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1. INTRODUCCION

La presente investigacion: “falta de objetividad en causas de justificacion de la
antijuridicidad” busca examinar la objetividad del fiscal al momento de formular
cargos, asi como también la valoracion de los elementos de conviccion por parte del
Juez de Garantias Penales en la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio; valorando
si en el presente caso existieron causas de exclusion de la antijuridicidad que permitia

excluir la responsabilidad del procesado.

El titular de la accién penal pablica corresponde a la Fiscalia General del
Estado, quienes al cumplir con sus funciones deben actuar en defensa del interés
publico, enmarcados en las garantias y principios rectores del proceso penal
observando otros derechos prescritos en la Constitucion de la Republica; el fiscal
deberd actuar con criterio objetivo al momento de investigar los hechos y
circunstancias de un acto punible, tomando en consideracion los elementos de
conviccion de cargo y también los que permitan eximir, atenuar o extingan la

responsabilidad del procesado.

El Juez de Garantias Penales en la audiencia preparatoria de juicio esta en la
obligacion de seguir las reglas establecidas en el Codigo Organico Integral Penal
(COIP) y el Cddigo Organico de la Funcion Judicial (COFJ) para este fin evaluar los
elementos de conviccion presentados por el fiscal, donde teniendo la obligacion de
resolver cuestiones prejudiciales, competencia y cuestiones de procedimiento que
afecten la valides del proceso, asi como también establecer causas de exclusién de la

antijuricidad el juzgador podréa dictar auto de sobreseimiento.
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Se destaca, entonces, que en la presente investigacion se establecera que la
doctrina conjuntamente con el Cddigo Orgéanico Integral Penal (COIP) manifiestan
claramente que los elementos constitutivos de delito son: la conducta tipica,
antijuridica y culpable; preceptos juridicos que deben estar perfectamente encuadrados
en la accion tipica para ser considerado punible, sefialando que el injusto penal es la
accion tipica, antijuridica. Sin embargo, no constituye delito hasta que el actor sea

imputable o penalmente responsable.

De esta manera, se analizara la teoria juridica del delito de la antijuricidad
penal, donde se establece que el delito es un ente cultural estructurado por los
elementos anteriormente sefialados, para establecer la antijuricidad de una conducta
significa comprobar su incompatibilidad con el ordenamiento juridico, esta se
manifiesta comprobando por una parte la trasgresion de un bien juridico protegido por
el estado y que el autor ha creado con su comportamiento tipico, por otra parte la
conducta tipica no ha sido realizada cumpliendo ciertas circunstancias que podrian

constituir causas de justificacion.

No basta que la conducta encuadre en el tipo penal, ella es necesario que sea
antijuridica; es decir, que si la accidn tipica presenta causas de exclusion de la

antijuricidad no existe infraccion penal.



2. MARCO TEORICO

2.1.  Principios del Proceso Penal

Como punto de partida se debe sefialar que la Constitucién de la Republica del
Ecuador CRE (2008)! en su Art. 169, establece que: “el sistema procesal es un medio
para la realizacion de la justicia basados en principios procesales” (pag. 45). Mismos
que garantizaran el debido proceso; entonces, podemos referirnos a la practica del
derecho como una ciencia que posee su parte formal y material, por ende, la misma

debe ser estudiada y analizada en forma conjunta mas no individualmente.

Por su parte, Gutiérrez (2016)2 expresa:
El principio se puede establecer como el punto de partida, para tomar el camino
correcto. Es decir que es la primera forma de interpretar el desarrollo de una
ciencia o disciplina por tener las caracteristicas de universalidad contiene el
caracter formal como también el material. Por lo tanto, no es necesario que esté
elevado a norma juridica para su cabal cumplimiento, caso en el cual se les
denomina principios rectores. (pag. 152)
Explicando en cuanto al principio del proceso penal que se instituyen como el
inicio de todo proceso a bien de escoger el camino correcto en el mismo. Por tanto, es

una garantia que se establece para que todo se accione de forma justa y aplicando el

derecho adecuadamente.

2.1.1. Principio de objetividad vy politica criminal

1 Asamblea Nacional. (2008). Constitucion de la Republica del Ecuador. Quito - Ecuador: Corporacion
de Estudios y Publicaciones.
2 Gutierrez, L. (2016). EI Sistema Penal Acusatorio en el Estado de Mexico. Mexico: Ujat.mx.
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La politica criminal se puede definir a todos los medios o acciones que el
estado utiliza para su lucha contra la delincuencia, estas pueden ser preventivas o
represivas, son acciones que necesariamente deben estar ligadas con el principio de
objetividad en razon de que su finalidad es valorar los elementos de conviccién,
hechos y circunstancias en las que se suscitaron un hecho presumiblemente punible,
para obtener un resultado final que obviamente es obtener una verdadera justicia, que

permita a la sociedad vivir con una percepcién de justicia.

Bertucci (2011)® determina que:

Cuando se habla del principio de objetividad y la politica criminal, se
relaciona directamente con la investigacion, es decir que la aplicacién de la
criminalistica debe llevar al fiscal a la presuncion de las causas juridico
penalmente relevante, que incide en la conducta del individuo y conlleve a la
materialidad del hecho punible; en lo referente a la politica criminal, el
principio de objetividad cobra importancia puesto que forma parte integral de
la primera; es decir, que la politica criminal es la que se encarga del estudio
del fenémeno delictivo, es por eso que su campo de accién es muy amplio y
debemos delimitarlo a relacionarlo con el principio de legalidad. (pag. 56)

2.1.2. Principio acusatorio

El principio acusatorio es basicamente un sistema adversarial donde las partes
procesales se enfrentan en igualdad de condiciones en el proceso penal ante un juez
imparcial el que con base a las pruebas y argumentos decidira si acusa o absuelve, este
proceso siembre debe estar regulado por principios rectores que son: publicidad,

contradiccién, concentracion, continuidad e inmediacion.

8 Bertucci, D. A. (2011). La Participacion de la victima en la persecucion penal oficial. Analisis a partir
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho. Obtenido de
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=371041326003
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El tratadista Vega (2013)* expresa:

Se caracteriza exclusivamente porque las funciones de acusar y de juzgar van
por vias separadas, asi el fiscal tiene la funcién de acusar y el tribunal la
funcidn de juzgar, es decir que el juez y el fiscal son distintas personas, es decir
que por una parte esta el papel del fiscal de aportar con los elementos o0 medios
probatorios, para el juez sobre la base de la sana critica realice la valoracion de
las pruebas y llegue a la resolucion final. (pag. 645)

Expresa ademas la importancia que tiene el fiscal como titular de toda accion
penal ya que es éste quien realiza la acusacion de los actos. De ello, resulta necesario
admitir que donde no existe acusador, no hay juzgador. Por lo tanto, resulta necesario
considerar que si el tribunal no se encuentra competente para actuar de oficio ni si
quiera para presentar todos los elementos de prueba en el proceso, dicha actividad sera

competencia a ejecutar la Fiscalia.

2.1.3. Principio de investigacién

El principio de investigacion en un proceso penal en el Ecuador por mandato
legal es responsabilidad del fiscal, en el recae el ejercicio publico la accién penal,
entre sus atribuciones es organizar y dirigir la investigacion, para ello tiene a su
disposicion el sistema especializado integral de investigacion, medicina legal y
ciencias forenses, con la utilizacién ciencias técnico cientifico debe descubrir la
verdad de un hecho presuntamente punible, observando y valorando elementos de
conviccion que apoyen una acusacion fiscal o que puedan desvirtuar la

responsabilidad del procesado.

4 Vega, M. R. (2013). Sistema Acusatorio de Justicia Penal y principio de obligatoriedad de la accion
penal. Revista de Derecho de Ila Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso,
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-68512013000100020.
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Vallejo (2011)° refiere en su investigacion que:
Este principio opera en presencia de la noticia crimines que activa la
investigacion. También se conoce como principio de la verdad material o de
instruccion, segun el cual el Fiscal como titular de la accion penal debe
demostrar la existencia de la infraccion y su vinculacion con el sospechoso,

estd obligado a descubrir la verdad histérica recurriendo a técnicas de
investigacion avanzadas, con fiel observacion de los derechos constitucionales.

(pég. 10)

De ello resulta necesario admitir que todo principio de investigacion debe
hacer referencia y por tanto énfasis en la competencia e idoneidad que tiene el fiscal
para indagar, hallar y establecer la responsabilidad penal de la persona que se

encuentra procesada.

Es por tanto que, el derecho penal y la criminologia son ramas que buscan en
todo momento detectar los distintos procesos de construccion y aplicacion de las

distintas normas establecidas en el proceso penal.

2.2.  Atribuciones del fiscal

En el procedimiento penal ecuatoriano, una institucion de gran importancia
para el ejercicio de la accion penal es la Fiscalia General del Estado, quien es la
encargada de dirigir la investigacidn tanto pre procesal como procesal penal durante el
proceso con estricto apego a los principios de oportunidad y ademas minima
intervencion, ya que el Codigo Organico Integral Penal (COIP) ecuatoriano es

garantista de derechos tanto de la victima como de la persona procesada.

5 Vallejo, J. (2011). Estado del arte de la investigacion en Derecho Penal. chile: Universidad Catolica
del Norte.



Si la Fiscalia en su valoracion de los elementos de conviccidon encuentra
méritos suficientes realizara la acusacion fiscal en contra de los presuntos infractores
de la ley ante el Juez con autoridad competente y por lo tanto impulsara la acusacion

en la sustentacion del juicio penal.

Segun Alexis Maldonado (2015)°:
En el actual Sistema Penal Oral Acusatorio, el Fiscal dirige, coordina, controla
y ejerce verificacion técnica sobre la fase de investigacidn previa e instruccion,
como también sobre la actividad desarrollada por la Policia Judicial, de manera
que de su trabajo depende el éxito de la audiencia del juicio oral, considerada
como el acto mas importante del actual sistema. (pag. 26)
Lo que quiere decir que, en el sistema penal ecuatoriano el ente encargado del
control, direccion y veedor de los procesos durante la fase previa de investigacion e
instruccion penal es el Fiscal. Ademas, controla la actividad que desarrolla la Policia

Judicial en su accionar. Por lo tanto, del proceder de este fiscal depende la eficacia de

todos los procesos relacionados a él.

De lo que se puede afiadir también que para que la Fiscalia ejecute las
funciones ya mencionadas anteriormente debe realizar dos contextos fundamentales: la
indagacioén y la investigacion. Sin embargo, tiene prohibiciones como la de disponer
de la libertad de los individuos en cuanto a captura, detencidn, entre otras. Por tanto, le

debe proferir a los magistrados de Control de Garantias Penales.

Los juristas, ademés de lo dicho anteriormente, también exponen acerca de las

atribuciones del fiscal lo siguiente, Maldonado (2015)’ dice:

® Alexis, M. (2015). Vulneracidn al principio de objetividad por parte del fiscal . Machala: Universidad
Técnica De Machala.



Igualmente a los fiscales, en el nuevo rol del Sistema Penal Oral Acusatorio, no
les estd permitido producir pruebas en sentido formal durante la etapa
investigativa y solo recaudan elementos materiales y evidencia fisica que luego
van a servir de medios probatorios para demostrar la responsabilidad penal del
procesado; durante la etapa de investigacion, cuando esta ha sido precedida de
la fase de indagacion, corresponde a la Fiscalia la verificacion de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se cometié el delito asi como
también el actuar de acuerdo al principio de objetividad. (pag. 25)
Por lo tanto, es necesario evitar que se vulneren los derechos primordiales
establecidos en la Carta Magna, es mas, también se debe hacer valer las garantias
como la correcta aplicacion del principio de legalidad que ejerce el magistrado sobre

lo que ejecute el fiscal.

De alli se puede resumir que el principio de objetividad es deber principal de la
Fiscalia en el ejercicio de sus funciones, ello para garantizar que el condenado obtenga

en todo momento un justo proceso.

El autor Maldonado, menciona ademas que la etapa de investigacion se
caracteriza por que es reservada en todos sus aspectos. Pues, en esta tanto la Fiscalia
General del Estado como la Policia judicial, de manera autonoma, se encargan de
desarrollar las diligencias que consideren necesarias para el caso; pero, normalmente

realizan ello sin participacion de los otros sujetos procesales.

2.3.  Antijuridicidad

La antijuridicidad es uno de los elementos mas importantes en la teoria del

delito ya que permite darle movilidad al engranaje de la ley penal, cuyo objetivo es

" Maldonado, A. (2015). Vulneracion al principio de objetividad por parte del fiscal . Machala:
Universidad Técnica De Machala.



alcanzar la verdad por ende impartir justicia a la sociedad, en resumen darle a cada

quien lo que le corresponde.

En primer lugar, se presenta la idea del autor Zaffaroni (1991)8 quien respecto
al bien juridico protegido por el derecho penal sostiene que:
La legislacion penal no crea bienes juridicos, sino que estos son creados por la
Constitucion, el derecho internacional y el resto de la legislacién. En esos
ambitos se trata de bienes juridicos tutelados para la respectiva norma que lo
manifiesta. La ley penal solo eventualmente individualiza alguna accion que lo
afecta de criterio modo particular, pero nunca puede brindarle una tutela amplia
o0 plena, dada su naturaleza fragmentaria y excepcional el derecho penal recibe
el bien juridico ya tutelado y la norma se deduce del tipo no hace méas que
anunciar un castigo para ciertas formas particulares y aisladas de lesion al
mismo, incluso cuando lo hace por expreso mandato constitucional o
internacional. (pag. 235)
Dichos mandatos ordenan por lo tanto la criminalizacion de orden primario en
algunas acciones que lo llegan a afecta; sin embargo, aunque dejen de hacerlo no

dejaran jamas de ser bienes juridicos.

En la idea presentada por el autor entonces se deja en claro la existencia de
bienes juridicos, los mismos que estan sefialados en la Constitucién e instrumentos
internacionales. La finalidad del derecho penal es proteger estos derechos, que en
algunos casos son irrenunciables; de igual forma se crea sanciones como un medio

coercitivo para el cumplimiento cabal del respeto y proteccion de tales bienes.

Por otro lado, para Ramos Mejia (2015)°:

8 Zaffaroni, E. (1991). Manual de Derecho Penal . México: Cardenas

® Ramos, E. (2015). La teoria del delito desde Von Liszt y Beling a hoy. Buenos Aires: Universidad
Nacional de Buenos Aires.



El tipo consigue de tal modo, como punto de referencia para la anti- juridicidad
y para la culpabilidad y como factor importante para la funcion de garantia de
la ley penal, un lugar dominante en la estructura de la teoria del delito. (pag. 9)
La antijuridicidad y la culpabilidad son las bases en la que se fundamenta la
teoria del delito, estos dos elementos valorativos contienen una diferencia basica; por
una parte la antijuridicidad comprueba que una conducta es 0 no acorde con la norma
a diferencia de la culpabilidad que es una accion por la cual se le atribuye una

imputacién de conducta a un sujeto; es decir, son valoraciones que tienen una distinta

finalidad en la rama del derecho penal.

Beling (1905)*° dice:

La antijuridicidad y la culpabilidad subsisten como notas conceptuales de la

accion punible, pero concurre con ellas, como caracteristica externa, la

Tipicidad (adecuacion al catadlogo), de modo que, dentro de lo ilicito culpable,

estd delimitado el espacio dentro del cual aquellas son punibles. (pag. 37)

A través de la historia se ha ensefiado que el ejercicio del derecho penal se
basaba en la voluntad del juez quien era el que imponia las penas sin realizar ningin
tipo de valoracidn cientifica, sancionando de una forma empirica e ilegal; esta practica
fue quedando en el pasado con el nacimiento del liberalismo corriente que permite la

evolucion de la practica del derecho penal, tomado a favor desde un punto de vista

personal.

Beling (1905)*! también manifiesta:

La comdn préctica juridico-penal habia extendido de tal modo el poder judicial
que el juez podia castigar toda ilicitud culpable; toda accion antijuridica y
culpable era ya por eso una accion punible, contra esto dirigié sus ataques el
Liberalismo naciente del siglo XVIII, afirmando la inseguridad juridica que tal

10 Beling, E. v. (1905). Antijuricidad .
1 Beling, E. v. (1905). Antijuricidad .



sistema importaba: a falta de una firme de- limitacion de las acciones que
pudieran considerarse punibles, el juez podia someter a pena toda accion que le
desagradara, pretendiéndola antijuridica, y podia imponer arbitrariamente una
pena grave o leve para toda accién estimada punible. (pag. 232)

Con base en dicho movimiento liberal, la legislacién que le seguia a éste decide

estrechar la conceptualizacion de accidn antijuridica en su normativa.

Antiguamente el juzgador estaba atado directamente a la norma sin opcion a
una rectificacion a la ley por esta razon sus sentencias se basaban al cumplimiento
literal de la norma, en este aspecto se produce un cambio trascendental con el
surgimiento de la antijuridicidad y su caracter objetivo la que abre un nuevo camino a

sequir.

A partir de comin dominio de la ilegalidad fueron amenorados y ademas
extraidos determinados tipos delictivos a bien de quedar punibles distintas formas de
actuar de modo antijuridico. Asi, se logra un pensamiento importantisimo en el
contexto de la teoria de la antijuridicidad, Beling (1905)*? entonces sostiene que: “s6lo
ciertos modos de conducta antijuridica, los tipicos, son suficientemente relevantes para
la intervencion de la retribucion publica y que, ademas, deben todos ser colocados en

una firme escala de valores” (pags. 36-37).

Mezger (1910)® por su parte dice:

El juez esta ligado por la ley" sin posibilidad de rectificar el derecho vigente,
Aqui también se produce un cambio substancial. Se mantiene, cierta- mente, el
caracter objetivo de la antijuridicidad, entendida ésta, segin Mezger, como

12 Beling, E. v. (1905). Antijuricidad .
13 Mezger. (1910). Tratado de Derecho Penal.



"una contradiccion objetiva con los preceptos juridicos, como una lesion

objetiva de las normas juridicas de valoracion™ (pag. 282).

Segln el finalismo la antijuricidad es un juicio des valorativo a una accion
tipica contraria a la ley; sin embargo, de estos dos elementos mencionados nace el
precepto injusto penal que no es mas que la relacién entre lo tipico y lo antijuridico, si
a estos elementos se comprueba un nexo causal como de aquella accion, se lesiono un

bien juridico protegido por el estado se completaria el circulo.

Ramos Mejia (2015)'* menciona:

En opinidn de Welzel, pues a él seguimos en esta exposicion ya que dentro del

finalismo hay posturas parcialmente discrepantes, la anti-juridicidad es un

juicio des valorativo sobre la conducta tipica que se formula con arreglo a un
criterio general sobre la base de todo el ordenamiento juridico, siendo esa
conducta sin embargo una unidad de elementos objetivos y subjetivos. (Ramos,

2015, pag. 8)

De ello resulta entonces la distincion entre dos importantes conceptos:
antijuricidad e injusto. Para el tratadista Ramos, el primer concepto (antijuricidad) es
una mera relacion, es decir, un predicado. Mientras que: del segundo término se dice
que se trata de una conducta antijuridica misma de un sustantivo. Entonces, el autor

resalta que la antijuricidad trata siempre de observar la desaprobacion en un acto en

referencia a un autor determinado.

Corregir los conflictos que presenta la sociedad es una finalidad de la
antijuridicidad y la culpabilidad juridica nos conduce a la ejecucion de una pena esta
como medio coercitivo para el cumplimiento de la norma establecida para el orden

social.

14 Ramos, E. (2015). La teoria del delito desde Von Liszt y Beling a hoy. Buenos Aires: Universidad
Nacional de Buenos Aires.
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En la investigacion “La teoria del delito” Ramos Mejia (2015)%° sefiala: “La de la
antijuridicidad en dar solucion a los conflictos que se suscitan en el seno de la

sociedad, y la de la culpabilidad resulta acunada por los fines de la pena” (pag. 16).

El delito y sus elementos como la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad deben
ser analizados desde el punto de vista de la politica criminal cuya definicion es el
conjunto de politicas publicas direccionadas a prevenir, perseguir y castigar el delito,
el estado como responsable de crear métodos de trabajo, definir metas, crear
instrumentos de diferente indole con esa finalidad, ser4 de gran ayuda incluso para

identificar los defectos de la norma y poder corregirlas,

Otorgando el méximo de seguridad juridica para aquellos que no han cometido
un delito como la victima el encargado de hacer cumplir la ley y el minimo de accion
punitiva para quienes si han cometido un delito que afectan un bien juridico protegido

por el estado.

Roxin (1972)%° indica:

Las concretas categorias del delito —tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad—
deben sistematizarse y contemplarse desde un principio bajo el prisma de su
funcién politico criminal®, a cuyo respecto sefiala que la funcién del tipo
consiste en dar cumplimiento al principio de legalidad, la de la antijuridicidad
en dar solucion a los conflictos que se suscitan en el seno de la sociedad, y la
de la culpabilidad resulta acufiada por los fines de la pena. (pag. 15)

15 Ramos, E. (2015). La teoria del delito desde Von Liszt y Beling a hoy. Buenos Aires: Universidad
Nacional de Buenos Aires.

16 Roxin. (1972). Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal. Barcelona.
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2.3.1. Relacién: dolo vy antijuricidad

El dolo segun la corriente finalista es un elemento subjetivo del tipo penal, lo
podemos definir como la intencion que posee un individuo de causar algin dafio sobre
otro. Se compone de dos elementos: el cognitivo que enfatiza en el conocimiento que
tiene el sujeto activo del acto que va a cometer incluso de sus consecuencias juridicas
y elemento volitivo que se define como el &nimo de cometer una conducta pese al

conocimiento de sus consecuencias.

Ramos Mejia (2015)*7 indica:

El contenido del elemento intelectual del dolo, pues el dolo para los primeros
sistemas comprendia, ademas del conocimiento de los hechos, la conciencia de
la antijuricidad, como dolus malus, mientras que el dolo del finalismo sélo
requiere el conocimiento de los hechos recogidos en el correspondiente tipo
objetivo, pues la conciencia de la antijuricidad es un elemento de la
culpabilidad. Y este cambio, que no tiene consecuencias desde los puntos de
vista expositivo y didactico, si las tiene en orden a la punibilidad o no de
algunos hechos. (Ramos, 2015, pag. 11)

2.3.2. Latipicidad

El tipo penal es la descripcion que el legislador realiza ante una determinada
conducta humana antijuridica, es decir describe una accion prohibida por la normay la

tipicidad es el encaje o adecuacion de una conducta al tipo penal.

Ramos Mejia (2015)*8 sefiala:

7 Ramos, E. (2015). La teoria del delito desde Von Liszt y Beling a hoy. Buenos Aires: Universidad
Nacional de Buenos Aires.
18 Ramos, E. (2015). La teoria del delito desde Von Liszt y Beling a hoy. Buenos Aires; Universidad
Nacional de Buenos Aires.
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La tipicidad es un indicio de antijuridicidad, y sobre ésta no tiene por qué
llevar a cabo el juez una investigacion autonoma, bastando con investigar si en
el derecho positivo se encuentra alguna causa de justificacion, y si no la
encuentra queda establecido un elementos méas del delito, de naturaleza
substancial: la antijuricidad. Sin antijuridicidad, sin una relacion de
contradiccién con el derecho, ninguna accion, por tipica que sea, puede
merecer sancion. (pag. 8)

Entonces, la tipicidad puede ser una prueba de antijuricidad; y por tanto, debe
enmarcarse en todo momento a lo que se describe en la normativa penal. Sobre ella no
debe el juez llevar a cabo una indagacion personalizada. Por tanto ninguna accion ni,

porgue se encuentra mas enmarcada a la tipicidad, debe ser sancionada.

2.3.3. Consideracion de una conducta como antijuridica

Para considerar una accion sea antijuridica se debe aplicar el ordenamiento
juridico en su totalidad, tomando en cuenta que puede existir causa de justificacion, de
igual manera el juzgador tiene la posibilidad de acudir a la doctrina, jurisprudencia
para determinar su fallo, si una conducta tipica no es antijuridica por encuadrarse en

los requisitos de la justificacion de la antijuridicidad no es punible.

El autor Hava (2012)° dice:

La consideracién de una conducta como antijuridica se decide en funcién de
todo el ordenamiento, pues es posible que para determinar si concurre 0 no una
causa de justificacion (que excluiria la antijuricidad) haya que acudir a normas
no penales; asi por ejemplo, para determinar si el hecho no es antijuridico por
haberse realizado en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo, habra que atender a la concreta regulacion del deber,
derecho, oficio o cargo de que se trate. (pag. 33)

1% Hava, E. (22 de octubre de 2012). Derecho Penal. Obtenido de Concepto de antijuricidad formal y
material: https://www.infoderechopenal.es/2012/10/concepto-de-antijuricidad-formal-material. html
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2.3.4. Antijuricidad formal

Para considerar una accidn tipica sea antijuridica debe ser contraria a derecho y
no presentarse causa de justificacion, a este precepto se lo conoce como antijuridicidad

formal, en conclusidn es la oposicion de cierta conducta humana a la ley.

Por ello, Hava (2012) dice:

De este modo, se afirma que una conducta tipica es formalmente antijuridica
cuando supone una contradiccién a Derecho por no concurrir en el hecho
ninguna causa de justificacion (por ejemplo, legitima defensa). Por lo tanto, la
antijuricidad formal no es mas que la oposicién entre un determinado hecho y
el ordenamiento juridico positivo. (pag. 256)

2.3.5. La conducta materialmente antijuridica

Si la accién tipica es penalmente antijuridica estariamos comprobando la
antijuridicidad formal, sin embargo es necesario que la conducta humana haya
lacerado un bien juridico protegido por el estado o en algin caso lo haya puesto en
riesgo de este modo se la consideraria materialmente antijuridica existiendo una

relacion entre estos dos preceptos juridicos.

El mismo tratadista Hava (2012)*! menciona que:

Pero para afirmar que la conducta tipica es también penalmente antijuridica no
basta con constatar la presencia de antijuricidad formal. Es preciso ademas que
el comportamiento haya lesionado o al menos puesto en peligro el bien juridico
protegido por la norma penal. De este modo, se dice que una conducta es
materialmente antijuridica cuando, ademas de ser contraria al ordenamiento,

20 Hava, E. (22 de octubre de 2012). Derecho Penal. Obtenido de Concepto de antijuricidad formal y
material: https://www.infoderechopenal.es/2012/10/concepto-de-antijuricidad-formal-material. html
2l Hava, E. (22 de octubre de 2012). Derecho Penal. Obtenido de Concepto de antijuricidad formal y
material: https://www.infoderechopenal.es/2012/10/concepto-de-antijuricidad-formal-material. html
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lesiona o pone en peligro un bien juridico que el Derecho penal queria
proteger. (pag. 254)

2.3.6. Antijuricidad en Cédigo Orgéanico Integral Penal

De igual manera el Cédigo Orgéanico Integral Penal, considera para que una
conducta humana sea considerada antijuridica debi6 esencialmente vulnerar o

amenazar un bien de carécter juridico que sea tutelado por el Estado sin causa justa.

Ello se puede observar en el Art. 29 del Cédigo Organico Integral Penal COIP
(2014)%2 mismo que establece: “Para que la conducta penalmente relevante sea
antijuridica debera amenazar o lesionar, sin justa causa, un bien juridico protegido por

este Codigo” (pag. 11).

2.4.  Causas de exclusion de la antijuricidad

Iniciando con la premisa de que solo las acciones humanas pueden instaurar la
base fundamental de la responsabilidad en el ambito penal y que una vez que se ha
comprobado un comportamiento como tipico; es decir, que la accion a ejecutar
encuadra a la descripcion del tipo penal en la normativa. No obstante, dicho

comportamiento puede ser justificado, o en todo caso esta adecuado al derecho.

El Codigo Organico Integral Penal COIP (2014)?, en su articulo 30 menciona:

22 Asamblea Nacional . (2014). Codigo Organico Integral Penal. Ecuador: Corporacion de Estudios y
Publicaciones.
23 Asamblea Nacional . (2014). Cdédigo Organico Integral Penal. Ecuador: Corporacion de Estudios y
Publicaciones.
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No existe infraccion penal cuando la conducta tipica se encuentra justificada
por estado de necesidad o legitima defensa. Tampoco existe infraccion penal
cuando se acttia en cumplimiento de una orden legitima y expresa de autoridad
competente o de un deber legal. (pag. 11).

2.4.1. Leqgitima defensa

Una de las causas de exclusion de la antijuridicidad que establece nuestro
ordenamiento juridico es la legitima defensa ya que de forma clara manifiesta no
existir responsabilidad penal cuando la accion tipica se encuentra justificada, por ende
mencionado comportamiento estaria enmarcado en derecho, en conclusion no es

culpable.

Segun lo referido en el Art. 33 del Cédigo Organico Integral Penal COIP
(2014)?* menciona lo siguiente:

Existe legitima defensa cuando la persona actla en defensa de cualquier
derecho, propio o ajeno, siempre y cuando concurran los siguientes requisitos:
1.- Agresion actual e ilegitima, 2.- Necesidad racional de la defensa. 3.- Falta
de provocacion suficiente por parte de quien actia en defensa del derecho.

(pag. 11)

2.4.2. Presuncion de inocencia en la Constitucion de la Republica Del Ecuador

El Ecuador siendo un pais de derechos, suscrito y ratificado a los tratados
internacionales de derechos humanos, establece en su carta magna la proteccién a la
libertad humana, la presuncion de inocencia como eje fundamental del ejercio de

justicia de un estado soberano.

24 Asamblea Nacional . (2014). Cdédigo Organico Integral Penal. Ecuador: Corporacion de Estudios y
Publicaciones.
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Por tanto, el articulo 76 numeral 2 de la Constitucion de la Republica Del
Ecuador (2008)% establece que:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier

orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes

garantias basicas: 2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada

como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme

0 sentencia ejecutoriada. (pag. 53)

Es decir, todo acto o procedimiento debe garantizar el derecho del procesado a
la existencia de un debido proceso, y este principio se desarrolla en base a ciertas
garantias tipificadas en la normativa. Una de ellas es la inocencia de las personas,

misma que serd garantizada hasta que no se demuestre lo contrario o no se resuelva

mediante una sentencia ejecutoria.

25 Asamblea Nacional. (2008). Constitucion de la Republica del Ecuador. Quito - Ecuador: Corporacion
de Estudios y Publicaciones.
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3. ANALISIS

A continuacion, se da estudio al Caso Penal No. 13253-2017-00232, que por
delito de extralimitacién en la ejecucion de un acto de servicio, segun lo referido en el
Art. 293 inciso 2 del Codigo Organico Integral Penal, sigue el Estado Ecuatoriano en
contra de Luis Darwin Elizalde Jaramillo, con titulo: Falta de objetividad fiscal en

causas de justificacion en la antijuricidad.

Este analisis tiene como objeto de estudio examinar la aplicacion debida del
principio de objetividad del fiscal al momento de formular cargos en las distintas
etapas del proceso, asi como también la valoracion de los distintos elementos de
persuasion que le son competencia al Juez de Garantias Penales en la etapa de
evaluacion y preparatoria de juicio; Por lo tanto, se pretende observar si en el presente
caso existieron suficientes causas de exclusion de la antijuridicidad para permitir

exceptuar la responsabilidad penal del imputado.

3.1. Hechos facticos

El presente caso inicia el dia 22 de julio del afio 2017 a las 10h00
aproximadamente en el canton Bahia provincia de Manabi, en circunstancia que una
unidad mdvil de la Policia Nacional (Patrullero) conformada por los sefiores policias
Sgos. Calero Tituafia Richard Oswaldo y el Cbos. Luis Darwin Elizalde Jaramillo, en
cumplimiento de su mision se encontraban circulando con direcciéon de Bahia — San

Vicente al encontrarse a la altura media del puente “Los Caras”.
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Se percataron que sobre el paso peatonal tres sujetos se encontraban
forcejeando con dos turistas amedrentandolos con armas blancas, sustrayéndoles sus
pertenencias con violencia, al mismo tiempo uno de los perjudicados al notar la

presencia policial solicita auxilio inmediato.

Por tal motivo habian parado la marcha del vehiculo frente a la escena del
crimen e inmediatamente el sefior Sgos. Calero Tituafia Richard Oswaldo procede a
bajarse del vehiculo conjuntamente con dos aspirantes, con la finalidad de neutralizar
la accion delictiva y evitar la consumacion del acto delictivo, sin embargo los
presuntos infractores de la ley al observar el actuar de la policia, emprenden la huida

con el dinero y objetos producto del robo.

Procedieron los antisociales a precipitada carrera con direccion al cantén San
Vicente, en ese momento el sefior Chos. Luis Darwin Elizalde Jaramillo quien se
encontraba conduciendo el vehiculo policial procede adelantarles la huida a unos 200

metros aproximadamente para poderles interceptar y proceder a su captura.

El sefior Cbos. Luis Darwin Elizalde Jaramillo, al estar frente a los presuntos
infractores de la ley se percata que dos de ellos tenian en sus manos armas blancas de
una manera amenazante, por lo que a viva voz se identifica como Policia,
manifestandoles de forma clara que se detuvieran y arrojaran sus armas Yy depusieran

su actitud.

Sin embargo haciendo caso omiso a las disposiciones que en forma reiterada

les indica, los infractores de la ley incrementan su nivel de agresion letal, por esta
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razon el efectivo policial desenfunda su arma de fuego y nuevamente les manifiesta
que se detuvieran y arrojaran sus armas, no sin antes advertirles que estaba armado y
que podia hacer uso del arma de dotacién, haciendo caso omiso de las claras
advertencias, uno de ellos procede a decirle “quitate paco chucha tu madre que si no te

quitas te mato concha de tu madre”.

El sefior Cbos. Luis Darwin Elizalde Jaramillo, continua verbalizando
manteniendo el cono de seguridad personal indicAndoles nuevamente que arrojen las
armas, no dando muestras de colaboracion, uno de los presuntos infractores de la ley
levanta su mano derecha empufiando un arma blanca de forma violenta e ilegitima
con direccién a la humanidad del servidor policial, al ver que el ataque era real, actual
y eminente, luego de haber agotado todas las instancias pacificas de mediacion y
verbalizacion dandose cuenta que estaba en peligro su vida hace uso de su arma de

fuego entregada en dotacion.

Procediendo a realizar dos detonaciones en primera instancia una detonacion al
ver que no cesaba la agresion letal realiza otra detonacion logrando neutralizar la
accion de la agresion letal del infractor de la ley dandolo de baja, seguidamente uno de
los sujetos que portaba un cuchillo recoge del piso el arma del infractor que fue

neutralizado para posterior arrojarlas al mar.

Acto seguido el sefior Sgos. Calero Tituafia Richard Oswaldo procede a la
neutralizacion de los dos sujetos restantes quienes respondian a los nombres de Vera
Matamoros Pablo Antonio y Marcillo Napa Digno Alexander, haciéndoles un registro

corporal encontrandoles en su poder dos bolsos medianos con las pertenencias de los
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victimas del robo, procediendo a reportar la novedad al Centro de Atencion

Ciudadana.

Se pidi6 habia pedido la asistencia de la ambulancia para que preste los
primeros auxilios al herido, sin embargo solo se comprueba su deceso, al lugar de los
hechos habia arribado el Cbop. Edgar Singo, perteneciente a la unidad de
Criminalistica a quien le entrega el arma de dotacién bajo los protocolos de cadena de

custodia para las investigaciones pertinentes.

Se puede apreciar el desarrollo cronolégico de los eventos descritos
anteriormente del cual se desprenden varios delitos y hechos, los mismos que entran
en contradiccion normativa segin lo establecido, por un lado, se deduce el
cometimiento de un robo utilizando armas blancas y en pandilla, siendo éste un

agravante de aquella accion reprochable.

Seguido de ello se nota la efectividad de la Policia Nacional que actua de
forma oportuna protegiendo los bienes de las victimas; de aquello se desprende un
nuevo delito como es la tentativa contra la vida de un miembro policial que actua
enmarcado en el orden legal y que, respetando el uso racional y progresivo de la
fuerza, se ve forzado a utilizar un medio letal de defensa, siendo esta el arma de fuego

proporcionada en dotacion por el Estado al miembro de la institucién policial.

Resultado de este procedimiento se da la muerte de un infractor de la ley, que
atentd contra el bien juridico méas preciado que tiene el ser humano como es la vida,

creando asi un conflicto penal que tendrad que ser dilucidado por los organismos que
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ejercen justicia, no sin antes aclarar que éste poder radica en el pueblo a través de sus
funcionaros judiciales que tienen el deber legal y prioritario de buscar la verdad,

siendo este precepto superior a la basqueda de justicia.

Por ende, la actuacion de los administradores de justicia debe ser en favor de la
aplicacion de principios como el de objetividad ya que éste permite que el ejercicio de
las funciones de la Fiscalia General de Estado sea convincente y con probidad;
garantizando siempre la observancia de cargos y descargos en el procesado. Es decir,
tutelando la imparcialidad del hecho y siguiendo la normativa establecida tanto en la

Carta Magna como sus derivados.

3.2.  Instruccién

El 23 de julio de 2017, se realiza la audiencia de calificacion de flagrancia en el
canton Portoviejo la que preside la Abg. Ana Posligua Ronquillo, Jueza de la Unidad

Judicial Penal con sede en el cantdn Sucre.

Por motivo de salvaguardar la integridad fisica de los sujetos procesales, asi
como las instalaciones del complejo judicial de Sucre, y una vez de escuchar a los
sujetos procesales, en especial a lo manifestado por la Abg. Angélica Viviana Beltran
Vallejo sefiora Fiscal quien como titular de la accion penal publica de conformidad a

lo determinado en el art. 195 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Se resolvid dar inicio a la Instruccion Fiscal en contra del ciudadano Luis

Darwin Elizalde Jaramillo, por el delito de homicidio tipificado en el art. 144 del
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Cddigo Orgénico Integral Penal, como autor directo, razén por la cual el Juzgador

acoge el inicio de la Instruccién Fiscal.

El tema central de la presente investigacion es la falta de objetividad del Fiscal
General del Estado al momento de iniciar la acusacion, en razon de que uno de sus
principios procesales es precisamente la objetividad ya que es su deber legal analizar y
evaluar los hechos y circunstancias de una conducta tipica que agraven una
culpabilidad asi como también los hechos que excluyan de una responsabilidad
penalmente punible; es decir, que cuya accion puede estar protegida con el manto de la
justificacion de la antijuridicidad tales como la legitima defensa y el estado de

necesidad.

Sin embargo, se puede observar claramente que la fiscal no considera este
principio que se encuentra tipificado en el Art. 5 numeral 21 del Cddigo Organico
Integral Penal, es més, para agravar la situacion inicia la instruccion fiscal sustentado
en el Art. 144 ibidem como autor directo de un delito de homicidio sin observar que el
miembro policial estaba cumpliendo una mision legal amparada en la Constitucién de

la Republica.

Asi mismo, segun lo tipificado en la ley, el fiscal debera actuar con criterio
objetivo al momento de investigar los hechos y circunstancias de un acto
aparentemente punible, tomando en consideracion también los distintos elementos de
conviccion de cargo y también los que permitan eximir, atenuar o que extingan la

responsabilidad penal del procesado.
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Por tanto, le conceden a la Fiscalia el plazo de 30 dias para que dé por
terminada la Instruccion Fiscal, en la que debe actuar con absoluta objetividad,
valorando los elementos de conviccion de cargo como los de descargo, con respeto a
la medida cautelar de cardcter personal solicitada por la Fiscalia en contra del

ciudadano Luis Darwin Elizalde Jaramillo.

Medidas cautelares que se encuentran determinadas en el Art. 522 numerales 1
y 2 del Codigo Organico Integral Penal, con ello se dicta medidas de caracter personal,
es decir la prohibicién de salida del pais y la presentacion periddica ante la Unidad

Judicial Penal de Sucre.

El 18 de agosto de 2017, el sefior Fiscal Ab. Fabidn Mendoza Macias, en
calidad de Fiscal Cantonal de San Vicente, solicita la reformulacion de cargos, la que

se encuentra prevista en el Art. 596 del Codigo Organico Integral Penal indicando que:

“...por cuanto de la revision del proceso investigativo se desprenden resultados
que hacen variar justificadamente la calificacion juridica de la imputacién hecha en la
formulacién de cargos, en contra del procesado Elizalde Jaramillo Luis Darwin, a
quien la Fiscalia le imputara el delito de extralimitacion en la ejecucion de un acto de

servicio, tipificado en el articulo 293 inciso 2 del Cddigo Organico Integral Penal”.

El sefior Fiscal Ab. Fabian Mendoza Macias al darse cuenta del error en cuanto
al tipo penal imputado al sefior Elizalde Jaramillo Luis Darwin procede a solicitar al
sefior Juez de Garantias Penales se realice la reformulacion de cargos argumentando

que en el desarrollo de la investigacion ha variado justificadamente el tipo penal, por
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lo que se le imputara el delito de extralimitacion en la ejecucion de un acto de servicio;
nuevamente no preve la objetividad fiscal ya que solo se concentra en los aspectos de

cargo, mas nunca en los de descargo.

El 21 de agosto de 2017, se realiza la audiencia de reformulacion de cargos
donde la juzgadora una vez analizado los argumentos presentados por la Fiscalia,
acoge la reformulacion de cargos en contra del procesado Elizalde Jaramillo Luis
Darwin por el delito tipificado en el art. 293 inciso segundo del Cédigo Organico
Integral Penal, en calidad de autor directo segun lo sefiala el art. 42 numeral 1, por lo
que se amplia el plazo por 30 dias mas en donde la Fiscalia tiene que dar por

terminada la Instruccidén Fiscal, mantenido las medidas cautelares el procesado.

El 21 de agosto de 2017, a las 17:30, en la cAmara de Gesell, se recepto el
testimonio anticipado del adolescente de iniciales M.N.D.F, con cedula de ciudadania
No. 080479902-1, que el 22 de julio de 2017, en la que indica claramente que el
conjuntamente con dos amigos se iban a la playa de Bahia, en momentos que estaban
caminando sobre el puente los Caras a la altura media aproximadamente uno de sus
amigos de forma repentina habia sacado un cuchillo para seguidamente proceder

agarra del cuello a una sefiora.

Razon por la cual se habia quedado confundido sin saber qué hacer ante el acto
delictivo que estaban cometiendo sus amigos, el menor de edad que fallece en este
acto habia cogi6 dos bolsos que llevaba la sefiora y $100.00 (cien dolares 00/100) que

el esposo de la sefiora le habia dado para que no lastimara a su conyugue.
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El esposo de la sefiora al ver que se aproximaba un patrullero habia comenzado
a gritar pidiendo ayuda a los sefiores policias gritando a viva voz auxilio nos estan
robando, razon por la cual habian salido en precipitada carrera uno de ellos le lanza

uno de los bolsos y contintan corriendo, confiados que nos ibamos a escapar.

En momentos que habian corrido algunos metros escuchan a uno de los
policias que en reiteradas ocasiones les solicita que se detuvieran, y que arrojaran las
armas sin embargo hacen caso omiso de la peticion del encargado de hacer cumplir la
ley, para agravar la situacion uno de sus amigos con cuchillo en mano se lanza contra
la humanidad del policia para poder escapar es en esos momentos que al estar en
peligro inminente la viva del agente del orden hace dos disparos, lo que como

consecuencia causo la muerte del infractor de la ley.

Al escuchar los disparos se habia quedado paralizado observando su cuerpo
con la finalidad de ver alguna herida en ese momento habia visto a su amigo caer al
piso esto hiso que dejaran de correr, seguidamente la policia neutraliza al mayor de
todos y lo Unico que recuerda es que estaba amenazando e insultando al policia que

disparo.

En el desarrollo de la instruccién fiscal se hacen mas evidente las causas de
justificacion ya que por las versiones, pericias, documentos recabados por la Fiscalia

se afianza mucho maés la exclusion de culpabilidad del procesado.

Sin embargo, contra todo prondstico proceden a iniciar la acusacion fiscal sin

tener bases suficientes para sustanciar el proceso judicial, inobservando de igual
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manera el principio de economia procesal, el mismo que se consagra en el Art. 169 de

la Constitucién de la Republica del Ecuador.

Mismo que emite acerca del sistema procesal que es un medio para garantizar
la imparcialidad, considerando ademas ciertos principios rectores para el
cumplimiento de la justicia; Por tanto, preve que se deben hacer valer todas las

garantias del debido proceso.

3.3.  Evaluaciony preparatoria de juicio

El 27 de noviembre de 2017, se realizd la audiencia preparatoria de juicio en el
que una vez de escuchar a las partes intervinientes en la audiencia, en especial a lo
manifestado por la Fiscalia General del Estado quien ha resuelto emitir un dictamen
fiscal acusatorio en contra del ciudadano Elizalde Jaramillo Luis Darwin, de cédula de

ciudadania No. 070515849-1.

Dicho dictamen se da por el delito determinado en el art. 293, inciso segundo
del Codigo Organico Integral Penal, en calidad de autor directo, asi mismo la defensa

de la acusacion particular expres6 acoge lo manifestado por la Fiscalia.

Por su parte la defensa del procesado, manifiesta que la Fiscalia no ha probado
que su defendido se haya extralimitado en sus funciones como miembro policial y que
se dicte auto de sobreseimiento a favor de su defendido, una vez de analizados los

elementos de conviccion con lo que la Fiscalia General del Estado fundamenta su

27



acusacion fiscal, la juzgadora acoge el dictamen fiscal acusatorio, de conformidad a lo

determinado en el Art. 608 del Codigo Orgénico Integral Penal.

Como ya se manifestd en lineas anteriores, la doctrina del maestro Zaffaroni
dice que los bienes juridicos son creados por la Constitucion, el Derecho Internacional
y las demas legislacién; el derecho penal protege tales bienes, que en la mayoria de los
casos son irrenunciables, especialmente la vida. Para esto, en base a la politica
criminal el Estado es el responsable de crear normas que protejan estos bienes

aplicando coercidn ante la inobservancia de tales normas.

Se dictd auto de llamamiento a juicio, en contra del ciudadano Elizalde
Jaramillo Luis Darwin, por el delito determinado en el art. 293 inciso segundo del
referido dérgano legal se dispone la prohibicion de enajenar bienes, oficiando al
registrador de la propiedad del cantdn las Lajas de la provincia del Oro, sin embargo

se ratifica la medida cautelar.

El Juez de Garantias Penales en el ejercicio de sus funciones primordialmente
es garantista de derechos, por lo que debe precautelar la libertad como un bien juridico
muy preciado para la sociedad, respetando las normas constitucionales y los

instrumentos internacionales de derechos humanos.

En el presente caso no se observo que la conducta tipica del imputado se
encuadraba en causas de justificacion de la antijuridicidad por lo que era su deber
dictar auto de sobreseimiento, mismo que se encuentra enmarcado en el Art. 605

numeral 3 del Codigo Orgéanico Integral Penal.
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De igual manera como principios generales del derecho, el Art. 28 inciso 3 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial (2009)® menciona: “Asi como la
jurisprudencia, servirdn para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacién
del ordenamiento legal, asi como también para suplir la ausencia o insuficiencia de las

disposiciones que regulan una materia” (pag. 25).

3.4. Etapa de Juicio

Con fecha 16 de mayo de 2018, el Tribunal de Garantias Penales con sede en el
Canton Sucre; en virtud de que, la sefiora Ab. Posligua Ronquillo Ana Ofelia, Jueza de
la Unidad Judicial Multicompetente Penal del Cantén Sucre, una vez concluida la
Audiencia de Evaluacion y Preparatoria de Juicio, desarrollada el dia 27 de noviembre
del 2017, dictd6 AUTO DE LLAMAMIENTO A JUICIO, en contra del sefior
procesado: ELIZALDE JARAMILLO LUIS DARWIN, en calidad de presunto
AUTOR DIRECTO del delito extralimitacion en la ejecucion de un acto de servicio
con base a lo referido en el articulo 293 inciso segundo del Codigo Orgéanico Integral

Penal.

Por tanto, se integra el Tribunal de Garantias Penales por los sefiores Jueces,
Ab. Mendoza Cdérdova Ginger Jackeline, (Ponente), Ab. Macias Ferndndez Walter
Samno y Kuffé Figueroa Maria Alexandra; se solicitd entonces conocimiento del
proceso y fundamentando en los principios de oralidad, inmediacion, publicidad vy

contradiccién en la accion probatoria, estando convocadas las partes procesales con el

% Asamblea Nacional. (2009). Cédigo Organico de la Funcion Judicial. Ecuador: Corporacion de
Estudios y Publicaciones
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objetivo de realizar la audiencia de juicio para resolver la situacion juridica del ya

referido imputado.

3.4.1. Actividad probatoria

Dentro del caso en analisis la Fiscalia muestra declaraciones con el objetivo de
constituir la exactitud o inexactitud del caso. Por ello, en las pruebas presentadas, la
fiscal cantonal de San Vicente, abogada Angélica Viviana Beltran Vallejo muestra

pruebas de tipo testimoniales; ademas de pruebas periciales y pruebas documentales.

A Continuacion, se detallan las distintas pruebas que presentaron ambas partes

en la actividad probatoria:

Pruebas testimoniales de la Fiscalia:

Como aluden los distintos tratadistas ya mencionados en lineas anteriores, las
pruebas testimoniales son un derecho que poseen los individuos para presentar y
probar con declaraciones propias, ante una autoridad judicial, evidencias a favor del

esclarecimiento del proceso en cuestion.

La fiscal cantonal de San Vicente, abogada Angélica Viviana Beltran Vallejo

pide pruebas de tipo testimoniales en la presente Acusacion Fiscal:

e Shte. Bricefio Gardfalo Geovanny Padl: Oficial directivo del Unidad de

Policia Comunitaria (UPC) — Bahia de Caraquez.
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e Calero Tituafia Richard Oswaldo: Jefe de Patrulla de la unidad movil

Bahia, testigo presencial del hecho.

e Zambrano Hidalgo Juan Carlos: PPL que seria trasladado a realizar una

declaracion, testigo presencial del hecho.

e Taipe Lascano Narcisa del Jests: Victima de robo agravado, testigo

presencial del hecho.

e Puas Quinde José Armando: Aspirante a policia, testigo presencial del

hecho.

e PPL Vera Matamoro Pablo Antonio: asaltante, testigo presencial del hecho.

e Ordofiez Quito Brayan Armando: Aspirante a policia, testigo presencial del

hecho.

Como parte de ellas se presenta una de la pruebas principales del hecho; el
testimonio anticipado del testigo del fiscal: el joven M.N.D.F. (2018)?" quién dice lo
siguiente:

Bueno pues, voy a relatar las cosas como fueron. Nunca pensé que iban a hacer
esas cosas, tampoco sabia porque cuando ¢l dijo “aqui estan las pintas” yo no
sabia a qué se referia; yo no supe que hacer, yo no supe si salir corriendo,
sentarme, no sabia qué hacer. Y por eso me dio nervios, ellos salieron
corriendo primero, yo también sali corriendo més atrds. Yo vi pasando un
patrullero, vino el sefior, Ilamo al patrullero, bajo un oficial, sigui6 por la parte

27 testimonio anticipado del testigo M.N.D.A. (2018). Pag. 282.
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trasera a nosotros; el otro oficial vino, cogio, acelerd el carro y se nos atraveso

mas adelante, en frente a nosotros y de ahi como el mayor, que se encuentra

aqui presente, llevaba en cuchillo en las manos, él se abalanzo al policia para
que lo dejara pasar y ahi fue cuando el policia hizo dos disparos y los dos le

dieron al menor. (Pag. 282)

La presente prueba testimonial practicada por la Fiscalia le resulta
contradictoria ya que en su contexto se acepta la violacion de bienes juridicos
protegidos por el Estado ecuatoriano: la vida como principal bien juridico y la
propiedad de forma secundaria, sin que ésta deje de ser importante, dejando en claro

que el agente policial actta apegado a derecho cumpliendo con lo establecido en el

Art. 33 del Codigo Organico Integral Penal con base en la legitima defensa.

Otra prueba presentada por la Fiscalia es la de la sefiora Taipe Lascano Narcisa
del Jesus: Victima de robo agravado y testigo presencial del hecho. Misma que en sus
declaraciones manifiesta que en el dia del hecho estaban de vacaciones en la ciudad de
Bahia de Caraquez, se encontraban en el puente “Los Caras” tomandose fotos, luego
un muchacho la agarr6é por atras amenazandola con un arma blanca, apretandole por

ende el cuello y exigiendo que le dieran las pertenencias y el dinero.

En esos momentos, ella menciona que, aparece un patrullero; el marido salta la
baranda y pide auxilio, inmediatamente los policias toman procedimiento y el
patrullero adelanta la marcha para darles alcance ya que emprendieron la huida; los
policias pedian que paren la marcha. Sin embargo, los muchachos hacian caso omiso,
a lo que la sefiora dice haber escuchado un ruido y observé que uno de ellos estaba

sangrando.
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La testigo menciona que el policia actué en defensa propia ya que el ahora
occiso lo ataco con un cuchillo, mismo con el que amenazé a la sefiora. Ella destaca

que los chicos lanzaron el arma blanca al mar.

Dicho testimonio ratifica nuevamente la causa de justificacion de la
antijuridicidad lo que es contradictorio para la finalidad de la Fiscalia, en mencionado
testimonio se evidencia que los infractores de la ley atentaron contra los bienes
juridicos tutelados por el estado: la vida y la propiedad. Ademas, manifiesta que el
policia no tuvo otra opcién que utilizar su arma letal de dotacion en vista de que habia

agotado todos los recursos disuasivos para evitar un dafio mayor.

Pruebas periciales de la Fiscalia:

Como manifiestan los distintos juristas ya analizados anteriormente, las
pruebas periciales son aquellas que realiza un especialista en un caso criminal a fin de
aclarar ante el juez situaciones presentadas en el lugar de los hechos. Por tanto, los

peritos muestran informacion objetiva de su investigacion.

En el presente analisis de caso, se muestra el testimonio de los peritos:

e Perito Chop. De policia Edgar Singo Alarcon: Quien realizo el informe de

inspeccion ocular técnica.

e Perito Chop. De policia Geovanny Ibarra Guillen: Quién cumplié con la

reconstruccion del lugar de los hechos.
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e Perito Chop. De policia Ab. Xavier Chango Llerena: Realiz6 la pericia

balistica.

e Dr. Laura Johanna Villavicencio Cedefio: Hizo el informe pericial de

autopsia.

e Lcda. Maria Sosa: Perito encarga de la pericia de informe barrido

electrénico

Pruebas documentales de la Fiscalia:

La Fiscalia basa su acusacion fiscal en la siguiente prueba documental:

e Parte policial: acta de resumen, fotografias, pericias, informacion de

asuntos internos, documentos informativos proporcionados por el

organismo policial.

Por otro lado, dentro del caso en analisis la defensa muestra declaraciones con

el objetivo de constituir la exactitud o inexactitud del caso. Por ello, en las pruebas

presentadas, el Ab. Marcelo Ponce muestra pruebas de tipo testimoniales; ademas de

pruebas periciales y pruebas documentales.

Pruebas testimoniales de la defensa:
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Como parte de ellas se presenta una de la pruebas principales del hecho; el
testimonio anticipado del testigo del fiscal que sirve como evidencia para la defensa:
el joven M.N.D.F. (2018)% quién dice lo siguiente:

Bueno pues, voy a relatar las cosas como fueron. Nunca pensé que iban a hacer

esas cosas, tampoco sabia porque cuando €l dijo “aqui estan las pintas” yo no

sabia a qué se referia; yo no supe que hacer, yo no supe si salir corriendo,
sentarme, no sabia qué hacer. Y por eso me dio nervios, ellos salieron
corriendo primero, yo también sali corriendo mé&s atrds. Yo vi pasando un
patrullero, vino el sefior, Ilamo al patrullero, bajo un oficial, sigui6 por la parte
trasera a nosotros; el otro oficial vino, cogio, acelero el carro y se nos atraveso
mas adelante, en frente a nosotros y de ahi como el mayor, que se encuentra
aqui presente, llevaba en cuchillo en las manos, él se abalanzé al policia para
que lo dejara pasar y ahi fue cuando el policia hizo dos disparos y los dos le

dieron al menor. (Pag. 282)

Dicho ello, se puede expresar que su testimonio prueba el accionar del policia
mismo que realiza en su legitima defensa. En primer lugar, el testigo acepta que se
estaba violando un bien juridico tutelado por el Estado, en este caso haciendo
referencia a bienes materiales. Seguidamente, acepta de forma sucinta que uno de los

asaltantes quiso acabar con la existencia del miembro policial utilizando un arma

blanca y violentando el derecho a la vida.

Siendo esta una causa de exclusion de la antijuridicidad ya que si bien es
cierto, la conducta del agente policial es tipica. Sin embargo, lo realiza para
salvaguardar su vida. Es decir, en legitima defensa ya que estaba defendiendo un
derecho ajeno y el propio mismo, claramente se puede identificar que existio una
agresion actual e ilegitima; el medio utilizado fue racional y para corroborando a ello
no existié por parte de quien actud en defensa de estos derechos garantizados por el

Estado.

28 testimonio anticipado del testigo M.N.D.A. (2018). Pag. 182.
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Asi mismo, la defensa presenta el testimonio de Calero Tituafia Richard
Oswaldo: Jefe de Patrulla de la unidad mdvil Bahia y testigo presencial del hecho,
quien manifiesta que el sdbado 22 de julio a las 10 horas 30 aproximadamente se
encontraban trasladando al PPL Carlos Zambrano; sin embargo, a la altura media del
puente “Los Caras” se percataron que se estaba desarrollando un robo por lo que
pararon la marcha del vehiculo, luego él bajé a brindar ayuda a las victimas y
emprendieron la persecucion a los victimarios, gritdndoles que depongan su actitud sin
obtener atencion alguna. Entonces, otro compafiero en el vehiculo patrullero les

adelanta la marcha a los infractores.

Calero menciona que su compafiero Elizalde salta la barra y empieza a
verbalizar para que depongan la actitud sin que ellos acataran tales érdenes. Enfatiza
ademas que el observé cuando uno de ellos se abalanzo contra la humanidad del otro
policia, hoy imputado, en ese entonces se escuché la detonacion y uno de los chicos
cayo en decubito ventral. El otro muchacho se inclina, toma dos cuchillos y los lanza

al mar.

Analizando aquello se puede decir que, la defensa con el presente testimonio
prueba el procesado Chos. Elizalde Jaramillo Luis Darwin actué en legitima defensa y
por tanto apegado a derecho ya que, en primera instancia esta protegiendo dos bienes

juridicos tutelados por el Estado, mismo que son la vida y la propiedad.

Justificando su actuacion de la siguiente forma: en primer lugar, se encontraba

cumpliendo con un deber legal segun lo referido en el Art. 30 inciso 2 del Cddigo
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Orgénico Integral Penal que es el del servir y proteger, de igual forma agoté todos los

medios no letales para evitar dar de baja al presunto infractor.

Se debe sefialar que, ademas, utiliz6 el arma proporcionada por el Estado para
el cumplimiento de su misién; encuadrando esta accion en el precepto de la legitima

defensa, siendo esta una causa de justificacion de la antijuridicidad.

Pruebas periciales de la defensa:

Es importante destacar que, las pruebas periciales son las mismas para ambas
partes. Sin embargo, a favor de la defensa pretenden ser analizadas a continuacion a

fin de establecer un punto de vista:

Informe de inspeccion ocular técnica, Perito Cbhop. De policia Edgar Singo
Alarcon: Esta pericia es de gran importancia probatoria para el presente caso, en la que
se hace una explotacion de la escena del crimen tomando como principio fundamental

que los indicios son testigos mudos de una escena.

De igual forma, se hace referencia al principio de mismidad que refiere el
espiritu de tal experticia en el que se hace notar que fueron levantadas dos vainas

servidas en un radio no mayor de tres metros en relacion a la ubicacién del cadaver.

Asi mismo, en la inspeccion del cuerpo, en la region genital debajo del interior
tipo boxer color rojo se localizaron cuatro soportes de papel con impresiones de

denominaciones de 20 délares americanos, de la misma manera en el area toracica se
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pudo fijar un orificio de entrada similares a los producidos por paso de proyectil de

arma de fuego y un orificio de salida en la parte de la espalda.

En poder del occiso se encontr6 también un celular, documentos de
identificacion de las victimas del robo y una cdmara fotogréfica; evidencias que fueron

fijadas, embaladas, etiquetadas e ingresadas a la cadena de custodia.

En base a los indicios que fueron procesados por el perito de inspeccion ocular
técnica, los que guardan estrecha relacion con lo manifestado por los testigos de ambas
partes, se puede establecer que se consumo el delito de robo agravado por parte del

hoy occiso ya que en su cuerpo se le encontrd las evidencias producto de tal delito.

De igual forma, en la inspeccion ocular técnica del cadaver se da a notar que
existio un disparo que impacto la humanidad del referido infractor de la ley; siendo
esta pericia de gran valor probatorio que desvirtia la responsabilidad penal del

imputado Cbos. Elizalde Jaramillo Luis Darwin.

Por otra parte, se realiza un analisis a partir de la reconstruccién del lugar de
los hechos, realizada por el Perito Chop. De policia Geovanny Ibarra Guillen: en cuya
pericia se establece que por manifestacion de los aspirantes a Policia Nacional,
mismos que presenciaron los hechos, y con la manifestacion de las victimas: Sefior
Jorge Polivio Cevallos Arias y sefiora Narcisa de Jesus Taipe Lascano por los agentes
policiales Sgos. Calero Tituafia Richar y el Policia Nacional Elizalde Jaramillo Luis

Darwin guardan relacion cronolégica de los hechos.
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En resumen, en los hechos se justifica la actuacién del miembro policial
imputado en este delito ya que este informe de reconstruccion de los hechos estuvo
basado en aspectos relevantes y concatenados directamente con los hechos suscitados
a partir de los relatos de las personas intervinientes. Los que fueron proporcionados,
en forma libre y voluntaria, en presencia de sus abogados patrocinadores y del sefior

agente fiscal.

De igual modo, es importante resaltar que el perito Cbop. De policia Ab.
Xavier Chango Llerena fue quien realizd la pericia balistica del hecho; en el que
determing el orificio de entrada en el cuerpo del occiso, presenta una forma circular
con la presencia de anillo de contusion y cerco de limpieza, sin observar presencia de

tatuajes o incrustaciones de residuos de pélvora.

Dicho ello, son caracteristicas propias de una herida causada por un impacto de
proyectil a larga distancia; tomandose en consideracion que estos impactos son
estimados sobre los 30 centimetros en armas de fuego cortas y sobre los 150

centimetros en armas de fuego largas.

Tomando como referencia el principio de intercambio en mencionada prueba,
el perito concluye muy acertadamente que la herida presentada tenia las caracteristicas
propias de un disparo a larga distancia. De igual forma, no se encuentran residuos de
polvora o tatuajes de ahumamiento lo que desvirtla la posibilidad de una ejecucion

extrajudicial, que en su gran mayoria tiene esta caracteristica peculiar.
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Asi mismo, determina que la distancia minima en la que se realizd la
detonacion fue de 70 cm lo que evidencia claramente que la agresion letal era
inminente y que el infractor de la ley se encontraba violando el cono de seguridad del

miembro policial.

Pruebas documentales de la defensa:

e Informe pericial de inspeccion ocular técnica.

¢ Informe pericial de reconstruccion de los hechos.

¢ Informe pericial balistico e informe pericial balistico de trayectoria.

Entonces, por las pruebas testimoniales, periciales y documentales presentadas,

tanto por la Fiscalia como por la defensa técnica del procesado, no deja tela de dudas

que existieron causas de justificacion de la antijuridicidad en torno a la actuacién del

Cbos. Elizalde Jaramillo Luis Darwin en el procedimiento policial que es causa de la

presente investigacion.

Por ende, queda claro que el procesado actud en base a derecho, respetando en

todo momento las normas de procedimiento establecidas y protegiendo los bienes

juridicos ya sefialados anteriormente, razon por la cual el tribunal sentencia a favor de

él quedando excluido de todo delito.

40



Los juzgadores una vez practicada la prueba, conforme a lo dispuesto en el
articulo 619 Ibidem, en el momento del alegato de cierre el fiscal manifiesta
principalmente que dentro del caso expuesto se ha logrado probar hasta la saciedad la
materialidad de la infraccion, ello en base a las pruebas testimoniales y periciales

practicadas.

De igual manera indica que, si bien es cierto se prob6 la materialidad del
hecho, misma que ha dejado duda con respecto a la responsabilidad ya que la Fiscalia
General del Estado, con sus diligencias, no ha podido probar la relacion o el nexo
causal entre los elementos de materialidad y la responsabilidad. De igual modo, con
los testimonios de los testigos se comprueba la existencia de un arma blanca, que fue
usada por el infractor de la ley, y de un arma de fuego, que fue disparada por el

miembro policial, dentro de los pardmetros establecidos por la norma.

Se establece entonces que el occiso invadio el cono de seguridad del policia
procesado con el resultado de la muerte del mismo, por lo que se justifica la legitima

defensa como causa de justificacion de la antijuridicidad.

Por tanto, la Fiscalia al no encontrar indicios de responsabilidad en el presente
caso establece ella misma que existio una exclusion de la antijuricidad y en base al
principio de objetividad retira la acusacion dada al ciudadano Elizalde Jaramillo Luis
Darwin con cédula de ciudadania No. 070515849-1. Por consiguiente, se ratifica su

estado de inocencia.
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4. CONCLUSION

Luego de haber dado analisis al Caso Penal No. 13253-2017-00232 con tema:
Falta de objetividad fiscal en causas de justificacion en la antijuricidad, se puede decir
entonces que el fiscal debe ser imparcial a la hora de formular cargos en contra de los
procesados ya que entre sus competencias tiene que hacer valer principios como el de
objetividad; atributos que le permite hacer uso de las normas constitucionales con

ponderacion, probidad y prudencia al momento de ejercer sus funciones.

Por ende, el fiscal como titular de toda accion penal debe ser un individuo que
actle apegado a derecho y cumpliendo en todo momento con el compromiso de actuar
en defensa del interés publico. Puesto que, su accionar se realiza en base a la
objetividad a fin de analizar los elementos, tanto de cargo como de descargo, en su
investigacion para que el proceso se realice de manera diligente y siguiendo los

estandares legales tipificados en la normativa.

Entonces, en el caso expuesto, cuando se da la etapa de Instruccion Fiscal
existe falta de objetividad de parte de la Fiscalia ya que inicia la acusacién sin evaluar
los hechos de manera integral, por lo que dicta que se trata de un delito de homicidio
con base en el Art. 144 del COIP. Sin embargo, la autoridad no observa sigilosamente
otros aspectos dentro del proceso, tales como que el imputado se encontraba
cumpliendo el deber de tutelar los bienes juridicos; por lo que se considera que dicho
ente no actla acorde al principio de objetividad; pues asunta a los elementos de cargo,
pero no a los de descargo para su dictamen. De ello aconteci6 mas adelante la

reformulacién de cargos a fin de justificar la falta de objetividad de la Fiscalia.
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Por otra parte, es importante resalta que la antijuricidad dentro de los actos
penales se entiende como toda accidn que no se encuentra apegada a derecho, es decir,
es contraria a las leyes siempre y cuando tenga una causa de justificacion como la
legitima defensa o el estado de necesidad, y por ende sirve para establecer que un

proceso se realice o no acorde a la normativa.

Por tanto, es menester indicar que en el caso planteado se presentaron causas
que justifican la antijuridicidad. Pues, en la actividad probatoria los testimonios
anticipados de los testigos presenciales del hecho aclaran que el proceder del imputado
fue en legitima defensa, por lo que se sustenta ain mas la exclusién de culpabilidad de
Luis Darwin Elizalde Jaramillo por delito de extralimitacion en la ejecucion de un acto
de servicio ya que no existian suficientes recursos para dar lugar al procedimiento

judicial.

De hecho, el testimonio anticipado de los distintos testigos también prueba que
el ahora occiso quiso violentar el derecho a la vida del procesado utilizando un arma
blanca, por lo cual éste decide actuar en legitima defensa con el fin de proteger su
existencia y la propiedad. Esto se considera entonces una causa de exclusion de la
antijuridicidad tomando en cuenta que el proceder del policia inculpado se enmarca

dentro de una conducta tipica, pero en pro de su vida, justifica su conducta.

Ahora bien, resulta contradictorio e ilégico que habiendo suficientes pruebas
para demostrar casusas de exclusion de la antijuridicidad se declare sentencia a un

caso, primero por delito de homicidio y en segundo lugar por extralimitacién en la
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ejecucion de un acto de servicio, conociendo que el actuar del procesado en todo
momento fue apegado a derecho, asi como cumpliendo con un deber legal,
protegiendo la propiedad de la sociedad y la vida del encargado de hacer cumplir la
ley, respetando los procedimientos y protocolos establecidos en la norma para el

cumplimiento de su deber.

Mas aln, vulnerando el principio de economia procesal la Fiscalia General del
Estado, luego de un largo proceso judicial, donde el estado ha invertido recursos
econdmicos y tiempo de los servidores judiciales, decide tomar en consideracion los
circunstancias que justificaron el accionar del imputado, asi como también decide
proceder de forma objetiva retirar los cargos. Por lo que resuelve en el cierre de
alegatos se ratifique el estado de inocencia del Chos. Elizalde Jaramillo Luis Darwin
considerando ahora si la legitima defensa como casusa de exclusion de la

antijuridicidad.

Sin embargo, el caso expuesto ya marcO un antecedente en el accionar de la
Fiscalia General del Estado no actué de forma objetiva omitiendo los elementos de
conviccion descargo en las distintas etapas del procedimiento penal; por lo que su
actuacion se enmarca como inexactitud al ejercer sus funciones en base al principio de

objetividad.

De igual manera el Juez de Garantias Penales en la audiencia de evaluacion y
preparatoria de juicio debid considerar la existencia de causas de justificacion de la
antijuridicidad, asi como observar que la acusacion fiscal no contaba con los

suficientes elementos de conviccion que le hagan presumir de forma grave la
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existencia de la infraccién y la responsabilidad del imputado por lo que era su deber

legal sobreseer al Cbos. Elizalde Jaramillo Luis Darwin.
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