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RESUMEN

El presente estudio tiene como propdsito principal analizar el procedimiento
de flagrancia en el Derecho Procesal Penal. Para el estudio se procedio al
analisis e interpretacion de las fuentes consultadas, asi como de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el Codigo Orgéanico
Procesal Penal, asi como otras leyes y jurisprudencia que sirvieron como
basa juridica en lo concernientes a su actuacion en la investigacion de un
hecho punible. En el desarrollo de la investigacion se evidencia que el delito
flagrante y la flagrancia es uno de los objetos de preocupacién de la sociedad
venezolana, que ha ido evolucionando a medida del paso del tiempo, sin
embargo, es importante detenerse a analizar que esté sucediendo en torno a
la actuacion de los funcionarios publicos en el manejo y seguimiento de la
flagrancia en el derecho procesal penal, puesto que debido a lo particular del
delito concurren diferentes hechos que pueden llevar a que el delito quede
impune, asi como a que se realice una aprehension de manera arbitraria, por
lo que la actuacion de los funcionarios publicos al momento de observar la
flagrancia deben ser lo mas eficientes posibles y lograr un procedimiento
abreviado 6ptimo, mas aun cuando la ley permite que cualquier ciudadano
pueda realizar la aprehension si estd en presencia del delito y los
delincuentes. Es por ello que se concluye que la normativa vigente del
Caddigo Organico Procesal Penal debe ser revisada y adaptada para lograr la
eficacia de este procedimiento, al momento de un delito flagrante, asi como
tener en cuenta lo particular del procedimiento abreviado en los casos en los
que el Ministerio Publico solicita la calificacion de flagrancia.

Descriptores: Flagrancia, Derecho Procesal Penal.

Vi



INTRODUCCION

La evolucion del Derecho Procesal Penal moderno, ha ocasionado
cambios en los ordenamientos penales del mundo. Ejemplo de ello, es la
rapidez con que los Estados empiezan a abandonar teorias antiguas por
otras modernas que permiten al Derecho Penal como ciencia, evolucionar en
el tiempo y ser mas efectiva como marco regulador de la conducta del ser

humano.

Las sociedades organizadas, no pueden sin ordenamientos penales
idéneos que le permitan junto a un ordenamiento procesal adecuado, facilitar
la solucion de los conflictos derivados de la comision de los delitos. De
manera que el Derecho Procesal Penal, es una rama vital para el orden
social y la convivencia civilizada en cualquier forma de organizacion de la

sociedad humana.

Es asi, que los Cédigos penales y las leyes especiales contentivas de
normas penales, constituyen el marco de legalidad penal de todo
ordenamiento juridico. Son estos instrumentos juridicos los que tipifican y
dan existencias a los tipos penales aplicables a quienes adecuen su

conducta a lo prescrito por la norma.



En Venezuela y Latinoamérica, el Derecho Penal resulta indispensable,
para plantearse una comprension al control social, en su forma moderna
denominada Derecho Penal, mirarlo como un fenébmeno cultural, historico e
incluso cambiable; es decir, que nace, existe, de acuerdo a su vinculacién
con el proceso general del momento al que se vincula. Sélo desde esta
macrovision, se puede buscar una comprension mas compleja, y por cierto
real. Por lo cual, el trabajo se traduce en un esfuerzo de unificacion de las
épocas, en sus aspectos que la relacionan como totalidad, tanto en su
produccion material de sociedad, es decir, el proceso de produccion y
division del trabajo, como de ideas e instituciones, o aparato juridico politico,

también.

De este modo, el Derecho Procesal Penal constituye una herramienta
para la crisis social que el pais esta viviendo, sin embargo, el Proceso Penal
esta limitado por ciertas circunstancias, destacandose en el ordenamiento
juridico entre otras, la actuacion de los funcionarios policiales, y la acepcion

de los hechos al momento de un delito.

En este sentido, un caso en particular determinando el delito muy
comun en el pais, es la flagrancia. Arteaga (2002, 62), define un delito
flagrante como: “...aquel que actualmente se esta cometiendo o ejecutando
por alguien y por ello reluce, resplandece, emite sefales que son observadas
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por alguien”. Es asi, como el estudio de la flagrancia es preciso analizar la

actuacioén de los funcionarios policiales en el hecho.

En ese orden de ideas, especificamente en Venezuela, cuando un
individuo es conseguido en delito flagrante existe una serie de pasos para el
seguimiento del caso, se presentan circunstancias en las cuales el
funcionario policial encargado de ese seguimiento, actia manipulando los
hechos, no llevando un registro preciso sobre lo sucedido, y donde no se

toma en cuenta el tiempo para el proceso.

La Flagrancia, segun la Sentencia C-024 de 1994. se refiere a aquellas
situaciones en donde una persona “es sorprendida y capturada en el
momento de cometer un hecho punible o cuando es sorprendida y capturada
con objetos, instrumentos o huellas, de los cuales aparezca fundadamente

gue momentos antes ha cometido un hecho punible”.

Es asi, como aun partiendo del supuesto de que ninguna persona puede ser
privada de su libertad sin previa orden de autoridad judicial competente, de
conformidad con lo establecido en la norma superior, en las circunstancias y
con el contenido de los requisitos establecidos en la Constitucion Politica y
en las leyes, la policia pueda proceder a la captura y privacion de la libertad
de las personas sorprendidas en flagrancia, con el anico propdsito de cumplir
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y alcanzar la realizacién de su fin Gltimo, obviamente sin desconocer los
procedimientos legales y la observancia del respeto a los derechos y
garantias personales, por lo que en ningun tiempo y circunstancia tales

detenciones, pueden tener un caracter absoluto e indefinido.

El ejercicio de las facultades otorgadas a la policia en cumplimiento de su
deber en todo momento deben obedecer a los principios de necesidad,
eficiencia, proporcionalidad y racionabilidad, respecto de las medidas que se
tomen con el fin de proteger el fin perseguido que como quedd dicho no es
otra cosa que el mantenimiento del orden publico en general. Sobre este

aspecto, la jurisprudencia de la Sala Constitucional ha dicho:

En efecto, refiere la Sentencia C-024 (1994), que lo que justifica la excepcion
al principio constitucional de la reserva judicial de la libertad en los casos de
flagrancia, “es la inmediatez de los hechos delictivos y la premura que debe

tener la respuesta que hace imposible la obtencién de la orden judicial”.

En este sentido, se deben contemplar ordenamientos juridicos que
establezcan parametros entre las funciones de los organismos policiales que
manejen una intervencion minoritaria evitando la manipulacién de los hechos,

y mas aun cuando se trata de un delito flagrante, ya que se debe incorporar
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al Derecho Procesal Penal venezolano, normativas que logren contribuir al

mejoramiento de este aspecto de caracter social.

En Venezuela, el articulo 248 del Cédigo Organico Procesal Penal (2008),
establece los supuestos del delito flagrante y en su Unico aparte la detencion
por flagrancia, debe tenerse claro que en realidad uno es la causa y la otra la
consecuencia, pues tal como sefiala Vasquez (2000, 23), pudiera:

...tratarse de un hecho flagrante en el que no se verifique la

aprehension, como seria el caso de que el particular no haga uso

de la facultad que la ley le reconoce. De alli que la flagrancia no

sea mas que la evidencia procesal de la perpetracién de un hecho

punible, en tanto que la aprehension es una consecuencia de

aquella que puede por excepcion, materializarse sin previa orden
judicial...

En este orden de ideas, Venezuela requiere de ciertos lineamientos o
parametros donde se establezca la actuacion de los funcionarios con relacion
al seguimiento de un caso de delito flagrante. Es asi como, es importante
mencionar ademas la actuacién e incorporacion de los ordenamientos
juridicos aplicados al delito flagrante y la flagrancia en el derecho penal
venezolano, puesto que ambos representan herramientas de mucha

importancia para el mundo de la justicia social.

En consecuencia, el delito flagrante y la flagrancia es uno de los objetos de

preocupacion de la sociedad venezolana, que ha ido evolucionando a
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medida del paso del tiempo, sin embargo, es importante detenerse a analizar
gue esta sucediendo en torno a la actuacion de los funcionarios publicos en
el manejo y seguimiento de la flagrancia en el derecho penal, hecho este que

se adapta a la presente investigacion.

Es por ello, que este estudio se presenta de la siguiente manera, en el
Capitulo I, esta todo lo referido a la Flagrancia segun | Doctrina Legal en el
Ordenamiento Juridico Venezolano. El Capitulo Il, contiene todo lo relativo a
la Actuacion de los Funcionarios Publicos en el Procedimiento de Flagrancia
en el Derecho Procesal Penal Venezolano. En el Capitulo Ill, se explica el
Ordenamiento Juridico y las Normativas vigentes que regulan la Actuacién
de los Funcionarios Publicos en Casos de Flagrancia. Seguidamente, se
proponen las conclusiones y recomendaciones a las que llego la autora,

finalizando con las referencias bibliograficas consultadas.
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CAPITULO |
LA FLAGRANCIA SEGUN LA DOCTRINA LEGAL EN EL

ORDENAMIENTO JURIDICO VENEZOLANO

Antecedentes Histéricos

Desde la mas remota antigliedad, y por razon de la conviccion de
culpabilidad que siempre se ha producido en el colectivo con respecto al
aprehendido in fraganti, se castigo este tipo de delito en forma severa y
expedita, Maggiore (1996, 7), afirma que “los lacedemonios no castigaban el
hurto sino en caso que el ladron se dejara sorprender en flagrancia o fuera

descubierto de cualquier otra manera”.

En este orden de ideas, el Antiguo Testamento, en el Libro del Exodo,
capitulo 22, versiculo 2, se establece que, “si un ladrén es sorprendido en el
momento del robo, y se le hiere y muere, su muerte no se considerara un

asesinato”.

Asimismo, en el Derecho Romano existieron el hurto manifiesto y el no
manifiesto (furtum manifestum et nec manifestum), siendo constitutivo el

primero de delito flagrante, que era penado mas rigurosamente, con la
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esclavitud para el hombre libre, y con la precipitacién desde una roca para
los esclavos, y para cuyo juzgamiento se procedia de oficio, en razén de que,
tal como propone Carrara (2000, 72), “a) la culpabilidad es evidente; b) mas

intenso el espiritu de venganza”.

En el Derecho Candnico, para aplicarle también el procedimiento de oficio,
se equiparo el hecho notorio al delito flagrante; pero es en la época
intermedia cuando el Derecho se ocupa mas profundamente el estudio de la
flagrancia, especialmente con lo relacionado con la aprehension del
sorprendido in fraganti, su juzgamiento y las pruebas a utilizar en su contra,
produciéndose también, en el proceso inquisitorio sumario que se seguia en
la época, una equiparacion de la situacion que surgia cuando aparecia
evidente la culpabilidad del reo en razén del sefialamiento general, con el
delito flagrante, debiendo procederse en ambos casos ex abrupto, es decir,
obviando el cumplimiento de las garantias y formalidades procesales
correspondientes, como por ejemplo los derechos de ser oido y a la defensa,
por cuanto en tales tipos de causas no se requeria de acusacion, ni denuncia

y se podia condenar sin pruebas al reo.

Por supuesto, que también desde la antigliedad se produjeron reacciones en

contra de tan extrema severidad, destacando los criticos que en muchos
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casos podria oponer el reo una causa que justificara su ilicita actuacion,

como lo seria por ejemplo, el hambre en los casos de hurtos de alimentos.

Ahora bien, el delito flagrante sigue teniendo en la actualidad una importante
trascendencia procesal, por cuanto, al igual que en la antigtiedad, continta
determinando la aplicacién, como de hecho ocurre en muchos paises
civilizados, de un juicio rapido, casi inmediato a la comisién del hecho, y
excluyente de algunas de las etapas del proceso que ordinariamente se
sigue para delitos no flagrantes, pero por supuesto en el que debe darse
cumplimiento al elenco de garantias establecidas en el moderno Derecho
procesal penal a favor del encausado, ademas de que aparece consagrado

como causa de detencién en casi todas las constituciones del mundo.

En este sentido, Venezuela, que hasta hace poco mas de un lustro no
disponia de un procedimiento especial para el juzgamiento de personas
sorprendidas en flagrancia, ha contemplado la detencion in fraganti, en todas

las constituciones que ha tenido desde su fundacién como Republica.

Es asi, que la permanente evolucion social. Economica y politica del mundo
actual, evidenciada en los vertiginosos avances de la ciencia y la tecnologia,
ha determinado también el surgimiento de diversas manifestaciones del

delito a través de formas mas sofisticadas y subrepticias, o que motiva a los
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Estados que pretenden mantenerse actualizados, dentro de los cuadros
garantistas y respetuosos de los derechos humanos, que constituyen los
marcos referenciales principales de la doctrina dogmatica penal, a formular
politicas de estudio permanente de tal problemética y de sus mas efectivas

soluciones.

Pero, paraddjicamente uno de los principales procedimientos penales
especiales aplicables en el mundo civilizado, como lo es el denominado
procedimiento abreviado, en el caso de Venezuela, guarda una estrecha
relacion con un elemento de tan vieja data como lo es el delito flagrante; y es
que los grupos sociales progresistas, preocupados siempre por obtener la
mayor suma de felicidad y tranquilidad posibles, a la par que desarrollan
constantemente mecanismos y procedimientos propiciatorios de los mas
rapidos juzgamientos y consecuenciales ejemplarizantes castigos para todo
aguel que viole las normas sociales, mantienen también aquellos institutos

gue han demostrado su eficacia a través de los tiempos.

Asi, dentro de la concepcion de un nuevo y moderno sistema de
enjuiciamiento penal, irrestrictamente enmarcado dentro de los postulados de
respeto de los derechos humanos consagrados en diversos acuerdos,
convenios y tratados suscritos por la Republica, se promulg6 en Venezuela el
23 de Enero de 1998 para adquirir vigencia plena a partir del 1° de Julio de

16



17

1999, el Cddigo Organico Procesal Penal (COPP), que incorporé dentro de
sus procedimientos especiales el procedimiento abreviado, constitutivo de un
expedito mecanismo de juzgamiento de aquellas personas que fueran

sorprendidas y aprehendidas en la comisién del delito.

En dichos casos, una vez formulada por el Ministerio Publico la solicitud de
aplicacion de tal procedimiento, en una suerte de bendicion jurisdiccional,
sé6lo se requiere que el Juez de Control verifique la procedencia de la
flagrancia y asi la califique, para que se aplique entonces este especialisimo
procedimiento de juzgamiento, cuyo primer supuesto de procedencia,
conforme al numeral 1° del articulo 378 del COPP, atiende precisamente a la

naturaleza flagrante del delito por el que se proceda.

Ademas, tomando en consideracion el legislador venezolano para efectos de
la determinacién de lo que debe entenderse por delito flagrante, y para la
consecuencial aplicacion en le caso del procedimiento abreviado, los tres
tipos 0 modalidades de circunstancias en los que puede cometerse tal delito,
es decir, los tres tipos 0 modalidades de flagrancia que contempla la doctrina
universal, la flagrancia real o clasica, la cuasiflagrancia y la flagrancia
presunta; en cuanto a esta Ultima, sélo toma en consideracion la flagrancia

presunta a posteriori.
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En este sentido, el desarrollo factico de uno de estos tres tipos de flagrancia
y su satisfactoria fundamentacion por parte del Ministerio Publico ante el
Juez de Control conlleva a que éste, una vez verificada la situacion que se le
plantea, y oidos en audiencia privada el representante fiscal, la victima y su
representante, el aprehendido y su defensor, proceda a calificar la

aprehension.

Si la califica como flagrante, decretara la aplicacion del procedimiento
abreviado y remitira las actuaciones del tribunal unipersonal para que
convogue directamente al juicio oral y publico; y en caso de que considere
gue no es posible la aplicaciéon del procedimiento abreviado, ordenara la
aplicacion del procedimiento ordinario. Esta etapa del procedimiento especial
concebido para el enjuiciamiento de las personas sorprendidas en la
comision de delito, es decir, la calificacion de la flagrancia, es quizas la que

ofrezca mayor complejidad en la estructura de dicho procedimiento.

Es asi, que mediante el procedimiento abreviado establecido en el articulo
372 y siguientes del COPP, se pretende impartir justicia de manera rapida y
eficaz en aquellos casos en que la especial circunstancialidad en que se
produce la aprehensién del sorprendido en la comisiéon del delito, por
imperativo legal, posibilita su juzgamiento a las fases preparatorias e
intermedia del procedimiento abreviado.

18
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Nociones Doctrinales de la Flagrancia

En principio, el Diccionario de la Real Academia Espafiola (2002, 721), en su
vigésima segunda edicion, define el vocablo flagrancia como “calidad de
flagrante”, y para el término flagrante, sefala: “Adj. Que flagra. 2. Que se
esta ejecutando actualmente. 3. De tal evidencia que no necesita pruebas.
Contradiccién Flagrante. Loc. Adv. En el mismo momento de estarse

cometiendo el delito, sin que el autor haya podido huir”.

Por su parte, la Enciclopedia Juridica Omega (1989, 298-299), la define de la
siguiente manera:
Segun la definicion de Escriche ... es el delito que se ha cometido
publicamente y cuyo perpetrador ha sido visto por muchos testigos
al tiempo que lo cometia. El delito descubierto en el mismo acto de
su perpetracion. (Por ejemplo, en el lugar del hecho, teniendo el

ladron las cosas robadas en su poder; o con el revilver aun
humeante en la mano del homicida), es el denominado flagrante.

Floiran (1990, 69), expresa sobre el delito flagrante, que “en términos
generales es flagrante el delito cometido actualmente y durante todo el
tiempo de la ejecucion”. Para Manzini (1991, 128), el concepto juridico de
flagrancia “esta constituido por una idea de relacion entre el hecho y el
delincuente. No puede haber flagrancia en virtud solamente del elemento

objetivo, es necesaria siempre la presencia del delincuente”.
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En otras palabras, conforme al criterio de estos autores, independiente de la
ocurrencia o existencia de una situacion extraordinaria con apariencia de
delictiva, no habra delito flagrante si no concurre la especial
circunstancialidad de que se haya sorprendido al reo en el propio acto de la

comisién del hecho.

Al respecto, Arteaga (2002, 62), define la flagrancia como, “aquel que
actualmente se estd cometiendo o ejecutando por alguien y por ello reluce,
resplandece, emite sefiales que son observadas por alguien”. Ademas,
Borrego (2002, 103), al referirse a los dos supuestos que constitucionalmente
posibilitan de la detencion de una persona, se refiere al delito de flagrancia

como “fenédmeno vivaz del delito”.

En este orden de ideas, Calderon y Choclan (2001, 626-627), sefialan que
debe entenderse por delito flagrante:

El que se estad cometiendo o se acaba de cometer cuando el
delincuente sea sorprendido y se considerara sorprendido en el
acto no solo el que fuera cogido en el momento de estar
cometiendo el delito, sino el detenido o perseguido
inmediatamente después de cometerlo, si la persecucion durara o
no se suspendiera mientras el delincuente no se ponga fuera del
alcance inmediato de los que le persigan. También se considerara
delincuente, in fraganti, aquel a quien se sorprenda
inmediatamente después de cometido el delito con efectos o
instrumentos que infundan la vehemente sospecha de su
participacion en el mismo.
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Por su parte Pérez (2002, 105), expresa que, “sera delito flagrante aquel que
es descubierto por las autoridades cuando se estd cometiendo o acaba de
cometerse”. Igualmente Baez (2003, 42), propone que el delito flagrante:

En términos generales, se entiende por delito flagrante aquel acto
de caracter delictual en el que su perpetracion se ve alterada por
la sorpresa a la que se somete al agente al momento de
cometerlo, o en otros términos puede ser apreciada esta situacion
de flagrancia cuando la persona es sorprendida en el momento de
cometer el hecho punible o cuando es sorprendida con objetos,
armas o instrumentos, de los que aparezca fundadamente que
momentos antes ha cometido un hecho punible o ha participado
en él, o cuando es perseguida por la autoridad, o cuando por
voces de auxilio se pide su captura.

En este orden de ideas, el Cédigo Organico de Justicia Militar (1998), en su
articulo 205, establece que:

Se considera delito in fraganti: 1. El que se comete actualmente o
acaba de cometerse. 2. Aquel por el cual el culpable se vea
perseguido por la autoridad o sefialado por la opinién publica; o se
le sorprenda a poco de haberse cometido el hecho en el mismo
lugar donde se cometid, con armas, instrumentos u otros objetos
que de alguna manera hagan presumir con fundamento que él es
culpable.

A su vez, el Codigo Orgéanico Procesal Penal (2008), en el articulo 248,
define el delito flagrante de la siguiente forma:

Para los efectos de este Capitulo se tendra como delito flagrante
el que se esté cometiendo o el que acaba de cometerse. También
se tendra como delito flagrante aquel por el cual el sospechoso se
vea perseguido por la autoridad policial, por la victima o por el
clamor publico, o en el que se sorprenda a poco de haberse
cometido el hecho, en el mismo lugar o cerca del lugar donde se
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cometid, con armas, instrumentos u otros objetos que de alguna
manera hagan presumir con fundamento que él es el autor.

En este orden de ideas, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en Sentencia N° 2580 del 11 de Diciembre del 2001, con ponencia
del Magistrado Dr. Jesus Eduardo Cabrera Romero, al analizar la norma
anteriormente citada, establece que de la misma surgen cuatro supuestos
qgue definen el delito de flagrante, siendo el primero aquel en que el delito “se
esté cometiendo, en el instante en que alguien lo verifica sensorialmente en
forma inmediata”; el segundo supuesto del delito flagrante se concretiza con
la expresion, “acaba de cometerse”; el tercero se produce, “cuando el
sospechoso se vea perseguido por la autoridad policial, por la victima o por
el clamor publico”; y el cuarto supuesto de delito flagrante que admite la Sala
Constitucional es el constitutivo de la flagrancia presunta, es decir, “cuando
se sorprenda a una persona a poco de haberse cometido el hecho, en el
mismo lugar o cerca del lugar donde ocurrié, con armas, instrumentos u otros
objetos que de alguna manera hagan presumir, con fundamento, que él es el

autor”.

La indicada sentencia de la Sala Constitucional en abundosa en detalles

caracterizadores de cada supuesto, y constituye a juicio de Nufiez (2005),
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con algunos errores de ubicacidn de tales detalles, y un evidente exceso en

cuanto a la posibilidad de la calificacion de la flagrancia por el aprehensor.

Ahora bien, la anterior Constitucién de 1961, en el articulo 60, establecia que
“la libertad y seguridad personales son inviolables, y en consecuencia: 1°
Nadie podra ser preso o detenido, a menos que sea sorprendido in
fraganti...”. Asimismo, el también derogado Codigo de Enjuiciamiento
Criminal (CEC), definia en el articulo 184 el delito in fraganti, pero a
diferencia del COPP no establecia un procedimiento especial para el

juzgamiento de dichos delitos.

En otras palabras, no obstante su mixtura entre los procedimientos inquisitivo
y acusatorio, el CEC, no aprovecho la potencialidad derivada de ese especial
tipo de detencidn que constituye la aprehension in fraganti para implementar
en tales casos un procedimiento especial; y de acuerdo con lo que sefialaba
el encabezamiento del articulo 186, la Unica consecuencia que derivaba de
tal aprehension era que “el detenido como reo in fraganti, no podra continuar
en detencion si ésta no es ratificada por auto expreso del Tribunal de
Instruccion, dentro de las noventa y seis horas de haber sido puesto el
detenido a su disposicion”, de lo que se desprende que en los casos de
detencion in fraganti no era procedente la aplicacion de la prorroga
consagrada en el articulo 75-H de dicho Cddigo, es decir, que el
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pronunciamiento del Tribunal necesariamente debia producirse dentro de las

noventa y seis horas siguientes a dicha aprehension.

Ademas, en el CEC, la detencion in fraganti estaba prevista en el articulo
183, definido el delito flagrante en el articulo 184, y regulado el procedimiento

posterior a tal detencion en los articulos 185 y 186.

En términos parecidos a la prevision del CEC, el COPP incorporo en el Libro
[, contentivo de los Procedimientos Especiales, en el Titulo |1, el
Procedimiento Abreviado, con miras a obtener el provecho procesal que
puede derivar de una detencion practicada como consecuencia de haber sido
sorprendido el agente en la comision del hecho punible o en una situacion,
por virtud de la ley, equiparable a tal sorpresa: celeridad en la administracion
de la justicia penal y consecuencialmente una sustancial economia de costos
en la misma, si bien, en principio, ante la conviccion factica y Psicologica
acerca de la evidente responsabilidad penal de las persona aprehendida, y
ante la contundencia de las pruebas colectadas por el Ministerio Publico, tal
procedimiento posibilita su inmediato juzgamiento por un Tribunal

unipersonal obviando las fases preparatorias e intermedia.

En este sentido, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(1999), amplia la garantia constitucional relacionada con la detencion in
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fraganti, por cuanto fija un lapso perentorio dentro del cual el aprehendido
debe ser puesto ante la autoridad judicial, ademas de que, como norma
general, establece el juzgamiento en libertad. Dicha disposicion aparece
incorporada en el numeral 1° del articulo 44, del siguiente tenor:

La libertad personal es inviolable; en consecuencia: 1° Ninguna
persona puede ser arrestada o detenida sino en virtud de una
orden judicial, a menos que se sorprendida in fraganti. En este
caso serd llevada ante una autoridad judicial en un tiempo no
mayo de cuarenta y ocho horas a partir del momento de la
detencion. Seré juzgada en libertad, excepto por las razones
determinadas por la ley y apreciadas por el juez o jueza en cada
caso...

En el Libro Primero, Titulo Ill, Capitulo Il del COPP (2008), se establece el
régimen De la Detencion por Flagrancia, cuyas condiciones y requisitos se
establecieron en el articulo 248, en la siguiente forma:

Para los efectos de este capitulo se tendra como delito flagrante el
gue se esté cometiendo o el que acaba de cometerse. También se
tendra como delito flagrante aquel por el cual es sospechoso se
vea perseguido por las autoridad policial, por la victima o por el
clamor publico, o en el que se le sorprenda a poco de haberse
cometido el hecho, en el mismo lugar o cerca del lugar donde se
cometid, con armas, instrumentos u otros objetos que de alguna
manera hagan presumir con fundamento que €l es el autor.

En estos casos cualquier autoridad debera, y cualquier particular
podrd, aprehender al sospechoso, siempre que el delito amerite
pena privativa de libertad, entregandolo a las autoridades mas
cercanas, quien lo pondra a disposicién del Ministerio Publico
dentro de un lapso que no excedera de doce horas a partir del
momento de la aprehension, sin perjuicio de lo dispuesto en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en relacién
con la inmunidad de los diputados de la Asamblea Nacional y a los
Consejos Legislativos de los Estados. En todo caso, el Estado
protegera al particular que colabore con la aprehension del
imputado.
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En este orden de ideas, para la Magistrada Blanca Rosa Marmol (2003), si la
flagrancia es procesalmente procedente, es porque estan satisfechos los dos
primeros supuestos para la detencién, a saber, un hecho punible con pena

privativa de libertad, cuya accion no esté prescrita, y fundados elementos de

conviccion de autoria o participacion en contra del aprehendido.

En sintesis, para cerrar con el concepto, se cita una interesante sentencia de
la Sala Constitucional, ratificada en posteriores sentencias, donde se
desarrolla el concepto de delito flagrante. Dicha sentencia establecio:

Observa la Sala que, segun la norma anterior, la definiciéon de
flagrancia implica, en principio, cuatro (4) momentos o situaciones:
1. Delito flagrante se considera aquel que se esté cometiendo en
ese instante y alguien lo verific6 en forma inmediata a través de
sus sentidos.

La perpetracion del delito va acompafada de actitudes humanas
gue permiten reconocer la ocurrencia del mismo, y que crean en
las personas la certeza, o la presuncion vehemente que se esta
cometiendo un delito.

Es esa situacion objetiva, la que justifica que pueda ingresarse a
una morada, establecimiento comercial en sus dependencias
cerradas, o en recinto habitado, sin orden judicial escrito de
allanamiento, cuando se trata de impedir su perpetracion.

En sintesis, la flagrancia es el delito cometido publicamente y que ha sido
presenciado por una o varias personas, es decir, testigos al momento de
perpetrarse el delito, quienes pueden dar testimonio sobre el hecho y al

mismo tiempo informar sobre los detalles del acontecimiento que pueden dar
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lugar a la persecucion, y al mismo pueden ejercer la funcion de aprehender

al sujeto implicado en el delito flagrante.
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CAPITULO Il
LA ACTUACION DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS EN EL
PROCEDIMIENTO DE FLAGRANCIA EN EL DERECHO

PROCESAL PENAL VENEZOLANO

La Aprehension en Flagrancia

En el momento en que se esté llevando a cabo un delito en donde
exista flagrancia, la aprehension puede ser llevada a cabo tanto por una
autoridad como por un particular. En el primer caso, cuando se encuentra
dentro de las facultades del ejercicio legitimo de una autoridad, oficio o
cargo, circunstancialidad que inviste al funcionario aprehensor con el manto
eximente de responsabilidad penal establecido en el numeral 1° del articulo
65 del Cddigo Penal (2005), siempre que dicho funcionario, tal como lo exige
la norma no traspase los limites legales que se imponen a las autoridades de
policia de investigaciones, sea el 6rgano principal, sean los Grganos con
competencia especial o los de apoyo a la investigacion penal, sefialados en

el articulo 117 del Cédigo Orgénico Procesal Penal (COPP, 2008).

Ademas, comenta Nufiez (2005), que para una persona que ostenta

autoridad, la practica de la detencion infraganti viene a constituir uno mas de
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los deberes y obligaciones que tiene asignados por mandado de la ley,
tomando en cuenta que su uso arbitrario o sesgado de tal deber u obligacion,
por parte de esa persona, podria determinar su sometimiento al
correspondiente proceso legal, bien sea penal, administrativo o disciplinario,

e incluso hasta civil.

En este orden de ideas, absolutamente diferente es la situacion de
particular aprehensor, a quien la ley, al utilizar el vocablo podra, segun
explica Baez (2003, 47), se presenta como:

...una posibilidad de actuacion de caracter optativo y discrecional,

por lo que su omision, en un supuesto de flagrancia, no es punible,

ya que se deja a una reaccidn o actuacion derivada de la
conciencia o moral ciudadana de cada persona.

Se considera, que la aprehension del sujeto activo de un delito flagrante
por parte de un particular, en cualquiera de los supuestos de este tipo de
delito, también constituye una muestra de autoridad, por cuanto este
aprehensor también esta investido al efecto de una sui génesis pero legitima
autoridad, primando también en este caso la necesidad de cumplimiento por
parte de dicho particular aprehensor de la exigencia de no traspasar los
limites legales; pero se trata de una posibilidad de actuacion que tiene el
particular, es decir, que finalmente sera éste quien decidira si efectia o no tal

aprehension.
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Por su parte Arteaga (2002, 207), propone gue aqui “entran también en
el campo de la especifica justificacion, por ejercicio de la autoridad los casos
en los que particulares obran pro magistratu, atribuyéndoles la ley facultades
propias de un cargo publico”, como es precisamente el caso de la especial
facultad que el articulo 248 del Cdodigo Organico Procesal Penal otorga a los
particulares para que procedan a aprehender a los sorprendidos en la

comision de delito flagrante.

Es por ello que vale la pena proponer lo referido por Vasquez (2000,
23), al hacer una reflexién sobre la aprehension por flagrancia, al expresar
que:

...la medida cautelar de caracter personal limitativa de la libertad

personal, que obligatoriamente debe adoptar la autoridad y que

facultativamente puede ejecutar un particular, si sorprendieren a

una persona en el momento de ejecutar un delito o a poco de

haberlo cometido, en posesion de objetos, armas o instrumentos

gue fundadamente hagan presumir su participacion en el hecho, a

fin de ponerlo a disposicion de la autoridad judicial que debera

pronunciarse cerca del mantenimiento, revocacion o sustitucion de
la medida.

Hay un aspecto importante de la aprehensién in fraganti por parte de un
particular, y es el que esta constituido en la circunstancia acerca de si otorga
o no al aprehendido el derecho a la legitima defensa contra tal detencién, lo
cual a juicio de Nufiez (2005), no merece discusién, por cuanto resultaria por

demds evidente la injusticia de contraponerle al aprehensor tal excepcion
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legal, debiendo recordarse que la primera circunstancia que exige el numeral
3° del articulo 65 del Codigo Penal (2005), para la procedencia de la legitima
defensa es la “agresion ilegitima por parte del que resulta ofendido por el

hecho”.

Es asi, que resulta evidente que la accion del aprehensor particular esta
revestida de legitimidad, la cual surge del derecho que le asigna el
encabezamiento del Unico aparte del articulo 248 del COPP (2008),
reforzada tal legitimidad por la parte in fine de dicho Unico aparte que
establece que “en todo caso, el Estado protegera al particular que colabore
con la aprehension del imputado”, y siendo asi jamas podria devenir en una
agresion ilegitima. Al respecto, Arteaga (2002, 192), expresa con respecto a
la procedencia de la legitima defensa:

Finalmente se requiere que la agresion sea ilegitima, esto es, sin

derecho, contraria a derecho, aunque no se exige que sea

delictiva. No hay asi legitima defensa contra quien actia en

legitima defensa o en cumplimiento de un deber o en ejercicio de
un derecho.

Es decir, que actuando en el ejercicio legitimo de la autoridad que a una
y a otro les confiere el Unico aparte del articulo 248 del COPP, no podrian la
autoridad o el particular que practicaran la aprehensién incurrir en agresion
ilegitima. Asi, s6lo podré reclamar validamente el aprehendido si el captor,

autoridad o particular, traspasa los limites legales, como es el caso si es
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maltratado al practicarse la aprehension, o si se incumplen los lapsos para

ponerlo a disposicion del Ministerio Publico.

En este orden de ideas, Roxin (1997, 747), formula un oportuno
planteamiento y propone que “no cabe contraargumentar con la inexperiencia
del particular, si se le exige la misma diligencia que también tendria que
emplear un funcionario; pero lo que es insostenible es plantearle mayores
exigencias que al funcionario”, lo que coadyuva a la intangibilidad de la
actuacion del particular aprehensor, no obstante su sumisién a los limites
legales que sefalan el articulo 65, numeral 1° del Cédigo Penal y el articulo

117 del COPP.

En general, la detencion in fraganti constituye una mandato de
cumplimiento obligatorio para la autoridad, en tanto que para el particular
constituye una facultad de optativo cumplimiento, pero en ambos casos se
estaria en presencia de un ejercicio legitimo de la autoridad, perfectamente
encuadrable y encajable dicha actuacion en el dispositivo contenido en el
primer supuesto del numeral 1° del articulo 65 del Cédigo Penal, por lo que
se considera que, a menos que fuera evidentisimo que el delito por el que se
produce la aprehension no amerita pena privativa de libertad, y siempre que
el aprehensor no haya traspasado los limites legales, en ningun caso podria
responsabilizarse a éste.
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Responsabilidad del Aprehensor

Cuando una persona es sorprendida cometiendo un delito bajo los
supuestos de flagrancia, obligatoriamente el funcionario publico o
facultativamente un particular, efectian la detencion del sorprendido sin
necesidad de una orden judicial, pero con la uUnica finalidad de conducirlo

ante la autoridad correspondiente.

Ahora bien, para Arteaga (2002), hay que determinar si la detencion es
legitima o ilegitima. Es indiscutible que la circunstancia de la comprobacién
directa por parte de alguien con relacion a la materializacion del delito, es la
que faculta para la aprehension de su autor o participe, lo cual exige del
aprehensor la valoracion de que se estd cometiendo un delito que amerita
pena privativa de libertad. Pero en cuanto a la valoracion del hecho y la
manera de saber si merece 0 no pena privativa de libertad, no pueden ser
exigidas al funcionario y menos aun al particular, éstos no estan obligados a
conocer el derecho. Tampoco se puede responsabilizar al aprehensor en
todos los casos en que posteriormente se determine que el hecho no cubre

los supuestos de la flagrancia.
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Otra especial circunstancia, y que se presenta con mucha regularidad,
es que los Fiscales del Ministerio Publico solicitan al Juez de Control que
califique la detencién como flagrante, pero piden que se siga la investigacion
por el procedimiento ordinario. En este sentido, el Dr. Iraz( Silva (citado por
Arteaga, ob. cit.), argumenta que el solo hecho de haber calificado como
flagrante la detencion no tiene como consecuencia ineludible ordenar el

procedimiento abreviado.

Por su parte, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
en fecha 07 de mayo de 2003, con ponencia del Magistrado Ivan Rincén
Urdaneta, Expediente 02-2772, se refirié al punto de la siguiente manera:

...no se concibe la aplicacién del procedimiento abreviado como
una opcion por parte del fiscal, sin estimar previamente la
veracidad de la flagrancia en un caso concreto, vale decir, ante un
caso de flagrancia, el fiscal al valorar adecuadamente los hechos y
tipificar la conducta procesal adecuada del imputado, debera
solicitar la aplicacién del procedimiento abreviado, pero si en el
caso concreto existen situaciones que podrian ser sospechosas
de forjamiento o que desvirtien la flagrancia alegada, el fiscal
debe solicitar el procedimiento ordinario, a fin de salvaguardar los
derechos procesales del imputado y averiguar mejor las
conexiones del delito o la existencia de una posible conspiracion o
cualquier otra causa que necesite dilucidarse mejor. Por ello, si
hay que verificar circunstancias fuera del hecho flagrante, la
posibilidad de un procedimiento abreviado desaparece, ya no se
puede tomar el hecho como un delito in fraganti, y es en ese
momento cuando el fiscal solicita la aplicacion del procedimiento
ordinario, el cual serd sometido a la calificacion y autorizacion
respectiva por el Juez de Control. Siendo ello asi, no es viable que
en la hipotesis de que el Fiscal solicite la flagrancia y ésta sea
acordada, el Juez aplique el procedimiento ordinario, tal como lo
plantea la sentencia accionada, ya que admitir lo contrario, seria
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convertir tan preciado Codigo en meros enunciados de caracter
programético y dejar sin efecto sus disposiciones, ya que se
seguiria el procedimiento ordinario para aquellos delitos que,
justamente ha querido el legislador, sean de rapido tramite y
juzgamiento. Por ello, al estimar los juzgados competentes que el
hoy recurrente estaba cometiendo un delito flagrante al momento
de ser aprehendido, debe aplicarse el procedimiento especial
conforme lo dispone el articulo 372 numeral 1 del Codigo Organico
Procesal Penal, ya que la ley adjetiva es imperativa para el
Ministerio Publico de regirse por el procedimiento abreviado
cuando se verifique la existencia del elemento flagrancia.

Tomando en cuenta lo anterior, no debe interpretarse la sentencia como
una obligacion del Ministerio Publico de que ante toda detencién in fraganti
se siga el procedimiento abreviado, puesto que calificar la flagrancia y luego
solicitar el procedimiento abreviado atiende a una circunstancia muy
particular, que no es otra que dejar en claro la responsabilidad del
aprehensor, pues se podria prestar a confusion de que, si bien el sujeto fue
aprehendido en pleno acto delictivo, por falta de pruebas el Fiscal deba
necesariamente referirse a que la aprehensiéon no se debidé a un flagrante

delito.

Ello podria traer graves consecuencias, en especial, en contra del
funcionario que sorprendié al sujeto que precisamente, por no conocer del
derecho, no pueda saber todos los aspectos que ya se ha mencionado. Si se
piensa que un funcionario que sorprende a una persona conduciendo un

vehiculo solicitado por un robo, que lo aprehenda y que lo conduzca
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inmediatamente ante el Ministerio Publico, luego el Fiscal lo presente ante el
Juez de Control y exponga que debe investigar sobre la procedencia del
vehiculo, realizar las respectivas experticias y determinar como el sujeto lo
obtuvo, a fin de precisar si tiene responsabilidad en el robo. Ademas, que el
sujeto aprehendido dice que el vehiculo es suyo porque se lo compré a un
tercero. Qué tendria que hacer el fiscal en dicho caso. No hay otra respuesta
que argumentar que la aprehension fue in fraganti pero que necesita

investigar, y por lo tanto, optar por el procedimiento ordinario.

Diferente es el caso, y se cree que este es el sentido de la sentencia del
Méaximo Tribunal, en que el hecho reuna todas las caracteristicas que se
mencionan y que son necesarias para solicitar el enjuiciamiento abreviado y
el Fiscal del Ministerio Publico no lo solicite, o solicitado éste, el juez no lo
acuerde por simple capricho y sin fundamento alguno. En estos casos si
seria acertado el criterio que impone la obligacién de seguir el juzgamiento
breve.

En cuanto a la responsabilidad, como lo afirma Roxin (1997), constituye
uno de los principales puntos polémicos entre penalistas y procesalistas. La
verdad es que ante situaciones de esta indole es necesario tener en cuenta,
entre otras cosas, la sospecha fundada del hecho y la relacion con su autor,
la observancia de toda la diligencia objetivamente posible y exigible al
funcionario o al particular y el privilegio del error del primero y la
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inexperiencia del segundo, para que en todo caso el juez, apoyado en lo que
en ese momento era reconocible, pueda determinar si se actué conforme a la

legalidad o no.

En todo caso de funcionarios, sostiene la Sala Constitucional, en
Sentencia de fecha 11 de Diciembre de 2001, Expediente 00-2866-314, que:
“...cuando las autoridades policiales, administrativas o incluso judiciales
incurran en errores, todo ciudadano posee el derecho de demandar la
indemnizacién de dafos y perjuicios, y asi lo establece la Constitucién en su

articulo 49”.

Tal como se puede apreciar, la responsabilidad del aprehensor, tanto si
es algun funcionario publico, que por su cualidad tiene la responsabilidad de
llevar a cabo la aprehension, asi como si es un particular, deben tener en
cuenta que siempre es necesario mantener en todo momento los derechos
del aprehendido, puesto que la calificacion de flagrancia debe estar siempre

a la luz de lo que esta dispuesto en la normativa legal que la rige.

Efectos del Delito Flagrante

El efecto de la flagrancia, siguiendo a Cabrera (2006), es que tanto las

autoridades como los particulares pueden capturar al autor del delito, y esa
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detencion puede hacerse in situ y por tanto sin auto de inicio de
investigacion, ni orden judicial, tal como lo exige el articulo 44, numeral 1 de
la Constitucién vigente, donde se refiere que nadie podra ser detenido a

menos que sea sorprendido in fraganti.

Pero para el efecto que se logre, es necesario que se aprehenda el
delito como un todo; es decir, que se observe la perpetracion y al y al autor y
que si hay captura del delincuente, el observador presencial deponga en la
investigacion. Esta declaracion es la que demuestra del delito flagrante y
justifica la captura. Pero, al mismo tiempo, son estas pruebas las que
resaltan que la flagrancia es un estado probatorio, ya que nace porque

existen pruebas de la comisién de un delito y de sus participes humanos.

Es asi, que si los presentes no capturan, o si haciéndolo no entregan al
arrestado, o si no denuncian los hechos o, en fin si no acuden ante los
organos de investigacion, simplemente no hay flagrancia, por estar ella
determinada por la informacion o por la prueba sobre la existencia integral
del hecho punible, y ésta no existe. Al igual que tampoco hay flagrancia, si se

presenta al Juez de Control el detenido, sin que se le impute delito alguno.

Explica Cabrera (ob. cit.), que la preponderancia de la prueba es tal en
esta materia, que cuando el victimario se entrega, asi sea seguidamente del
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hecho delictivo, el delito no se considera flagrante, porque la sola declaracién
del supuesto autor del delito no basta, siendo necesarias otras
investigaciones y pruebas, diferentes a la propia declaracion para poder

incriminar al victimario.

Por ello, los articulos 248 y 249 del COPP, asi como los que en el
derogado Codigo de Enjuiciamento Criminal regulaban la flagrancia en
general, nunca consideraron como una forma de ella, la declaracién de
autoria de quien se entregaba ante las autoridades en el mismo sitio o en
lugar distinto al del delito y a continuacion de haber delinquido; a menos de
que existieran personas u otros medios que percibieron el delito en toda su
extensidn, a quienes se le toma declaracion o se les examina.

La aprehension de los hechos que configuran el delito en el instante de
Su ejecucion o inmediatamente a él, por parte de alguien, conduce a que de
seguidas a ese conocimiento lo informe a las autoridades, incluso para que
comience la persecucion del delincuente, si fuera el caso, y para que quede
formado el cuadro probatorio basico, nuclear, que permitird conocer el delito
y capturar el autor. Si se obra de esta manera, si existe aprehension del
hecho punible en toda su extension, coetadnea a su acontecimiento, se esta
ante un delito flagrante, asi la victima se niegue a identificarse o rechace los

hechos.
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Si en la fase de investigacion se ubican testigos presenciales, o ellos
luego del comienzo de la pesquisa espontdneamente acuden a informar, la
condicion de flagrancia no existe, porque lo importante es obtener la prueba
rapida del delito y de la autoria, para detener al delincuente sin necesidad de

orden judicial.

Al respecto Angulo (2006, 181), recuerda que etimolégicamente
flagrancia viene de flama o llama, de lo que aun arde y, en principio, es la
declaraciéon de los que presenciaron los hechos, inmediatamente a su
ocurrencia, cuando aun la llama esta encendida en la mente del observador,
la que puede convertirse, por su precision, en prueba de primera mano,
contundente reflejo de lo sucedido, ajeno a la duda. Por ello, en los delitos
flagrantes, “las pruebas del hecho delictivo son tan evidentes que no

necesitan mayor investigacion”.

Por tanto, declaraciones posteriores carecen de la nitidez y precision, y
por ello las informaciones de las personas presenciales en fechas alejadas
de la concurrencia de los hechos, no pueden servir de fundamento para
privar, sin orden judicial, de libertad a alguien, cuando se sabe que a medida
que pasan los dias, detalles y algunos hechos se pierden en la memoria o se
transforman. Las declaraciones obtenidas inmediatamente después de los
hechos a que ellas se refieren son de la esencia del principio de originalidad
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de la prueba, y si se refieren al delito en su integridad, resultan contundentes

y certeras, alejando la duda.

Es por eso, que restringir la libertad de alguien, sin la garantia de la
orden judicial, con base en declaraciones tardias, en propender al abuso, y
hasta por este detalle de la ineficacia probatoria que tienen las declaraciones
no controladas que se recogen en la fase investigativa, resulta importante
que las pruebas del delito flagrante se obtengan inmediatamente a la
ejecucion del mismo, o al menos en un plazo que impida se deformen los
hechos en la mente humana, si es que se trata de informaciones.

Las declaraciones tardias de quienes presencian un delito, asi como las
contradicciones entre si, no pueden permitir la calificacion de flagrancia. Por
esto, si los testigos del juicio oral donde se juzga a alguien, sefialan a un
individuo del publico como autor del delito, contradiciendo la anterior
identificacion del imputado, o cuando en el juez surge una duda sobre la
veracidad o acuciosidad del testigo, no podra ordenar la detencion del

sefialado como reo in fraganti.

Explica Cabrera (2006), propone que la situacion varia si los
testimonios apuntan hacia el imputado, pero siempre que se refieran a la
presencia de un coautor, el cual es sefialado por los testigos como un
integrante del publico presente en las audiencias. En la fase de investigacion
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del proceso penal regulado por el COPP, las declaraciones de los terceros,
en este caso quienes presenciaron en toda su integridad la perpetracion del
delito, no constituyen testimonios, ya que, conforme al articulo 222, testigo es
el que declara ante un juez, y ellos no lo estdn haciendo, sino ante la

autoridad de investigacion.

De acuerdo al propio COPP (2008), en su articulo 303, ellos son
informantes, pero esas informaciones a los efectos de que el Juez de Control
pueda determinar si hubo o no flagrancia, cuando ponen a su orden el
detenido, actian como elementos probatorios, los cuales van a obrar sobre
el criterio del juez, al igual que otros elementos de conviccion recabados en
la investigacién, por ello, se insiste que la flagrancia es un estado probatorio,
por lo que de su existencia para una ulterior declaracion judicial dependen

estas pruebas.

La providencia que dicte el Juez de Control, declarando la flagrancia y
ordenando si rige el procedimiento abreviado o el ordinario, y dictando 0 no
una medida privativa de libertad, es de caracter procedimental y cautelar.
Para dictarla no necesita de total certeza de convencimiento que se exige
para dictar fallos de naturaleza procedimental y no sobre el fondo de la
causa; y para obtener verosimilitud no se requiere una completa actividad
probatoria, sino elementos de conviccion que permitan al juez obtener ese
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grado de convencimiento. De alli, que para decidir, en principio, no tenga que
oir testigos, sino leer actas. Cuando los presentes en el lugar de los hechos,
frustran el delito o lo presencian, y en ambos casos detienen al delincuente,
o al menos a uno, se esta ante flagrancia propia, lo que coloquialmente se

diria que fue atrapado con las manos en la masa.

Detencion In Fraganti

Cabrera (2006), explica que pueden ocurrir varias situaciones

inmediatas al delito presenciado, estas son:

1. Que se detenga a uno o varios de los participes del delito, en plena

ejecucion del mismo, o inmediatamente despues.

2. Que no se capturen, pero sean conocidos por alguno de los que

presenciaron el hecho.

3. Que no se capturen y sean desconocidos para los presentes en el
lugar al momento del suceso, pero que puedan aportar sus caracteristicas
fisicas.
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4. Que no se detengan y que ademas los delincuentes cubrian sus
caras, o estaban maquillados, por lo que resultan de imposible o dificil

identificacion.

En el primer supuesto a su vez puede acontecer que los aprehensores
conozcan o no al detenido. En el caso de que no lo conozcan, corresponde a
la autoridad policial establecer su identidad. En los otros dos supuestos
siguientes, puede ocurrir que nadie en el lugar tratdé de arrestar a los autores,

0 gque perseguidos huyeron; o que se les escaparon a los aprehensores.

En todos estos supuestos el delito flagrante existe. ElI ha sido
presenciado en su integridad por una o varias personas que informaron al
investigador o a la policia de lo que saben, y que conocen los hechos en su
totalidad, faltando sdlo en algunos de estos ejemplos la identidad del autor,
pero éste, como persona, fue percibido como tal. El autor visible no es una
maquina, ni un animal, es un ser humano que podra ser identificado por la

policia y reconocido por quienes observaron los hechos.

Pero, como estado probatorio, con las probanzas latentes, que han sido
consignadas en la investigacion, el delito flagrante no deja de serlo porque se
capturé de inmediato al delincuente, o porque este no fue identificado al
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instante, probatoriamente, el delito sigue flagrante, aun en el caso del

encapuchado.

Pero, hay que hacer la distincion entre delito flagrante y aprehension o
detencion in fraganti. Se trata de dos conceptos distintos, aunque unidos por
un nexo de causa efecto. La detencion in fraganti sélo es posible si hubo un
delito in fraganti, pero por los hechos de que no haya arresto in situ del
delincuente, o porque este huya, el delito que es su totalidad ha sido
percibido por alguien, del cual hay pruebas de toda su extension, continda
siendo flagrante y debe seguir produciendo los efectos que el COPP sefiala a

la institucion.

Cuasi Flagrancia

Lo anteriormente expuesto conduce a que sea necesario explicar las

formas de detencion in fraganti, lo que es conocido como cuasi flagrancia.

El articulo 248 del COPP (2008), al igual que el articulo 184 del
derogado Cddigo de Enjuiciamiento Criminal de 1926, que fue reformado
varias veces, se refiere a situaciones existentes en el siglo XIX, que han
cambiado en la actualidad, y que crean un conflicto con la realidad, debido a
que las disposiciones que definen la flagrancia deben ser interpretadas
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restrictivamente, como lo ordena el articulo 247 del COPP (ob. cit.), al
disponer: “Todas las disposiciones que restringen la libertad del imputado,
limitan sus facultades y las que definen la flagrancia, seran interpretadas

restrictivamente”.

Las dos situaciones de cuasi flagrancia que contempla el articulo 248

del COPP (2008), y que se tienen como delitos flagrantes son:

a) La persecucion del sospechoso por la autoridad policial, la victima o

el clamor publico.

b) Que al sospechoso se le sorprenda a poco de haber cometido el
hecho, en el mismo lugar o cerca del lugar donde se cometid, con armas,
instrumentos u objetos que de alguna manera hagan presumir con

fundamento que él es el autor.

Explica Cabrera (2006, 89), que ninguno de los dos supuestos estan
tipificados per se en las leyes penales, sin embargo, tradicionalmente las
normas adjetivas patrias los equiparan, cuando rezan: “También se tendra
como delito flagrante aquel por el cual es sospechoso...”. Esta equiparacion
se entiende como que se pretende justificar la detencion sin orden judicial del
sospechoso.
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Ser sospechoso es una valoracion subjetiva de quien realiza la
detencion, pero que restringida por la propia letra del articulo 248 del COPP
(2008), ya que no se trata de cualquier sospecha, sino la que nace con un
fundamento razonable, por haber el aprehensor presenciado el hecho
punible en pleno desarrollo, o que acaba de cometerse, o la que surge de ver
a un sujeto perseguido por la policia o por una o varias personas; 0
merodeando en el sitio del suceso, momentos después de su acaecimiento

(a poco), con signos objetivos de haber participado en el delito.

El primero de estos supuestos, el (a), trae tres situaciones distintas,
pero que podrian combinarse; la primera es que la persecucién del
sospechoso la realice la autoridad policial. Tal persecucion, asi como la que
inicia la victima o la del clamor publico, que son las otras dos previstas en el
articulo 248 del COPP (2008), siempre se ha interpretado como una

persecucion en caliente que comienza en el sitio del suceso.

Esto es indudable con relacion al clamor publico. El sospechoso huye y
el publico lo sefala y hasta lo grita, y cualquier policia o ciudadano, si puede,
lo arresta. EI Codigo Organico de Justicia Militar (1998), en su articulo 205,

considera delito infraganti:
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Aquel por el cual el culpable se vea perseguido por la autoridad o
sefialado por la opinion publica; o se le sorprenda a poco de
haberse cometido el hecho en el mismo lugar donde se cometio,
instrumentos u otros objetos que de alguna manera hagan
presumir con fundamento que él es el culpable.

Segun Cabrera (2006), esta norma contiene un error, y que lo que se
quiere decir fue clamor publico, el cual da comienzo a la persecucion en
caliente. Ser sefialado por la opinion publica, ni siquiera da idea de una

persecucion, lo que es ajeno a la cuasi flagrancia.

Asimismo, la victima puede perseguir desde el sitio del delito al
delincuente, pero su lo conoce, por ejemplo, puede ir a buscarlo a lugares
hasta lejanos y capturarlo. En ese sentido, lo ha estado persiguiendo, a

pesar que puede haber falta de continuidad en la persecucion.

Pero, el caso de la persecucion policial, en el siglo XXI es distinto, dado
los avances de la tecnologia con que cuenta la fuerza policial. Policialmente,
la persecucién en caliente de alguien puede durar dias y hasta meses y por
ello no deja de ser persecucion de un sospechoso que huye y sigue huyendo
de la escena del crimen. Pensar que una persecucion hoy dia consiste en
unos policias corriendo detrds de una persona que huye del crimen, es una
irrealidad, que no puede ser ignorada ni siquiera por la interpretacion

restrictiva que prevé el articulo 247 del COPP.

48



49

Policialmente, la persecucion en caliente puede ser a pie, con vehiculos
y hasta helicopteros, tras alguien que identificado como el delincuente en el
sitio de los hechos, se de a la fuga, aun cuando recibi6 la voz de alto o si lo

hizo subreptivamente.

Es importante resaltar que el delito flagrante se refiere al que se esta
cometiendo o se acaba de cometer, y que es presenciado por alguien; pero
la persecucion corresponde a un momento posterior al delito, y eso a criterio
de Cabrera (2006), es importante porque al responder a un tiempo posterior,
asi comience con motivo del delito, ella es wuna fase distinta,

conceptualmente separable como tal del delito.

Puede ocurrir que el fugitivo desaparezca de inmediato; pero sea
conocido de quienes presenciaron los hechos, y ante las sospechas
fundadas en su contra, provenientes de la identificacion de los presentes, la
policia lo solicita en lugares, moradas, entre otros; distantes del lugar de los
hechos. Se trata de una persecucion en caliente, que puede durar tiempo y
gue hasta momentaneamente se suspende, por falta de recursos policiales o
personales, pero que no por ello pierde su naturaleza de persecucion de

quien cometio un delito in fraganti.
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Igualmente, si quienes huyen, pueden ser identificados policialmente
con los elementos que se recaben de seguidas en la escena del crimen, tales
como huellas dactilares que se transmiten electronicamente a computadoras
que cotejan las huellas que reciben con las almacenadas, e identifican a
alguien positivamente; o como resultado del reconocimiento en el archivo
criminal realizada por quienes presenciaron los hechos, o por retratos
hablados y otros métodos biométricos, confeccionados bajo los aportes de
las personas presenciales, se esta ante una formula moderna de persecucién
policial, porque del sitio del suceso nace la cadena identificatoria que busca
la captura de quien ha sido reconocido por los presentes, 0 cuyos signos
identificatorios quedaron impresos en el lugar de los hechos presenciados

por una o mas personas.

Ademas, la persecucidon puede originarse por otras causas, el
sospechoso huye en un vehiculo cuyas caracteristicas son suministradas por
los presentes, tales como color, marca, numero de placa, entre otro; el cual
es avistado e interceptado por la policia, a quien se le comunicaron los datos

por la red de comunicaciones, de seguidas a la consumacion del delito.

Borjas (citado por Cabrera, ob. cit., 140), expresa que la ley venezolana
no tiene un limite de tiempo a partir del hecho punible como habil para
perseguir. “La ley no fija norma alguna al efecto, y deja a la libre apreciacion
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del juzgador, segun el caso, resolver si el tiempo transcurrido entre la
perpetracion del delito, y el encuentro del presunto autor, luce o no
verosimil”. Al respecto, el autor citado, opina de este comentario, que el
delito flagrante produce persecucién del delincuente identificado, y tal
persecucion existe mientras haya continuidad razonable en la busqueda, sin

limite de tiempo.

Ahora bien, la situacion es distinta cuando no existe delito flagrante. Las
huellas recogidas en el sitio deben ser cotejadas para que se identifique a
alguien; y ellas podrian aparecer en el lugar de los hechos por otras razones
0 coincidencias, sin que denoten autoria. Al no existir flagrancia no hay
persecucion, sino una labor de identificacién, de contrastar las diversas
partes de la escena del crimen, y de los informes que vayan recopilandose
en la investigacion, y asi el perseguidor llegare a un conocimiento sobre el
autor, él no comenz6 de inmediato la persecucion, tuvo que cerciorarse
mediante pesquisas, de que a quién iba a requerir y, por tanto, no esta ante
una situacion flagrante, ya que la determinacion de la autoria no es producto
de lo precisado por quienes observaron el delito, y por ello puede existir un

alto margen de error.

En la actualidad la persecucion, que se caracteriza por su continuidad,
no puede ser conceptualizada como hace un siglo. Si el delincuente huye de
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la escena del crimen en un vehiculo que toma una determinada via, una
autopista, por ejemplo, en la que lo intercepta una alcabala mévil que fue
alertada por los sistemas de comunicacion policial, asi la detenciéon sea en
un lugar distante al de los hechos, tal captura debe considerarse in fraganti,
ya que a pesar de que la persecucion no se caracterizaba por ir,
materialmente tras el fugitivo, no por eso dejaba de existir persecucion, ni

habia cesado.

Otra situacion es cuando el delincuente, en su huida roba un vehiculo,
apea al conductor y en dicho vehiculo continta la fuga, pero el automdvil o la
moto estd equipado con un buscador satelital que permite seguirlo y ubicarlo.
En este caso, la utilizacion del sistema satelital (sistema de posicionamiento
global o GPS), es parte de la persecucion que abarca un nuevo delito
flagrante, que es el robo del vehiculo, ya que el delito flagrante puede
desarrollarse en forma tal que se multiplique, o que se convierta en

permanente.

Lo que es cierto es que la persecucion, en cualquier caso, tiene que ser
probada nitidamente para justificar el arresto. Los partes policiales, las
camaras de video incorporadas a los vehiculos que hacen seguimiento, las
deposiciones de los encargados de los sistemas satelitales, las
declaraciones de los perseguidores, entre otros; deben servir de prueba de la
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persecucion en si, la cual serd concatenada con las pruebas del delito

flagrante que conforma un eslabon diferente a la persecucion.

Cabrera (ob. cit.), explica que no se puede entender que se diga que
ceso el estado de flagrancia o la persecucion porque el delincuente repele a
los perseguidores, o se les escape por su habilidad. Aceptar esto es atar el
instituto a un juego de azar, ya que la concepcion sobre la flexibilidad de la
persecucion, se ubica en las corrientes modernas del derecho procesal

venezolano sobre la flagrancia.

Al respecto, el articulo 116 parte in fine, de la Ley Organica Contra el
Tréfico llicito y el Consumo de Substancias Estupefacientes y Psicotrépicas
(2005), dispone:

En el caso de detencidon flagrante de un individuo con dediles u

otro tipo de envase en el interior de su organismo, bastara para

fines de identificacion con la radiografia u otro medio técnico o

cientifico que se le practique, o el informe de los médicos de

emergencia que lo hubieran atendido, hasta tanto se haga la
experticia toxicoldgica de las sustancias.

Al transportista se le considerara tal porque se le encuentren los dediles
u otro envase en el interior de su cuerpo; y la existencia de estos pequefios
contenedores, se demuestra con la radiografia u otro medio técnico o

cientifico que se le practique, o con el informe de los médicos de la

53



54

emergencia. Con estos elementos basta para detenerlo como reo in fraganti,
aun cuando hasta ese instante no se conozca qué transporta, porque la
sustancia no ha sido objeto de experticia toxicologica. En este caso se esta
ante una distension del régimen de la flagrancia, basada en que si alguien
transporta en el interior de su cuerpo alguna sustancia, es que la oculta, por
ser ilicita; pero ésta es una persecucion, ya que aun no se determina cual es

la sustancia, cuerpo del delito.

En este caso afirma Cabrera (2006), que si existe flagrancia cuando no
se precisa el cuerpo del delito, pero se permite que éste luego se determine
con la experticia toxicologica, distendiendo asi uno de los elementos del
delito flagrante, tomando en cuenta que no hay razon para que la
persecucion producto da la posterior identificacion del delincuente, tenga un

trato distinto por no comenzar de inmediato en caliente.

Otro supuesto de la cuasi flagrancia es el del merodeador. La extension
de la flagrancia, lo que tal vez se podria llamar el estado de flagrancia,
alcanza a aquél que se le sorprende a poco de haberse cometido el hecho,
en el mismo lugar o cerca del lugar donde se cometid, con armas,
instrumentos u otros objetos que de alguna manera hagan presumir con

fundamento que él es el autor.
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No se trata del perseguido, ni de la persona que estaba cometiendo la
fechoria y fue capturada al instante por esto, sino de alguien que no huye,
gue se mantiene en el sitio o cerca de el, y que puede estar incurso en dos
posibilidades: (a) Es identificado por quienes presenciaron los hechos o por
la victima, ya que lo vieron cometer el delito, pero no lo detuvieron de
inmediato ni lo persiguieron; (b) no es identificado por nadie, pero se hace
sospechoso por su actitud, o porque ostenta a la vista de los demas, posibles
elementos activos o pasivos del delito, tales como armas o instrumentos
(elementos activos) u otros objetos, como podrian ser los elementos pasivos

productos del robo o el hurto.

Igualmente, indicadores como heridas visibles, supuesta sangre en la
ropa, entre otros; no los contemplé la norma (articulo 248 del COPP), pero
debe ser interpretada con amplitud, la frase “objetos que de alguna manera
hagan presumir con fundamento la autoria”, como pueden ser la ropa
ensangrentada, los jirones de la misma y otros; es decir, las huellas del

delito.

Cabrera (ob. cit.), considera lamentable que al COPP se le olvido

considerar para este supuesto las marcas y trazas en el cuerpo, al igual que

no repitio la letra del derogado CEC, que permitia el apoderamiento por el
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aprehensor de los instrumentos del delito, los cuales al ser sometidos a

experticia podrian comprobar la participacion del detenido en el crimen.

Es posible que los redactores del COPP, cuerpo legal con gran
preocupacion garantista para el ciudadano, evitaran que los particulares
pudieran catear a los sospechosos debido a que el articulo 205 ejusdem,
encomendod la inspeccion de personas a la policia, cuando considere que
haya motivos para presumir que alguien oculta entre sus ropas o
pertenencias, o adheridas a su cuerpo, objetos relacionados con el hecho
punible, y previa advertencia a la persona de la sospecha y del objeto
buscado, cuya exhibicion se pide, teniendo presente que como es comun el

delincuente se negara.

Este quehacer constituye un cambio en relacion al CEC, donde el
aprehensor del in fraganti, que podia ser un ciudadano, conforme al articulo
185, podia incautarle las armas y otros elementos, lo que hacia pensar que
podia inspeccionarlo para cerciorarse de lo que hacia, y para que ello le
sirviera de prueba de su conducta, al entregar al detenido a la autoridad.

Pero cuando el aprehensor en este ultimo supuesto no es la autoridad
policial, entonces hay que ser cuidadosos para entender como justificar la
detencion si no se presenta ante el investigador los objetos que lo hicieron
entrar en sospecha, y que se asomaban de alguna manera del cuerpo o de la
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ropa del arrestado. Si se interpreta la flagrancia en todas sus
manifestaciones en forma restrictiva, como lo ordena el articulo 247 del
COPP (2008), el aprehensor tiene vedado registrar al sospechoso, ya que

ello sélo corresponde a la autoridad policial principal o auxiliar.

La existencia del articulo 205 del COPP al relacionarse con el 247,
pareciera llevar a esta apreciacion. EI merodeador solo podria ser capturado
por los particulares, si los objetos activos o pasivos del delito son visibles.
Los ciudadanos comunes, en supuestos como estos, donde existe la
sospecha, pero no se conoce lo que carga encima el sospechoso, Io méas
que podrian hacer es informar a la policia, y quedar sujetos a que ésta

ordene la inspeccion.

Esta parece ser la corriente que considero el legislador patrio al no
permitir, ni el COPP ni el Cddigo de Enjuiciamiento Militar en su articulo 205,
una disposicion similar a la del articulo 185 del CEC. Si el particular
requisase al sospechoso al capturarlo, estaria infringiendo el articulo 197 del
COPP (2008), el cual dispone: “Los elementos de conviccion sélo tendran
valor si han sido obtenidos por un medio licito e incorporados al proceso
conforma a las disposiciones de este Codigo”. De alli, que de hacerlo el
particular estos elementos de conviccion no tendrian valor por provenir de un
medio (accion) ilicito.
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El denominador comun de las distintas categorias de flagrancia
descritas en el articulo 248 del COPP, es que el delito en toda su extension
(hecho punible — autoria), es conocido por alguien (uno o varios), quienes asi

pueden probar de una vez lo ocurrido por ser sujetos presenciales.

Esta realidad lleva a repetir que el concepto de flagrancia es un
concepto ligado a la prueba. Se comprueba de una vez la autoria y el cuerpo
del delito, no importa que otros participes o0 coautores no sean identificados
totalmente o no resulten percibidos en la escena; y con los medios que
comprueban los hechos de la totalidad del delito, debido a su peso
probatorio, no se hace necesario insertarlos en un proceso penal, pudiendo
acudirse a uno abreviado, tal como lo prevé el COPP en su articulo 372,

numeral 1.

En el fondo, se trata de un asunto probatorio. La prueba completa del
delito y su autor, como una sola unidad en apariencia existe, sin necesidad
de ir sumando elementos de conviccidn que verifiguen un todo en ese
sentido. Ello sin perjuicio de que se recaben aparte otras pruebas para

comprobar movil, coautores, detalles, entre otros.

Flagrancia como Sinénimo de Detencién
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Podria pensarse en otra concepcion de flagrancia donde el acento pesa
sobre la detencién del autor del delito y no sobre la presencia de quienes
observan los hechos. Esta visidbn fundada en la captura del criminal, se
apuntaba en que la propia Constitucion, cuando trata la flagrancia, lo hace
desde la éptica de quién es detenido cometiendo un delito, y asi el articulo
44 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), en su
primer numeral dispone claramente que: “Ninguna persona puede ser
arrestada o detenida sino en virtud de orden judicial, a menos que sea

sorprendido in fraganti”.

Entonces, lo importante seria la detencion de quien se pille cometiendo
un hecho punible de accion publica, o inmediatamente después de
ejecutado; o la captura de alguien que huye o huyo del sitio o que continué
alli con los elementos activos o pasivos del delito. Aqui, es aspecto
probatorio como clave para determinar la flagrancia, quedaria sustituido por

lo concerniente a la detencidn o privacion de libertad de una persona.

Cabrera (2006), opina que flagrancia y aprehension estarian
intimamente unidas y se puede arguir que por ello el antiguo CEC, regulaba
la captura y sus efectos, al igual que lo hace el articulo 248 del COPP.
Luego, no existiria flagrancia si no hay detencion inmediatamente a los
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hechos delictivos, y tal condicién, que permite la detencion sin orden judicial,
se perderia si el delincuente huye y no puede ser capturado de inmediato. La
institucion de la flagrancia quedaria entonces limitada a la detencion de
alguien sin orden judicial, porque se le encontré o sorprendié cometiendo un
delito, o huyendo, o merodeando en la escena del crimen, a poco de

cometerse.

El centrar el instituto en la captura esta acorde con que el propio COPP,
ordene interpretar la flagrancia restrictivamente (articulo 247, del COPP),
indudablemente para preservar la garantia constitucional que otorga a las
personas el articulo 44 de la Constituciéon de 1999, y sus semejantes en
Constituciones anteriores. Esta posicion no es que desdefie lo probatorio,
pero le resta importancia, siendo el ndcleo de ella la captura del sospechoso

y las distintas circunstancias que la ameritan.

Desde este angulo de vision, si no hay preso in situ, o captura tras una
persecucion inmediata y continua del aprehendido, no hay flagrancia, asi el
delito o la persecucion la presencie una multitud, ante quien actua el
delincuente. Se trata de una idea incluso temporal sobre la flagrancia, si la
detencion no es inmediata al delito, la flagrancia cesa, y para apresar luego a

los imputados se requerira de una orden judicial.
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La normativa del derogado CEC de 1962, pareciera inclinar la balanza
hacia esta posicion, y dicho Cédigo tendra que ser analizado por haber
instaurado en el pais la institucion. En su articulo 186 se definian las
consecuencias de la flagrancia, mientras que en el 185, se regulaba la
actividad del aprehensor, sefialando el contenido de la diligencia que se
firmaria ante la autoridad policial o el funcionario de instruccion que recibia al
detenido. Ademas, sefalaba el proceder del aprehensor, inclusive lo que
debe hacer si se temia la fuga del detenido, por lo que pareciera que el eje
de la flagrancia es la detencion.

Articulo 185. EI aprehensor pondrad inmediatamente al
aprehendido infraganti, junto con las armas e instrumentos con
gue crea que ha cometido el delito o que fueren conducentes a su
esclarecimiento, a la disposicién de la mas cercana autoridad de
policia o funcionario de instruccion, quien hard entender una
diligencia que firmara el aprehensor y el aprehendido, si supieren:
En esta diligencia se expresara:

El nombre y apellido del aprehensor y del aprehendido.

Las sefales de éste si fuere preciso.

Las personas presentes en el hecho.

El lugar, dia y hora en que tuvo lugar.

Las demés circunstancias que sirvan para averiguarlo o ponerlo
en claro.

Si el aprehensor temiere la fuga del aprehendido o no pudiere
entregarlo a la autoridad o funcionario, lo pondra a disposicion de
cualquier cuerpo de guardia o fuerza publica, en cuyo caso tanto
el jefe como el aprehensor estan en el deber de dar parte, sin
pérdida de tiempo, a la autoridad de instruccibn mas inmediata o
al juez competente.

Articulo 186. El detenido como reo infraganti no podra continuar
en detencion si ésta no es ratificada por auto expreso del juez de
instruccion dentro de las noventa y seis horas de haber sido
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puesto el detenido a su disposicion. A tal efecto, el juez dara
preferencia al sumario sobre cualquier otro trabajo del Tribunal y
abreviara las diligencias sumariales hasta donde sea posible, con
el fin de resolver sobre la libertad del indiciado dentro del plazo
establecido.

Si el juez encontrare que el aprehendido no cometié ningun hecho
gue merezca pena corporal, debera ponerlo en libertad.

Es mas, el citado articulo 185 del CEC (1962), cuando pautaba que el
aprehensor, sin distinguir los diversos casos de flagrancia, consignara las
armas o instrumentos con que se ha cometido el delito o que fueren
conducentes a su esclarecimiento, pareciera crear dudas sobre en cuanto a
que lo importante es la presencia de quien percibe el delito y la prueba que
aporta, y la idea contraria se veria apuntalada por una de las exigencias de la
citada norma, al sefialar el contenido de la diligencia de entrega del detenido,
ya que ésta, junto con otros requisitos debe contener, “las demas
circunstancias que sirven para averiguarlo o ponerlo en claro”. Pareciera que
si se va a averiguar o aclarar es porque no hubo presencia cognoscitiva total

y que, por tanto, ella no es la clave de la flagrancia sino la captura.

Dicha norma, que no fue reproducida por el vigente COPP, giraba
exclusivamente sobre la aprehensién, y las circunstancias que sirven para
averiguar o poner en claro el hecho, que deberia contener la diligencia de
entrega del preso, se convierten asi en una consideracion secundaria. Desde

esta concepcion, cuando no hay detenidos no hay flagrancia, asi los hechos,
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delito o fuga; sean observador por cientos de personas. Estos observadores
declararian sobre lo que conocen, pero al no existir detenidos
inmediatamente al delito, y por tanto a quien imputar de seguidas, el
Ministerio Publico no podria acudir al procedimiento especial llamado por el

COPP, procedimiento abreviado.

En opinibn de Cabrera (2006), resulta ilégico que porgue no haya
detenidos, un hecho captado en toda su extension por una o varias
personas, si es conocido por las autoridades policiales o el Ministerio
Puablico, pierda la naturaleza de flagrante, y el autor identificado no pueda
detenerse donde se le halle, sin orden judicial previa, a pesar de estar

plenamente precisado.

En consecuencia, si lo avistase la policia no podria capturarlo en su
escondite sin orden de allanamiento, y es mas, tampoco podria ser detenido
sin orden judicial preexistente. Se trata de un delincuente identificado, pillado
con las “manos en la masa”, como se diria coloquialmente, pero que escapo
de la persecucion, o que simplemente los que presenciaron los hechos no se

atrevieron a aprehenderlo.

Es asi, que Cabrera (ob. cit.), afirma que existe flagrancia tanto en el
delito cometido o que acaba de cometerse y que es presenciado por alguien,
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sea 0 no autoridad, como en la detencién del delincuente en el sitio de los
hechos o donde se le persiga, si es que fue identificado a raiz del hecho
punible, por ejemplo, por quienes lo conocian; o lo fue posteriormente

durante la investigacién criminal.

La detencion en si, escindida del delito es ilegal, y ello es oro indicio de
que el meollo de la institucion no es en el apresamiento sino en el delito.
Para sustentar esto, el articulo 9 de la Ley sobre el Delito de Contrabando
(2005), contribuye en esta apreciacion al disponer: “Cuando conjuntamente
con la aprehension de mercancias, se produzca la detencion flagrante de
alguna persona en la comision del delito de contrabando, se seguira el
procedimiento dispuesto en el Titulo Il del Libro Tercero del Cédigo Orgéanico

Procesal Penal”.

Tal como se puede apreciar, la detencion tiene lugar porque se le
captur6 cometiendo el delito, y ademas, porque se encontré la mercancia
que constituia el contrabando, hecho que viene a completar la interpretacion

presentada anteriormente en este punto.

La Flagranciay el Delito Flagrante
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La ley reconoce dos caras de la flagrancia, una, el delito flagrante; otra,
la detencion in fraganti; y a pesar de ser complementarias se trata de dos
figuras disimiles. Si se toma como ejemplo el COPP (2008), tanto en su
articulo 248 como el 372, numero 1, hablan de delitos flagrantes, mientras
que la Constitucidon vigente destaca la detencion de la persona, no es el
delito; y se refiere a la persona sorprendida in fraganti. Por su parte, el
derogado CEC (1962), también distinguia delito in fraganti en su articulo 184,
de aprehendido infraganti, articulo 185; lo que necesariamente atiende a
situaciones distintas, asi se complementen.

Cabrera (2006, 33), refiere que el delito in fraganti o flagrante, es “aquel
de accién publica que se comete 0 se acaba de cometer, y es presenciado
por alguien que sirve de prueba del delito y de su autor”, asi no lo conozca,
pero que ayuda a la identificacion de alguna manera. En este caso, el
aspecto probatorio es decisivo para determinar los efectos de esta cara de la

flagrancia, puesto que sin ella no existe.

La presencia de personas en el lugar de los hechos, que
sensorialmente los impresionan, convierten el delito en flagrante, y estas
personas a su vez son la prueba de lo sucedido, por lo que delito flagrante y
prueba se hacen inescindibles. La existencia de estas probanzas, a las
cuales se pueden adicionar otras recogidas en la escena del crimen o en
otros lugares donde se expande el delito, permiten al Ministerio Publico
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acudir al procedimiento abreviado, una vez capturado el imputado, ya que
tienen material probatorio, en principio suficiente, para verificar los hechos de
la acusacién, proveniente de los informantes, que luego se convierten en

testigos en el juicio oral.

Sin estas pruebas, no solo no hay flagrancia, sino que la detencion de
alguien sin orden judicial es ilegal, ya que no hay motivos para ella, y es por
tanto arbitraria. Por ello, la flagrancia, al menos en cuanto al delito, es un
estado probatorio. Si la prueba existe, se pasa al segundo paso, la detencion
inmediata sin orden judicial del presunto autor o del merodeador, o la
persecucion del indiciado con fines de apresarlo y, por supuesto, en todos los
casos someterlo a juicio, se le mantenga o no en él privado de libertad. Pero
en este caso la detencion no es el ndcleo de la institucion, ya que el
arrestado puede ser juzgado en libertad por el procedimiento abreviado o por

el ordinario, segun se escoja, siendo lo importante el delito flagrante.

La otra cara, segun Cabrera (ob. cit., 34), la detencion o aprehension in
fraganti, esta referida a la “captura de las persona en el sitio de los hechos o
posteriormente”, en los supuestos que se han llamado cuasi flagrancia. Esta
privacion de libertad sin orden judicial, debe ser interpretada restrictivamente,
como lo expone el articulo 247 del COPP (2008), y a esta cara de la
flagrancia le dedica el articulo 373, al especificar como debe ser la conducta
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del aprehensor con relacion al aprehendido y a su entrega al Ministerio
Publico. Dicho articulo dispone:

El aprehensor dentro de las doce horas siguientes a la detencion,
pondrd al aprehendido a la disposicion del Ministerio Publico,
quien dentro de las treinta y seis horas siguientes, lo presentara
ante el juez de control a quien expondrd como se produjo la
aprehension, y segun sea el caso, solicitara la aplicacion del
procedimiento ordinario o abreviado, y la imposicion de una
medida de coercidn personal, o solicitara la libertad del
aprehendido. En este Ultimo caso, sin perjuicio del ejercicio de las
acciones a que hubiere lugar.

El juez de control decidird sobre la solicitud fiscal, dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes desde que sea puesto el
aprehendido a su disposicion.

Si el juez de control verifica que estan dados los requisitos a que
se refiere el articulo anterior, siempre que el Fiscal del Ministerio
Padblico lo haya solicitado, decretard la aplicacion del
procedimiento abreviado, y remitird las actuaciones al tribunal
unipersonal, el cual convocaréa directamente al juicio oral y publico
para que se celebre dentro de los diez a quince dias siguientes.

En este caso, el fiscal y la victima presentaran la acusacion
directamente en la audiencia del juicio oral y se seguiran, en lo
demas, las reglas del procedimiento ordinario. En caso contrario,
el juez ordenara la aplicacion del procedimiento ordinario y asi lo
haré constar en el acta que levantara al efecto.

Para justificar la captura, el aprehensor al entregar al detenido a la
autoridad, a menos que sea ésta quien la efectud, debera indicar como ella
se produjo, aportando los datos que permitiran al acusador, su fuera el caso,

estructurar sus pruebas, al concatenar el delito con la detencion.

De las dos caras de la flagrancia, la primera, el delito que es

presenciado, para Cabrera (ob. cit.), es el que mayor atencién debe darsele.
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Esto puede ocurrir de la manera mas natural, que fue la tomada en cuenta en
la legislacion sobre flagrancia del siglo XIX. Una o varias personas, victimas
0 no, estan delante de hechos delictivos en progreso, o que acaban de

suceder.

La aprehension del hecho por los presentes no sélo puede comprender
el iter del delito, sino el conocimiento del autor del mismo, o de sus
caracteres fisicos o de otra indole, tales como voz, sefas, entre otros; que
permitan posteriormente identificarlo; y ese delito que se cometia o acababa
de cometer, salvo casos, era presenciado por un numero limitado de
personas. Solo delitos cometidos en teatros, parques o plazas, por ejemplo,

podrian ser conocidos por muchas personas.

Quienes presencian el delito pueden ser autoridades policiales,
principales o de apoyo, o particulares. Los primeros podrian estar en el sitio
por coincidencia o bien esperando su ocurrencia, porque habian sido
alertados del mismo, como en los casos de informaciones confidenciales, o
podrian acudir estando en pleno desarrollo, porque fueron informados de
alguna forma de lo que estaba sucediendo mediante llamadas telefonicas,
anonimas o no, aviso por radio de un policia que observa algo extrafo, o

cualquier forma de advertencia.
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Si se captura in situ el sospechoso, tanto el CEC, como el actual COPP,
sefialan el procedimiento a seguir, pero si no hay detencién, las personas
presenciales tienen de inmediato que declarar lo que conocen, ya que si no,
no hay delito flagrante. Con las personas presenciales pueden ocurrir varias
situaciones, si se trata de particulares: (a) concurren espontdneamente a la
policia o al Ministerio Publico, y se convierten en denunciantes; (b)
identificados por los agentes policiales que cubren el suceso, se les cita para
que colaboren con las investigacion y sean interrogados (articulo 303 del

COPP).

La comparecencia de los presentes en estos casos puede ocurrir en los
momentos siguientes del delito, pero es una irracionalidad pretender esto en
ciudades grandes, 0 con personas que tienen ocupaciones, que a veces
deben cumplir con urgencia; de alli que, pretender que la declaracion es una
cuestion enmarcada dentro de un espacio determinado de tiempo que la ley

no sefala, es distinguir donde no lo hace la ley.

Por razones como el olvido, distorsion de los hechos, confusiones; las
declaraciones deben ser en un tiempo que permita el inicio de la
persecucion, pero tal tiempo esta determinado por las dificultades para
informar, y ello debe quedar a criterio del juez que ha de calificar la
flagrancia, quien ponderaria si se actué o no con urgencia o inmediatez.
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Cuando quien presencia los hechos o se apersona al lugar de su
ocurrencia es la autoridad policial, ella debe practicar las diligencias
necesarias y urgentes, entre las que estan las propias declaraciones de los
funcionarios actuantes, producto de las diversas inspecciones in situ (articulo
19, Ley de los Organos de Investigaciones Cientificas, Penales vy
Crimalisticas, 2001), y las actas de las diligencias destinadas a identificar y a
ubicar a los autores y demas participes del hecho punible, asi como las
personas que pueden brindar informacion que contribuya con la investigacion

(articulo 19, ejusdem).

Si no hay persecucion en caliente, hasta ese momento, estas
diligencias, coetaneas con la presencia policial en el lugar de los hechos, son
el inicio de esa persecucion que finalizara con la captura del sospechoso,
siempre que la persecucion sea continua, sin decaimiento, lo que no significa

que sea diaria.

Si bien es cierto que es el criterio del juez el que califica el delito
flagrante y por tanto valida sus consecuencias, ho es menos cierto que lo
expresado hasta ahora es una buena guia para esa calificacion, que en el
actual sistema procesal penal, requiere que el juez tenga elementos de
conviccion que le permitan suficientemente hacer la calificacion.
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En el sistema del CEC, donde el sumario comenzaba de oficio o con
una denuncia o una acusacién, y donde se tomaba declaracion a los testigos
presenciales del hecho, tal como los denominaba el articulo 261, tales
testimonios, y aun la denuncia a pesar de la discusion sobre sus efectos
probatorios; arrojaban por si solos fundados indicios de culpabilidad contra el
indiciado identificado, que permitia dictarle auto de detencién sin declaracion
informativa previa, y esto constituia otro efecto del delito flagrante no
contemplado expresamente en el CEC. Asi, el delito flagrante quedaba

separado nitidamente de la detencién in fraganti.

En el COPP vigente, la situacion es distinta, porque la privacion judicial
preventiva de libertad (articulo 250), que se puede lograr cuando existe un
imputado y se presentan al juez fundados elementos de conviccion, no

conduce a un juicio inmediato.

El cuerpo del delito y la autoria en muchos casos quedaban plenamente
comprobados con esas declaraciones, complementadas con otras probanzas
que adelantaba la policia. En otras oportunidades, el cuerpo del delito
quedaba probado, mientras que la identificacion del delincuente se obtenia
partiendo de lo presenciado por los declarantes, aunado a otras pruebas
técnicas, u otros testimonios. La presencia en el sitio podia generar distintos
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tipos de testimonios de acuerdo al delito, ya que en casos de una explosion,
el sentido auditivo podria ser importante, asi como el olfato permitiria

detectar sustancias inflamables en el lugar, entre otros.

Por tanto, la flagrancia del delito quedaba limitada a lo presencial,
apoyada en la aprehension sensorial, se trata primordialmente de una
presencia inmediata, sin intermediarios entre el testigo y los hechos. Pero en
la actualidad, la presencia ante algunos hechos puede no ser in situ, y ello se
debe a la television, cine o cualquier otro medio audiovisual o, simplemente
visual, de transmision de imagenes y sonidos (automaticos o no), lo que

obliga asimismo a examinar estas posibilidades.

El delito flagrante, por tanto, se convierte en un estado probatorio de su
acaecimiento pleno; es decir, de la captacion de todo su desarrollo, lo que
incluye la autoria, asi no se logre de inmediato la identificacion del autor ni la
detencion del delincuente, pero en lo recabado estan las guias para tal

identificacion.

El delito flagrante implica inmediatez en la aprehension de los hechos
por los medios de prueba que los trasladaran al proceso, y esa condicion de
flagrante, producto del citado estado probatorio, no esta unida a que se
detenga o no se detenga al delincuente, o a que se comience al instante a
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perseguirlo. Lo importante es que cuando éste se identifica y captura,
después de ocurridos los hechos, pueda ser enjuiciado por el procedimiento

abreviado, como delito flagrante.

Opina Cabrera (ob. cit.), que desde el angulo que se vea la flagrancia,
ella no es que responde a una sucesion inmediata de hechos que conduce al
enjuiciamiento, ni encarna una situacion fugaz, que pierde su condicion, si ho
se actla inmediatamente. La flagrancia como estado probatorio, que como
una unidad abarca el delito y su autoria, debido a la presencia de los medios
durante su ocurrencia, se separa de los otros delitos que no pueden ser
presenciados en toda su extension por nadie, ni directa ni indirectamente, y
que requieren una labor de investigacion para ir armando el rompecabezas

de la autoria.

Es asi, que el estado probatorio que envuelve el delito flagrante, que
abarca cuerpo del delito-autoria, puede contener errores y hasta
falsificaciones, lo que sucede en cualquier acontecimiento que quiere
probarse, y por ello en el juicio oral se van a controlar y a contradecir las
probanzas de los aspectos facticos. Pero, como se trata de pruebas ya
identificadas por el acusador y que representan la totalidad de los hechos,
aunado a que una persona puede quedar privada de su libertad sin orden
judicial, el legislador siempre considero que debido a la calidad de la prueba
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(original), el delito flagrante y su autor, pueden ser juzgados en un proceso
breve, de alli la remisibn que hace el COPP al proceso abreviado para

conocer dicho delito.

La conexién flagrancia-estado probatorio, que es un aspecto clave,
permite mantener la prueba, sin necesidad de la captura inmediata del
delincuente. Pero se debe hacer énfasis en que el estado probatorio que
nace de inmediato, se refiere a toda la secuencia u ocurrencia del delito de

accion publica captado por las personas presentes.

El hecho delictivo fue presenciado al paternizarse, pero ello no incluye
prueba de autores intelectuales, de coautores, motivos, extension del delito a
otros ambitos, entre otros; se trata de hechos distintos, sucedidos en
diversos tiempos y lugares, de los cuales muchos per se pueden no ser

considerados como delictuales.

Surge asi otro aspecto sobre la concurrencia que puede existir de
flagrancia en el sentido de que los pasos previos (preparativos) del delito
puedan haber sido también presenciados. Cabrera (ob. cit.), opina que no,
puesto que la flagrancia, como tradicionalmente lo han expresado las leyes
adjetivas patrias, se limitan al delito que se esta cometiendo o que acaba de
cometerse, a menos que se trata de un delito permanente, que siempre se
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estd cometiendo, y que se hace perceptible en todas sus etapas, o de un
delito de desarrollo continuo como el de porte ilicito de armas, o el trafico de
drogas, que se descubre al inspeccionarse a una persona por esa sospecha

u otro motivo.

Para calificar el delito flagrante, no es importante que el hecho delictivo
impresione sensorialmente de manera uniforme a quienes lo presencian. Ello
es natural porque la contesticidad en los testigos, por ejemplo, no significa
que todos capten y expongan los eventos de una manera uniforme. Es mas,
la presencia humana puede generar percepciones contradictorias, y ellas
seran dilucidadas en el proceso penal, ya que las diversas percepciones
podrian obrar a favor del imputado. Lo que si resulta cierto es que el delito
que es observado por las personas permite, de ser posible, la detencion in
situ del delincuente, bien sea cuando comete la accion delictiva o
inmediatamente después, y tal captura in fraganti también forma parte
integrante de lo que ha comentado sobre el estado probatorio de la

flagrancia.

En estos supuestos quien hace la captura y pone al detenido a la orden

de las autoridades, se convierte en un medio de prueba integral. Aqui se

confunde, a efectos probatorios, delito flagrante con detencion in fraganti.
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No sucede lo mismo cuando quien arresta no presencio el delito, pero
atendiendo a los llamados de los presentes, captura al sefialado por quienes
lo llamaron, en el lugar de los hechos o en otro inmediato. Su testimonio, en
cuanto a la aprehension se confunde con los de los perceptores del delito
flagrante, formando un solo cuerpo probatorio del conjunto factico, pero hubo

dos pasos entre delito flagrante y detencion in fraganti.

Puede suceder que quienes percibieron los hechos persiguen al autor o
al sindicado por ellos como tal, que huye, y que lo arresten como resultado
de esa persecucion en aliente. También puede ocurrir que personas
diferentes a los perseguidos, pero que se sumaron a la persecucion, sean
quienes detengan al fugitivo. En este Ultimo supuesto claramente también
hay dos situaciones, el delito cometido y la huida o intento de escape, mas el
arresto; e igualmente dos bloques de prueba, aunque se conjuguen a efectos
procesales. Estas situaciones operan igualmente con merodeador a quien se
le encuentran objetos ligados al delito, es necesario que éste exista y que los
objetos tengan conexion con el hecho delictivo. Si los objetos o instrumentos
no los tienen encima, no habra flagrancia al no darse el tipo del articulo 248

del COPP.
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Por otra parte, cuando el sospechoso escapa, cesa la persecucion, pero
ello no implica que posteriormente no se reactive, cuando se identifique al

sujeto, si es que ya no lo estaba, tal como se sefial6é en parrafos anteriores.

Explica Cabrera (2006), que habria que ver entonces si por ello la
flagrancia se rompe. Si a raiz de los sucesos el fugitivo esta identificado, los
pasos posteriores tendentes a su apresamiento, son parte de la persecucién
por la autoridad, prevenida en el articulo 248 del COPP, y si ésta se concreta
es in fraganti, ya que la persecucion no ha perdido continuidad por el hecho
gue no se detuvo al indiciado en las horas o dias subsiguientes al hecho, ya

él esta sindicado por el delito flagrante.

En este sentido, el articulo 20 de la Ley de los Organos de
Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas (LICPYC, 2001),
dispone:

El Fiscal del Ministerio Publico encargado de la investigacion,
solicitara al juez competente la orden de allanamiento del
inmueble, asi como la intercepcion o0 grabacién de
comunicaciones privadas, sean estas ambientales, telefénicas o
realizadas por cualquier otro medio, cuyo contenido se transcribira
y agregarda a las actuaciones, siempre y cuando se cumpla con los
seflalamientos sobre el delito investigado, tiempo de duracion,
medios técnicos a ser empleados y el sitio o lugar donde se
efectuara. Los funcionarios del Cuerpo de Investigaciones
Cientificas, Penales y Criminalisticas, a cargo de la investigacion
podran solicitar directamente la orden referida en el presente
articulo, previa autorizacion por cualquier medio del Ministerio
Pudblico, de la cual dejaran constancia en sus respectivos libros
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diarios los funcionarios intervinientes, siempre que se trate de un
supuesto que por la necesidad o urgencia requiera celeridad en la
realizacion de las actuaciones. En todo caso la solicitud debera
contener las razones que la justifican.

Las actuaciones realizadas con prescindencia de lo previsto en el
presente articulo, se consideraran carentes de valor probatorio.
SoOlo en los casos de delitos flagrantes, los funcionarios del
Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas
podran actuar con prescindencia de lo establecido en el presente
articulo. En todo caso se dejard constancia de lo actuado en el
informe que se remitira al Ministerio Publico.

En los casos de delitos flagrantes, los funcionarios del Cuerpo de
Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas podran actuar sin orden
de allanamiento de inmuebles, asi como podian interceptar o grabar
comunicaciones privadas, sean éstas ambientales, telefonicas o realizadas
por cualquier otro medio, sin orden del juez competente. Esto significa que el
delincuente no se ha capturado, que se le esta persiguiendo, no
necesariamente de inmediato a la perpetracion del delito; y por ello se visitan
lugares privados, o0 se interceptan llamadas telefénicas u otro medio de

comunicacioén privada, a fin de ubicar y detener al autor del delito flagrante.

Lo anterior resulta de las facultades que otorga el citado articulo 20 de
la LICPYC, a la policia en los casos de delitos flagrantes, chocan con los
articulos 60 y 48 de la Constitucion de 1999, que prohibe los allanamientos y
las intervenciones a las comunicaciones privadas (correspondencia) sin

orden judicial, también vedadas sin dicha orden por el articulo 220 del COPP.
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Lo cierto es que a la policia se le dota de herramientas durante la
persecucion de los autores in fraganti, y si bien no pueden realizar a motu
proprio los allanamientos en busca del fugitivo, ni las intervenciones y
grabaciones telefénicas, si podran hacerlo con orden judicial previa como
parte de la persecucién. Luego, la norma comentada contempla en casos de

flagrancia, una persecucién no inmediata al delito.

Vale la pena destacar, que si bien los articulos constitucionales
prohiben los allanamientos sin orden judicial, a menos que sea para impedir
la perpetracion de un delito; asi como la intervencion de las comunicaciones
privadas por parte del Ministerio Publico o la autoridad policial, las normas de
los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos que protegen la
inviolabilidad de la correspondencia, y que por mandato el articulo 23 de la
Carta Magna, tiene rango constitucional, lo que sefiala es que toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley contra injerencias y ataques arbitrarios
en su domicilio o su correspondencia (articulo 17 de la Ley Aprobatoria del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 2001), por lo que la
prohibicion del articulo 20 de la LICPYC, contemplado en la ley, podria
considerarse que en los casos urgentes alli sefialados, no constituyen
injerencias arbitrarias, sino legales. Ademas, la Ley Aprobatoria sobre la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (2001), en su articulo 11,
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al proteger el domicilio y la correspondencia, reproduce la letra del articulo 17

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La situacion luce distinta cuando quien huye no ha quedado
identificado, ni puede hacerse por lo aportado por los presentes, y por lo
tanto, no hay persecucion, hay que establecer previamente quien es el autor,
ya que surgen dudas sobre la autoria, y tales dudas ya quiebran la ecuacion
gue conforma la flagrancia, cual es una precisién sobre el delito y su autor, y
una posterior persecucion de quien, por la precisién anterior, se tiene como

criminal.

Cuando a raiz de los hechos la identificacion del delincuente no existe,
no puede perseguirsele, siendo necesario como paso antecedente,
determinar quién es el delincuente, lo que es algo que exige pesquisas,
verificaciones a nivel policial, para luego ubicarlo y detenerlo, pero tal arresto
se basa en suposiciones, en sospechas, en poder conectar delincuente con
delito, y esto rompe la exigencia de delito flagrante, el cual, al menos,
permite a partir de lo presenciado, la identificacion del delincuente. De alli
que el delincuente que oculta sus caracteres fisonémicos pueda en algunos
casos, a falta de otras claves identificatorias, burlar los efectos de la

flagrancia.
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La Flagrancia en el CEC y el COPP

En el CEC el delito flagrante producia efectos que iban mas alla de
permitir la detencion in fraganti, como era el establecer fundados indicios de
culpabilidad contra alguien, que no fue capturado in situ, a quien se le
dictaba auto de detencién, sin necesidad de oirlo previamente mediante la
llamada declaracién informativa en el vigente COPP, fundado en el sistema
acusatorio, parece que el delito flagrante pierde fuerza en relacion a sus
efectos; ya que contra el indiciado por las declaraciones, no se dicta un auto

gue comience el juicio contra alguien.

La anterior apuntacion se funda en que los perceptores de la flagrancia
no son recibidos como testigos en el actual proceso de investigacion penal, a
menos de que sean parte de una prueba anticipada, y al no ser recibidos
como testigos, sino como informantes por el érgano investigador, su dicho, a
los efectos de la investigacion no produce otro efecto que permitir al
Ministerio Publico solicitar al Juez de control una orden de captura contra

quien para la Fiscalia es sospechoso de ser el autor.

Si el supuesto autor no se le detuvo de inmediato, ni con motivo de la
persecucion, sino que tuvo que ser identificado mediante una pesquisa, el no
puede ser tenido como sujeto a ser detenido por flagrancia, y por lo tanto las
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fases del proceso penal aun no comienzan respecto a él. Sélo después que
se expide la orden se procedera a detener al solicitado; si es que se le
encuentra, ya que él, en principio, no es perseguido. Este es el principio
general. Si durante la ejecucion del delito o inmediatamente a él, se detiene a
alguien, el aprehensor, sea autoridad o particular, lo pondra a disposicion del
Ministerio Publico dentro de un lapso que no excedera de doce horas a partir

del momento del arresto.

Ante el Ministerio Publico pueden acudir de una vez cualquiera de los
aprehensores dentro del lapso sefialado, pero si se trata de un particular que
lo entrega a la autoridad, el término corre para la autoridad igualmente desde
que el particular dice que apresé al sospechoso. Por ello, es importante la
confeccion de un acta inalterable (articulo 117 del COPP), donde se asiente
lugar, dia y hora.

Dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a su entrega, el
Ministerio Publico presentard al detenido ante el juez de control a quien
expondra como produjo la detencion (articulo 373 del COPP), aprehendido
que podria ser presentado sin identificacion, ya que ello no se exige en los
casos de flagrancia (articulo 117, numeral 5 del COPP), y podria aun no
constar su propia identidad (articulo 126 del COPP). Revisando el articulo

373 del COPP, con las normas del CEC se encuentra una grave omision en
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el COPP, al callar actividades que aparecen en el CEC y que den ser

informadas al Juez.

Cabrera (2006), explica que el articulo 373 del COPP nada aporta sobre
como se produjo la detencién, ya que es necesario que para ello exista un
delito flagrante y este debe ser informado al juez con los soportes que hacen
verosimil su ocurrencia. Solo asi el juez de control podra calificar si hubo

flagrancia y que la aprehension, es in fraganti.

So6lo como un soporte probatorio, asi sea fundado en el dicho de las
personas presenciales que constan en las actas de la investigacion, podra el
juez de control determinar si hubo delito flagrante y aprehensién in fraganti, y
por tanto ordenar la aplicacion del procedimiento abreviado o del ordinario,
segun la peticion del Ministerio Puablico, y la libertad del detenido o aplicarse
una medida de coercion personal. Por ello, Cabrera (op. cit.), estima que si la
autoridad policial detiene al sospechoso de inmediato debe comenzar la

investigacion (auto de inicio de la investigacion), que se refiere al prisionero.

De no estar administrada a prueba de la verosimilidad de los hechos
(delito flagrante), que acomparfian la presentacion del detenido ante el juez
de control por parte del Ministerio Publico, el juez de control debera liberar al
apresado, y no siquiera dar curso a la apertura del procedimiento ordinario,
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gue comienza con la fase preparatoria, ya que no hay prueba alguna de la
comision de un hecho punible de accién publica. Se trata de la palabra del
aprehensor contra la del detenido que niega los hechos, o guarda silencio, a
menos que exista en actas declaracion del detenido que complemente la de

Su captor.

De alli que luce exiguo el lapso de treinta y seis (36) horas que el
articulo 171 del COPP otorga al Ministerio Publico para, a partir de la
recepcion del apresado, presentarlo al juez de control. Ademas, la simple
entrega del prisionero por parte de quien lo captur6 aunado a una
declaraciéon del captor de como se produjo la aprehension, no puede bastar
para que el Ministerio Publico presente al apresado ante el juez de control,
con la sola declaracion del captor.

Por eso, refiere Cabrera (ob. cit.), que la presentacion debe ir
acompafnada de otros elementos que hagan verosimil la existencia del delito
flagrante. Son estos elementos los que fundan la detencion, y a su vez son la
garantia de que en algunos delitos, como el trafico o el consumo de drogas,
o el porte ilicito de armas, la policia no siembre en el prisionero lo que
constituye el cuerpo del delito. Si requieren justificacion de que existié un
delito flagrante y que el prisionero fue capturado in fraganti, dentro de los

parametros de la ley.
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Realmente es exiguo el lapso para recabar los elementos justificativos.
Dentro de las doce (12) horas siguientes a la detencion, el aprehensor
pondrd al aprehendido a la orden del Ministerio Publico. Si la detencion la
hizo la policia, o un particular que lo entregé a la policia, ésta tiene doce (12)
horas para practicar las diligencias necesarias y urgente, como son las
referentes al aseguramiento de los objetos activos y pasivos relacionados
con la perpetracion del delito (articulo 284 del COPP), y una vez dentro de
las doce horas puesto el detenido a la orden del Ministerio Publico, éste tiene
treinta y seis horas para presentarlo ante el juez de control, horas que debe
dedicar a recoger las futuras pruebas sobre el delito flagrante (cuerpo del

delito).

Afortunadamente, como el delito flagrante atiende a este estado
probatorio, al menos las personas que presenciaron el mismo, estaran
identificadas y se les podra, en actos de la investigacion, recibir la
informacion. Dentro de los corto de estos lapsos, pareciera que el Ministerio
Publico debiera tener una unidad, division o departamento dedicado a la

flagrancia.

85



86

CAPITULO 1l
EL ORDENAMIENTO JURIDICO Y LAS NORMATIVAS
VIGENTES QUE REGULAN LA ACTUACION DE
LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS EN CASOS

DE FLAGRANCIA

Calificacion de la Flagrancia

Para dar inicio a este capitulo, se considera pertinente hacer una
revision de la calificacion de la flagrancia para poder comprender mejor el
procedimiento que se debe llevar a cabo Un aspecto un poco algido en la
aplicacion del procedimiento de juzgamiento derivado de la sorpresa en la
comision del delito lo constituye la calificacion de la flagrancia por el Juez de
Control. Los tres supuestos del articulo 372 del COPP sefialan los tipos de
delitos para los que el titular de la accion penal podra proponer la aplicacion
del procedimiento abreviado, pero de la utilizacion del vocablo resaltado se
infiere que es de su potestad o no la aplicacion de ese procedimiento en

tales supuestos.

Por su parte, el articulo 373 del COPP (2008), establece que una vez

puesto el aprehendido a disposicion del Ministerio Publico, éste lo presentara
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dentro de las treinta y seis horas siguientes ante el Juez de Control, a quien
expondra como se produjo la aprehension, “... y segun sea el caso, solicitara
la aplicacion del procedimiento ordinario o abreviado”, destacandose también
aqui la potestad que tiene el Ministerio Publico de solicitar la aplicacion de

cualquiera de los dos procedimientos.

Al respecto Nufiez (2005), opina que resulta evidente el error de la
sintaxis en que incurre el legislador en el articulo 373 al establecer que el

Ministerio Pudblico, “...solicitard la aplicacién del procedimiento ordinario o
abreviado ...”, lo que parece referirse a un mismo procedimiento que seria a
la vez ordinario y abreviado, siendo que propiamente se ha debido establecer

la disyuntiva de solicitar la aplicacién del Procedimiento Ordinario o la del

Procedimiento Abreviado.

En este orden de ideas, la Magistrada de la Sala Penal del Tribunal
Supremo de Justicia, Doctora Blanca Rosa Marmol de Ledn, en voto salvado
emitido en sentencia dictada por la Sala con ponencia del Magistrado Doctor
Alejandro Angulo Fontiveros, en fecha 14 de Agosto de 2002, en el
Expediente N° 2002-000035, expuso que resulta necesario para que se
establezca la flagrancia que:

1. La inmediatez temporal, que se esté cometiendo el delito o que

se haya cometido instantes antes.
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2. Inmediatez personal, que consiste en que el delincuente se
encuentre en el lugar del hecho en situacion de relacion con el
objeto o instrumentos del delito que constituya prueba de su
participacion; y

3. La necesidad urgente que justifigue que los funcionarios
actuantes se vean obligados de intervenir inmediatamente con el
fin de determinar la actividad delictiva, deteniendo a los autores y
aprehendiendo los efectos del delito.

Tal como se puede apreciar, el primero de tales requisitos resulta
imprescindible para casos que estan enmarcados en el supuesto constitutivo
de la flagrancia real, es decir, los que se dan cuando el delito se esté
cometiendo, situacién en la que no deberian presentarse mayores problemas
en la actividad calificatoria de la flagrancia, puesto que en la flagrancia real
concurren los elementos que la posibilitan y que ademas, facilitan su
calificacion; una de caracter objetivo, consistente en la comision del hecho
punible, y otra de caracter subjetivo, determinado por la presencia del autor
de ese hecho, que a su vez se encuentra precisa e inequivocamente
identificado por el aprehensor, no existiendo dudas en cuanto a ambos
elementos. En los casos de flagrancia real, el ente acusador dispone de un
acervo probatorio suficiente que debe permitirle demostrar la ocurrencia del

hecho, y en principio, la responsabilidad del autor del mismo.

Ese primer requisito también es valido para los casos de

cuasiflagrancia, es decir, aquellos en que el delito acaba de cometerse, o el
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autor del hecho es perseguido por la autoridad policial, por la victima o por el
clamor popular; por cuanto en tales casos la norma legal exige también una
relacion de caracter temporal inmediato entre el momento de la comision del
hecho y el momento de la aprehension o de la persecucion del autor del
mismo, constituyendo una exigencia tactica para el supuesto de la
persecucion que durante el desarrollo de la misma no se produzca una
solucién de continuidad en la individualizacion o identificacion de dicho
autor, y es por ello, explica Nufiez (2005), que si el perseguido se refugia en
su propio domicilio o en alguno ajeno, por cuanto el perseguidor no lo ha
perdido de vista en ningdn momento, la aprehension practicada por

cualquiera de las personas sefaladas en la norma, no resulta ilicita.

La esencia de la autorizacion legal para la aprehension en la modalidad
de la cuasiflagrancia, guarda relacion con la estructura volitivo-cultural de
cada persona, ya que en muchos casos, ante el temor por el posible mal que
podria devenirle como consecuencia de haber sido sorprendido en la
comision del hecho punible, resulta altamente probable la huida del autor en

cuestion.

El tercero de los indicados requisitos, que algo se ha comentado
anteriormente por ser comun a todos los tipos de flagrancia, hace referencia
a la situacion de urgencia que posibilita la actuacion justificada de la
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autoridad o de un particular para aprehender al autor del hecho en los casos
de flagrancia real y cuasiflagrancia, o al sospechoso de dicha autoria en
casos de flagrancia presunta; y el segundo de los citados requisitos ejerce la
rectoria de los casos de flagrancia presunta, los cuales, por la propia
estructuracion de este tipo de flagrancia, si ofrecen generalmente algun tipo
de problemas en la oportunidad de la calificacién de la misma, puesto que la
flagrancia presunta, a partir de su propia contradictoria denominacion, se
presenta como una fuente de importantes problemas de caracter doctrinario

y préacticos.

En efecto, resulta por demas contradictorio el nombre compuesto de
flagrancia presunta, atribuido a este tipo de flagrancia, y sélo basta con
examinar las acepciones gramaticales de los vocablos que lo componen para

advertir la denuncia o contradiccion.

En este sentido, hay que hacer referencia a que la palabra presunta se
entiende como supuesto, y entre sus sinGnimos se encuentra también el de
hipotético, que seria sin lugar a dudas la aplicable para el caso de esta
investigacion, es decir, que cuando se habla de sorprendimiento en
flagrancia se esta aludiendo basicamente a un hecho punible que se esta
cometiendo, y que tal como dice la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia (citado por Nufiez, 2005, 87), alguien debié haber percibido
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sensorialmente, “pero que sin embargo, en el caso de la flagrancia presunta

puede devenir hipotético”.

Existen algunos criterios, seguramente buscando disminuir el
evidentisimo caracter contradictorio del indicado nombre que denominan
flagrancia equiparada, a este tipo de flagrancia presunta, que podria parecer
mas apropiado, pero que en todo caso tampoco resulta exacta, ante la
especifica circunstancialidad que da lugar a la mal llamada flagrancia
presunta o equiparada, constituida dicha circunstancialidad por la tenencia
por parte del sospechoso de armas, instrumentos u objetos que de alguna
manera hagan presumir con fundamento que dicha persona es el autor,
circunstancialidad esta de la tenencia que es lo Gnico que tiene visos de

flagrancia en dichos casos.

Nufiez (2005), explica que por esa razon algunos codigos, como el
Caodigo Federal de Procedimientos Penales de México, tratan de amoldar la
extension de la mal llamada flagrancia presunta, limitando bastante, en
comparacion con otras muchas otras legislaciones, entre ellas la venezolana,
las circunstancias que pueden permitir que se considerado como flagrante un
hecho no percibido sensorialmente por alguna persona en el momento de su

cometimiento.
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La ausencia en la legislacion venezolana para la llamada flagrancia
presunta de requisitos de procedibilidad como los establecidos en la
legislacién procesa penal mexicana por ejemplo, relativiza la relacién de
inmediatez entre la ocurrencia del hecho y el sorprendimiento del
aprehendido, puesto que este no fue individualizado o identificado surante la
comision del hecho punible sino que fue sorprendido en un momento
posterior en circunstancias que por virtud de la ley, permiten presumirlo

incurso en la comisién de tal hecho.

Es por eso, que la problematica que se plantea entonces, no sélo por la
entidad del delito cometido, ya que independientemente de su gravedad solo
se requiere gque amerite pena privativa de libertad, sino también en cuanto a
la determinacion de la extension del tiempo que debe considerarse contenida
dentro de la extensidn, a poco que se coloca entre el momento de la

comision del hecho y el momento en que se sorprende a la persona.

El autor colombiano Martinez (2004, 452-453), comentando la norma
similar contenida en el Cddigo de Procedimiento Penal de su pais, expone
que:

Se cree que no se puede relacionar con términos absolutos de

segundos, minutos, horas o dias. Se trata de adecuar, a cada

caso, la posibilidad de que el delito se haya cometido con esos
objetos 0 armas o de que estos provengan de su ejecucion. Habra
casos en que el sindicado acaba de cometer el hecho, en otros
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puede estar huyendo si el delito lo cometié minutos u horas antes,
pero las armas o elementos que portan indican con claridad que
provienen del delito. En sintesis, se trata de un concepto relativo
que el funcionario analizara detenidamente con racionalidad y
l6gica en cada caso.

Aun cuando luce acertado el criterio de este tratadista colombiano, en el
mismo puede advertirse facilmente el peligroso sesgo que podrian devenir
del detenido andlisis racional y l6gico, pero en todo caso discrecional en los
casos de flagrancia presunta, al permitir la ley venezolana, sin mayores
limitaciones, como por ejemplo las que establece la ley procesal penal
mexicana, que puede presumirse la autoria del hecho por parte del
aprehendido sélo por la circunstancia de la obtencién en su poder de armas,
instrumentos u otros objetos relacionados con algun hecho punible, tenencia
esta de tales elementos por parte del aprehendido que seria lo Unico que

podria ser calificado de flagrante.

En la flagrancia presunta, deleznable cuanto absurda elaboracion de la
doctrina, aceptada en una inmensa cantidad de legislaciones, existe un
innegable contenido de subjetividad que tal como lo propone Martinez (ob.
cit.), debe ser racionalmente sopesado por el Juez de Control al efectuar su

trascendente y delicada labor de calificacion de flagrancia.
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No se descarta que existen delitos antonomasicos para la aplicacion de
la mal llamada flagrancia presunta, verbigracia los que se cometen en los
establecimientos comerciales comunmente llamados chiveras, dedicados a la
venta de repuestos usados para automoviles, en los que en muchas
oportunidades, las correspondientes autoridades de inspeccion de tales
establecimientos, han encontrado repuestos de origen ilicito, pero hay que
observar que claramente se pone de manifiesto lo que se viene sosteniendo,
no hay flagrancia en la comision del delito de hurto de automoviles para su
venta por partes usadas, la flagrancia se circunscribe a la tenencia de

repuestos usados provenientes del delito.

Sin embargo, no debe soslayarse que el Juez de Control esta
encargado ab initio de controlar la constitucionalidad del proceso penal, y en
tal sentido, no obstante, la atribucion el Fiscal del Ministerio Publico de poder
proponer o0 no la aplicacion del Procedimiento  Abreviado,
independientemente del tipo de flagrancia que alega, sera finalmente el
funcionario jurisdiccioinal, a la luz de la verificacion por su parte de que estan
0 no dados los requisitos que determinan que un hecho pueda ser
considerado como flagrante, quien decretara la aplicacion del Procedimiento

Abreviado o del Procedimiento Ordinario.

94



95

Resulta apropiado citar el interesante criterio contenido en algunas
sentencias dictadas por el Juzgado Decimoctavo de Control del Circuito
Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, a cargo del Dr. Braulio
Sanchez (2002), quien negandose a admitir la posicion contrafactica que
eventualiza para el Ministerio Publico el encabezamiento del articulo 372 del
COPP, valiéndose de un interesante planteamiento fundado en una supuesta
evitacion de una violacion al texto constitucional refiere, “...ya que, ni el Juez,
ni el representante Fiscal, pueden cambiar los hechos, ni pueden a su
capricho mutar la realidad, la fenomenologia de los hechos, que hablan por
si solos...”, en casos de detenciones in fraganti, ha calificado la flagrancia y
decretado la aplicacion del Procedimiento Abreviado no obstante que el
Ministerio Publico hubiere solicitado la aplicacion del Procedimiento

Ordinario.

Tal como se puede apreciar, y sin restarle mérito al planteamiento
anterior, tiene mas ldgica la situacion contraria, es decir, la que permite para
el Ministerio Publico, de conformidad con el articulo 373 del COPP, la
alternatividad entre el Procedimiento Abreviado y el Procedimiento Ordinario,
por cuanto la norma constitucional que establece que la detencién de una
persona solo puede producirse en uno de dos casos, por orden judicial o por
sorprendimiento en delito flagrante, no indica que en este Ultimo caso se
deba proceder de una forma o con un procedimiento especifico, y solo exige
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que la persona asi aprehendida sea llevada ante la autoridad judicial en un
tiempo no mayor de cuarenta y ocho horas tomando en cuenta el momento
de la detencion, y el mencionado articulo 373, sin afectar ninguna disposicion
constitucional, sefiala que en los casos de flagrancia, el Ministerio Publico
puede optar entre cualquiera de los dos procedimientos, el abreviado o el

ordinario.

Lo anterior significa, que lo que atiende a la fenomenologia de los
hechos es la aprehensién, es decir, la forma, en flagrante delito, en que se
produce la detencion de la persona, pero no obliga ese tipo de detencion a
que el juzgamiento de esa persona se efectle en una forma determinada, el
tipo de juzgamiento atenderd a la solicitud que formule el Ministerio Publico a
la luz de los elementos probatorios de que disponga, 0 en todo caso a la
decision, que incluso de oficio, podria tomar el Juez de Control en cuanto a
que se juzgare al aprehendido por la via del Procedimiento Ordinario, o sea,
que el Procedimiento Abreviado puede producirse como consecuencia de
una aprehension in fraganti, tal es el supuesto del numeral 1° del articulo 372
del COPP, pero en todo caso, tal tipo de detencion constituye una especial

forma de inicio del proceso penal.

Es por ello, que independiente de la posicion asumida por el Ministerio
Puablico, el Juez de Control, aun de oficio, deberia negar la aplicacion del
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Procedimiento Abreviado y ordenar la aplicacion del Procedimiento Ordinario,
cuando puesto a su disposicion el aprehendido in fraganti, advierta que no se
encuentran disponibles los elementos de conviccidn que posibilitarian el
juicio oral y publico inmediato. En tal caso, y en aquellos otros de
aprehension in fraganti en que el Ministerio Publico pida la aplicacion del
Procedimiento Ordinario, dandole cumplimiento a lo que establecen los
supuestos de los articulos 251 y 252 del COPP, el Juez de Control debera

dictar una medida cautelar sustitutiva de la privacion de libertad.

En sintesis, el Juez de Control dispone de un lapso de cuarenta y ocho
horas contadas a partir del momento desde que ha sido puesto el
aprehendido para decretar o no la aplicacion del Procedimiento Abreviado, y
siendo que ordenare su aplicacion remitird las actuaciones al tribunal
unipersonal que convocara directamente al juicio oral y publico a celebrarse
dentro de los diez a quince dias siguientes, y no obstante que el tercer aparte
del articulo 373 del COPP sefala que el Fiscal del Ministerio Publico y la
victima podran presentar su acusacion en la audiencia de juicio oral,
debiendo aclararse que tal situacion fue corregida por la jurisprudencia
contenida en la sentencia de fecha 1° de Julio de 2003, dictada por la Sala
Plena del Tribunal Supremo de Justicia, con ponencia del Magistrado
Alejandro Angulo Fontiveros, en la cual se fija una audiencia previa a la
celebracion del juicio oral y publico a celebrarse en el Procedimiento
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Abreviado, con el propdsito de que las partes ofrezcan pruebas y para que

ademas el imputado se imponga del contenido de la acusacion.

En consecuencia, si la acusacion del juez de Control ordena la
aplicacion del Procedimiento Ordinario, éste debe remitir las actuaciones al
Ministerio Publico con el propdsito principal de que se continle con la
investigacion correspondiente, y de esta manera poder llegar a la instruccién

de la causa.

El Procedimiento Abreviado

Con el propésito de analizar el procedimiento ordinario, a continuacion

se explicardn por fases el mismo, teniendo presente que en este tipo de

procedimiento especial no existe una fase preparatoria como la establecida

en el procedimiento ordinario.

Fase Preparatoria

La doctrina es unanime al sefialar que la fase preparatoria consiste en

la recoleccion de todos los elementos probatorios para poder fundar una

acusacion. Binder (1999), explica que en dicha fase se trata de superar un
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estado de incertidumbre mediante la busqueda de todos aquellos medios que

puedan aportar la informacidén que acabe con esa incertidumbre.

La fase de investigacion se caracteriza por la orientacion a la
recoleccion, identificacion y preservacion de datos que determinen la
existencia o no de un hecho delictivo y determinar a su autor. En esta etapa
existe una cierta ignorancia respecto a lo que el investigador trata de
conocer, y una vez superada la incertidumbre y obtenido un cierto grado de

criminalidad objetiva, se podra intentar una acusacion.

Dentro del ordenamiento penal adjetivo, se puede considerar la
flagrancia como un requisito de procedibilidad, y en igual sentido la
encontramos en el articulo 44 ordinal 1° de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela (1999), el cual faculta a que una persona
sorprendida en delito flagrante sea privada de su libertad y llevada ante la
autoridad judicial, para que de esta manera se dé lugar al inicio de un
procedimiento, que se caracteriza porque las pruebas se encuentran en el
hecho flagrante, y con ellas es suficiente para sustentar un eventual

imputacion.

El hecho de sorprender a una persona en un delito in fraganti es
garantia de obtener, en ese mismo hecho, todas las pruebas necesarias para
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solicitar al juez de control la calificacion de la flagrancia, pero eso no es asi
en todos los casos; al fiscal le pueden presentar a un sujeto que haya sido
aprehendido en el momento en que era sefalado por una mujer (victima)
como la persona que le robo sus prendas, pero puede suceder que nadie
observd, por eso habria que establecer si el fiscal puede solicitar la
calificacion de flagrancia ante el juez de control con la promesa de que el
hecho sera probado en juicio. Es evidente que el hecho encuadra en uno de
los supuestos del articulo 248 del COPP (2008), pero hay que tener presente
la forma en que el fiscal probara el hecho, y en que su acusacién en juicio no

tenga un vicio sustancial de fondo para que sea admitida.

En razén de lo anterior, cuando un sujeto es detenido in fraganti, el
fiscal debe observar, entre otras cosas, los medios de prueba con los cuales
cuenta para fundar su acusacion; medios estos que extraera unicamente del
acta de detencion en flagrancia y los que ordene hasta que presente al
imputado ante el juez de control. De no contar con suficientes elementos de
conviccion es porgque los hechos no estan claros y siendo una finalidad
legitima del proceso establecer la verdad, debera iniciar una investigacion y

por consiguiente, optar por el procedimiento ordinario.

Solo podra solicitar la aplicacion del procedimiento abreviado, cuando
tenga suficiente fundamento y una alta posibilidad de obtener una sentencia
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condenatoria; de esta manera se estara garantizando a todos los ciudadanos
no ser perseguidos injustamente, llevados ante tribunales y sometidos a
proceso sin fundamento, lo cual es caracteristico de paises donde no existe

un verdadero Estado de Derecho.

Al respecto, la Sala Constitucional, en referencia a la necesidad de
investigar cuando un sujeto es sorprendido en delito flagrante, observé en
Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, del 16
de Junio de 2003, con ponencia del Magistrado Rincon Urdaneta, Expediente
N° 02-1589, que:

...se desprende la intencidén del legislador de que se aplique el

procedimiento abreviado en aquellos casos en que se cumplan

dos requisitos concurrentes, a fin de colaborar con la celeridad de

la administracion de justicia en beneficio de los justiciables. Dichos

requisitos consisten en la necesidad de solicitud del Ministerio

Publico de la aplicacion de este tipo de proceso y la declaratoria

de flagrancia por parte del juez de control. Ello tiene su motivacion

en el hecho de que es el Fiscal del caso quien conoce si necesita

realizar o no otros actos de investigacion o si ya cuenta con los
elementos necesarios para llevar a cabo la etapa de juicio.

El encabezamiento del articulo 373 del COPP (2008.), establece que el
fiscal presentara al aprehendido ante el juez de control, norma que ha sido
interpretada como una obligacién en el sentido de que todos y cada uno de
los sujetos aprehendidos en delito flagrante y puestos a disposicion del

Ministerio Publico, deberan ser presentados ante el juez.

101



102

Estos sujetos deben ser presentados ante el juez correspondiente, pero
previamente el Ministerio Publico no puede conformarse con la sola
exposicidn del aprehensor respecto a la forma en que se produjo la
aprehension, ya que aparte de contar con suficientes elementos de
conviccion en contra del aprehendido y saber si el hecho a que se enfrenta
es tipico, debe ademas entender que puede encaminarlo en un
procedimiento abreviado. Por ello es que el mismo encabezamiento del
articulo 373 ejusdem, establece que “segun sea el caso solicitard la
aplicacion del procedimiento abreviado”. En tal sentido, el Fiscal del
Ministerio Publico presentara al aprehendido ante el Juez y luego podra optar

por solicitar uno u otro procedimiento.

Como ejemplo se tiene a un sujeto que le es presentado al fiscal como
autor in fraganti de unas lesiones culposas, en cuanto al hecho de si se
podra solicitar la calificacion de la flagrancia, la respuesta es no,
sencillamente porque aun no se cuenta con el informe médico forense que
permita determinar el tipo de lesiones y por lo tanto, no tiene la certeza de
saber si se ha cometido un delito de accién publica o de accion dependiente

de instancia de parte (art. 422 Ord. 1° del Codigo Pena, 2005).

De igual forma, debe ponderarse aun mas la conveniencia de intentar
este procedimiento especial cuando el hecho material del delito sea una
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sustancia estupefaciente y psicotropica, ya que debido a la rapidez del
proceso se hace casi imposible contar con la experticia para el momento de
presentar al aprehendido ante el juez de control, experticia que resulta

indispensable para determinar la comprobacion del delito.

En la practica se han visto casos donde se ordena el pase a la fase de
juzgamiento imputando un delito genérico, es decir, se somete a juicio a un
ciudadano por la presunta comision de uno de los delitos contra la
colectividad, contra las personas, entre otros; por lo que es importante que el
fiscal tenga muy en cuenta que en ningun caso podra intentar un
procedimiento penal sin una imputacion clara, siendo por consecuencia
complicado optar por este procedimiento especial cuando se traten de ilicitos

gue para encuadrarlos en una norma penal se requiera de una experticia.

Al respecto, resalta el Caso N° 024-99, del Juzgado 10° de Juicio
(citada por Marmol, 2003), donde el juez 31° de Control, ordenso el
enjuiciamiento de un ciudadano por la presunta comision de uno de los
delitos contra la colectividad y posteriormente en la experticia se concluyo
que la sustancia que se presumia como droga resulté ser cera. También ha
sucedido que durante el desarrollo del juicio se demuestre que el imputado
es consumidor y por tanto la sancién aplicable es una medida de seguridad,
la que corresponde a otro procedimiento. Qué tiene que hacer el fiscal,
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solicitar el sobreseimiento u ordenar el archivo, ademas qué haria el juez de
juicio. Estas propuestas deben llevar a advertir, que si un Fiscal del Ministerio
Publico no cuenta con los elementos para determinar el delito como flagrante
para encaminarlo con éxito por el procedimiento breve, tendra que optar por

el enjuiciamiento ordinario.

En este sentido, la Magistrada Blanca Rosa Marmol (2003), no exagera
al afirmar que si el imputado o su defensa solicitan razonadamente la
practica de diligencias, tendra el Juez que decidir a favor del enjuiciamiento

ordinario.

Otro aspecto es el lapso para presentar al aprehendido ante el juez de
control, a la que se debe precisar que nunca podra exceder de cuarenta y
ocho horas, segun el articulo constitucional 44, numeral 1. Pero al respecto,
no se puede dejar de citar la sentencia de la Sala Constitucional, Sentencia
del 25 de septiembre de 2002, del Magistrado Pedro Hondon Haaz.
Expediente N° 01-0953, que no tan claramente, establecio el lapso maximo
de detencion. La sala interpreta el lapso del articulo 44, numeral 1
constitucional, el reformado articulo 259, actual 250, del COPP, de la
siguiente manera:

Tal como se desprende de la lectura de los citados articulos 44.1y

259 de la Constitucién y el Cdodigo Organico Procesal Penal,

respectivamente, se observa que la norma legal, si se la interpreta
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aisladamente y no en el contexto de la ley, seria, en efecto, menos
favorable que la constitucional, porque mientras en ésta se
dispone que el aprehendido debe ser llevado ante el juez, dentro
de las cuarenta y ocho horas siguientes a su aprehension, el
articulo 259 del Cédigo Organico Procesal Penal ordenaba que la
audiencia de presentacion debia ser realizada dentro de las
setenta y dos horas siguientes a la solicitud fiscal, cuando se
tratase de un hecho punible que acarreara pena privativa de
libertad por menos de cinco afos, en su limite maximo, y de un
imputado con antecedentes penales (como ocurria en el presente
caso) o, en todo caso, cuando dicho limite excediera los cinco
afos. Esa aparente discrepancia entre la Constitucion y la
prenombrada ley procesal fue, probablemente, lo que llevd a que
dicha disposicion legal fuera corregida en la reforma parcial a la
cual, el pasado afio, fue sometida la precitada ley adjetiva. Ahora
bien, estima la Sala que la legitimada pasiva incurrié en errénea
interpretacion del articulo 259 del Codigo Orgénico Procesal, pero
por razén de que dicha disposicidon legal no debia ser aplicada de
manera aislada, sino en concordancia con la que contiene el
entonces articulo 127 (ahora, 130) ejusdem, en virtud de la cual si
el imputado habia sido aprehendido, debia ser presentado ante el
Juez de Control en un término maximo de doce horas que se
contaria desde la aprehension; seria luego de que fuera
presentado el imputado -con lo cual quedaba satisfecha la
garantia que establece el articulo 44.1 de la Constitucién cuando
terminaria de computarse el predicho lapso del antiguo articulo
259 del Cddigo Orgéanico Procesal Penal. Sin embargo, aun
concluyendo que, efectivamente, segun lo que contiene la
presente denuncia, fue lesionada la garantia constitucional del
debido proceso, por razén de que la demora en la presentacion
ante el Juez de Control, enervdo o menoscabd el derecho de los
imputados a su enjuiciamiento dentro de un término razonable ya
ser oidos oportunamente, segun lo que establece los articulos 26
y 257.

En fin, resulta importante diferenciar la funcion investigativa que cumple
el fiscal en esta fase y la funcién probatoria. En la primera se trata de

conocer y en la segunda de confirmar lo ya conocido por los medios
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establecidos. En los delitos flagrantes ya se conoce el hecho y a su autor, lo
que resta es confirmar por los medios legales lo conocido. Por consiguiente,
a la conclusion que se puede llegar, es la misma a la que ha llegado el Dr.
José Luis Irazl, quien ha sostenido en varias de sus decisiones cuando
cumplia funciones como juez de juicio que:
Si se entiende como Cafferata que en la flagrancia la prueba del
delito y de la participacién esta in re ipsa; se debe reafirmar la
conclusién de que lo que se suprime es la fase preparatoria del

proceso y que esa audiencia para oir al fiscal y al imputado es la
fase intermedia por razones obvias y desformalizadas.

Tal como se puede preciar la fase preparatoria tiene ciertas
caracteristicas que deben ser cumplidas para que el proceso puede llevarse
a cabo de la mejor manera, especialmente todo lo referente a las pruebas y
todos aquellos medios de prueba que permitan establecer la flagrancia y el

procedimiento que se debe llevar a cabo.

La Fase Intermedia

El procedimiento especial objeto de este andlisis tiene lugar Unicamente
a solicitud del Ministerio Publico una vez cumplidos los requisitos de Ley, y
es en esta fase que el juez de control decide definitivamente si el
aprehendido debe ir a la fase siguiente o si, por el contrario, se deben iniciar

las investigaciones.
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El juez de control, ante la solicitud de calificacion de flagrancia cumple
una funcién vital en el proceso, la cual es determinar si estan dadas las
circunstancias para abrirle un juicio al aprehendido. Para ello, debe estimar
que esté comprobada la comisién de un hecho punible que amerite pena
corporal, debe calificar juridicamente ese hecho y verificar si estdn dadas
todas las referencias tipicas del mismo. Igualmente, debe verificar si existen
suficientes elementos de conviccibn que le permitan presumir con
fundamento que el sorprendido es el autor del delito, elementos estos que
extraera del acta de detencion en situacion de flagrancia (Juzgado 3° de
Juicio. 19-08-99. Causa 010-99, de Ma. Inmaculada Pérez Dupuy, citada por

Marmol, ob. cit.).

Cuando el juez de control recibe las actuaciones fija la audiencia oral,
llegada la oportunidad se levanta un acta donde se deja constancia del
cumplimiento de todas las formalidades y le otorga la palabra al fiscal quien
expondra las circunstancias de como se produjo la aprehension, la cual
consistira en una narracion detallada de los hechos en que fue sorprendido el
ciudadano y deberéa precalificar el delito motivo por el cual aspira que dicho
ciudadano sea enjuiciado. Una vez terminada la exposicion del fiscal, el juez
debe, entre otras cosas, dirigirse al aprehendido e imponerlo de las medidas

alternativas a la prosecucion del proceso.
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Preclasificaciéon Juridica de los Hechos

Si bien el fiscal cumple funciones importantes a los fines de determinar
si solicita ante el juez de control el procedimiento abreviado por tratarse de
un delito in fraganti, es vital para el proceso que el juez de control, como juez
garantista y en cumplimiento de sus funciones, tome la decision correcta con
base al mismo estudio explicado en el capitulo correspondiente a la fase
preparatoria, para estimar si ordena el pase a la fase siguiente o emite la
orden de seguir el asunto segun las disposiciones del proceso ordinario, ya
qgue en definitiva es el Unico responsable de decidir si existe la posibilidad de
un procedimiento abreviado o por el contrario, bien por la naturaleza del
delito, por la pena que merece, por la insuficiencia de fuentes de prueba y la
necesidad de continuar con las investigaciones, debera ordenar la aplicaciéon

del procedimiento ordinario.

Por consiguiente, opina Marmol (2003), dentro de las funciones del
fiscal en este proceso, resalta la de precalificar el delito motivo por el cual
solicita el enjuiciamiento del aprehendido, de no cumplirlo el juez de control
lo exigir4, y de acuerdo a dicha precalificacion, a los hechos expuestos en
cuanto a la forma en que fue aprehendido el sujeto, a los alegatos de la

defensa y del imputado, asi como a las diferentes fuentes de prueba ante él
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expuestas, fijara el objeto del juicio, y ordenara la apertura del juicio oral y

publico.

En efecto, se aprecia en el Juzgado 3° de Juicio, de fecha 19 de Agosto
de 1999, Causa 010-99, de Maria Inmaculada Pérez Dupuy (citada por
Marmol, ob. cit.):

La calificacion de flagrancia emitida por el juez de control, equivale

a la orden de abrir a juicio. Esa orden debe contener

necesariamente la indicacion del hecho objeto del proceso y la

calificacién juridica del mismo, pues ello permitira un correcto
ejercicio del derecho a la defensa pudiendo oponerse a las
consideraciones facticas y juridicas. La omision de la calificacién
juridica del hecho coloca al imputado en situacion de indefension

pues le impide efectuar la contradiccién de los fundamentos de
derecho.

Es imperioso tener en cuenta, que el juez de control debe velar para
que todas las causas que pasen a la fase de juzgamiento se encuentren
depuradas y por consiguiente debe, luego de una actividad responsable,
determinar el contenido preciso del objeto del juicio, en el sentido de
establecer los elementos facticos, es decir, los hechos concretos atribuidos y
los elementos de prueba, y juridicos, la calificacién juridica del hecho
narrado, ya que asi se permitira el correcto ejercicio del derecho a la
defensa, en el sentido de que exista la posibilidad de oponerse a los

mencionados elementos.
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Al respecto Schonbohm y Losing (1995), resaltan que la actividad
procesal tiene como base una acusacion circunstanciada que debe ser
comunicada al imputado para que, con base en ella, planee y funde la
defensa, pues ésta sélo puede ser eficaz en tanto y en cuanto el encausado
y su defensor conozcan indubitablemente los hechos que se le atribuyen al
primero. De igual forma, ensefian que necesariamente se debe exponer al
encartado en forma clara, precisa, y concreta la accion atribuida y todas las
circunstancias juridicas relevantes sin que sea suficiente el sefialarle al
imputado el nombre del delito o el articulo legal correspondiente al tipo de

imputacion.

Con respecto a la imputacion, muy bien expresa Maier (2000), que
cuando ésta es correctamente formulada se asemeja a la llave que abre la
puerta de la posibilidad de defenderse eficientemente; ella no puede reposar
en una atribucion mas o menos vaga o confusa y mucho menos en una
abstraccion, sino que, por el contrario debe tener como presupuesto la
afirmacion clara, precisa y circunstanciada de un hecho concreto, singular,

de la vida de esa persona.

Por su parte Berrizbeitia, citado en Sentencia de fecha 03 de agosto de
1999, del Juzgado 3° de Juicio, causa N° 009-99 (citado por Marmol, 2003),
asegura que la funcién de esta fase es de filtro, donde se evita que las
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acusaciones apresuradas, arbitrarias o sin fundamento, den lugar a la
apertura del juicio oral y publico, afirmando que en esta fase el imputado
podré hacer alegatos que tiendan a lograr el sobreseimiento de la causa o la

depuracion del proceso.

La fase intermedia se funda en que los juicios deben ser preparados
convenientemente y se debe llegar a ellos luego de una actividad
responsable, ya que por tener los juicios caracter publico, el imputado debe
defenderse de la acusacion en un proceso abierto que puede ser conocido
por cualquier ciudadano, y aparte de ello, el juicio también tiene un costo, y
por mas que la persona sea absuelta y se comprueba su absoluta inocencia,
el solo sometimiento a juicio siempre habra significado una cuota
considerable de sufrimiento, gastos y aun de descrédito publico. Por dichas
razones, Binder (1999), expresa que el proceso correctamente estructurado
tiene que garantizar que la decision de someter a juicio al imputado no sea

apresurada, superficial o arbitraria.

Carnelutti (1999), al abordar este tema, apunta que la publicidad del

juicio penal, por agravar el sufrimiento y dafio del imputado, no se le debe

encarar sino cuando se ofrecen serias probabilidades de culpabilidad en él.

111



112

Para ratificar lo dicho, Pérez (2002), en muchas de sus sentencias
sostiene que el Ministerio Publico cuando solicita que se califique el hecho
como flagrante, obviamente le esta indicando al juez que el ciudadano fue
aprehendido en la comision de un delito en especifico, y ello es asi porque el
articulo 248 del COPP habla de delito flagrante, situacion que implica una

calificacion juridica.

Pero si ello no es suficiente, sefiala la autora antes citada, que
numerosas disposiciones del COPP aducen que el Ministerio Publico debe
calificar juridicamente los hechos y luego ser examinada por el juez de
control. Especial mencion merece el articulo 131 que establece la obligacion
de imponer al imputado, que se le comunique detalladamente cual es el
hecho que se le atribuye, con todas las circunstancias de tiempo, lugar y
modo de comision, incluyendo aquellas que son de importancia para la

calificacion juridica y las disposiciones legales que resulten aplicables.

Es importante recordar, que la aprehension in fraganti constituye un
acto de procedimiento, por lo que con base en ello se puede inferir que a
partir de ese momento el aprehendido adquiere la condicion de imputado y
por tanto sera titular de los derechos que el COPP, la Constitucion y los
Tratados y Convenios Internacionales suscritos por la Republica establecen
a su favor. Vale la pena resaltar el articulo 49 ordinal 6° de la Constitucion de
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la Republica de Venezuela, el cual dispone que ninguna persona podra ser
sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos como delitos,

faltas o infracciones en leyes preexistentes.

En sintesis, es necesario referir lo sostenido por la Sala N° 6 de la Corte
de Apelaciones, en decision de fecha 15 de septiembre de 1999, Causa N°
212-99, en cuanto a que la flagrancia, en si misma considerada, no es una
conducta delictiva, sino la llama, el detonante que dispara la inmediata
calificacion de la conducta realizada como delictiva, esto es, la conducta
(supuesto de hecho) subsumida en una norma penal sustantiva (supuesto de
derecho), que conlleva a sefialar esa conducta como antijuridica, sancionada
con una pena privativa de libertad, que le es imputable al sujeto sorprendido
en el hecho o a poco de haberse cometido (llameante), mas no por ello,
culpable. Igualmente, se sefiala que el proceso de subsuncion, es a los solos
efectos de la calificacion juridica de la conducta como delictiva, a fin de que
se realice la imputacion y opere el derecho a la defensa del imputado, mas

no para decidir sobre la culpabilidad y la consecuente sancion penalizante.

La referida sentencia no deja la menor duda que para ordenar el pase a
juicio de un ciudadano, es requisito necesario que se le impute un hecho
tipificado en la ley como delito, por lo que no solo basta que se haga una
imputacion genérica, como en la practica se ve muy a menudo, sino por el
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contrario, lo mas detallada y concreta posible, siendo ésta la principal tarea
del Ministerio Publico: precalificar el delito; luego el Juez de Control, en
aplicacion del principio iura novit curia, dara la calificacion exacta que a su

criterio se merece el hecho.

En contrario, Blanca Rosa Marmol (2003), expresa que el Juez de
Control no debera pronunciarse sobre la precalificacion del Fiscal del
Ministerio Publico, argumentando que a quien corresponde el andlisis es al
Juez de Juicio. Ademas, siguiendo a Montero (1997), se cree que la
calificacion juridica que hagan las partes respecto de los hechos, no puede
vincular al juez el cual tiene, por un lado, el deber de conocer el derecho v,
por otro, el de calificar los hechos juridicamente, sin estar vinculado por las

calificaciones de las partes.

Respecto a la relacion entre delito flagrante y privacion de libertad, vale
advertir que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en
Sentencia del 4 de abril de 2003, con ponencia del Magistrado Antonio
Garcia, Expediente 03-0524, expresa:

...el hecho de que un Tribunal de Control estime la existencia de

un delito flagrante, que conlleve la prosecusion del proceso penal

por el procedimiento abreviado, no quiere decir que se deba

decretar, por ese hecho, la privacion judicial preventiva de libertad.

Para que se dicte esa medida de coercion personal, el Tribunal
debe analizar y sefalar que se encuentran cumplidos los
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requisitos exigidos por el Codigo Organico Procesal Penal, para su
procedencia.

Lo que quiere decir, segun Vasquez (2000), que para dictar una medida
privativa de libertad, tienen que analizarse los supuestos de peligro de fuga y
obstaculizacién, independientemente de que se decrete el delito como

flagrante.

El Juzgamiento de la Flagrancia

Quien realmente va a decidir si hubo no flagrancia, es el juez de control
con motivo de la presentacion del preso que le hace el Ministerio Publico. Si
nos apegamos al COPP, pareciera que el juez de control determina si hubo o
no flagrancia, con el dicho del Ministerio Publico. Pero tratandose de una
audiencia que surge con motivo de la presentacion, necesariamente hay que
oir al detenido, para cumplir con el articulo 49, numeral 1, constitucional, a
menos que éste nada quiera declarar, atendiéndose a la garantia
constitucional. El detenido puede controvertir la flagrancia, y si no hay prueba

de ella, el juez no podra declararla.

Cabrera (2006), explica que dentro de la interpretacion literal de los

articulos 248 y 373 del COPP, segun la cual la existencia de la flagrancia,
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debe constar en la peticion del Ministerio Publico, fundado en el dicho del
aprehensor, se esta ante una evidente falta de pruebas; puesto que la
presentacion del detenido in fraganti por cometer un delito flagrante, si bien
no es juzgamiento sobre el fondo del asunto, sino la atribucion de un hecho
gue convalida la detencion sin orden judicial y el ulterior juicio, no es mas que

eso, un hecho que como tal al ser afirmado, debe ser probado.

El juez de control debe determinar: (a) Que hubo un delito flagrante, el
cual existe en tanto en cuanto pudo ser presenciado en su ejecucion; (b) que
se trate de un delito de accién publica; y (c) que hubo una aprehension in
fraganti, y aunque no requiere de plena prueba de esos extremos, ya que se
esta dentro de la fase investigativa y todavia no existe contradictorio de la
prueba, ni pruebas suficientes debido a lo corto de los lapsos para la
presentacion, es necesario que existan elementos probatorios que hagan
verosimil la existencia de los extremos sefialados y ello no puede surgir del
solo dicho el Ministerio Publico, sin pruebas de esa verosimilitud o posibilidad
real de que se cumplieron los extremos. Solo si se verifican los tres

requisitos, la detencion no seréa arbitraria.

Por ello, los informes de los terceros que hayan sido recogidos, en
cumplimiento del articulo 21 de la LICPYC, deben presentarse al juez, ya que
adquieren significacion probatoria, como elementos de conviccion ajenos a la
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declaracién del Ministerio Publico. También pueden consignarse algunos de
otros medios que aporten la verosimilitud. So6lo asi se impide la practica
policial de fingir delitos, sembrar drogas o armas a supuestos apresados in

fraganti.

Todo ello a su vez denota la necesidad de que con la detencién
comience una nueva investigacion (auto de proceder). Si el apresamiento
tuvo lugar en el sitio de los sucesos, bien por los 6rganos principales o de
apoyo de la investigacion penal, dicho oOrganos coetdneamente con la
captura o el conocimiento del delito si no hubo aprehensién del autor, deben
hacer constar la perpetracion del hecho punible, con todas las circunstancias
que pueden influir en su calificacion y la responsabilidad de los autores y
demas participes, identificacién de las victimas, de las personas que tengan
conocimiento de los hechos, asi como el aseguramiento de los objetos
activos y pasivos relacionados con el delito y la recoleccion de evidencias
(articulos 11.1, 18 y 19 de LICPYC), ademas d disponer que ninguna de las
persona que se hallen en el lugar del hecho o en sus adyacencias, se
aparten del mismo mientras se realizan las diligencias que correspondan, asi
como asegurar la identificacion de los testigos del suceso (articulos 15.2 y 4

de la LICPYC).
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Estas actividades del articulo 15 aludido corresponden a los 6rganos de
apoyo a la investigacion penal, quienes pueden aprehender a los autores del
delito en casos de flagrancia. Pero junto con la detencién de autor, lo que
significa que para la LICPYC hay presuncion vehemente de la autoria; se
estan practicando coetaneamente una serie de diligencias que demuestran la
ejecucion del delito, y ello debe ser informado con soportes probatorios al

juez de control.

El articulo 29 de la LICPYC (2001), al normar las actuaciones de los
organos de apoyo de la investigacion penal, dispone:

En el caso de detenciones por delitos flagrantes practicada por

organos de seguridad ciudadana distintos al Cuerpo de

Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas, cuyos

rastros materiales ameriten la aplicacion de los métodos de

investigacion penal, deberan garantizar la proteccion del sitio del

suceso y las evidencias hasta que se haga presente este cuerpo,
poniendo al aprehendido a la disposicion del Ministerio Publico.

Estos rastros materiales que deben ser investigados coetdneamente
con la detencion, no sélo aportan elementos para la acusacion, sino que

junto con otras evidencias justifican el delito flagrante.

Por tanto, si el juez de control conoce la presentacion y considera
verosimil lo que el Ministerio Publico aduce, basado en algun elemento

diferente al propio alegato del Ministerio Publico, y que prueba su afirmacion,
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ordena la apertura del procedimiento abreviado, donde la Fiscalia debera
acusar y promover sus pruebas dentro de los diez (10) a quince (15) dias

siguientes, cuando se celebre la audiencia del juicio oral.

Esto demuestra que la investigacion ha sido adelantada, ya que en
caso del procedimiento abreviado, el Ministerio Publico en tan corto tiempo
tendra que presentar la acusacion. También en tan corto tiempo, el detenido
tendra la carga de preparar su defensa, para lo que debe conocer que hay en
su contra en la investigacion. Si desecha la flagrancia, ordenara que contintde
la investigacion y liberara al detenido, ya que no hay orden judicial que lo
retenga, y este goza de una presuncién de inocencia no desvirtuada ni

siquiera indiciada.

Luego, toda la problemética de la flagrancia gira alrededor de una
decision que la reconozca, y que a criterio de Cabrera (ob. cit.), necesita
pruebas, actuaciones con significacion probatoria, que permitan al juez de
control considerar que lo alegado por la Fiscalia, es simplemente verosimil,
por ello el articulo 248 del COPP llama al detenido sospechoso. Sobre él eso
es lo que hay, ya que no se le ha juzgado. En el juicio abreviado, las pruebas
propuestas por el acusador podran resultar erroneas, falsas, inapreciables,
entre otros aspectos, porque no convencen y se declarara sin lugar la
acusacion.
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Podréa ser que a pesar de la detencion el Ministerio Publico solicite que
se siga el proceso ordinario, o que asi lo decide el juez de control, para que
el cuadro probatorio del acusador sea mas completo, ya que faltan detalles
que pueden abarcar desde eximentes de culpabilidad hasta agravantes. En
estos casos, el juez de control, conforme al articulo 250 el COPP podra privar
preventivamente de libertad al imputado, y la Fiscalia debera presentar el
acto conclusivo en treinta dias, prorrogables por quince dias mas, lo que
puede resultar en algunos casos, con multipartes, por ejemplo, por lo que
antes esa posibilidad la Fiscalia con motivo de la presentacién, podra pedir la

libertad del detenido.

En este sentido, aunque el detenido no es escuchado y el COPP no
prevé expresamente este derecho, se considera que éste tiene el derecho
conforme al articulo 49 de la Constitucion vigente, y que en la audiencia de la

presentacion podra intervenir, valorandose su dicho por la sana critica.

Es mas, si la victima niega serlo, o no se identifica, el juez tiene que
ponderar tal situacion, ya que aunque podria existir un error en relacion con
la victima, habrd que sospechar lo cierto de la afirmacion del Ministerio
Pudblico, y observar si aplica el indubio pro reo. Se trata de circunstancias
facticas donde puede ocurrir que por multitud de razones (coaccion,
negocios, y otros), la victima decide ayudar al delincuente capturado.
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Cabrera (ob. cit.), es contrario a este criterio que puede ser ajustado al
reconocimiento del derecho a la defensa del imputado, basado en el articulo
557 de la LOPNA, guien no sélo reduce lapsos de presentacion en relacion al
COPP, sino que para la calificacion judicial respectiva, sélo se exige la

declaracion del Ministerio Publico.

El articulo 557 de la Ley Orgéanica para la Protecciéon del Nifio y del
Adolescente (2000), en su primera parte, expresa:

El adolescente detenido en flagrancia serd conducido de

inmediato ante el Fiscal del Ministerio Publico quien, dentro de las

veinte y cuatro horas siguientes lo presentara al Juez de Control y

le expondra como se produjo la aprehension.

El juez resolvera en la misma audiencia, si convoca directamente

al juicio oral dentro de los diez siguientes. El Fiscal, y en su caso

el querellante, presentara la acusacién directamente en la

audiencia de juicio oral y se regira en lo demas, las reglas del
procedimiento ordinario.

Puede acotarse, que no se trata sélo de una violacion del derecho de
defensa, sino de un principio constitucional no escrito. Nadie puede ser
condenado, en este caso apresado, con el sblo dicho de una parte. La
necesidad de prueba esta recogida en la Ley Aprobatoria de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 8, y la Ley Aprobatoria
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 14;

normas que no solo reconocen el derecho de defensa, sino el de interrogar a
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los testigos y a los peritos, destacando como garantia judicial, la necesidad

de prueba y su control.

Fase del Juicio Oral

En esta fase, el tribunal de juicio unipersonal, sin considerar la pena,
recibe las actuaciones y convoca a la audiencia oral y publica para dentro de
los diez a quince dias contados al recibo de las mismas, y libra notificaciones
al Fiscal del Ministerio Publico, a la defensa, a la victima y ordenard la
citacion o traslado del imputado. Es en esta fase donde la victima y el Fiscal
del Ministerio Publico podran presentar su acusacion, y el imputado, una vez
presentada la misma y antes del debate, podra admitir los hechos. En todo lo

demas se seguiran las reglas del procedimiento ordinario.

Pero se debe resaltar que segun el criterio de la Sala Constitucional, en
Sentencia del 05 de agosto de 2003, del Magistrado Antonio Garcia Garcia,
Expediente 02-1918, ratificando a su vez el criterio de la Sala Plena del
Tribunal Supremo de Justicia, la presentacion de la acusacion el mismo dia
del juicio oral y publico es contrario a los derechos al debido proceso y a la
defensa, en virtud de que el imputado no dispondria del tiempo para ejercer
su defensa, por tanto, la Sala decidid, en aras de garantizar esos derechos al
imputado, que la oportunidad sera hasta cinco dias de despacho antes del

122



123

juicio, y una vez recibida la acusacioén, siempre el Juez debera suspender la
audiencia para otorgar el tiempo necesario para que el imputado y su
defensa preparen lo pertinente (excepciones) y se favorezca el
contradictorio. Lo contrario seria violatorio del derecho a la defensa, al

debido proceso e igualdad entre las partes.

Luego de que el juez se pronuncie sobre la admision de la acusacion y
decida sobre la pertinencia y necesidad de la prueba ofrecida por las partes y
las excepciones, debera suspender el debate a los fines de practicar las
citaciones de todas aquellas personas que deban comparecer a la audiencia,
a menos que las partes se hayan presentado con sus testigos o expertos. En
otros supuestos, se tienen casos donde el fiscal se presenta a la audiencia
con un decreto de archivo, con una solicitud de sobreseimiento o
simplemente no se apersona en el juicio. Ahora bien, hay que tener en

cuenta si el fiscal se presenta con un decreto de archivo de las actuaciones.

El articulo 373 del COPP, establece que el fiscal y la victima
presentaran directamente en la audiencia del juicio oral la acusacion en
contra del imputado, lo que constituye el Unico acto que en este
procedimiento especial le corresponde, ya que, segun Vasquez (2000), el
hecho de decretar el archivo de las actuaciones luego de una solicitud de
calificacion de flagrancia, seria totalmente contradictorio a la misma
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naturaleza del delito flagrante, es decir, hay que saber cuando se puede
alegar que el resultado de la investigacion resulto insuficiente para acusar, Si
anteriormente se solicitdé ante un juez de control la calificacion de una
flagrancia, o que acaso la flagrancia no implica pruebas abrumadoras en

contra del imputado.

Ademas, el articulo 315 ya citado, es explicito al establecer que cuando
el resultado de la investigacion resulte insuficiente para acusar, el Ministerio
Publico decretara el archivo de las actuaciones, y en este procedimiento la
fase de investigacion se suprime, por lo que en consecuencia se hace
imposible el archivo por ser este una actuacion propia de la fase preparatoria
en el procedimiento ordinario y contradictoria a los supuestos de solicitud de

flagrancia.

Igualmente, otra situacion es saber como puede un fiscal decretar el
archivo de unas actuaciones que no posee y que se encuentran a la orden
de un juez de juicio. Asi mismo, en el supuesto que el fiscal no encuentre
suficientes elementos para acusar, en caso de que se considere temeraria su

solicitud de calificacion de flagrancia.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

El efecto suspensivo establecido en el articulo 374 del COPP, que
paradéjicamente fue concebido para coadyuvar en la solucién de la grave
problematica que se presentd al comienzo de la vigencia de esta importante
Ley, con las libertades otorgadas en casos de detenciones in fraganti, en los
que no se calificaba la flagrancia, constituye la méas grave falla que presenta
el procedimiento abreviado, por cuando como quedd expuesto, atenta no
sblo contra normas de orden legal, sino que afecta también una norma
constitucional, situacion que si bien puede ser resuelta por los tribunales de
conformidad con las previsiones que consagran los controles difusos y
concentrado de la Constitucion, no tiene justificaciéon en una ley de orden
garantista como el COPP, por lo que se considera que no obstante la mejor
interpretacion jurisprudencial que se haga de dicha norma, debe ser incluida

para ser corregida en una futura ley procesal penal.

Hay que sefialar en todo caso que desde épocas inmemorables, el

sorprendimiento en la comisién de un delito, ha determinado siempre la
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aplicacion de procedimientos especiales de juzgamiento dada la
concurrencia en ese tipo de delito de circunstancias de caracter factual y
psicolégico que producen el convencimiento, tanto del juez como de la
ciudadania, acerca de la responsabilidad en el hecho de la persona asi
aprehendida, razén por la que se rechazan otras criticas que se formulan al
procedimiento abreviado, como por ejemplo, las que guardan relacion con la
omisién que se hace en dicho procedimiento de las fases preparatoria e

intermedia.

La presentacién por el Ministerio Publico del aprehendido in fraganti
ante el juez de control, y su solicitud de calificacion de la flagrancia, derivan
del caracter optativo que otorgan a esta actuacion fiscal los vocablos “podra
proponer”, que utiliza en encabezamiento del articulo 372 del COPP, pero
evidentemente que de solicitarlo asi el representante del Ministerio Publico,
ello fundamentalmente obedecera a que dicho funcionario fiscal dispondra en
ese momento de todos los elementos probatorios que posibiliten que el juez
de control pueda calificar la flagrancia, y en consecuencia poder realizar en

forma inmediata el juicio oral y publico.

En cuanto a la oportunidad, duramente criticada por algunos estudiosos
de la ciencia procesal, que incorpora el tercer aparte del articulo 373 del
COPP, para que en el caso de calificacion de la flagrancia el Fiscal y la
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victima presenten la acusacion directamente en la audiencia del juicio oral,
se apoya el criterio de la mayoria de los tribunales del pais en el sentido de
realizar una audiencia especial previa a aquella en que debia realizarse el
juicio oral, a los fines de que el Fiscal y la victima presentaran su acusacion y
que de ella pudiera imponerse oportunamente el acusado a los fines e la

mejor preparacion de su defensa.

Tal como se planted en el contenido del trabajo, esta situacién sin
embargo fue corregida en la sentencia dictada por el Tribunal Supremo de
Justicia, de fecha 1 de julio del 2003, con ponencia del Magistrado Alejandro
Angulo Fontiveros, en la que como ya se acoté se establece que en una
audiencia a celebrarse cinco dias antes de la realizacion del juicio oral y
publico, el Fiscal del Ministerio Publico y la victima presentaran la acusacion,
criterio que se establece con caracter general, por cuanto en dicha sentencia
se expone:

Se trata de sentar, “...l1as pautas que regiran el resto de los casos; bien
sea para altos funcionarios o para aquellos que no tengan tal prerrogativa y
por ello sean juzgados ante los tribunales ordinarios de primera instancia y

segun el procedimiento abreviado”.

Esta situacion podria haberse corregido en la ultima reforma del COPP,
si se hubiera atendido a la sugerencia de incorporar en el procedimiento
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abreviado una audiencia preliminar que debia realizarse dentro de un plazo
no menor de cinco dias, ni mayor de diez, debiendo el Fiscal y la victima, si

la hubiera, presentar su acusacion antes del vencimiento de dicho plazo.

En conclusion, el procedimiento abreviado, tal como esta concebido
actualmente en la legislacion nacional para ser utilizado como mecanismo
especial de juzgamiento en casos de aprehension por delito flagrante, salvo
las observaciones que se han hecho en cuanto al efecto suspensivo
incorporado en su estructura, de manera general, se adecua a los principios
fundamentales que supra-constitucional y constitucionalmente ha escogido
Venezuela en la busqueda de la concrecion de su definitiva conversion en un

Estado Constitucional Democratico y Social de Derecho y Justicia.

Recomendaciones

A los efectos de la perfecta adecuacion del procedimiento abreviado
con la normativa constitucional, proponer a la Asamblea Nacional que se
considere mejorar la situacion que surge de la norma contenida en el articulo

374 del COPP.

Para evitar situaciones injustas, de graves consecuencias y de dificil
remedio, que pudieran devenir de aprehensiones en las que finalmente se
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determine, no sélo la inexistencia de la flagrancia, sino también
eventualmente del hecho punible que posibilité la aprehensién, deben
implementarse todas las medidas que resulten necesarias para lograr la
mayor rapidez y optimizacion del mecanismo de prestacion de guardias en
flagrancia por parte de fiscales del Ministerio Publico y jueces de control,
como serian por ejemplo la creacion de fiscalias y tribunales de control para
trabajar Unicamente casos de flagrancia, y el acortamiento significativo,
dentro de lo posible, reduciéndolos al término de la distancia, de los lapsos
establecidos en el articulo9 373 del COPP, con expreso sefialamiento de las
excepciones que pudieran aplicarse en casos de lugares distantes o de dificil

comunicacién con centros poblados.

De igual manera, se propone a la Asamblea Nacional que se deberian
cambiar las denominaciones de sospechosos e imputado que se utilizan en
el articulo 248, e incorporarse en dicha norma la frase de, persona
aprehendida, mas coénsona con la naturaleza y caracteristicas del
procedimiento abreviado, y con lo que ab initio se deslastra de cualquier
connotacién valorativa de la situacion del sorprendido y aprehendido en la

comision de un delito.
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