los actos punibles que el cometimiento mismo
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del ilicito abarca, es decir los actos de inicio de ejecucion, con lo que se da inicio a la
tentativa son actos que también quedan incluidos en el concepto de delito flagrante.

Entonces es obvio pues los actos de inicio de ejecucion, son ya punibles de conformidad
con lo dispuesto en la legislacién nacional, y los actos realizados seguidamente de la
consumacion del delito deben también ser incluidos en la flagrancia.

Articulo 39.- Tentativa.- Tentativa es la ejecucion que no logra
consumarse o cuyo resultado no llega a verificarse por circunstancias
ajenas a la voluntad del autor, a pesar de que de manera dolosa inicie
la ejecucion del tipo penal mediante actos idéneos conducentes de
modo inequivoco a la realizacion de un delito.

Si el autor desiste voluntariamente de la accion esta sujeto solamente a la pena por los
actos ejecutados, siempre que estos constituyan una infraccién diversa, excepto cuando
la ley, en casos especiales, califica como delito de mera tentativa.

Si voluntariamente impide el acontecimiento, esta sujeto a la pena establecida para la
tentativa, disminuida a un tercio de la mitad.

El delito flagrante, concede la posibilidad de que cualquier persona proceda a detener
en flagrancia delictiva al autor o autores del ilicito. Debiendo el sospechoso - detenido y
los objetos que constituyen el cuerpo del delito ser entregados a la autoridad policial més
cercana; se entiende por “entrega inmediata”®, el tiempo que tome la persona quien
detuvo al delincuente en llegar a la dependencia policial o al policia més proximo.

Por ningn motivo y bajo ninguna circunstancia, la detencion de una persona en delito
flagrante, le autoriza a quien le detuvo mantenerlo encerrado o privado de su libertad ya
sea en un lugar publico o privado hasta su entrega a la autoridad policial.

La flagrancia exige por lo tanto:

e Que el delito se esté cometiendo o que se haya cometido instantes antes,

e Que el delincuente se encuentre ahi en ese momento, o que sea detenido
inmediatamente después de cometida la infraccion,

¢ Que sea encontrado en su poder los objetos o evidencias del cometimiento de la
infraccion,

e Que lo anotado en el numeral que antecede, sea una prueba irrefutable de su
participacion en el ilicito,

e Que exista una necesidad urgente para poner fin a la situacion existente, y
conseguir la detencion del autor o autores de los hechos.

El Cddigo Organico Integral Penal habla del allanamiento, el mismo que es posible
cuando se trate de detener a una persona que ha cometido delito flagrante, en este caso
no habra violacion de domicilio.

Articulo 480.- Allanamiento.- EI domicilio o el lugar donde la persona
desarrolle su actividad familiar, comercial o laboral, podra ser
allanado en los siguientes casos
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2. Cuando la Policia Nacional esté en persecucion ininterrumpida de
una persona que ha cometido un delito flagrante.

Respecto del sistema para apreciar las penas y establecer su justicia, en cuanto cualidad
y cantidad del castigo, Kant critica el sistema basado en el principio de la igualdad y
adopta el sistema talional, en virtud del cual, se acepta incluso la pena de muerte como
legitima retribucion para el caso que corresponda (DURAN, 2010).

2.3.1. LA FLAGRANCIA PROPIA

Una de las clasificaciones del delito se da por la forma de ejecucion de los mismos; estos
pueden ser: instantdneo, permanente, continuado, flagrante, conexo o compuesto.

A los delitos flagrantes por otro lado se los puede sub clasificar en dos:
1. Los Delitos Flagrantes Propios
2. Los Delitos Flagrantes Impropios

Delito Flagrante propio; es el que se ha perpetrado publicamente y cuyo delincuente ha
sido visto por muchas personas al tiempo de cometerlo, para que sea delito flagrante
propio se necesita que el autor o autores sean aprehendidos inmediatamente después
de haberse descubierto el ilicito y con los objetos relacionados con la infraccion
recientemente perpetrada.

El término inmediatamente, como sostiene el Dr. Jorge Zavala Baquerizo, “tiene un
sentido restrictivo, cubre un espacio de tiempo muy pequeiio comprendido entre la
ejecucion del delito y unos instante posteriores, que no puede ser otro que aquel en que
se persigue al autor, luego de la comisién del delito hasta que cesa la persecucion fisica,
0 es aprehendido” (GARCIA FALCONI, 2014).

Flagrancia Propia entonces se da cuando se descubre al autor en el momento mismo de
la comision del delito, consecuentemente, lo que exige la ley, es que el delito se cometa
delante de una o més personas, y el autor haya sido detenido en ese instante.

Los agentes de la Policia Judicial o de la Policia Nacional tienen la obligacion de detener
a una persona sorprendida en delito flagrante o inmediatamente después de su
perpetracion y la pondran a 6rdenes del juez competente dentro de las veinticuatro horas
posteriores, dice la norma procesal penal. Pero también debemos sefialar, que cualquier
persona esta autorizada a practicar la aprehension, pero debe entregar inmediatamente
al aprehendido a la policia y ésta, a su vez, a la autoridad competente (HERNANDEZ,
2013).

2.3.2. LA FLAGRANCIA IMPROPIA

Existe Flagrancia también cuando, una vez perpetrado el delito, su autor es perseguido
y capturado inmediatamente de haber realizado el acto punible o cuando es sorprendido
con los objetos o demas evidencias que revelan que acaba de ejecutarlo. En este caso
estamos frente a la llamada “Flagrancia Impropia”

La Flagrancia impropia, se da cuando ha existido el cometimiento de un delito, del cual
ha sido testigo una o varias personas, o se lo haya descubierto inmediatamente luego
de su perpetracion, pero la detencion del autor no se la hace inmediatamente luego de
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perpetrado el ilicito, sino que media una persecucion desde que la conducta antijuridica
se ejecuta hasta la aprehension del sospechoso (GARCIA FALCONI, 2014).

La Flagrancia impropia o como es llamada también, cuasi flagrancia, se da cuando el
autor es perseguido inmediatamente después de la ejecucion sin haber sido perdido de
vista por la fuerza publica o de particulares; y cuando la sospecha o presuncién de delito
flagrante permanece.

Algunos autores exigen que para que se dé la flagrancia impropia, la persecuciéon se
debe realizarse publicamente, mientras que para otros, la persecucion no debe
interrumpirse o que por lo menos no sea perdido de vista el sospechoso, y otros en
cambio exigen que el sospechoso no haya pasado a cometer actos extrafios a los del
delito.

Para que se configure la flagrancia impropia o cuasi flagrancia, se necesita que la
busqueda o la persecucion del autor del delito se extienda cierto tiempo después de
cometido el ilicito, mientras lo persigue la fuerza publica, el ofendido u otras personas, y
con evidencias que hagan presumir que haya sido el autor del cometimiento del ilicito; si
se da la condicion de tiempo es irrelevante el lugar donde se sorprenda al sospechoso.

2.3.4 EL DELITO FLAGRANTE EN EL COIP.

El Cadigo Organico Integral Penal establece que:

Articulo 527.- Flagrancia.- Se entiende que se encuentra en
situacion de flagrancia, la persona que comete el delito en presencia
de una o mas personas o cuando se la descubre inmediatamente
después de su supuesta comision, siempre que exista una
persecucion ininterrumpida desde el momento de la supuesta
comision hasta la aprehension, asimismo cuando se encuentre con
armas, instrumentos, el producto del ilicito, huellas o documentos
relativos a la infraccidn recién cometida (ASAMBLEA, 2014).

De este concepto legal se puede concluir que existe la figura de delito flagrante cuando
el autor es descubierto en el momento mismo de la comision del delito, y el ilicito ha sido
cometido delante de una o0 mas personas, aunque el autor no haya sido detenido en ese
momento, pero ha existido una persecucion ininterrumpida para configurar la flagrancia.

Sin embargo no especifica las condiciones adicionales a esta, como por ejemplo si las
personas que fueron testigos deben tener o no relacion con la victima, o si deben ser o
no mayores de edad; lo que si es claro es que cuando se cometa un ilicito y exista
constatacion de los hechos se trata de un delito flagrante en el que inmediatamente debe
intervenir la Fiscalia (MARTINEZ, 2012).

Entonces, para que exista flagrancia, se requiere que el autor sea detenido
inmediatamente después de haberse descubierto el delito o que medie una persecucion
gue debe durar lo menos posible y con los objetos o instrumentos pertenecientes o
relacionados con la infraccién recién cometida.

Segun esto nos encontramos frente a dos circunstancias:

a) A la comision de un delito en donde se violan derechos,
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b) Al mismo tiempo nos encontramos con una respuesta inmediata por parte del
sistema penal, como es la privacion de la libertad de una persona, privacion que
debe ser totalmente fundamentada pues a nadie puede privarsele de su libertad
sin orden de juez competente o, en este caso, en delito flagrante.

Esta es una fase fundamental en materia de garantias, y es que la calificacion de la
flagrancia, le corresponde al Juez, tanto si la detencion se la realiza por parte de un
agente de policia o cuando la hace cualquier persona que presencio los hechos.

Es de enorme relevancia juridica tener presente de que un parte policial no siempre
conlleva la verdad, ya que el delito flagrante es susceptible de interpretacion y
calificacion, por lo que, se precisa entonces que el hecho sea calificado por el Juez.

Se puede concluir entonces que no existe flagrancia si el autor del delito es descubierto
al dia siguiente o en un tiempo mas prolongado. De otra parte, los Estados, con el fin de
enviar un mensaje claro de que el crimen no paga, se dieron a la tarea de crear figuras
para desposeer al delincuente del fruto de su conducta desviada. Nacié entonces el tipo
penal del lavado de activos por ejemplo, el cual ha sido complementado con otras figuras
como el testaferrato, el enriquecimiento ilicito y la extincion de dominio (Hernandez
Quintero, 2014).

No hay que olvidarse que también son posibles los delitos sancionados como flagrantes
pero en que no se detiene a los jefes de las bandas. El “dominio de la voluntad en virtud
de aparatos organizados de poder” es hoy un tema central de discusion de la doctrina
penal de la autoria. Esta figura juridica fue en primer lugar desarrollada por mi en el afio
1963. La misma se apoya en la tesis de que en una organizacion delictiva los hombres
de atras, que ordenan delitos con mando autébnomo, pueden, en ese caso, ser
responsables como autores mediatos, aun cuando los ejecutores inmediatos sean,
asimismo, castigados como autores plenamente responsables (Roxin, 2009).

2.3.5 FLAGRANCIA Y DETENCION

La detencion es una medida cautelar de caracter personal que supone la privacion de la
libertad de una persona. La detencién no podra exceder mas de veinticuatro horas, esto
solamente para fines de investigacion, previo pedido del Fiscal. Uno de los presupuestos
basicos que parecen compartir los estudiosos de la criminologia es que para luchar
contra el mundo del delito es preciso conocer al criminal, sus costumbres, y los métodos
de los que se sirve para cometer sus fechorias (Alvarez Uria, 2000).

En estas veinticuatro horas el Fiscal y la Policia Judicial, deberan hacer todas las
diligencias del caso que lleven a determinar si el detenido intervino o no en el
cometimiento del delito que se investiga, esto con el fin de que la investigacion rinda
frutos y se ordene la prision preventiva del sospechoso o se lo ponga en libertad de ser
el caso.

En sentido amplio, se considera detencion a toda circunstancia que imposibilite u
obstaculice a una persona para autodeterminarse, la detencion es una medida cautelar
provisional, y la misma que esta so metida a principios de legalidad y proporcionalidad.

Articulo 528.- Agentes de aprehension.- Nadie podra ser
aprehendido sino por los agentes a quienes la ley impone el deber de
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hacerlo, salvo el caso de flagrancia, de conformidad con las
disposiciones de este Codigo (ASAMBLEA, 2014).

Sin embargo y ademas del caso de delito flagrante, cualquier persona
podra aprehender:

1. Al que fugue del establecimiento de rehabilitacién social en el que
se halle cumpliendo su condena, detenido o con prision preventiva.

2. A la persona procesada o acusada, en contra de quien se ha
dictado orden de prisién preventiva o al condenado que esta préfugo.

Si el aprehensor es una persona particular, deberd poner
inmediatamente al aprehendido a 6érdenes de un agente policial.

Si el aprehensor fuere una persona particular, pondra inmediatamente al aprehendido a
ordenes de un agente de la Policia Judicial o de la Policia Nacional.”

COIP Articulo 444 dispone en su humeral 9 como atribucién del Fiscal:

Disponer que la persona aprehendida en delito flagrante sea puesta
a ordenes del 6rgano judicial correspondiente, a fin de que resuelva
su situacion juridica dentro de las veinticuatro horas desde que
ocurrio la aprehension.

La detencion por flagrancia o cuasi flagrancia es una institucion de categoria
constitucional, y es considerada como la Unica excepcion a la regla de la detencion por
orden judicial. Tan importante es que si alguien es detenido en delito flagrante, deberia
ser condenado, en principio, o hasta que se demuestre lo contrario, ya que toda persona
goza del derecho a la presuncién de inocencia.

Delito flagrante es el que se esta cometiendo o acaba de cometerse, o aquel por el cual
el sospechoso se vea perseguido por la policia, por o el ofendido o por personas que
hayan presenciado el cometimiento del ilicito, o en el que se le sorprende poco tiempo
después de haberse cometido el hecho, ya sea en el mismo lugar o cerca del lugar donde
se perpetrd, con armas, u otros objetos que de alguna manera hagan presumir que él es
el autor (SILVA, 2012).

En estos casos, cualquier autoridad policial tendra la obligacion, y, asi mismo, cualquier
particular podra, detener al sospechoso, siempre que el delito amerite una pena privativa
de libertad, y deberéa a la brevedad posible entregarlo a la autoridad mas cercana. Esta
es la Unica excepcion a la regla constitucional sobre la detencién por orden de un juez.

Lo importante en un delito flagrante es que pueda argumentar que el detenido fue
capturado “con las manos en la masa”, lo que sin duda es mas importante que cualquier
confesion, versién u otra prueba.

Una vez fundamentada la flagrancia, el juez debe verificar con objetividad e imparcialidad
la verdad de la imputacién y de los hechos; el Fiscal tiene la obligacién de justificar que
el delito fue cometido en flagrancia, pues nadie puede estar detenido por mas de
veinticuatro horas sin orden de juez competente, es decir que si no se justifica la
flagrancia, el juez, por ley, debe ordenar la inmediata libertad del detenido.
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2.4. LA LEGALIDAD DE LA DETENCION

La libertad ha sido histéricamente el derecho por el que el ser humano ha sacrificado su
vida y ha inspirado sus luchas mas importantes. Es por esta razén que en la actualidad
la Constitucién Nacional fiel a los Derechos humanos, establece que la libertad no puede
ser limitada y mucho menos arrebatada, sino excepcionalmente.

La distincién entre delitos de dominio y delitos de infraccion de deber tiene importantes
efectos en el tratamiento de distintos fendmenos juridicos pero de manera especial en
los fendbmenos de concurrencia en la realizacién de la conducta punible, pues tanto los
conceptos de autoria, en sus distintas manifestaciones, como los de instigacién y
complicidad implican consideraciones adicionales que los alejan de las soluciones que
se dan a los delitos de dominio y por tanto no es aplicable la teoria del dominio del hecho
(HERNANDEZ, 2013).

Sobre la libertad se ha dicho y se seguira diciendo mucho. Algunas concepciones
argumentan, que el hombre no es libre del todo pues tiene ciertas pautas que
reglamentan actividad de su conducta y que le dicen lo que se debe o no hacer; entonces
estariamos frente a una discusion filosofica pues, teniendo la conducta regulada por
normas existe la disyuntiva de lo que el individuo decide o no decide hacer, otorgandole
otra acepcion a la palabra libertad, libre albedrio, ademas si es que la conducta humana
tiene normas que hay que seguirlas, cudl seria el concepto de libertad entonces?.

El art. 66 de la Constitucion de la republica del Ecuador en el capitulo
sexto que habla sobre Derechos de Ilibertad expresa
(CONSTITUYENTE, 2008):

Se reconoce y garantizara a las personas:

22. El derecho a la inviolabilidad de domicilio. No se podra ingresar
en el domicilio de una persona, ni realizar inspecciones o registros sin
su autorizacién o sin orden judicial, salvo delito flagrante, en los casos
y forma que establezca la ley.

29. Los derechos de libertad también incluyen:
a) El reconocimiento de que todas las personas nacen libres.

Segun el diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas, la Libertad “Es la facultad natural
gue tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, y de no obrar, por lo que es
responsable de sus actos. (CABANELLAS, 2012)”

Justiniano transcribié en el Digesto “la libertad es la facultad de hacer cada uno lo que le
plazca, salvo impedirselo la fuerza o el derecho.”

Segun Las Paridas la libertad era “poderio que ha todo hombre la de hacer lo que
quisiese, solo que fuerza o derecho de ley de fuero se lo embargue”

Por otro lado en el Anarquismo Puro, la libertad es definida como aquella potestad de
hacer lo que se quiere, teoria imposible por el respeto que infunden los demas en su
individualidad y en su con junto.
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En el ambito moral, la libertad se circunscribe a hacer cuanto no dafia a otro, concepto
gue no explica el alcance de la palabra dafio.

Ahora en aspecto mas juridico, la libertad es el derecho de poder hacer todo lo que las
leyes permiten y todo lo que éstas no prohiben.

La Constitucion garantiza a todo hombre el derecho que tiene a ser libre, no solo
fisicamente, sino que habla de una libertad de expresion, libertad de religion, libertad
sexual, etc.

En lo que ha nuestro trabajo se refiere, es a la libertad fisica que los ciudadanos
ecuatorianos poseemos y que solamente se nos puede ser menoscabada con una orden
judicial o, si se nos ha encontrado cometiendo delito flagrante.

En la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789 los franceses
revolucionarios manifiestan al respecto: “Los hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derecho; la libertad consiste en poder hacer todo lo que no dafe a los demas”

Los Derechos del Hombre aprobados en 1948 por las Naciones Unidas dice

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y en derecho, estan
dotados de razon y de conciencia y deben obrar los unos para los otros con espiritu de
fraternidad.”

El hombre a lo largo de toda la historia ha tratado de tutelar juridicamente lo que
pertenece a su propio albedrio, con libertad nace y con libertad muere, es la libertad para
el hombre inalienable. Afirmamos que la autoria mediata es una forma de autoria que se
caracteriza por la comision de un delito a través de otra persona. La persona de detras
realiza el tipo pese a no ejecutar de propia mano la accion descrita en el mismo (Bolea
Barddn, 2003).

La libertad es un valor o mejor dicho un bien que se encuentra consagrado en todas las
Cartas Politicas y Constituciones a nivel mundial, en el Ecuador particularmente, para
garantizar la libertad personal y demas garantias individuales, se la introdujo en la Carta
Politica de 1928 — 1929.

El Art. 77 de la Constitucion de la Republica del Ecuador declara “En
todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una
persona, se observaran las siguientes garantias basicas:

1. La privacion de la libertad se aplicard excepcionalmente cuando
sea necesaria para garantizar la comparecencia en el proceso, o para
asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por orden escrit a de
jueza o juez competente, en los casos, por el tiempo y con las
formalidades establecidas en la ley. Se exceptian los delitos
flagrantes, en cuy o caso no podra mantenerse a la persona detenida
sin formula de juicio por mas de veinticuatro horas. La jueza o juez
siempre podra ordenar medidas cautelar es distintas a la prision
preventiva.

2. Ninguna persona podra ser admitida en un centro de privacién de
libertad sin una orden escrita emitida por jueza o juez competente,
salvo en caso de delito flagrante. Las personas procesadas o
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indiciadas en juicio penal que se hallen privadas de libertad
permaneceran en centros de pri vacién provisional de libertad
legalmente establecidos.

3. Toda persona, en el momento de la detencion, tendra derecho a
conocer en forma clara y en un lenguaje sencillo las razones de su
detencidn, la identidad de la jueza o juez, o autoridad que la ordend,
la de quienes la ejecutan y la de las personas responsables del
respectivo interrogatorio.

4. En el momento de la detencidn, la agente o el agente informara a
la persona detenida de su derecho a permanecer en silencio, a
solicitar la asistencia de una abogada o abogado, o de una defensora
o defensor publico en caso de que no pudiera designarlo por si
mismo, y a comunicarse con un familiar o con cualquier persona que
indique.

Por lo tanto la privacién de la libertad es una medida cautelar de orden excepcionalisimo,
ya que ésta solo se la puede dar si la persona a la cual se la ha despojado de este
derecho es encontrada en delito flagrante o para garantizar su comparecencia dentro de
un proceso o el cumplimiento de la pena.

La norma antes descrita también hace alusidbn a que ninguna persona puede estar
privada de su libertad mas de veinticuatro horas sin formula de juicio; es decir sin que un
juez haya conocido el caso y haya ordena prision preventiva, si esto no ocurre se estaria
violando el derecho a la libertad y la persona, asi sea la autora de un delito, debe recobrar
su libertad en forma inmediata.

Por otro lado ninguna persona debera ser admitida en un centro de rehabilitacion sin que
exista una orden judicial de por medio o si no es encontrada en delito flagrante, por lo
gue los responsables de dichos centros deben asegurarse de que la orden sea del juez
competente pues no basta la disposicion de cualquier juez sino del juez que debia
conocer la causa.

Todo esto se traduce entonces en el caracter excepcional que conlleva la limitacién legal
de este derecho, la libertad; el mismo que en cierto momento se encuentra por la alarma
social que produce y es el Estado, el que con su ordenamiento juridico limita este
derecho.

“La prision es una pena que por necesidad debe, a diferencia de las demas proceder a
la declaracion del delito; pero este caracter distintivo suyo no le quita el otro esencial,
esto es, que solo la ley determine los casos en que el hombre es digno de pena. La ley,
pues, sefalara los indicios de un delito que merezca la prisién de un reo, que lo sujete al
exameny a la pena.” Hablar de un tipo (delictivo) “objetivo” y un tipo (delictivo) “subjetivo”
puede conducir a dos confusiones de categorias diferentes. De un lado, la parcelacién
podria llevar a la conclusién de que en el tipo objetivo se trataria de una evaluacion
“objetiva”, mientras que en el tipo subjetivo, en cambio, de una evaluacion “subjetiva” del
suceso juridico penalmente relevante (Kindh&auser, 2013).
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CAPITULO Il

PROCESO METODOLOGICO

3.1. DISENO O TRADICION DE INVESTIGACION SELECCIONADA.

Para efectos del presente estudio de casos, en que se ha discutido la figura de la
flagrancia y el debido proceso penal, hemos seleccionado un conjunto de métodos y
técnicas que nos han servido para fundamentar nuestro trabajo.

3.1.1 ASPECTOS GENERALES.

La metodologia esta integrada por el conjunto de métodos y técnicas de investigacion
necesarios para orientar el camino de la investigacion, de manera que facilita a los
investigadores su trabajo, lo hace mas liviano y mas preciso.

Siendo la presente investigacion en modelo de estudio de casos, una investigacion
fundamentalmente cualitativa se ha disefiado el proceso metodolégico con las siguientes
caracteristicas.

La importancia de la metodologia seleccionada nos ha permitido conseguir los objetivos
gue nos propusimos con la investigacion, de manera que no quedan dudas al respecto y
hemos podido establecer conclusiones veraces y recomendaciones pertinentes.

3.1.2. TIPO DE INVESTIGACION.

Esta investigacion es eminentemente descriptiva, ya que lo que vamos a hacer es
exponer un caso Yy las debilidades que considero que existen en el mismo, desde el punto
de vista dogmaético, legal y jurisprudencial.

El objeto de estudio, esto el delito flagrante y el debido proceso penal, seran proyectados
en todo su esplendor, desde su génesis hasta las consideraciones que actualmente
existen sobre los mismos.

3.1.3. MODOS DE LA INVESTIGACION.

Al definir los tipos de investigacion, definimos su naturaleza, ahora pasemos a los modos
de hacer o realizar una investigacion, en otras palabras, la forma o manera particular en
gue se puede llevar a cabo una investigacion y que tradicionalmente se ha clasificado
en:

Investigacion bibliografica y documental.
Investigacion de campo.

Investigacion de laboratorio.
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En virtud a lo expuesto nuestra investigacion bibliografica y documental, ya que la base
fundamental para formar un criterio solido sobre el caso de estudio seran los vestigios
recogidos en libros y articulos cientificos.

Se realizardn investigacion de campo que serda complementaria a la informacién
bibliografica.

3.1.4. LOS METODOS GENERALES DE LA INVESTIGACION.

Los métodos de investigacion utilizados en este trabajo son los siguientes:

a)

b)

d)

Los métodos de inductivo y deductivo.- estos métodos nos sirvieron para poder
descifrar los puntos de discusion que se debieron aclarar para poder establecer
conclusiones, particular acerca de las clases de flagrancia y de los principios del
proceso penal.

El método descriptivo.- En la parte inicial del trabajo cuando redactamos nuestra
descripcion del objeto de estudio y los hechos de interés hacemos de este método
un instrumento fundamental.

El método de andlisis-sintesis.- Este método siempre es indispensable ya que
con el mismo podemos seleccionar la informacién mas importante y darle el uso
gue corresponde, haciendo en primer lugar una descomposicion del universo y
luego sintetizando la informacién; nos fue funcional cuando revisamos la
informacion dogmatica sobre la detencion en delito flagrante.

El método historico comparado.- Muy util fue este método cuando realizamos
la descripcion epistemologica, en la que no solo hacemos una definicion de
conceptos de las instituciones principales del objeto de estudio, sino un recorrido
por su origen.

Hemos ademas aplicado los siguientes métodos propios de las investigaciones juridicas:

a)

b)

Método exegético.- Abstrayendo la evolucion del objeto de estudio a través de
varias etapas historicas, pero revisando el contenido sustancial de las
instituciones juridicas involucradas.

Método de las construcciones juridicas.- Este método nos ha permitido tener
una idea clara de la importancia de la interpretacion legal literal en materia penal
y el desplazamiento de la analogia como supuesto de interpretacion.
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3.4. TECNICAS A UTILIZAR

En el siguiente cuadro exponemos las técnicas que se han utilizado de acuerdo a cada
objetivo propuesto:

SELECCION TECNICAS DE INVESTIGACION

TECNICAS
OBEJTIVOS

Bib | Est Obv | Arc | En | Entr | Do | Cen

Determinar Si fue
correcto iniciar el
proceso seguido contra
JOSE LENIN CASTRO
LOPEZ por el delito de X X X
asesinato  por delito
flagrante a pesar de que
el mismo no fue detenido
flagrantemente.

Identificar las clases de
delito flagrante reconoce
el Codigo Orgénico
Integral Penal.

X X X
Determinar la manera en
que debié proceder el
Fiscal en el Proceso
para que el mismo no
terminard viciado de | X X X

nulidad.

Identificar si los errores
presentados en este
proceso, son atribuibles | X X X
Unicamente al Fiscal, o
tiene responsabilidad
también el Juez.
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3.5. UNIVERSO DE ESTUDIO

Para efecto de la realizacion de las entrevistas, se ha considerado a 3 profesionales
especialistas en materia penal que consideramos tiene una reflexion muy valiosa y
orientadora sobre el tema de estudio.

Estos entrevistados fueron seleccionados por los investigadores pero aprobados por el
tutor, por lo que en el siguiente capitulo compartiremos sus criterios y nuestra posicion
frente a los mismos.
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CAPITULO IV

RESULTADOS DE LA INVESTIGACION.

4.1 EXPOSICION DE RESULTADOS

Para el desarrollo de la presente investigacion, realizamos 3 entrevistas muy importantes
a maestros especialistas del derecho penal de la provincia de El Oro.

Los entrevistados fueron aprobados oportunamente por el tutor a fin de que las
respuestas realmente constituyan un soporte valido para alcanzar nuestros fines:

a) ENTREVISTA REALIZADA AL ABOGADO LUIS JOHAO CAMPOVERDE
NIVICELA.

¢Cuando se entiende que existe delito flagrante?

La ley y la doctrina reconocen 2 formas en las que debe entenderse que existe delito
flagrante:

La primera es aquella en que realmente se sorprende y captura al infractor cuando esta
cometiendo la infraccion, esto es al momento mismo de la ejecucion.

La segunda en cambio es aquella en que se detiene al infractor después de cometer la
infraccion pero mediando una persecucion ininterrumpida que no supere las 24 horas o
cuando se lo encuentra con el objeto del ilicito o con huellas del mismo.

¢Qué diferencias existen entre el proceso penal que inicia por delito flagrante y
aguel que inicia con unaindagacion previa?

La diferencia mas importante esta en los plazos para el desarrollo del proceso. El proceso
por delito flagrante es mas agil, permite someter de inmediato a los procesados a
medidas cautelares.

El proceso que inicia con una investigacion previa, es mucho mas lento, ya que solo la
etapa de indagacion puede durar mas de una afio, solo entonces se puede formular
cargos contra una personay se da inicio a la Instruccion Fiscal.

¢, Si una persona no es detenida en delito flagrante, se la puede procesar sin que
se lo haya convocado a la audiencia de formulacién de cargos que se desarrolla
en virtud de la detencion en delito flagrante de otros procesados?

Claro que no, ya que para que pueda existir derecho a la defensa y no se vicie el proceso
es necesario que se convoque al sospechoso a la audiencia de formulacion de cargos,
no se lo puede juzgar en delito flagrante si no fue detenido de esta manera. Esta es una
causal de nulidad del proceso.
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¢Quién tiene la obligacion de guiar el proceso para que el mismo no sea viciado
de nulidad?

En principio es el Fiscal el que debe asegurarse de que los sujetos procesales puedan
actuar con pleno respeto su derecho y su a los principios del debido proceso, ya que un
trato desigual o el irrespeto de una solemnidad podria causar nulidad atribuida al Fiscal.

El Juez también en varios momentos del proceso penal, esté llamado a ser quien guie la
validez del proceso, sobre todo en lo que tiene que ver con el desarrollo correcto del
proceso.

Tanto juez como Fiscal son garantes del debido proceso y de los derechos de las partes,
si ellos no conocen la forma correcta como se debe llevar el proceso, la nulidad
superviniente se les debe atribuir.

¢La falta de notificacion de la audiencia de formulacion de cargos es una causal
de nulidad del proceso penal?

Por supuesto que si. La notificacion es una solemnidad sustancial del proceso, ya que a
través de ella se da a conocer al procesado sobre la pretensiones de la fiscalia en ese
caso sobre el inicio de un proceso penal en su contra, si no se lo notifica se lo deja en
pleno estado de indefension.

b) ENTREVISTA REALIZADA AL ABOGADO LEANDRO CHACON ZAMBRANO
¢Cuando se entiende que existe delito flagrante?

Existe delito flagrante propiamente dicho, cuando se detiene por parte de la poca o
cualquier persona a un infractor cuando esta cometiendo la infraccion, sea que la misma
se haya consumado o este en grado de tentativa.

También se considera que existe flagrancia si a pesar de no poder detener al infractor
en el momento de la ejecucion del crimen, se lo detiene dentro de las 24 horas
posteriores, mas aun si se lo encontrd con algun vestigio de la infraccion.

¢, Qué diferencias existen entre el proceso penal que inicia por delito flagrante y
aguel que inicia con unaindagacion previa?

Fundamentalmente, la diferencia esta en que si el proceso inicia por delito flagrante se
debe calificar la detencion y la flagrancia inmediatamente en una audiencia y en esta
misma diligencia el fiscal puede formularle cargos al detenido iniciAndose la instruccion
fiscal.

Las investigaciones previas son generalmente largas y engorrosas, exigen una gran
dedicacion del fiscal para poder objetivamente formular cargos contra una persona, si se
quiere es muy complicado.
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¢ Si una persona no es detenida en delito flagrante, se la puede procesar sin que
se lo haya convocado a la audiencia de formulacion de cargos que se desarrolla
en virtud de la detencion en delito flagrante de otros procesados?

No para nada en ese caso lo mejor seria que el Fiscal lo convoque a la audiencia
mediante notificaciébn o que de no poder hacerlo en la misma audiencia se lo convoque
a una audiencia de vinculacion al proceso.

La situacion juridica de un apersona no se debe confundir con la de otra, ya que a pesar
de que le asisten los mismos derechos, los proceso son distintos.

¢ Quién tiene la obligacion de guiar el proceso para que el mismo no sea viciado
de nulidad?

El Juez de garantias penales es el primer llamado a brindar seguridad juridica a los
sujetos procesales y a garantizar el debido proceso, pero esto no desplaza la
responsabilidad del Fiscal por velar que tanto en la fase de indagacion como en la
instruccion fiscal y fases posteriores, se observe las reglas del debido proceso. En
cualquier caso de existir nulidad los dos tendrian responsabilidad.

¢La falta de notificacion de la audiencia de formulacion de cargos es una causal
de nulidad del proceso penal?

La notificacion es en mecanismo por el Cual el Estado pone en conocimiento de una
persona la iniciativa de la Fiscalia de iniciar en su contra un proceso penal, de manera
gue se le previene al sospechoso de hacer uso de su constitucional derecho a la defensa.

El derecho a la defensa no nace con la notificacion ya que es propio del ser humano
mismo, pero para que lo ejerza de manera adecuada, es necesario que se notifique a las
personas que se encuentren conflicto con la ley penal de la audiencia en la que se le ha
de formular cargos.

c) ENTREVISTA REALIZADA AL ABOGADO JAIME JIMENEZ CHAPIN?
¢Cuando se entiende que existe delito flagrante?

Existe delito flagrante cuando una persona es detenida mientras esta desarrollando la
ejecucion de un delito es decir, cuando se encuentra en pleno acto delictivo, detencion
gue se puede llevar a cabo por cualquier persona.

También existe delito flagrante si se detiene a una persona luego de que ha cometido el
delito si se lo ha perseguido de manera ininterrumpida por no mas de 24 horas.

¢Qué diferencias existen entre el proceso penal que inicia por delito flagrante y
aguel que inicia con unaindagacion previa?
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En realidad la diferencia es mas formal que sustancial, ya que de todos modos existe el
proceso penal desde que se formula cargos, de alli los plazos tiene que ver con una
perspectiva del legislador que cambia en uno u otro caso, siendo mas amplio el plazo de
la instruccion cuando no existe delito flagrante, pero en las dos situaciones se debe
notificar al procesado para que esté presente en la audiencia de formulacion de cargos.

¢Si una persona no es detenida en delito flagrante, se la puede procesar sin que
se lo haya convocado a la audiencia de formulacion de cargos que se desarrolla
en virtud de la detencidn en delito flagrante de otros procesados?

Para nada, es sustancial que se convoque a una persona a la audiencia de formulacién
de cargos, y si no es sorprendida en delito flagrante, se debe notificar el inicio de
instruccion y la formulacién de cargos. Iniciar el proceso por delito flagrante a unas
personas es independiente de la situacion juridica de otra.

¢ Quién tiene la obligacion de guiar el proceso para que el mismo no sea viciado
de nulidad?

El Juez de garantias penales es justamente el garante del proceso, el fiscal tiene la
iniciativa procesal y estd mas salvado de comer errores, pero no asi el juez, quien se
entiende esta capacitado y sobre todo obligado a proteger los derechos de las partes y
el debido proceso.

No cometer error que vicien el proceso es una carga que se le debe atribuir al Juez sobre
todo.

¢La falta de notificacion de la audiencia de formulacion de cargos es una causal
de nulidad del proceso penal?

Es una causal y muy frecuente, casi inexcusable, ahora bien hay que diferenciar el hecho
de que el fiscal pida se notifique al procesado, otra es que juez ordene la notificacion y
finalmente esta el caso en que habiéndose pedido por parte del fiscal y ordenado por el
juez, el secretario haya omitido con la notificacidén correcta.

En la practica del proceso penal se han evidenciado nulidades por falta de notificacion
gue nacen de estas 3 vertientes, es decir errores del fiscal, del juez o de quien debe
materialmente cumplir con la notificacion.

=40 -



4.2. ANALISIS DE RESULTADOS

Los aspectos mas importantes que podemos destacar de la investigacion empirica, son
los que a continuacién exponemos:

a) Sobre el delito flagrante

La ley y la doctrina reconocen 2 formas en las que debe entenderse que existe delito
flagrante:

La primera es aquella en que realmente se sorprende y captura al infractor cuando
estd cometiendo la infraccion, esto es al momento mismo de la ejecucion.

Existe delito flagrante cuando una persona es detenida mientras esta desarrollando
la ejecucion de un delito es decir, cuando se encuentra en pleno acto delictivo,
detencion que se puede llevar a cabo por cualquier persona.

La segunda en cambio es aquella en que se detiene al infractor después de cometer
la infraccion pero mediando una persecucién ininterrumpida que no supere las 24
horas o cuando se lo encuentra con el objeto del ilicito o con huellas del mismo.

b) Sobre las diferencias entre el proceso penal que inicia por delito flagrante y
aquel que inicia con unaindagacion previa.

La diferencia mas importante esta en los plazos para el desarrollo del proceso. El
proceso por delito flagrante es mas agil, permite someter de inmediato a los
procesados a medidas cautelares.

En realidad la diferencia es mas formal que sustancial, ya que de todos modos existe
el proceso penal desde que se formula cargos, de alli los plazos tiene que ver con
una perspectiva del legislador que cambia en uno u otro caso, siendo mas amplio el
plazo de la instruccion cuando no existe delito flagrante, pero en las dos situaciones
se debe notificar al procesado para que esté presente en la audiencia de formulacién
de cargos.

Las investigaciones previas son generalmente largas y engorrosas, exigen una gran
dedicacion del fiscal para poder objetivamente formular cargos contra una persona,
si se quiere es muy complicado.

¢ Si una persona no es detenida en delito flagrante, se la puede procesar sin que
se lo haya convocado a la audiencia de formulacion de cargos que se desarrolla
en virtud de la detencion en delito flagrante de otros procesados?

Para que pueda existir derecho a la defensa y no se vicie el proceso es necesario
gue se convoque al sospechoso a la audiencia de formulacion de cargos, no se lo
puede juzgar en delito flagrante si no fue detenido de esta manera. Esta es una
causal de nulidad del proceso.
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Es sustancial que se convoque a una persona a la audiencia de formulacién de
cargos, y si no es sorprendida en delito flagrante, se debe notificar el inicio de
instruccién y la formulacion de cargos. Iniciar el proceso por delito flagrante a unas
personas es independiente de la situacion juridica de otra.

c) Sobrelaobligacién de guiar el proceso para que el mismo no seaviciado de
nulidad.

El Juez de garantias penales es justamente el garante del proceso, el fiscal tiene la
iniciativa procesal y esta mas salvado de comer errores, pero no asi el juez, quien se
entiende esta capacitado y sobre todo obligado a proteger los derechos de las partes
y el debido proceso.

En principio es el Fiscal el que debe asegurarse de que los sujetos procesales
puedan actuar con pleno respeto su derecho y su a los principios del debido proceso,
ya que un trato desigual o el irrespeto de una solemnidad podria causar nulidad
atribuida al Fiscal.

El Juez también en varios momentos del proceso penal, esta llamado a ser quien
guie la validez del proceso, sobre todo en lo que tiene que ver con el desarrollo
correcto del proceso.

Tanto juez como Fiscal son garantes del debido proceso y de los derechos de las
partes, si ellos no conocen la forma correcta como se debe llevar el proceso, la
nulidad superviniente se les debe atribuir.

d) Sobre la falta de notificacién de la audiencia de formulacién de cargos es
una causal de nulidad del proceso penal.

La notificacion es en mecanismo por el Cual el Estado pone en conocimiento de una
persona la iniciativa de la Fiscalia de iniciar en su contra un proceso penal, de manera
gue se le previene al sospechoso de hacer uso de su constitucional derecho a la
defensa.

El derecho a la defensa no nace con la notificacion ya que es propio del ser humano
mismo, pero para que lo ejerza de manera adecuada, es necesario que se notifique
a las personas que se encuentren conflicto con la ley penal de la audiencia en la que
se le ha de formular cargos.

Es una causal y muy frecuente, casi inexcusable, ahora bien hay que diferenciar el
hecho de que el fiscal pida se notifique al procesado, otra es que juez ordene la
notificacion y finalmente esta el caso en que habiéndose pedido por parte del fiscal y
ordenado por el juez, el secretario haya omitido con la notificacion correcta.

En la practica del proceso penal se han evidenciado nulidades por falta de notificacion

gue nacen de estas 3 vertientes, es decir errores del fiscal, del juez o de quien debe
materialmente cumplir con la notificacion.
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5. CONCLUSIONES

El analisis de las instituciones involucradas en el caso a través de la doctrina, la
jurisprudencia, la ley y las fuentes de investigacién empirica. Nos han permitido presentar
las siguientes conclusiones:

a)

b)

d)

f)

g)

h)

El Debido Proceso es un derecho constitucional, que compromete a todo el
sistema juridico de un pais entre estos el proceso penal, es por esta razon que
nada ni nadie puede sustraerse a él, todos los actos y procedimientos de los
funcionarios y de los érganos del poder publico deben acatarse a él, de lo
contrario, atentarian contra el Estado Constitucional.

El proceso penal es el conjunto de actividades, formas y formalidades de caracter
legal, que son previamente establecidas por el 6rgano legislativo del Estado, y
gue llevan a cabo las personas que intervienen en una relacion juridica de derecho
penal, con la finalidad de que un 6rgano del propio Estado, con facultades
jurisdiccionales, determine la aplicacion de la ley penal a un caso concreto.

El proceso penal esta determinado por un conjunto de principios; estos rigen el
desarrollo de todo el proceso penal, de la actividad probatoria y del juzgamiento.
También rigen el desarrollo de otras audiencias, como aquellas en que se
determinara la prisibn preventiva, el control del plazo de la investigacion
preparatoria, el control de la acusacién y del sobreseimiento, etc., en suma estos
son los principios rectores del sistema procesal penal acusatorio que posibilitan
un proceso con la vigencias de las garantias procesales.

Solo un proceso genuinamente oral y publico permitira la efectiva vigencia de la
imparcialidad de los jueces, de la igualdad de armas y de la contradiccion.

Delito flagrante es aquel en que el delincuente es sorprendido mientras lo esta
cometiendo; cuando es perseguido y detenido sin soluciéon de continuidad con
respecto a la ejecucién, tentativa o frustracion; y cuando es aprehendido en
circunstancias tales, o con objetos, que constituyen indicios vehementes de la
comision de un delito y de la participacion del sospechoso. Nuestro sistema
juridico reconoce tacitamente a la flagrancia propia y a la impropia.

Delito Flagrante propio,; es el que se ha perpetrado publicamente y cuyo
delincuente ha sido visto por muchas personas al tiempo de cometerlo, para que
sea delito flagrante propio se necesita que el autor o autores sean aprehendidos
inmediatamente después de haberse descubierto el ilicito y con los objetos
relacionados con la infraccidn recientemente perpetrada.

Existe Flagrancia impropia cuando, una vez perpetrado el delito, su autor es
perseguido y capturado inmediatamente de haber realizado el acto punible o
cuando es sorprendido con los objetos o demas evidencias que revelan que acaba
de ejecutarlo.

No fue correcto iniciar el proceso seguido contra JOSE LENIN CASTRO LOPEZ
por el delito de asesinato por delito flagrante a pesar de que el mismo no fue
detenido flagrantemente, el Fiscal se equivocé en formularle cargos ya que para
esto tenia que haberlo convocado a la audiencia y esta situacion no se dio, el
Fiscal se confundi6 en el hecho de que efectivamente hubo un detenido
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supuestamente en flagrancia y le formuld cargos a este y al que se presumio autor
directo del ilicito.

Cuando el Fiscal llego a la diligencia hizo bien en formularle cargos al detenido
claro esta si en realidad los elementos con que contaba hasta el momento le
hacian presumir su participacion. De otro modo debidé Unicamente abrir una
investigacion previa.

Si el proceso se iniciaba de todos modos con la formulacién de cargos al
conductor de la camioneta en que se llevaron el cuerpo de la victima para después
tirarlo, el fiscal debié convocar a JOSE LENIN CASTRO LOPEZ a una audiencia
de vinculacién al proceso y formularle cargos alli, pero para ello debi6 notificarlo
para no dejarlo en indefension.

La forma en la que actué llevo a la nulidad procesal y esto es responsabilidad en
primer lugar de la juez que llevo la causa, ya que no debié permitir que el fiscal
formule cargos a una persona que no estaba notificada para la audiencia.
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6. RECOMENDACIONES

Nuestras recomendaciones frente a la problematica central son las siguientes:

a)

b)

El delito flagrante debe ser conceptualizado de mejor manera en el COIP, de
manera que se diferencie claramente la flagrancia propia de la impropia.

Los Juez y Fiscales debe ser observados por las nulidades que se provocan por
su falta de diligencia, ya que los efectos de la nulidad dejan en total riesgo el
derecho a la justicia que tiene la victima.

No obstante aquello, siempre que haya nulidad las salas o jueces que les toque
observar la forma en que se ha llevado el proceso debe declarar la nulidad mas
alld de que se afecte o no a las partes procesales, ya que en lo posterior de no
declarase la nulidad los efectos serian ya irreversibles.
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forme a tal perspectiva, estos derechos pueden entrar en colision con
otras normas del sistema juridico; por lo que es necesario realizar una
ponderacion que permita solucionar este conflicto normativo®.

2.1. La pena como un caso dificil

El principio de proporcionalidad es una herramienta argumentativa
que sirve para resolver los casos dificiles, por tanto, esta puede em-

plearse en la decision judicial de imponer pena o penas (prision, pri-
vativas de derechos y multa, reguladas en el articulo 35 del CP) a un
ciudadano, porque se ha demostrado que en tal acto judicial se debe
resolver una tension entre razones a favor y en contra de la imposicion
de aquella.

En contra de la imposicion de la pena se encuentran los derechos fun-
damentales afectados® con ella; pero, al mismo tiempo, a favor de apli-
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RESUMEN
El presente estudio analiza los supuestos de prueba documentada regulados en
aquellos codigos de las entidades federativas mexicanas que han adecuado el proceso
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anticipada, o bien de aquellas declaraciones previas de testigos, peritos o
coimputados que, por causas de fuerza mayor o la interferencia del acusado,
no puedan concurrir a la audiencia del juicio oral.

En principio, cuando son declaraciones de personas, la regla es que las mis-
mas asistan a la audiencia del juicio oral, para que lo que expresen en la citada
audiencia tengan valor probatorio: las denominadas pruebas personales.

Sinembargo, si por cualquier circunstancia ajena a la voluntad del declarante,
éste no puede concurrir a la audiencia del juicio oral, entonces la ley, en aras de
solucionar el conflicto de intereses surgido por la comisién del delito, asi como
en la bisqueda de la verdad histérica, justifica la lectura de sus declaraciones
previas, asi como los registros de prueba anticipada existentes, dotdndoles de
valor probatorio.

Ahora bien, a esta clase de prueba no se le aplica el régimen de la prueba
documental, dado que, con relacién a los documentos, cualquiera de los mis-
mos puede ser incorporado al proceso penal por el solo hecho de contener una
determinada informacion: sistema abierto o numerus apertus.

' En adelante Cédigo Modelo.
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la ciencia y la logica y se identificé cudl es el
conocimiento real que los mismos tienen en
torno al alcance de la valoracién racional de
la prueba y el grado de conocimiento que se
exige tanto en el proceso civil como en el pro-
ceso penal para dictar sentencia

En ese sentido se encontré que el modelo ga-
rantista frente al proceder del juez —en cuanto
a la valoracién de la prueba y bajo la orien-
tacién del principio de la presuncién de ino-
cencia— problematiza lo que en la practica se
suele mostrar o presentar como una cuestién
simple. De alli que la propuesta para este ar-
ticulo se delimite solo desde el proceso penal
a abordar tedrica, legal, jurisprudencialmente
y desde los resultados de la investigacion, la
garantia de la presuncién de inocencia de cara

Al mctZmdae A mvisala Ada 1A disda vmmmmalada oo

y la tercera, que el garantismo representa la
base de la teoria critica.

La primera tesis encuentra que todas la garan-
tias desde las penales’ hasta las procesales’
son técnicas dirigidas a minimizar o reducir
la potestad punitiva del Estado, esto es, el
ejercicio del ius puniendi, ello con el propésito

de reducir los espacios de arbitrio judicial y la
aflictividad de las penas. En esa medida, un
determinado derecho penal estd justificado
solo si se satisfacen efectivamente las garan-
tias de las que esta dotado tanto en lo sustan-
tivo como en lo procesal.

En la segunda tesis, cabe resaltar su posicién en
el sentido de que las garantias —incorporadas
en las Constituciones— se configuran también
en fuentes de legitimacién iuridica v politica de
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Hoy es un lugar comdn decir que el nuevo sistema de enjuiciamiento cri- @

minal importd un cambio sin precedentes en nuestra cultura juridica. A través
de la reforma procesal penal se introdujeron aspectos como la inmediacion, la
oralidad, la publicidad, la contradictoriedad, a niveles que se desconocian en
nuestra tradicion juridica’. De hecho, muchos de esos principios se han replicado
—con mayor o menor éxito—en las sucesivas modificaciones a los procesos que se
han ido materializando en los Gltimos afos?. Dentro de los institutos novedosos
de la reforma procesal penal uno que destaca, por su relevancia e importancia
politica, es el juicio oral. Es en ese escenario donde aquellos principios que
sefalamos se muestran en su maxima expresion, constituyendo los pilares sobre
los cuales se legitima la reforma. Y mucho se ha escrito sobre el juicio oral,
desde aspectos tedrico-dogmaticos sobre los presupuestos del juicio oral, hasta
manuales de litigacion para enfrentarlo adecuadamente®. Sin embargo, poco
se ha reflexionado sobre el estandar de conviccién que se adoptd para que el
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bucion de la misma?, ;que implicaciones aca-
rrearfa para la persona del acusado?, y, ;qué
concretas consecuencias se pueden derivar de
la duda judicial razonable?

plimiento a los imperativos que le senala la
principialista constitucional propia del nuevo
constitucionalismo contemporaneo.

1. Los poderes probatorios del jvez
en la instruccion y el debido proceso
constitucional

Si las posibles respuestas se abordan desde
el ambito exclusivamente de lo legal las con-
clusiones a las que se pueda arribar seran
susceptibles de ser sustancialmente diferen-
tes a las que se den, si el andlisis parte del
presupuesto de que més que el principio de

El “debido proceso” ha llegado a ser conside-
rado como uno de los principales derechos

legalidad lo que hoy vincula al mundo de la
productividad juridica positiva es el “principio
de constitucionalidad” Y serd desde ésta 6p-
tica precisamente desde donde enfocaremos
nuestra reflexién, a medio camino entre el
campo del neo constitucionalismo moderado
y lo que se ha denominado el pospositivismo,
recurriendo. isualmente. al método compara-

fundamentales por su hondo calado en las
sociedades y ordenamientos juridicos de los
Estados modernos que se precian de demo-
craticos. Fue uno de los primeros principios
juridicos en alcanzar rango constitucional con
un caracter de proteccién reforzada. Como lo
expresa Picd, con dicha constitucionalizacién

ca nratandia avitar ~iia harcia al futiira al lasic.
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porque de ella se derivan los bienes juridicos susceptibles de tutela punitiva®, sino
también y entre otras razones, porque los principios, consagrados como norma rectora
en el Codigo Penal, que rigen la imposicion de las penas, son desarrollo claro del
texto constitucional y de la doctrina que a partir de ¢l ha venido construyendo con
sus pronunciamientos la Corte Constitucional, sobre la forma que debe adquirir el
derecho penal de acuerdo con la definicion del Estado colombiano que hace la
carta politica®.

Asi, en la actualidad el derecho penal se entiende debe estar perfectamente
constitucionalizado, es decir, que las normas constitucionales referidas a los derechos
fundamentales y obviamente, las que tienen que ver de forma expresa con el derecho
penal’, entran a jugar como parametro de evaluacion critica de las normas penales,
al mismo tiempo que se constituyen en criterios para su interpretacioén y aplicacion.

Este fendmeno de vinculacion necesaria entre el derecho penal y la constitucion,
que ha llevado a importantes autores como WINFRIED HASSEMER a sostener por
ejemplo que el derecho penal se debe entender como derecho constitucional
aplicado®, estd enmarcado en un proceso mas amplio y mas complejo. de
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exigencia incondicionada de la justicia, libre de toda consideracién utilitaria como la
proteccion de la sociedad u otras®.

1. El sistema talional y la pena de muerte en Kant

Respecto del sistema para apreciar las penas y establecer su justicia, en cuanto cualidad

y cantidad del castigo, Kant critica el sistema basado en el principio de la igualdad y
adopta el sistema talional, en virtud del cual, se acepta incluso la pena de muerte como
legitima retribucién para el caso que corresponda.

Al respecto, Kant expresa “Pero jcudl es el tipo y el grado de castigo que la justicia
publica adopta como principio y como patrén?. Ninguno mds que el principio de
igualdad (en la posicién del fiel de la balanza de la justicia): no inclinarse mds hacia un
lado que hacia otro. Por tanto, cualquier dafio inmerecido que ocasionas a otro en el
pueblo, te lo haces a ti mismo. Si le injurias, te injurias a ti mismo; si le robas, te robas
a ti mismo; si le pegas, te pegas a ti mismo; si le matas, te matas a ti mismo. Sélo & ley
del talién (ius talionis) puede ofrecer con seguridad la cualidad y cantidad del castigo,
pero bien entendido que en el seno de un tribunal (no en un juicio privado); todos
los demds fluctiian de un lado a otro pueden adecuarse al dictamen de la
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Carlos Arturo Gomez Pavajeau™

Resumen: el Derecho Penal ha dejado de ser, en cuanto sus fuentes de aplica-
cién del derecho, el compendio de normas consignadas en un Cédigo Penal. No
puede entenderse hoy el mismo de espaldas a la normatividad constitucional y
por allf también necesita ser fundamentado y complementado con los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos. Tan compleja simbiosis estd apenas
a medio camino de cumplirse; de hecho, se aplica muy deficientemente, toda
vez que existen reglas de interpretacidn consignadas en los instrumentos inter-
nacionales que demandan un especial cuidado con su propia aplicacion, pues
en no pocas ocasiones se cree cumplir con los compromisos internacionales
aplicando dichas normas. pero en el fondo el efecto puede ser contrario, si no

I I
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3.3 El control de convencionalidad

Dado el valor jerdrquico de los tratados internacionales, por supuesto respetando
siempre la interpretacién y aplicacién de los mismos a partir de la determinacién y es-
cogencia vinculante del mejor estdndar de garantias que rija una determinada materia,
se ha esbozado un concepto juridico que cada dia toma mayor fuerza, segiin el cual
es obligacidn de toda autoridad de un Estado nacional, pero muy especialmente si la
misma tiene la calidad de juez en sentido formal o material, de confrontar y contrastar

las normas nacionales e internacionales con la finalidad de ejercer un control de con-
vencionalidad como muestra real, eficaz y eficiente de respeto hacia el valor del Orden
Piblico Internacional de los Derechos Humanos.

En efecto, se ha dicho por la Corte Interamericana de Derechos Humanos que “el po-
der judicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad entre las normas
Jjuridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea el poder judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, in-
térprete tiltima de la Convencién Americana™’.
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destinatarios todos los ciudadanos, tienen su fundamento en “no dafiar a nadie” y estdn
en la base de los llamados delitos de dominio; mientras otros tienen fundamento en
deberes positivos que ordinariamente aparecen consagrados en normas extrapenales
los cuales s6lo atanen a aquellas personas que estdn vinculadas con la institucién y
que explican la existencia de los denominados delitos de infraccién de deber, de ahi
la afirmacion de SANCHEZ-VERA de que “los delitos de dominio lesionarian sélo una
prohibicién de dafiar, en tanto que los delitos de infraccién de deber lesionarian por lo
menos ademds un mandato de edificar un mundo en comiin™?2.

La distincién entre delitos de dominio y delitos de infraccién de deber tiene importan-
tes efectos en el tratamiento de distintos fendmenos juridicos pero de manera especial
en los fenémenos de concurrencia en la realizacién de la conducta punible, pues tanto
los conceptos de autoria, en sus distintas manifestaciones, como los de instigacion y
complicidad implican consideraciones adicionales que los alejan de las soluciones que
se dan a los delitos de dominio y por tanto no es aplicable la teoria del dominio del
hecho; tal como claramente lo ha planteado SILVINA BACIGALUPO en reciente trabajo:
“Los delitos de infraccién de deber, por tanto, son delitos en los que la delimitacion de
la autoria y la participacién adquiere una especial configuracién en comparacion de los
delitos de dominio del hecho. Dicho brevemente: mientras en los delitos de dominio es
el autor el que domina el hecho, es decir, el que conduce la causalidad al resultado, en
los delitos de infraccion de deber el autor es el que infringe un deber que le incumbe,
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ciona lejos de la realldad de ]as gentes. La situacion de las carceles yen las carceles es
un argumento importante para tender hacia la supresién de tal sistema, pero no es lo
fundamental. De mayor trascendencia es tener como principal punto de mira el poder
central, pues éste es el que decide e interpreta lo justo y lo correcto, a la vez que hace
derivar de tales determinaciones las llamadas consecuencias punitivas, formas reales
de violencia, privacion de libertad y muerte.

4.6. La finalidad de labolftica social no es evitar los conflictos o prevenir las dificul-
tades sociales sino concxencnar a las personas para que sepan qué deben hacer frente
a los problemas, di i a sus vidas. Si se revoluciona el sistema
penal, por otra parte, no desap an las clases, los antagoni ni las cond

o comp ientos indeseables. Pero el pueblo, la gente, podrd afrontar tales dificul-
tades de mejor manera.

4.7. El delito no existe ontolégicamente. Por ello el derecho penal, la criminologia y la
politica criminal se equivocan cuando lo toman como su material de trabajo, pues con
ello la infraccion, antes que el objeto, es el producto de la politica criminal®.

El delito no es trasc al u légico, porque: 1. Los ¢ s sociales no son definidos en el
sistema penal desde el punto de vista de las partes involucradas en el problema, sino desde el punto de
vista de las regulaciones (legislacién penal) y de los requerimientos organizativos del sistema mismo.
Las personas comprometidas en un disturbio pueden ejercer poca influencia sobre el curso ulterior de
los acontecimientos una vez que un asunto haya sido definido como delictivo, y como tal haya sido
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Resumen: El presente rtrabajo busca efectuar un andlisis en rtorno al
tratamiento y las funciones que nuestra Constitucion politica asigna a la pena,
y la manera como dicha institucién se desarrolla en nuestro pafs con respecto
a la pena abstracta (la impuesta por el legislador en cada tipo penal), la pena
conereta (la impuesta por el juez luego de una individualizacion en cada caso
concreto), y su ejecucion en el dmbito penitenciario. Finaliza proponiendo
algunas consideraciones para una eventual reforma legislativa conforme con
un plan de politica criminal que se encuentre dentro del marco constitucional.
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de forma que se evite la comisién de aquel. De esta manera, una pena
solo serd legitima en la medida en que con ella se alcance un efecto
social, pues una pena meramente retributiva (teorfa absoluta), que
linicamente apunte a la expiacién del autor, irfa contra los fundamentos
de una Constitucién democratica como la que se regula en Perd® y del
postulado social y democritico de derecho antes descrito.

Es innegable que la pena, en cierta medida, contiene un reproche
personal para el autor del delito, en tanto este actué contraviniendo la
norma cuando pudo haber actuado de modo distinto'®. Por esa razén,
la pena no puede superar el limite de la culpabilidad del individuo y
su funcién preventiva debe orientarse a los principios de exclusiva

5 MR PulG, Santiago. Derecho penal. Parte general. Sexta edicién. Barcelona: Editorial Reppertor,
2002, p. 180. =
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Comentarios al Nr. 1: El sistema de Derecho penal no es una estructura que existe
secretamente, oculta en algim lado, como una especie animal que vive en la selva y que aun
no ha sido descubierta. Por el contrario, este sistema es idéntico al orden légico de los
elementos del delito v, con ello, a los presupuestos de la punibilidad legalmente regulados.
El sistema de Derecho penal depende, entonces, en su origen, de cada orden juridico, pues
éste es el que determina los objetivos del Derecho penal v, asi, los requisitos de la
punibilidad. Que desde ese punto de vista puede haber diterencias enormes, lo muestra una
mirada a la historia. En las sociedades primitivas, en las que domina un pensamiento
magico, basta con que entre la persona v el suceso haya un nexo de ese tipo, razén por la cual
se puede invertir la secuencia temporal entre suceso y sancién. Por ejemplo, en los casos en
que personas son sacrificadas a la divinidad, con el propésito de que luego llueva. En el
siguiente nivel de la evolucién se requiere va un nexo especitico entre la persona que va a ser
penada y el suceso desagradable, ya sea en la torma de una causalidad entre el

comportamiento v el suceso o en la forma de un estatus social, en virtud del cual el

2
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La coexistencia de ideologias diferenciadas, la segregacién y falta de identificacién de
grupos respecto de la identidad cultural mayoritaria, as{ como la dominacién de esta
con relacién a la toma de decisiones y politicas de Estado llevan necesariamente a la
creacién de conflictos entre la minoria en relacién con la mayoria.

La pregunta que se plantea entonces es scudl es el rol del Derecho penal en esta
marteria? ;Debe una sociedad plural tratarse con criterios diferenciados en atencién a
la diversidad de destinatarios que coexisten en los ordenamientos juridicos vigentes?
O bien ;debe la aplicacién e interpretacién de normas mantener un estandar objetivo
en atencién a criterios preventivos con indiferencia de sus destinatarios, pues ese es un
problema de la creacién y no de la aplicacion de las leyes en tanto directrices vinculantes?
El problema de las sociedades polarizadas y su coexistente diversidad ideolégica puede
llevar al actuar errdtico y confuso de los destinararios de las normas juridicas. Las razones
de esto pueden deberse a dos motivos: ya sea a una comprensidn deficitaria de las normas
juridicas, o bien a una internalizacidn deficitaria de las mismas, desencadenando entonces

la existencia de un posible error de prohibicién como causal exculpatoria. -
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a) Concrecion en el marco de la teoria del delito

En un concepto de delito que concibe el hecho punible esencialmente (aunque no todavia
plenamente) como un cuestionamiento de la vigencia de una norma (penalmente garantizada), se
presenta de manera evidente como punto de partida del desarrollo conceptual lo siguiente: una
divergencia entre el comportamiento del autor y la norma de comportamiento de aquel tipo
penal a partir del cual debe ser castigado el autor. En la medida en que ya el mismo tipo exige
para el castigo el cumplimiento de determinadas condiciones adicionales especiales, también
estas deben naturalmente cumplirse, tal y como sucede en el marco del concepto de delito
tradicional 47 Asimismo, es igualmente necesario que esta divergencia no esté (excepcionalmente)
justificada por una proposiciéon permisiva. Para que se dé una infraccion de la norma de
comportamiento que ponga en cuestion la vigencia de aquélla, el autor debe ademés haber estado
en situacién de comprender la norma y de poder cumplirla, esto es, en la terminologia o
tradicional: el autor debe haber sido capaz de culpabilidad y no ser victima de ningtn error de
prohibicién no culpablemente provocado. Si le falta al autor -como por ejemplo le sucede al
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particularmente apreciables si se tiene presente como ha sido la evolucion de la
ciencia penal en la segunda mitad del siglo XX.

Hoy forma parte de la gramatica comun una consideracion del hecho que
constituye el delito no separada de la valoracién de los motivos™, las condiciones
personales, la insercion social, personalidad y. en algunos casos, incluso la actitud
mterna del autor. Mientras permanezca firme el ligamen con la piedra angular
representada por el hecho, esta debe ser considerada como una conquista
importante en el signo del humanismo moderno, conquista de la que ciertamente
Bettiol fue un fundamental precursor.
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El tipo subjetivo en la construccin del delito

1. Objeto y criterios de la imputaciéon

Hablar de un tipo (delictivo) “objetivo” y un tipo (delictivo) “subjetivo” puede conducir a
dos confusiones de categorias diferentes. De un lado, la parcelacién podria llevar a la
conclusion de que en el tipo objetivo se trataria de una evaluacion “objetiva”, mientras que
en el tipo subjetivo, en cambio, de una evaluacién “subjetiva” del suceso juridico-
penalmente relevante. Y de otro lado podria pensarse que los elementos pertenecientes al
tipo conformarian una clase de elementos definidos por una misma funcién pragmatica, los
cuales, a través de los respectivos predicados “objetivo” y “subjetivo”, sélo serian
subdivididos en clases subordinadas especificas.

Que también la subsuncién de un suceso bajo el tipo subjetivo tiene lugar de acuerdo con
reglas objetivas, se entiende, sin embargo, por si mismo.! Un autor acttia dolosamente si él,
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Resumen

La entrada en vigencia del Tratado de Lisboa le ofrece a la ciencia del Derecho penal la oportunidad de retomar algunos problemas que han sido descuidados
por largo tiempo. Ella no deberia concentrarse tanto en la discusion sobre la legitimacion democratica de la Unién Europea o en el analisis de las normas de
competencia, sino que mas bien deberia determinar con qué finalidad se pueden emplear las competencias. La necesaria racionalizacién de la politica N
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and discussed in Europe since the 17" century.
Keywords: European Criminal Law, Criminal Law Theory, Harmonization of
Criminal Law, Criminal Policy, European Union, Lisbon-Treaty.

EL DERECHO PENAL: DE ESPEJO DE LASOCIEDAD A
INSTRUMENTO INTERCULTURAL

El Derecho penal es la espada mds afilada en el arsenal del Derecho. Su empleo solo
es legitimo si el autor ha lesionado un derecho que también le proporciona libertad a
€l. El Derecho garantiza libertad al interior de fronteras politicas y culturales. El De-
recho penal pertenece por lo tanto al niicleo de la soberania estatal'; sus tipos reflejan
el “lado oscuro de la vida en sociedad™.

Hace algunas décadas, la ciencia penal alemana habria descrito su objeto de esa manera
o de forma similar. Sin embargo, dicha concepcién parece haber pasado de moda a co-
mienzos del siglo xx1. Por ejemplo, la Comisién de Bolsa y Valores de Estados Unidos
investiga empresas alemanas por prdcticas corruptas en Rusia y numerosos convenios
internacionales reclaman la creacidn de tipos penales en los dmbitos del Derecho penal
econdémico y del medio ambiente, asi como tipos penales para combatir el narcotrafi-
co, la trata de personas y muchos otros sectores de la criminalidad. Dichos ejemplos
muestran que el Derecho penal supera cada vez mds las fronteras politicas y culturales:
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no. La misién de la doctrina y de la jurisprudencia penales es imputar al verbo matar el
sentido preferible para los fines del Derecho penal.

3. ;Significa esto que en la elaboracion de la teoria del delito no deban respetarse es-
tructuras de la realidad empirica? ;Significa que no deben tenerse en cuenta ni siquiera
los sentidos sociales del lenguaje ordinario no juridico o no juridico-penal? No.

a) El Derecho no puede sino tener en cuenta las estructuras reales si quiere tener algu-
na eficacia sobre las mismas. Tenia razon Welzel al considerar que el Derecho debe
respetar estructuras antropologicas como la capacidad de anticipacion mental de objeti-
vos cuando se dirige al hombre mediante normas. Desde luego, si el ser humano no
tuviera capacidad de adoptar o de dejar de adoptar decisiones teniendo en cuenta motivos
normativos, seria inutil tratar de influir en el comportamiento humano mediante normas
prohibitivas o preceptivas. Pero adviértase que es la finalidad reguladora de conductas
que asignamos al Derecho —una cuestion juridica, no ontolégica— la que condiciona su
eficacia a la existencia de aquella capacidad humana de ser motivado por normas. En
todo caso, la teoria de la imputacion objetiva ha partido de hecho de los limites de lo
previsible por una persona prudente a la hora de adoptar decisiones. Asi fue incluso en
alguien como Gimbernat que partio de un enfrentamiento abierto al ontologismo de
Welzel y que, sin embargo, escribio: "El Derecho se dirige a hombres y no a adivinos.
Declarar tipica toda accién que produzca un resultado dafioso, aun cuando éste fuese
imprevisible, significaria que la ley no tiene en cuenta para nada la naturaleza de sus
destinatarios; pues una caracteristica del hombre es precisamente la de que no puede
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EL ERROR EN EL DELITO IMPRUDENTE

Miguel Angel Muiioz Gareia®

Resumen: la teoria del error en los delitos culposos constifuye un tema algido
de tratar. y controversial en la dogmética penal: existen en realidad muy escasas
referencias, y no se ha llegado a un consenso razonable. Partiendo del analisis
de la estructura dogmatica del delito imprudente, en donde se destaca el deber
objetivo de cuidado como elemento del tipo sobre el que recae el error, y de
las diferentes posiciones doctrinales que defienden la aplicabilidad del error de
tipe y del error de prohibicion, se plantea la viabilidad de este ultimo, con fun-
damento en razones dogmdticas y de politica criminal. siendo la infraccion del
deber objetiveo de cuidado en tanto consecuencia del error, un tema por analizar
en sede de culpabilidad.

Palabras clave: delito culposo., deber objetivo de cuidado, error de prohibi-
c¢idn, error de tipo.

THE ERROR IN GUILTY CRIME

Abstract: The theory of error in guilty crimes is an important topic to deal. and it
is controversial in the dogmatic criminal law. Actually. there are few references,
and has not reached a reasonable consensus. From the analysis of dogmatic struc-
fure of guilty crime, where one stands out the objective duty of care as a element
of type on which the error relates. and from different doctrinal positions that
efend the applicabili V1 o1 rohibition error. it ra isaﬂ_ls viabili
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Concibe [a amjurid -
de causales de justificacion, y la culpabilidad como reproche individual por no haber
cumplido con el deber subjetivo de cuidado, es decir, el sujeto “podia haber actuado de
modo diferente v no lo hizo porque actio con culpa consciente o culpa inconsciente™?.

L]

B. Aspecto subjetivo

Dentro del aspecto subjetivo de los tipos imprudentes se encuentra el componente voli- u
tivo referente a la realizacion de la conducta final social de que se trata con los medios
elegidos, y el componente cognoscitivo, que se refiere a la posibilidad de conocer la
amenaza que la conducta representa para los bienes juridicos, y, de acuerdo con ese
conocimiento, prever el resultado=?. Segiin Roxin, el tipo subjetivo de estas conductas
consiste en la representacion de todas las circunstancias del hecho como un peligro
no permitido, y en la confianza en la ausencia de realizacion del tipo®!, tesis que, para
ser consecuentes, conduce a afirmar que en la imprudencia inconsciente falta el tipo
subjetivo porque el sujeto no ha incluido en su representacion los elementos del tipo

17 Claus Roxin. Derecho penal. cit.. pp. 378 y 998.

2 <MW s DIMN i

-68 -



20. http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:revistaDerechoPenalyCriminologia-2001-7-
5060/Documento.pdf

L error de tipo y error de prohibicién.pdf - Adobe Reader - o
Archivo Edicien Ver Ventana Ayuda x
Abrir ‘ é% ﬁj Z e B L% ‘ ! (1de3) ‘ ? + ‘ | > 2 | |z| Herramientas Rellenar y firmar | Comentario

REVISTA DE DERECHO PENAL ¥ CRIMINOLOGIA, 2.° Epoca, niim. 7 (2001), pdgs. 209-231

ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION
EN LA DOGMATICA HISPANOAMERICANA
Espaiia, Argentina y Costa Rica como ejemplos
de la influencia de la ciencia juridica alemana

en la ciencia juridica extranjera

ALONSO SALAZAR

Profesor de la Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica

© e gl oo w]l] £ R

/'[9 06.Alonso Selaz. (208) X \

& C | ® e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:revistaDerechoPenalyCriminologia-2001-7-5060/Documento.pdf @ ¥

06. Alonso Salaz. (209)

1dad!’. Kesulta problematico que el art. espanol excluya la
responsabilidad penal, mientras que de acuerdo con el art. 16 StGB el
autor actiia sin dolo. A pesar de que la teoria espariola del error se fun-
damenta en la alemana, existe una diferencia en cuanto a la formula-
cién legal. La diferencia consiste en el hecho de que una accién no do-
losa —en tanto tampoco se encuentre sancionada como culposa—
elimina la tipicidad, mientras que la exclusién de la responsabilidad
penal deja subyacente la tipicidad y es esencialmente en el ambito de
la culpabilidad, posteriormente a la afirmacion de la antijuridicidad de
la accién, donde juega su papel, pues subsiste la responsabilidad civil
que tiene como fundamento tanto la tipicidad como la antijuridicidad
de la accion!s.

El problema indicado no es tratado por la dogmitica espaiola, lo
cual puede ser una consecuencia de la influencia de la dogmatica ale-
mana, donde por las razones expuestas no existe. Los desarrollos dog-
maticos alemanes relacionados con el error de tipo han sido adoptados
por la dogmatica espafola, a pesar de que en castellano no existe una
palabra que pueda traducirse literalmente como Tarbestand!®. Tatbes-
tand debe entenderse como un estado que involucra tanto la Tipicidad
(Rechtsbeschreibung) como las circunstancias del hecho (Tatumstdin-

13 Cfr. CRAMER en: Schénke/Schréder, Strafgesetzbuch, 25. Aufl. 1997, § 16 Rdn.
4; Lackner/KUHL, Strafgesetzbuch mit Erliuterungen, 23. Aufl. 1999, § 16 Rdn. 3.

14 Cfr. Jakoss, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1993, 8/5 ss.

15 TRONDLE/FISCHER, Strafgesetzbuch und Nebengeseize, 49. Aufl. 1999, § 16
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LAVADO DE ACTIVOS:
RESPONSABILIDAD DE LOS
FUNCIONARIOS DEL SECTOR
FINANCIERO POR LA OMISION
DE CONTROL"

Hernando A. Herndndez Quintero™

Resumen: Los paises, en procura de atender las convenciones internacionales
y las recomendaciones de entidades como el GAFT, 1a CICAD y el GAFISUD, en-
tre ofras, dictaron medidas administrativas tendientes a prevenir el lavado de
activos. Luego, estos comportamientos se erigieron en delitos. En Colombia
se c1ed asi el punible de omision de control. En el presente trabajo se efectia
un estudio sobre esta normatividad, precisando cudl es 1a responsabilidad

ini: iva y penal de los funcis ios del sector iero por infringir

* Este articulo swge a partir de alguncs aspectos desarrollados en nuestra tesis doctoral: “La respon-
sabilidad penal de los funcionarios del sector financiero por el lavado de activos: especial referencia
al delito de omisicn de control”. No obstante. el presente trabajo aborda en detalle y profundidad
temas que no fueron analizados en Ia tesis doctoral

Abogado magister en derecho penal y criminologia y Doctor en Derecho de la Universidad Externado
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study these provisions, specifying the administrative and criminal respon-
sibility of employees in the financial sector for infringing these provisions.
‘We will furthermore propose some reforms in an attempt to obtain better
efficiency for these rules.

Keywords: Money Laundering; Sustaining Administrative Law; Failure to
Control; Guarantor Position; Commission by Omission.

Comentario

INTRODUCCION

La conformacién de grupos de delincuencia organizada en el mundo trajo consigo
la participacién, en el escenario criminal, de unos nuevos actores conocidos como
lavadores o recicladores de activos. Dentro de la organizacion criminal a estos su-
jetos les fue asignada la tarea de ocultar o encubrir el origen ilegal de sus recursos,
y.garantizar lnego su reinversion y disfrute. De otra parte, los Estados, con el fin de
enviar un mensaje claro de que el crimen no paga, se dieron a la tarea de crear figu-
ras para desposeer al delincuente del fruto de su conducta desviada. Nacio entonces
el tipo penal del lavado de activos, el cual ha sido complementado con otras figuras
como el testaferrato, el enriquecimiento ilicito y la extincién de dominio.

Se ha reconocido que el lavado de activos es “un proceso en virtud del cual los bie-
nes de origen delictivo se integran en el sistema econdémico legal con apariencia de
haber sido obtenidos de forma licita™. En ese proceso se han identificado plenamente
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Criminological Laboratory. Detengdmonos por un momento en este
texto poco conocido pues es una contribucion importante de
Sutherland a la sociologia criminal.

Uno de los presupuestos basicos que parecen compartir los estudiosos
de la criminologia es que para luchar contra el mundo del delito es
preciso conocer al criminal, sus costumbres, y los métodos de los que
se sirve para cometer sus fechorias. Comoescribié un experto en
higiene mental, a quien Sutherland cita quizds con una cierta ironia,
del mismo modo que cuando en elterreno de la agricultura se produce
una plaga de insectos destructores los bidlogos estudian sus
caracteristicas bioldgicas y sucomportamiento con el fin de acabar con
ellos y salvar las cosechas, el estudio de la personalidad de los
delincuentes en la prision puede proporcionar conocimientos de vital
importancia para atajar los crimenes. Efectivamente en la prision el
delincuente resulta fisicamente accesible y se lo puede observar
durante un largo y continuado periodo de tiempo. En la cdrcelmuchos

presos refrescan su memoria Y estan dispuestos a cooperar en
nrovartne dea rcriminnlania  riantifira  FEvictan cin  amhbharan  acrcrihe i
L % __________________________________
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EL DOMINIO DE ORGANIZACION COMO FORMA
INDEPENDIENTE DE AUTORIA MEDIATA

Claus Roxin¥*
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El “dominio de la voluntad en virtud de aparatos orga-
nizados de poder” es hoy un tema central de discusion de
la doctrina penal de la autoria. Esta figura juridica fue en
primer lugar desarrollada por mi en el afio 19631. La mis-
ma se apoya en la tesis de que en una organizacion delic-
tiva los hombres de atras [Hintermdcnner], que ordenan
delitos con mando auténomo, pueden, en ese caso, ser res-
ponsables como autores mediatos. aun cuando los gjecu-
tores inmediatos sean. asimismo, castigados como autores
plenamente responsables. En aleman coloquial se designa
a estos hombres de atras como “delincuentes de despacho
o escritorio” [“Schreibtischiciter”™]. Mi idea era trasladar
este concepto comun a las precisas categorias de la Dog-
matica juridica. La causa inmediata para este empefio fue
el recién terminado proceso en Jerusalén contra Adolf
Eichmann. un responsable principal del asesinato de judi-
os en la época nazi.

La nueva construccion juridica se ha impuesto en las
décadas siguientes mayoritariamente en la doctrina ale-

T
Supremo Federal alemén?®. En esta sentencia, los miem-
bros del denominado Consejo de Seguridad Nacional del
anterior gobierno de la Alemania del Este fueron conde-
nados como autores mediatos de homicidios dolosos por-
que habian ordenado impedir a fugitivos que querian tras-
pasar el muro divisorio del Estado alemén del Este la
puesta en practica de su decision, en caso necesario me-
diante disparos mortales. Los soldados de frontera. los
“soldados del Muro™” [“Mauerschiitzen™]. que habian rea-
lizado los disparos. fueron condenados igualmente por ho-
micidio doloso.

Esta jurisprudencia se ha continuado en sentencias pos-
teriores y ha suscitado en Alemania una profusion de po-
siciones doctrinales apenas abarcable#. Pero también en el
ambito internacional ha encontrado gran aceptacion la fi-
gura juridica del dominio de la organizacién. Ya fue invo-
cada en los aios ochenta del siglo pasado en la condena
de la Junta General argentina®. es objeto de atencion en el
moderno Derecho Internacional Penal® [Vaikerstrafiecht]
v también muy discutida en la doctrina espaiola y latino-

* Conferencia pronunciada el 23 de marzo de 2006 en la Clausura del Curso de Doctorado “Problemas fundamentales del Dere-
cho penal y la Criminologia”, de la Universidad Pablo de Olavide, Sevilla. Traduccién del original “Organisationsherrschaft als ei-

genstéand

(Universidad de Granada).
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olras palabras, que Ia au orla 10 exIge ula cjecuclion de propla marno,
siempre que de la propia redaccién legal de los tipos de la Parte espe-
cial no se desprenda lo contrario.

2. Concepto, fundamento y estructura de la autoria
mediata

Afirmamos que la autoria mediata es una forma de autoria que se
caracteriza por la comisién de un delito a través de otra persona. La
persona de detras realiza el tipo pese a no ejecutar de propia mano la
accion descrita en el mismo. No obstante, no se trata, como sostiene
un sector de la doctrina alemana, de imputar al hombre de detrds una
conducta ajena, sino de la imputacién de un hecho como propio®. A
mi juicio, la premisa segtn la cual cada uno responde exclusivamente
de lo que uno hace es, en principio, vélida. Pero hay que advertir que
la propia conducta (lo que uno hace) no tiene por qué identificarse

excepcional para evitar la indeseable consecuencia de la impunidad». Vid. las criti-
cas a la teoria del dominio del hecho que realiza OLMEDO CARDENETE, La induccicn
como forma de participacion accesoria, 1999, pp. 163 v ss.

6 En el mlsmo senndo JOERDEN Srruituren des strafrechtlichen Veranfwortlzch—
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