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RESUMEN

Este trabajo constituye un breve estudio de la definicion legal de flagrancia prevista en el Codigo
Organico Integral Penal. Comprende un analisis del concepto y las normas que la delimitan en cuanto a
su nocion etimoldgica y gramatical, sus elementos o requisitos, la legalidad constitucional y penal que
la sustentan, al igual que los principios en los cuales descansa la normativa ecuatoriana en este ambito.
En este sentido, se intenta un acercamiento en torno al ideal hermenéutico.
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ABSTRACT

This research constitutes a brief study of the legal flagrancy definition envisaged in the Comprehensive
Criminal Organic Code. It includes a concept and rules analysis that delimit it in terms of its etymological
and grammatical notion, its elements or requirements, the constitutional and penal legality that support it,
as well as the principles on which the Ecuadorian legislation in this area rests. In this sense, an approach

is attempted around the hermeneutical ideal.

Keywords: fragrant, to make something flagrant, legality, interpretation.

INTRODUCCION

El presente trabajo se refiere a un tépico sumamente
trascendental como lo es el de la flagrancia. A este
respecto, los espacios de libertad individual se concretan
através de derechos, los que a su vez se hallan revestidos
de garantias de proteccion, por lo que solo pueden ser
restringidos por via de excepcion mediante orden judicial
o por el consentimiento del titular, en algunos casos. Asi
la flagrancia viene a constituir una institucion procesal,
cuya interpretacion y aplicacion requiere del mayor de
los cuidados al habilitar restricciones de derechos sin
orden judicial. Esto es, al comportar una excepcion de la

excepcion que amplia el poder punitivo del Estado.

Por lo tanto, el ambito de las libertades personales, el cual
demanda una rigurosa tutela con respecto al ejercicio del
ius puniendi a través del proceso y el control jurisdiccional,
precisa de una exhaustiva proteccion en los supuestos
normativos de la flagrancia; mucho mas, si se tiene
presente que de acuerdo al Cédigo Organico Integral
Penal (COIP), del afio 2014, esta puede dar lugar al
procedimiento directo, el cual ademas de concentrar todas
las fases procesales en una sola audiencia, posibilita que
el mismo juzgador de la audiencia de flagrancia pueda
dictar sentencia condenatoria.
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De este modo, la motivacion de la presente investigacion
se halla en el interés de estudiar la flagrancia y los limites
que la definen como figura restrictiva de derechos.
Adicionalmente, la utilidad cientifica y social del presente
trabajo se vincula a su tratamiento y a la proteccion
constitucional y legal de los derechos que pudieran verse
afectados por su aplicacion.

Por lo anterior, el objetivo de esta investigacion es concluir
con la propuesta de una hermenéutica de la flagrancia,
dirigida a precisar sus limites en pro de la salvaguarda
de los espacios de libertad personal, para lo cual se ha
desarrollado una aproximacion conceptual y normativa.

MATERIALES Y METODOS

Este trabajo es de tipo documental, descriptivo vy
valorativo. Comprende el estudio de la norma que define
la flagrancia en el COIP, su vinculacion con los valores
del Estado Constitucional y lo sefialado por la doctrina.
Para ello se empled el método deductivo teniendo como
punto de partida la norma juridica, como refiere Sanchez
(2007), con el proposito de conceptualizar la flagrancia,
recurriendo a su nocion etimolégica y su definicion legal,
contenidas en los textos legales y doctrinarios analizados,
utilizando la técnica del fichaje.

RESULTADOS Y DISCUSION
Aproximacién conceptual

Para responder a la interrogante ;Qué es la flagrancia?
pareciera suficiente acudir al lenguaje coloquial,
cuando se afirma que alguien es “descubierto” “con las
manos en la masa”. Sin embargo, tal nocién nos aleja
inconvenientemente del concepto, entendido éste como
la forma mas simple del conocimiento que posibilita la
comunicacion humanay le da sentido; esto es, en cuanto
“simple representacion intelectual de la esencia o quididad
de una cosa, sin afirmar ni negar” (Ramis, 2009).

Por tanto, el lenguaje coloquial, si bien se corresponde con
la etimologfa de la flagrancia, impide advertir su dimensién
en cuanto a su utilidad por parte del Poder Punitivo y el
significado en atencién a las garantias del principio de
legalidad penal. De alli la importancia de ahondar en el
concepto de flagrancia, para lo cual conviene detenerse
en la definicion legal del articulo 527 del COIP:

“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 despues 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 infraccion recién cometida.

No se podra alegar persecucion ininterrumpida si
han transcurrido mas de veinticuatro horas entre la
comision de la infraccion y la aprehension.”

Esta norma, ademas de describir tres supuestos generales
de flagrancia, remite a la doctrina procesal en cuanto a las
definiciones de flagrancia real y cuasi-flagrancia (Nieva,
2012). De este modo, se encontraria en flagrancia real “la
persona que comete el delito en presencia de una o mas
personas” o la que se “descubre inmediatamente después
de su supuesta comision”; y en cuasi-flagrancia, quien
se encuentra en un momento inmediatamente posterior
a la comision del delito en una situacion de la que
objetivamente pudiera presumirse su intervencion en el
ilicito. Con lo cual, en esta modalidad, denominada como
flagrancia de ficcion legal, presunta o impropia (Ferreira,
2005), no habria percepcion inmediata de la persona que
ha cometido el delito flagrante, lo que demandaria mayor
exhaustividad en la calificacion de la flagrancia.

No obstante, lo anterior, la comprension de la definicién
legal y las doctrinales, también pasa por acudir a lo
etimoldgico en cuanto presupuesto ineludible del concepto
de flagrancia. De suerte que, ante lo equivoco del lenguaje
coloquial, lo general-abstracto de la ley y lo acabado de
las denominaciones de la doctrina, la etimologia resulta
oportuna; sobre todo cuando, al tratarse la flagrancia en
las Constituciones y las leyes, muchas veces se recurre
al uso de las expresiones flagrante, fragante o infraganti,
en alusion a lo que se percibe por los sentidos de manera
inmediata.

Acorde con lo antedicho, en el Diccionario de la Lengua
Esparfola de la Real Academia (2015), las expresiones
flagrancia, flagrante, flagrar y fragrante, etimolégicamente
atienden a la percepcion sensorial a traveés de la vista, el
olfato y el oido:

flagrancia. (Del lat. flagrantra). f. Cualidad de flagrante.

flagrante. (Del ant. part. act. de flagrar; lat. flagrans,
-antis). adj. Que flagra. Il 2. Que se esta ejecutando
actualmente. Il 3. De tal evidencia que no necesita
pruebas. Il en ~. loc. adv. En el mismo momento de
estarse cometiendo un delito, sin que el autor no haya
podido huir.

flagrar. (Del lat. flagrare). intr. Arder o
resplandecer como fuego o llama.
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fragancia. (Del lat. fragrantia). f. Olor suave y delicioso

()

fragrantel. (Del lat. fragrans —antis). adj. Que tiene o
despide fragancia.

fragrante2. (Del lat. flagrans —antis) adj. Que arde o
resplandece. Il en ~. loc. adv. en flagrante.

Es por esto que sorprender o descubrir a alguien en la
perpetracion de un delito, esto es, en flagrancia o infraganti,
exige que se lo perciba sensorialmente al momento de
estarlo cometiendo, acabando de cometerlo o perpetrarlo,
inmediatamente después de haberlo perpetrado, bien que
se lo persiga ininterrumpidamente, que lo encuentren en
una situacion de la cual objetivamente pueda inferirse o
presumirse su vinculacion a la perpetracion del delito.

En armonia con lo expresado, la doctrina refiere tres
elementos o requisitos de la flagrancia: 1) la directa y
efectiva percepcion sensorial (por los sentidos) del delito;
2) la inmediatez temporal (flagrancia real) o personal
(cuasi-flagrancia) de lo que se percibe sensorialmente; y 3)
la necesidad y urgencia de intervencion ante la inmediata
percepcion sensorial del delito que se esta cometiendo o
acaba de cometerse (Rives, 2016).

Dichos elementos implican: a) la exclusion de la sospecha
y las indagaciones previas como inspecciones o registros;
b) la sorpresa sensorial e inmediata, directa o indirecta, del
sujeto activo del delito al momento de estarlo cometiendo,
acabando de cometerlo, cuando se le persigue para su
aprehension inmediatamente después de cometido, o en
el momento de hallarlo en el lugar o cerca del lugar donde
se cometié en una situacion de la cual puede presumirse
haber intervenido en su realizacion; y c) la necesidad
urgente de intervenir para evitar la consumacion o el
agotamiento del delito que se percibe de modo inmediato,
asi como su impunidad, lo cual justifica politico-
criminalmente la habilitacion para restringir derechos sin
orden judicial.

Al hilo de lo precedente, la nocion etimologica de la
flagrancia y sus elementos, mediados a través de
categorias del Derecho Penal, dan contenido a su
definicion legal. Si a ello se le suma su regulacion
constitucional en cuanto habilita la restriccion de derechos
sin orden judicial, configurando su naturaleza como una
excepcion de la excepcion, el concepto de la flagrancia
supera lo equivoco del lenguaje coloquial.

Es asi que, parafraseando a Ramis (2009), la afirmacién o
negacion de la flagrancia en un contexto factico o sensible,
supondria un juicio normativo a tenor de la definicion

legal; el cual, solo seria posible mediante el concepto
de flagrancia en cuanto representacion intelectual o
inteligible, atendiendo a su esencia y naturaleza.

Por consiguiente, en el contexto del articulo 527 del
COIP, la flagrancia real, en cuanto supuesto factico
que resplandece y se percibe de modo evidente, se
materializaria al momento de encontrar o “sorprender”
a alguien, por una 0 mas personas, en la ejecucion de
un delito o descubrirlo inmediatamente después de
haberlo cometido siendo perseguido ininterrumpidamente
dentro de las veinticuatro horas siguientes (percepcion
sensorial e inmediatez temporal); y la cuasi-flagrancia,
cuando se halle a una persona con objetos o evidencias
(“armas, instrumentos, el producto del ilicito, huellas o
documentos”) relacionados con la reciente comision
del delito (inmediatez personal). Ante estas hipotesis,
se torna imperiosa la inmediata evitacion del delito que
se esta cometiendo o acaba de cometerse, asi como
su impunidad (necesidad y urgencia de intervencion);
lo que, de ningun modo podria realizarse acudiendo al
procedimiento ordinario de requerir un mandato judicial.

Razoén por la cual, no habra flagrancia cuando falte la
percepcion sensorial del delito que se esta cometiendo o
acaba de cometerse y, por ende, la inmediatez temporal
o personal, con lo cual tampoco habra necesidad urgente
de intervenir (Rives, 2016).

Verbigracia, cuando funcionarios en el curso de una
pesquisa policial sospechan, de: a) la existencia de
drogas ilicitas en el domicilio de una persona que pudiera
hallarse vinculada a la distribucion de tales sustancias;
b) el cautiverio de una persona previamente secuestrada
la cual se presume esta en dicho recinto privado desde
hace dias; c) cuando se trata de delitos permanentes, de
ejecucion instantanea y efectos permanentes (secuestro,
tenencia u ocultamiento de sustancias ilicitas); d) delitos
que por su estructura tipica siempre se descubren
después de cometidos, requiriendo investigacion previa
(asociacion para delinquir, receptacion) (Ferreira, 2007);
e) hallazgos de drogas y armas ilicitas en inspecciones
personales (delitos de porte, tenencia o detentacion)
(Rives, 2016).

En estos casos, muy a pesar de los hallazgos
(descubrimientos) que confirman lo procurado con la
indagacion previa; la flagrancia resulta excluida tanto por
la sospecha que la motivd, como por la inexistencia de
percepcion sensorial e inmediatez temporal o personal
en relacion al delito que ha de estarse cometiendo o
acaba de cometerse. En virtud de lo cual tampoco habria
necesidad y urgencia de intervenir para evitar la ejecucion,
consumacion o agotamiento del delito, conjuntamente
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con su impunidad. Si los funcionarios policiales actuan
en el contexto de una investigacion o pesquisa, tienen
oportunidad de acudir a requerir el mandato judicial
sin el apremio de impedir lo que no puede esperar a
dicha solicitud; no existiendo, por tanto, la urgencia que
politico-criminalmente justifica restringir derechos sin
orden judicial. Asf lo destaca Nogueras (2016), quien en
referencia a la normativa y la jurisprudencia espafola
pone de relieve el elemento de la necesidad y urgencia de
intervencion, sin lo cual ha de recurrirse a la orden judicial.

Por todo lo sefalado, es necesario poner de relieve
que el descubrimiento de sustancias u objetos ilicitos a
consecuencia del ingreso y registro domiciliario, previa
orden judicial o el discutible consentimiento del titular de
derecho tutelado (Krauth, 2018), no se corresponde con
la definicion legal de flagrancia. Menos aun, los hallazgos
derivados de entradas y registros en domicilios realizados
sin orden judicial y sin autorizacion del titular del derecho,
en los que muchas veces se afirma la flagrancia para
salvaguardar la ilegalidad e inconstitucionalidad de lo
actuado. Esto es, para legitimar actuaciones al margen de
la estricta legalidad (Ferrajoli, 2016).

Con todo, lo aqui afirmado, aunque necesario, deviene
insuficiente en orden a la comprension de sentido de la
conceptualizacion de la flagrancia, cuyo complemento lo
constituye el aspecto normativo en relacion a los principios
del Estado Constitucional de derechos consagrado en la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008).

Aproximacion normativa

La definicion legal contenida en el articulo 527 del COIP,
en torno a la cual ha girado la aproximacion conceptual de
la flagrancia, demanda una comprension de significado
conforme al modelo constitucional de Estado, asi como de
los valores y principios en los cuales se sustenta.

Como se advierte, Ecuador se define como un Estado
constitucional, democratico, social, de derechos y justicia.
Enelmarco del cual, suordenamiento juridicoy la actuacion
de los poderes publicos se basan en el reconocimiento y
la garantia de los derechos fundamentales, a la luz del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y en
los principios que guian su actuacion como organizacion
capaz de servir a sus ciudadanos reconocidos en su
dignidad.

En este sentido, Sotomayor y Tamayo (2017) sefalan
que, la dignidad humana como centro referencial en la
atribucion al ser humano de derechos que impidan su
mediatizacion es el principio base que conecta toda una
red de derechos que se atribuyen constitucionalmente al

individuo frente al poder penal del Estado, lo cual quiza
explique que sean los preceptos sobre la dignidad humana
los que encabezan el ordenamiento constitucional, penal y
procesal penal.

A este respecto, en el preambulo de la Constitucion,
la dignidad humana se erige como el pilar sobre el
que descansa la actividad estatal, desplegandose en
dos vertientes: a) creando condiciones y facilitando
medios que garanticen el goce efectivo de los derechos
individuales y colectivos; esto es, lo referido por el articulo
tercero constitucional de los “deberes primordiales”; b)
absteniéndose de intervenir en las libertades personales,
y en general, de afectar cualquier manifestacion de
voluntad y de consciencia, lo que se vincula a los limites
que encuentra la accion del Estado en el ciudadano. Es
decir, el respeto a la dignidad exige al Estado frente al
individuo un deber juridico de accion y omision.

En este contexto, en el articulo 66 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador (2008) se han dispuesto una
serie de derechos que le reafirman en sus fines y en su
sistema de organizacion politica y social, tales como, la
vida, la integridad, la igualdad, el libre desarrollo de la
personalidad, la intimidad, la inviolabilidad del domicilio,
entre otros de igual importancia que han sido denominados
“derechos de libertad”; los cuales, deben ser garantizados
por el Estado, tal como refiere Torres (2017) “son las
instituciones legislativas, judiciales y administrativas o
ejecutivas las encargadas de dar coherencia y plenitud
al ordenamiento juridico mediante la determinacion de los
derechos o intereses legitimos que deben ser objeto de
proteccion”.

De esta manera, en el ambito del derecho penal debe
delimitarse el ejercicio del ius puniendi, ya que pueden
resultar afectadas gravemente las libertades antes
aludidas, por lo que se requiere de un cuerpo normativo
sujeto a las disposiciones constitucionales y a lo dispuesto
en instrumentos internacionales relacionados con los
derechos humanos. Es por ello que, la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008) dispone en su articulo 84
la garantia normativa de adecuacion de las leyes y de la
actuacion del poder publico conforme a los derechos que
garantizan la dignidad humana. Igualmente, en su articulo
11, numeral 5, ejusdem, conjuntamente con el articulo 13
del Codigo Organico Integral Penal (2014), establecen la
obligacion al Estado de aplicar las normas contentivas de
derechos y garantias constitucionales de la manera que
méas favorezcan su efectiva vigencia.

De ahique, en todarestriccion de derechos fundamentales,
deben tomarse en cuenta las garantias que le permiten
a la persona protegerse frente al poder que le impide o
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limita el ejercicio de sus libertades. Es asi, como hace
parte de estas garantias la orden jurisdiccional previa, la
cual se halla contenida tanto en la Constitucion como en
el COIP en el contexto de la excepcion a la inviolabilidad
de distintos derechos, a saber: la libertad personal, el
domicilio y el recinto privado, las comunicaciones o datos
informaticos y la privacidad.

Sinembargo, existencasosenlos que porlascircunstancias
especificas que se presentan, se prescinde de la orden
judicial escrita y se interviene el derecho objeto de
proteccion estatal. Tal es el caso de la flagrancia, donde
se produce una afectacion del derecho sin la observancia
del principio de reserva judicial en el momento de la
intervencion, configurandose una excepcion a la orden
judicial escrita que requiere toda restriccion de derechos.
Asi, la flagrancia se manifiesta como una excepcion de la
excepcion, lo cual define su naturaleza en tanto institucion
restrictiva de la libertad.

A lo antedicho debe aunarse lo previsto en el COIP en
cuanto alos principios del Derecho penal, sobre manera en
atencion a normar y contener el poder punitivo del Estado,
como lo preve el articulo 1 ejusdem, determinando a su
vez la regulacion legal de la flagrancia como excepcion a
la orden judicial y el consentimiento del titular del derecho,
en lo atinente a la intervencion estatal en el domicilio o
recinto privado.

Por lo demas, la flagrancia en cuanto institucion afectante
de derechos sin orden judicial o excepcion a la regla
constituida por el principio de reserva legal, conceptual
y normativamente ha de ser interpretada del modo mas
restrictivo en cuanto al poder punitivo; y por contra, de la
manera mas amplia en orden a las libertades personales,
es decir, como lo exigen el articulo 13 del COIP y 6, 23
y 29 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial (2009),
en la salvaguarda de las garantias penales y procesales
que dimanan del principio de legalidad penal y la garantia
de seguridad juridica consagrada en el articulo 82 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008).
Principios estos, los cuales dan contenido al Estado de
derechos.

Como se infiere, la aproximacion normativa de la flagrancia
complementa la conceptual. Ambas fijan el alcance y los
limites de lo que ha de entenderse por situacion flagrante
y, por consiguiente, el juicio de adecuacion tipica que
demanda la aplicacion del articulo 527 del COIP.

CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta lo desarrollado, cabe concluir que
la interpretacion y aplicacion del articulo 527 del Cédigo
Organico Integral Penal (2014), cuyo nomen iuris es el
de “Flagrancia”, demanda una rigurosidad; por virtud
de lo que involucra la flagrancia como excepcion de la
excepcion, en cuanto habilita para restringir derechos sin
la previa intervencion jurisdiccional.

Por tanto, la hermenéutica de la flagrancia conlleva una
tarea que no se agota en la interpretacion literal-gramatical
del derecho penal positivo vigente que la contiene sino
que tiene su punto de partida en la descripcion legal, y
demanda una valoracién teleolégica y sistematica en
cuanto al significado de las expresiones utilizadas por el
legislador; las cuales, ademas de encontrarse conectadas
con principios y normas constitucionales, también se
explican desde el concepto de la flagrancia, sus elementos
y su naturaleza juridica, tal y como lo expone la doctrina
citada.

En definitiva, una hermenéutica de la flagrancia acorde
con los principios del modelo Constitucional y del Derecho
penal, exige una interpretacion restrictiva, sistematica
y garantista, que atienda al significado estricto de las
expresiones utilizadas por el legislador al definirla; las
cuales configuran los limites del sentido y alcance de lo
que debe entenderse por flagrancia. De lo contrario, se
vaciaria el nicleo axiolégico del Estado Constitucional de
Derechos y del Derecho penal como sisterma de garantias,
posibilitando hermenéuticas expansivas del poder penal
y, por ende, desfavorables a los derechos de libertad y a
los derechos de proteccion.

Dicho de otro modo, se traduce en la interpretacion de una
figura que, al ser excepcional y posibilitar la afectacion de
derechos sin orden judicial, lejos de fundamentar cualquier
intervencion estatal en los espacios de libertad individual,
opera como un estricto limite. Con lo cual, la flagrancia
constituye una excepcion al régimen constitucional de los
derechos, los cuales, salvo, el discutible consentimiento
en las visitas domiciliarias, solo pueden ser restringidos
mediante orden judicial motivada.

En resumen, la nocion etimolégica de la flagrancia y su
definicion legal, al igual que el Derecho penal, se hallan
condicionadas por los valores del modelo constitucional
de Estado de derechos. Asi, como afirma Roxin (2012), “el
derecho penal y procesal penal, y su configuracion en un
Estado de Derecho, son hoy mas importantes que nunca”.
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