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RESUMEN

La asociacion ilicita en el Ecuador se
encuentra tipificada en el Codigo Organico
Integral Penal como un delito plurisubjetivo
de peligro abstracto y que, mediante el
vinculo de los sujetos intervinientes
transgrede el orden social. Asimismo, se
considera que esta conducta sera castigada
como un delito autébnomo. El objetivo de
este estudio es determinar los elementos
doctrinarios que aparentemente no estan
tipificados de manera expresa en la norma
ecuatoriana y establecer un contraste
mediante el derecho comparado en relacion
a la tipificacion del delito. Por ultimo, se
analizard la eficacia de la prueba indiciaria
en este tipo de delitos.
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Illicit association in the Ecuadorian
Criminal Code is a crime of abstract
and plurisubjective danger, which
through the link of the intervening
subjects transgresses the social order,
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this study is to determine the doctrinal
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norm and establish a contrast with the
norms of other countries in the
typification of crime. Finally, the
effectiveness  of  circumstantial
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1. Introduccion

La presente investigacion abarcard un andlisis general del delito de asociacion
ilicita desde una perspectiva juridica, doctrinaria y jurisprudencial. Asimismo, se
analizard como se evidencia mediante prueba indiciaria. El problema en la actualidad se
presenta debido a que su analisis se centra en la intension de cometer varios delitos, sin
importar si se concreta o no una transgresion al bien juridico para el cual se confabul6.
En este caso basta con el hecho de la pertenencia de varios sujetos a una banda o grupo,
es decir, el mero hecho de integrar y actuar en una asociacion con el fin de cometer delitos
se castiga como un delito autdbnomo bajo el ordenamiento juridico ecuatoriano
considerando que se vulnera directamente el orden publico. Este tipo penal debe cumplir
con los elementos que estan tipificados en el Codigo Orgénico Integral Penal, aunque
aparentemente la conducta no se encuentra debidamente descrita con relacion a los
elementos del tipo. Este delito tiene un nivel considerable de dificultad al momento de
probar la existencia de una vulneracion al orden publico y, por ende, a otro bien juridico
protegido.

Para dicho propdsito, primero, se desarrollaran los antecedentes del tipo penal de la
asociacion ilicita, sus elementos y como la doctrina los describe mediante la aplicacion
del derecho comparado, asi como la tipificacion y sancion en el Codigo Orgénico Integral
Penal; segundo, se trataran los indicios, sus caracteristicas como prueba indiciaria, su
eficacia al respecto de las reglas de valoracion y se expondra las corrientes doctrinarias
mas importantes referentes a la eficacia de los indicios como medio de prueba; y, por

ultimo, se realizard un analisis al respecto de la importancia de la valoracion de los



indicios como medios probatorios para determinar el cometimiento de la asociacion

ilicita.

2. Breve Antecedente de la Asociacion Ilicita
El delito de la asociacion ilicita, como lo describe Carnevali fue creado:

“Desde sus origenes como un arma de lucha en contra de las conductas disidentes, pero,
sobre todo, en contra de las denominadas bandas de malhechores, las que por su especial
organizacion y estabilidad, portaban un grado importante de peligrosidad™”.

Este tipo penal es uno de los mas antiguos en la historia que ha ido modificdndose
durante el tiempo debido a la necesidad de condenar a este tipo de conductas calificadas
como meros actos preparatorios* para el cometimiento de otro ilicito, debido a su forma
particular en la estructura y método de organizacion se sitiia en el fendémeno de la
criminalidad organizada®.

Si bien es cierto, el derecho de asociacion constituye un derecho fundamental®, sin
embargo, existe una restriccion a esto cuando la finalidad de la asociacion sea la union
voluntaria y permanente de distintos sujetos con el proposito de cometer varios delitos’.

Tratadistas tales como Cornejo®, Grisolia® y Faraldo!'® explican los elementos
subjetivos y objetivos de este delito, en el cual mediante una organizacion jerarquica tres
0 mas personas se ponen de acuerdo en formar parte de un grupo de manera permanente
y conjunta con un objetivo comun, que tiene que ver con el cometer varios delitos que
atenten a una persona o a su propiedad. Sin embargo, estos elementos del tipo han ido

evolucionando en la historia, ya que en un inicio las asociaciones tenian como objetivo

3Raul Carnevali; Hernan Cubillos, “Informe juridico sobre la eventual aplicacion del delito de asociacion
ilicita establecido en el art. 16 de la Ley N° 20.000.” Politica Criminal. (2008), 2.

4, 3

51d, 3-4.

6Alvaro Pinzon. Principios Fundamentales del Derecho Penal, (Derecho Penal y Criminologia 11,n0.37
1989), 16.

"Francisco Grisolia, El Delito de Asociacion llicita EI: Revista Chilena de Derecho vol. 31 no. 1 (2004),
76.

8 Abel Cornejo, Asociacién Ilicita y delitos contra el orden puiblico. (Buenos Aires: Editores Culzoni 2001),
73.

Ver, Francisco Grisolia, “El Delito de Asociacion llicita”, EI: revista chilena de derecho Vol. 31 No. 1
(2004), 80-85 (explicando la pluralidad de sujetos en la conducta, las cuales se organizan en torno de un
objetivo comun que se resume en la finalidad de cometer delitos y por otra parte el elemento objetivo que
tendran una estrecha relacion con el nimero de integrantes de la asociacion y su estructura).

1)y, Patricia Faraldo, “Organizaciones Criminales Y Asociaciones Ilicitas En El Codigo Penal Espafiol”,
REJ: Revista de Estudios de la Justicia n.19 (2013), 19-23 (detalla elementos de la asociacion criminal en
el ambito subjetivo, tales como: la necesidad de una estructura jerarquica, un cierto nimero de personas,
estabilidad en el tiempo).



cobrar venganza, robar, estafar, hacer saqueos y estos actos sobresalian contra el orden
de un pais o region.

La asociacion ilicita es un delito de peligro abstracto debido a su consumacion. Los
delitos de peligro abstracto se basan en figuras delictivas que tienen como finalidad
atentar en contra de los bienes juridicos colectivos. Ranieri, califica a la asociacion para
delinquir “en la unién voluntaria y permanente de tres o mdas personas, con el
conocimiento en cada una de la conducta ajena con el proposito comun de cometer varios
delitos™!!.

En la actualidad, existe una evoluciéon dogmatica penal que trata de combatir el
crimen organizado. En el ambito internacional, se cre6 un instrumento que es la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y
sus Protocolos (también conocido como la Convencion de Palermo), los cuales entraron
a vigencia en septiembre de 2003. Su contenido trata diversos problemas mundiales y el
que nos compete es la delincuencia organizada, mediante el refuerzo y cooperacion eficaz
entre todos los Estados parte para combatir los grupos delictivos. 2 Ecuador ha ratificado
este convenio en contra de la delincuencia organizada transnacional. La Convencion
ademas define y tipifica varias conductas que guardan relacion con los grupos delictivos
organizados con la finalidad de que cada pais sea parte de esta colaboracién mediante una
adecuacion normativa en su legislacion interna con el propoésito de prevenir, reprimir y
sancionar las distintas actividades ilicitas.

La Convencion de Palermo tiene como propdsito obligar a los Estados parte que
penalicen no solo las conductas como tal del crimen organizado, sino también ciertas
actividades que se integran con la delincuencia organizada, en suma a eso la convencion
contiene otro protocolo que es “contra la fabricacion y el trafico ilicito de armas de

13 como medida para combatir el crimen organizado y erradicar la fabricacion de

fuego
armas de fuego y municiones ademads de su trafico a nivel internacional. La finalidad de

este instrumento internacional es implementar medidas de proteccion para la sociedad

"Francisco Grisolia, “El Delito de Asociacion llicita”, EI: revista chilena de derecho Vol. 31 No. 1 (2004),
76.

2Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos,
Convenio No.1 RO/197, Viena, 24 de Octubre de 2003.

3Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos,
Anexo: Protocolo contra la fabricacion y el trafico ilicitos de armas de fuego, sus piezas y componentes y
municiones



civil, programas de proteccion para los testigos y también proteccion para las victimas de

los delitos a través de la cooperacion internacional.!*

2.1. La Asociacion Ilicita en Ecuador y sus elementos

El primer Cddigo Penal ecuatoriano fue promulgado en 1837 con la necesidad de
crear un ordenamiento social que vaya acorde al sistema Republicano que se vivia en la
fecha,'> y ademas su tipificacion fue inspirada en el Codigo Francés y el Codigo Penal
Belga del siglo XIX!'S. En el cual en particular en sus articulos 322 y 323 menciona a la
Association des malfaiteurs, que tipifican lo siguiente:

“Toda asociacion formada con el objeto de atentar contra las persona o las propiedades, es
un crimen o un delito, que existe por el solo hecho de la organizacion de la partida”; y, que
“Si la asociacion ha tenido por objeto la perpetracion de crimines que traen aparejadas la
pena de muerte o de trabajos forzados, los provocadores de esa asociacion, los jefes de esa
partida y los que hubieren ejercido en ellas un mando cualquiera, seran castigados con la
reclusion. Seran castigados con una prision de 2 a 5 afos, si la asociacion ha sido formada
para cometer otros crimines y con una prision de 6 meses a 3 afios, si la asociacion ha sido
formada para cometer delitos™'” (Traduccién no oficial).

Historicamente, Ecuador tuvo su primer Codigo Penal en el afio 1837'%, dentro del

cual, en el titulo “De las Cuadrillas de Malhechores” tipifica:

Articulo 181.- Es cuadrilla de malhechores toda reunion de cuatro o mas personas
mancomunadas para cometer junta o separadamente, pero de comun acuerdo, algin delito
o delitos contra las personas o contra las propiedades, sean publicas o particulares'’.

De tal manera este articulo define a las cuadrillas de malhechores y en los articulos
desde el 182 hasta el 185 establece el castigo para los individuos dependiendo de la
participacion dentro de las cuadrillas, para los que han proporcionado armas o municiones
y para quienes faciliten el lugar de reunion de los sujetos, ademads puede resaltarse que se
tipificaban el numero de personas que integrasen una cuadrilla para que se configure
como tal, siendo una asociacion delictiva de mas de cuatro e inferior a veinte personas,
debido a que si sobrepasaban esa cantidad de integrantes encajaba en otro tipo penal. A
pesar de que no exista el delito de la asociacion ilicita de manera expresa en esta norma,
es importante mencionar que ya se tipificaba esta conducta que sus elementos tienen

relacion con lo que actualmente se conoce como asociacion ilicita.

YArticulo 31, Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.
5Santiago Morales, “La Historia de Legislacion Penal: Un Acercamiento a la Evolucion del Castigo en el
Ecuador” (congreso, Pontificia Universidad Catodlica del Ecuador, 2017).

Ernesto Alban Goémez. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. (Quito: Ediciones Legales EDLE S.A),
354.

17 Articulos 322 y 323. Codigo Penal Belga, R.O. N/D, 8 de junio de1867, reformada por ultima vez R.O.
N/D, 21 de junio de 2019. (traduccion no oficial)

8Este Codigo Penal fue elaborado en la Presidencia de Vicente Rocafuerte.

YCédigo Penal del Ecuador, Registro Auténtico 1837 de 14 de abril de 1837.



Posteriormente, existieron varias modificaciones al Codigo Penal en los afios 1872,
1906, 1938, y en el Codigo Penal del afio 197129, en el Titulo V “De los Delitos Contra
la Seguridad Publica” regulando el delito de las asociaciones ilicitas como toda asociacion
formada con el fin de atentar en contra las personas o propiedades y se castigaba por el
solo hecho de la organizacion de la partida?!. La asociacion ilicita describe en sus
articulos del 369 al 372 del Codigo Penal de 1971, ademas de la conducta tipica, la pena
a los individuos de la asociacién que hubieren suministrado a la partida armas,
municiones, escondite, entre otras conductas haciendo una diferencia en la participacion
de los sujetos dentro de la asociacion, imponiendo una pena privativa de la libertad de
dos meses hasta cinco afios de prision, dependiendo del rol que hayan tenido en la
partida??.

Mas tarde, en el afio 2014 se promulga el actual Codigo Organico Integral Penal
(COIP) dentro del Capitulo de “Terrorismo y su financiacion”, se tipifica a la asociacion
ilicita de la siguiente manera:

Art. 370.- Asociacion Ilicita.- Cuando dos o mas personas se asocien con el fin de cometer
delitos, sancionados con pena privativa de libertad de menos de cinco afios, cada una de
ellas sera sancionada, por el solo hecho de la asociacion, con pena privativa de libertad de
tres a cinco afios®.

Con respecto al elemento subjetivo, el COIP establece que dos participantes
configuran el nimero minimo de una partida, aunque no se refiere a un nimero maximo
de personas. A diferencia de los codigos de Chile, Guatemala, Republica Dominicana,
Cuba, El Salvador y Espana, es primordial que la participacion sea minima de tres
miembros para que se configure el elemento subjetivo del tipo penal®*.

Seguidamente, se encuentra el elemento objetivo que es la voluntad de los participes
al cumplir un rol especifico dentro de una organizacion, sin importar si se ejecuta 0 no
los hechos planeados. Asimismo, este elemento es expresado en la ejecucion de una
funcion especifica por los miembros en la organizacion interna para el cometimiento de
otro ilicito?. La asociacion ilicita en la legislacion ecuatoriana no menciona ningln tipo

de agravantes en relacion a este delito; aparentemente la tipificacion de este tipo penal es

20Codigo Penal del Ecuador, R.O. Suplemento 147, 22 de enero de 1971, reformada por ultima vez R.O.
Suplemento 18 de 14 de febrero de 2014.

H Articulo 369, Cédigo Penal del Ecuador, 1971.

22 Articulo 370-372. Codigo Penal del Ecuador, 1971.

BArticulo 370, Coédigo Organico Integral Penal Ecuador, R.O. Suplemento 180, 10 de febrero 2014
reformada por tltima vez R.O. (N/D) 4 de diciembre de 2019.

24 Abel Comnejo, Asociacion Ilicita y delitos contra el orden piiblico. (Buenos Aires: Editores Culzoni 2001),
54.

2Edgardo Donna, Derecho Penal. (Buenos Aires: Rubinzal — Editores Culzoni, 2002), 300-301.



de manera simple, considerando que es una conducta penalmente relevante en contraste
con otros ordenamientos. Por lo tanto, se puede concluir que existe una falta de tipicidad
de los elementos del delito en el COIP a diferencia de como se encuentran contemplados
en la doctrina y esto acarrearia hacia una confusion entre la asociacion y la delincuencia
organizada o una coparticipacion.?¢

2.2, Derecho Comparado sobre el Tipo Penal

Con la finalidad de determinar los elementos dentro de la tipificacion de la
asociacion ilicita, el presente subcapitulo analizard a continuacion: los criterios en
derecho comparado relacionados con el tipo y el alcance que tiene la tipificacion del delito
con respecto al castigo para los integrantes de la asociacion delictiva.

2.2.1. Colombia: Concierto para delinquir

El Codigo Penal colombiano vigente, en el Titulo XII referente a Delitos contra la
Seguridad Publica, dentro del Capitulo I Del Concierto, El Terrorismo, Las Amenazas y
la Instigacion en su articulo 340 tipifica y sanciona “cuando varias personas se concierten
con el fin de cometer delitos indeterminados™ calificando la sancion de la conducta por
el simple acuerdo entre los intervinientes que tenga como finalidad manifestarse mediante
la creacion de un estado delictivo que signifique una amenaza para la seguridad publica.?’
Los elementos configurativos de la tipicidad en el concierto para delinquir da lugar
cuando varias personas se asocian mediante un acuerdo de voluntades encaminadas con
un fin en comun; con el animo de permanencia en el tiempo a través de la realizacion
repetitiva de actividades ilicitas; manifestaindose con una estructura y division de tareas
entre los sujetos que intervienen dentro de la asociacion y el bien juridico tutelado es la
seguridad publica y el bien comun.?8,

Una vez realizado el anélisis anterior de los elementos en la tipicidad del concierto
para delinquir limitando a este como un acto autbnomo, es importante también mencionar
que en sus siguientes incisos aparentemente constituyen diversas modalidades que

pueden crear agravantes del tipo: ii) El convenio para cometer delitos de genocidio,

26Tania Gajardo, “Elemento del Delito de Asociacion Ilicita en la Jurisprudencia Chilena” Revista Juridica
del Ministerio Publico, N. 73, (2010), 142.

Y"Luis Valero. “El delito de Concierto para Delinquir ”. Via iuris: revista Libertadores, No. 9 (2010), 101.
2Ver a Zaffaroni en Alvaro Marquez, “Diferenciaciones dogmaticas del delito de concierto para delinquir
frente a la coautoria”, Informes de investigacion: Revista Dialogos de Saberes n. 29 (2008),17-34
(explicando que a pesar de que la ideologia del bien juridico protegido ha sido criticada debido a que es un
concepto indeterminado, al parecer el bien juridico penalmente tutelado es la seguridad publica y para la
doctrina es sustancial identificar si se atenta contra este bien juridico para conocer con que tipo de delito se
debe de sancionar ya que si el acuerdo de voluntades es para otro delito, se aplica inicamente los criterios
de coautoria)



desaparicion forzada de personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo,
trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotropicas, secuestro, secuestro
extorsivo, extorsion, enriquecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato (inciso
segundo); iii) ademds la pena privativa de la libertad se aumentard en la mitad para
quienes organicen, fomenten, promuevan, constituyan o financien el grupo delictivo
(inciso tercero) y; iv) el tltimo inciso castiga la comision de delitos de contrabando de
hidrocarburos y sus derivados con pena privativa de libertad de seis a doce afos (inciso
cuarto)®.

2.2.2.  Chile: De las asociaciones ilicitas.

Por su parte Chile, en su Cdodigo Penal en el articulo 292, dentro del titulo sexto de
los crimines y simples delitos contra el orden y seguridad publicos cometidos por
particulares, describe:

“Toda asociacion formada con el objeto de atentar contra el orden social, contra las buenas
costumbres, contra las personas o las propiedades, importa un delito que existe por el solo
hecho de organizarse” *

Por lo cual, los elementos que constituyen el ilicito en este ordenamiento juridico,
es la unidn de tres o mas personas, por el solo hecho de asociarse este delito es punible.
En el siguiente articulo del titulo de las asociaciones, se considera la perpetracion de
crimenes, los jefes que hayan ejercido mando en el grupo delictivo y ademas sus
provocadores, les correspondera la pena de presidio mayor sin importar el grado de
participacion en el cometimiento y por otra parte cuando la asociacién haya cometido
delitos simples, la pena que les corresponde sera a presidio menor cualesquiera que fuese
el grado de los individuos participantes®!.

En cuanto a las penas, se diferencia a quienes ejerzan mando en la planificacion de
los delitos y por otro lado para quienes suministren armas, municiones, instrumentos,
escondite, lugares de reunion ante los cuales se juzga con la pena de presidio mayor en
un grado minimo*2.

2.2.3. Argentina: Asociacion Ilicita

2 Articulo 340, Codigo Penal Colombia, Ley 599 de 2000, R.O. 599, 24 de julio de 2000, reformada por
ultima vez R.O. 649 Ley 1908 de 9 de julio de 2018.

30 Articulo 292. Codigo Penal Chile, Id. Norma 1984 de 12 de noviembre de 1874, reformada por tltima
vez Ley 21212 de 4 de marzo del 2020.

3L Articulo 293. Codigo Penal Chile, 1874.

32 Articulo 294. Codigo Penal Chile, 1874.



El Codigo Penal de la Nacion Argentina en su articulo 210%3, dentro de los delitos
contra el orden publico, tipifica al delito de la asociacion ilicita, mediante la participacion
de tres o mas personas que estén destinadas a cometer delitos, el nticleo de la conducta es
el pertenecer a una asociacion. Por lo cual el castigo para quienes hayan formado parte
de la banda sera de tres a diez afios, por el solo hecho de pertenencia y por otra parte para
los jefes u organizadores de la asociacion el minimo de la pena serd de cinco afios de
prision o reclusion. En el articulo 210-bis, tipifica que quienes formen parte de la banda
como cooperadores o que ayuden con informacién importante para el cometimiento de
un ilicito y que esto ponga en peligro la vigencia de la Constitucién Nacional se impone
prision de cinco a veinte aflos y que ademds deba reunir al menos dos caracteristicas
detalladas en el ordenamiento.?* La particularidad de este segundo articulo mencionado
en relacion a la asociacion ilicita, aparentemente es que su tipificacion expresa propdsitos
que tiene la asociacion en cuanto este dirigida al cometimiento de delitos con un proposito
politico.

De tal manera, los elementos del tipo de manera especifica son: formar parte de una
banda, tener un proposito colectivo de delinquir, conformar la asociacion mediante un
numero minimo de participantes y el bien juridico protegido en este ordenamiento es la
seguridad publica ademds, como se menciono anteriormente en esta ley penal se toma en
cuenta el grado de participacion de los integrantes de la asociacion.

2.2.4. [Espana: Asociacion Para Delinquir

En la legislacion espafiola, su Codigo Penal en el Capitulo IV, de los delitos
relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas®, en el articulo

515.1 describe a la conducta de la asociaciéon como un acto genérico, y su elemento

3 Articulo 210, Cédigo Penal de la Nacion Argentina Ley 11.179, R.O. 8300 del 21 de diciembre de

1984.

34“Se impondra reclusion o prision de cinco a veinte afios al que tomare parte, cooperare o ayudare a la
formacion o al mantenimiento de una asociacion ilicita destinada a cometer delitos cuando la accion
contribuya a poner en peligro la vigencia de la Constitucion Nacional, siempre que ella retina por lo menos
dos de las siguientes caracteristicas:

a) Estar integrada por diez o mas individuos;

b) Poseer una organizacion militar o de tipo militar;

¢) Tener estructura celular;

d) Disponer de armas de guerra o explosivos de gran poder ofensivo;

¢) Operar en mas de una de las jurisdicciones politicas del patis;

f) Estar compuesta por uno o mas oficiales o suboficiales de las fuerzas armadas o de seguridad,;

g) Tener notorias conexiones con otras organizaciones similares existentes en el pais o en el exterior;

h) Recibir algiin apoyo, ayuda o direccion de funcionarios publicos”. Articulo 210-bis, Codigo Penal de la
Nacion Argentina, 1984.

33Codigo Penal Espafia, R.O (N/D), 24 de noviembre de 1995, reformada por tltima vez R.O (N/D) BOE
N. 281 13 de marzo de 2019.
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subjetivo es la pluralidad de personas que se asocien. El elemento objetivo se resume en
cometer un delito o después de constituir una asociacioén que se promueva la comision de
manera coordinada, organizada y reiterada®s. Y en el mismo articulo especifica otras
modalidades constitutivas del delito de la asociacion, tales como: cuando se empleen
medios violentos, organizacion de caracter paramilitar, las que inciten al odio,
discriminacién o violencia en contra de otras personas debido a la diversidad cultural,
religiosa, ideologica.

2.2.5. Meéxico: Asociaciones delictuosas

México, en el Codigo Penal Federal de 1931 tipifica en el titulo IV, delitos contra
la seguridad publica”, el capitulo IV “Asociaciones delictuosas™ en el articulo 1647 que:
“seran sancionados quienes formen parte de una asociacion o banda de tres o mas
personas con un proposito de delinquir®. Al respecto de la pena esta la prision de cinco
a diez afios y de cien a trescientos dias multa. El siguiente articulo’®, tipifica agravantes
al respecto de los miembros de la asociacion como quienes pertenezcan o haya
pertenecido a el cuerpo policial o si es un miembro de las Fuerzas Armadas Mexicanas.
En este ordenamiento, llama la atencidén que en el articulo 164-bis se refiere a una figura
delictual que es la pandilla, y hace una diferencia con la asociacion, debido a que la

caracteristica de pandilla es mantener una reuniéon de manera ocasional o transitoria de

36“Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal consideracion:

1.0 Las que tengan por objeto cometer algiin delito o, después de constituidas, promuevan su comision.
2.0 Las que, aun teniendo por objeto un fin licito, empleen medios violentos o de alteracion o control de la
personalidad para su consecucion.

3.0 Las organizaciones de caracter paramilitar.

4.0 Las que fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o
violencia contra personas, grupos o asociaciones por razén de su ideologia, religion o creencias, la
pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nacion, su sexo, orientacion sexual,
situacion familiar, enfermedad o discapacidad”. Articulo 515, Codigo Penal Espafia, 1995.

37“Al que forme parte de una asociacion o banda de tres 0 mas personas con proposito de delinquir, se le
impondra prision de cinco a diez afios y de cien a trescientos dias multa. Cuando el miembro de la
asociacion sea o haya sido servidor publico de alguna corporacion policial, la pena a que se refiere el parrafo
anterior se aumentara en una mitad y se le impondra, ademas, la destitucion del empleo, cargo o comision
publicos e inhabilitacion de uno a cinco aflos para desempefiar otro. Si el miembro de la asociacion
pertenece a las Fuerzas Armadas Mexicanas en situacion de retiro, de reserva o en activo, de igual forma
la pena se aumentara en una mitad y se le impondré, ademas la baja definitiva de la Fuerza Armada a que
pertenezca y se le inhabilitara de uno a cinco aflos para desempefiar cargo o comision publicos”. Articulo
164, Codigo Penal Federal México, 1931.

38Codigo Penal Federal México, R.O. N/D del 14 de agosto de 1931, reformada por tltima vez R.O N/D
DOF 24 de enero de 2020.

39“Cuando se cometa algun delito por pandilla, se aplicaré a los que intervengan en su comision, hasta
una mitad mas de las penas que les correspondan por el o los delitos cometidos... Se entiende por
pandilla, para los efectos de esta disposicion, la reunion habitual, ocasional o transitoria, de tres o mas
personas que sin estar organizadas con fines delictuosos, cometen en comun algun delito. [...]”. Articulo
164-bis, Codigo Penal Federal México, 1931.
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tres 0 mas personas que cometan algin delito en comun pero que no hayan estado
confabuladas o asociadas previamente.

El anélisis anteriormente desarrollado, permite evidenciar que el tipo penal tratado
sanciona tanto el grado de participacion de los sujetos como el mero hecho de formar
parte de una asociacion que se dedica a cometer actos ilicitos.

De esta manera, se puede comentar que los elementos del tipo penal en los
ordenamientos previamente revisados tienen similitud entre si. A pesar de que su
tipificacion en algunas leyes sea mas precisa con respecto a sus elementos. Por ejemplo,
la precision del numero de integrantes de la asociacion a pesar de que exista una variacion
entre lo estipulado en la doctrina y por otra parte en el ordenamiento juridico. la mayoria
de las legislaciones exigen que el nimero minimo de participantes sea de tres*’. El tipo
penal analizado en su mayoria se ubican dentro de los titulos que hacen referencia a los
delitos contra el orden publico*! o seguridad publica*? y la doctrina de la autotutela del
poder del Estado en contra de los grupos organizados.

Al respecto de las penas, estan las legislaciones de Chile, Argentina y Colombia
que mencionan una diferencia en la participacion de los sujetos, ya sean los jefes,
organizadores, fundadores que se los sanciona con una pena mayor que a los otros
miembros de la asociacion. Y a esto se suma Espafia que a pesar de que el articulo de las
asociaciones ilicita no mencione sus faltas de manera expresa, en el articulo 5174 hace
una distincidon en la pena en virtud de la calidad que tengan los sujetos dentro de la
asociacion.

Un ultimo criterio de este andlisis permite identificar mediante las normativas
tratadas en contraste con el COIP, similitudes tales como actualmente se sanciona el
hecho de pertenecer a una asociacion o cometer un delito mediante la misma, ademas el
bien juridico tutelado que en su mayoria es el orden publico. Por otra parte, las diferencias
relevantes en el tipo penal son: (i) Colombia tipifica a la asociacion como una figura

heterogénea “concierto para delinquir™**

en el cual se castiga al solo hecho de formar
parte de una asociacion y ademads describe las penas cuando exista un agravante respecto

a quienes inspiren, fomenten o adquieran una posicion de autoridad en la participacion.

40 egislacion de México, Argentina, Espafia y Colombia.

#Legislacion de Chile y Argentina.

42 egislacion de Ecuador, Colombia, Chile y México.

43Codigo Penal Espafia, R.O (N/D), 24 de noviembre de 1995, reformada por ultima vez R.O (N/D) BOE
N. 281 13 de marzo de 2019.

4 Articulo 340, Codigo Penal Colombia, Ley 599 de 2000, R.O. 599, 24 de julio de 2000, reformada por
ultima vez R.O. 649 Ley 1908 de 9 de julio de 2018.
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i1) E1 Codigo Penal Federal de México, en su articulo 164-bis regula dentro del régimen
de “asociaciones delictuosas”, a las pandillas por el simple hecho de la reunion de
personas de manera ocasional a pesar de que no busquen cometer de manera conjunta u
organizada algin delito. Con todo lo mencionado, se evidencia los elementos de la
permanencia y la jerarquia que el COIP no tipifica en la asociacion ilicita.

Por lo expuesto previamente, nos enfocaremos en el alcance y la utilidad de la
prueba indiciaria, con el propdsito de determinar un delito mediante los elementos que
pueden configurar unicamente indicios, pero que permitan demostrar la certeza de
algunos hechos, deduciendo la participacion de los sujetos y el nexo causal creando una
relacioén coherente con los hechos probados.

3. Indicios: nociones generales, caracteristicas y eficacia probatoria

Partiendo de una definicion esencial, el término indicium deriva de indiciere que en
latin significa indicar, mostrar, sefialar o dar a conocer algo®. En la edad media, se
consideraba al indicio como un sistema inquisitivo, interrogador o como un modo de
adquirir una prueba util en un proceso penal formalmente legal*®. Este, dentro del sistema
monarquico, era utilizado para torturar a los opositores porque se consideraba necesario
terminar con ellos debido a su manera distinta de pensar; sin embargo, no era bien visto
hacerlo mediante un acto de fuerza.

Para actuar de manera legitima en contra de estos disidentes se los sefialaba hasta
obtener una confesion, y lo hacian mediante la tortura, ya que no existia una prueba plena
en su contra, utilizando asi un indicio en contra de alguien, como por ejemplo el tildar a
alguien de ser hereje*’ y con esta prueba se podia torturar a la persona, por los criterios y
creencias que existian en la época de la religion. La tortura era el medio de una “actividad
procesal investigativa” mediante la cual se conseguia una confesion que constituya la
madre de todas las pruebas y se obtenia una prueba aparentemente legal. De la misma
forma, el indicio constituia para el inquisidor todo lo que ¢l quisiera, como una leve
sospecha, su imaginacion, la suposicion, cualquier argumentacion. Incluso, si alguien
hacia un comentario en contra de la iglesia o realizaba actos en contra de la religion, podia
ser acusado por herejia, y utilizando ese comportamiento como una acusacion mediante

indicios para el sometimiento de una tortura que aparentaba tener legitimidad.

4Jorge Arenas. Pruebas Penales. (Bogota: Ediciones Doctrina y Ley LTDA, 2003), 359.
414, 356.
Y11d, 357.
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En la actualidad, la prueba indirecta se basa sobre el indicio o el hecho base. Para
Roman, la prueba indirecta es “cuando el juzgador forma su conviccion partiendo de unos
hechos indiciarios debidamente acreditados en la causa™?®. Por lo cual, es necesario tomar
en cuenta ciertas caracteristicas sustanciales de los indicios que son: la autenticidad y
objetividad teniendo relacion con un hecho ya conocido o en otras palabras, la existencia
de una premisa mayor, una premisa menor, el hecho indicador y la conclusion 4°. Ademas,
que se encuentren los indicios plenamente acreditados que sean plurales, que coincida
con el hecho que se quiere probar y que entre esos varios indicios estos se encuentren
interrelacionados de una manera complementaria.

3.1. Caracteristicas de la Prueba Indiciaria

Para que un indicio llegue a ser Util como una prueba indiciaria debe cumplir con
ciertos requisitos. Primero, es necesaria la certeza del indicio mediante el cual se expresa
seguridad; estos tipos de indicios serdn presentados con la finalidad de evitar
presunciones, esto se dard siempre y cuando el conjunto de indicios vaya ligado de una
prueba directa’®. Segundo, es la pluralidad de indicios conectados lo que genera una
prueba, porque la mera existencia de un s6lo indicio no ayuda a fundamentar una prueba
indirecta®!. Es decir, se requiere coherencia del conjunto de indicios entre ellos, siempre
y cuando su valor probatorio sea relevante. Por tltimo, la precision del indicio, esto obliga
a que el hecho indicador se exprese con claridad, que sea univoco y de manera adecuada
o conducente a lo que se requiera probar.

Ademas, existen clases de indicios que son reconocidos en la doctrina procesalista,
tales como el juez del Tribunal de San José el Dr. Araya cita a los siguientes2: (1) Por su
fuerza Conviccional: este tipo de indicios son calificados como necesarios, porque al
manifestarse como un conjunto generan conviccion mediante un hecho soélido, al respecto
del tema que se quiere probar debido a la veracidad y pluralidad. (2) Por su relacion
factica con el delito: dentro de esta clasificacion se encuentran los 1) indicios
antecedentes: son los que existieron antes de que se cometa el delito, y en esta categoria

podrian considerarse por ejemplo, la tenencia de armas o una amenaza que sea

“Luis Roman, “La Prueba en el Proceso Penal”, Aldaba: revista del Centro Asociado a la UNED de Melilla
24 (1995), 50-51.

“Gustavo Pelaez. “Indicios y Presunciones”, Universidad Pontificia Bolivariana: revista Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas. (1974), 54.

30Luis Roman, “La Prueba en el Proceso Penal”, Aldaba: revista del Centro Asociado a la UNED de Melilla
24 (1995), 57.

S11d, 58-59

S2Alfredo Araya. “La prueba indiciaria en el proceso penal.” Revista Pensamiento Penal. (2017), 4.
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convincente, como los califica Araya constituirian el movil delictivo que asociando a
otros indicios si lograran constituir una prueba contundente. ii) indicios concomitantes:
estos aparecen en el momento preciso del cometimiento del hecho principal o delictuoso®
y se hacen presentes en la fase del iter criminis,** estos indicios se encuentran usualmente
en el lugar de los hechos, y podrian ser: rastros de sangre, documentos, huellas dactilares,
entre otros. Para finalizar esta clasificacion, estan los indicios sobrevinientes: como indica
su nombre estos se manifiestan con posterioridad al cometimiento del delito, ya sea
mediante acciones o cualquier otro tipo de manifestacion que realice el autor después de
la transgresion o post delictum o fase después de haber cometido un delito usualmente se
manifiesta como indicios de actitud sospechosa; asi como cambiarse de domicilio, ocultar
los elementos materiales del cometimiento del delito.

Por lo tanto, la prueba indiciaria se resume en las caracteristicas basicas que tiene
un medio de prueba para evidenciar un hecho en el proceso penal, siempre y cuando se
mantenga la coherencia. La validez de este tipo de pruebas sera mediante la decision del
juez que en sentencia emita un fundamento que evidencie el nexo establecido y el hecho
consecuencia.’® Ante lo mencionado sobre la prueba indiciaria analizaremos su eficacia.

3.2 Eficacia de la prueba indiciaria

La eficacia de la prueba indiciaria es fundamental para establecer que sea un medio
de prueba auténomo. Quijano, en su obra “Algunos apuntes de la prueba indiciaria”, cita
a Carnelutti, y hace una distincion entre la prueba directa y la prueba indirecta. La
primera, constituye un testimonio o un documento que es presentado al juez y por su parte
la prueba indirecta es un hecho que le servird como sustento o de base para buscar el
hecho a probar.>® La valoracion de la prueba requiere que se de en concordancia con las
reglas de la experiencia®’ ya que es indispensable conseguir un fundamento necesario

para que el juez pueda fallar mediante su motivacién considerando como base pruebas

S3Raquel Contreras. La prueba indiciaria, (México: Colegio de Profesores de Derecho Civil Facultad de
Derecho México, 2015) ,68.
54Ver, Juan Bautista Castro, “Las etapas del iter criminis, y su aplicacion préactica en los tipos de injusto de
Homicidio y Asesinato”, Central American Journals: revista de derecho 12 (2013), 98-99 (explica como
se produce la etapa del iter criminis la misma que se manifiesta como un proceso psicoldgico del proceso
delictivo hasta que en efecto se de la perpetracion del delito).
55Julio Cordén. “Prueba Indiciaria y Presuncion de Inocencia en el Procesal Penal” (tesis doctoral,
Universidad de Salamanca, 2011), 180-181.
36Jairo Parra Quijano. Manual de Derecho Probatorio. (Bogota: Ediciones del Profesional), 2007,.686-687.
57Ver, Jairo Parra Quijano, “Razonamiento Judicial en Materia Probatoria”, Instituto de investigaciones
Juridicas UNAM: revista juridica (N/D), 47 (cita a Friedrich Stein y define a las reglas de experiencia como
juicios hipotéticos de contenido general, desligado de los hechos concretos que se juzgan en el proceso,
procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya observacion se han
inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos).
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legales y oportunas para el proceso. Ademas, de una apreciacion adecuada y completa de
este tipo de pruebas, se considera una critica global como lo llama Echandia®® que estos
indicios formen un conjunto que permite un adecuado argumento probatorio y asi no
podria calificarse a una prueba indiciaria como deficiente o contradictoria.® La finalidad
de esta globalidad de indicios es crear un rompecabezas que den conviccion al juez
mediante la experiencia y la légica. El rol del juez se caracteriza por ser cuidadoso para
dar motivacion de su criterio obtenido, tratando de evitar la arbitrariedad, mediante la
aplicacion de la regla de la sana critica que permite constituir un limite al momento de la
valoracion de la prueba.®?

Los indicios no llegan a constituir una prueba directa sin embargo en el
ordenamiento ecuatoriano este tipo de medios probatorios si tienen validez y son
considerados en la doctrina y en la practica como pruebas indirectas. Aunque se requiere
que los indicios cumplan con ciertos requisitos para su existencia juridica, es decir, que
estén plenamente probados y que no desvirten la prueba que ha sido obtenida
anteriormente o también conocida como prueba base®!.

3.3. Los indicios como un medio de prueba.

Citando a Quijano® y Arenas®® se realizara a continuacion un analisis de ciertos
doctrinarios que se refieren a la existencia de dos corrientes sobre los indicios y como
estos se consideran o no un medio de prueba.

En la doctrina, Jorge Arenas en su obra Pruebas Penales cita a Eugenio Florian con
su teoria afirma que el indicio es objeto y no medio de prueba, considerando lo siguiente:
“por ser el indicio un hecho que como los demas se establece con medios de prueba, no

64 y Quijano en su obra cita a Rosenberg®® que

es, por tanto, mas que un objeto de prueba
califica al indicio como “objeto” de prueba y no deberia convertirse en un medio de
prueba. Los argumentos de estos autores son obtenidos de las afirmaciones de las partes

o de las pruebas®®

58 Devis Echandia. Compendio de la prueba judicial Tomo II .(Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni (ed.),
2002), 298.

39Jairo Parra Quijano. 2015. “Algunos apuntes de la prueba indiciaria”. Colombia. (2015), 31.

0Jorge Arenas Pruebas Penales. (Bogota: Ediciones Doctrina y Ley LTDA, 2003),443-444.

61Roger Zavaleta. “Razonamiento probatorio a partir de los indicios”. Pontificia Universidad Catdlica del
Peru: revista derecho y sociedad (2018), 205-206.

62Jairo Parra Quijano. 2015. “Algunos apuntes de la prueba indiciaria”. Colombia. (2015) p.11.

3 Jorge Arenas Pruebas Penales. (Bogota: Ediciones Doctrina y Ley LTDA, 2003), 361.

41d, 361-362

85Jairo Parra Quijano. 2015. “Algunos apuntes de la prueba indiciaria”. Colombia. (2015) p.11.

%Raquel Contreras. “La prueba indiciaria”, Colegio de Profesores de Derecho Civil Facultad de Derecho
Mexico. (2015) ,63.
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Es decir, el argumento de estos autores es que un indicio antes que un medio de
prueba es un hecho, que se establece por medio de prueba, en definitiva, no es més que
un objeto de prueba. Al parecer, se confunde el indicio con indicante, debido a que se
toma en cuenta la definicion del indicio en un sentido literal o etimologico.

Como contrapartida, esta la corriente de quienes consideran que los indicios llegan
a constituir un medio de prueba, con respecto a ello, Rosenberg®’ detalla a la prueba
indirecta o de indicios a hechos extrafios a la tipicidad, es decir, fundamentos que se
obtienen para llegar a conclusiones, hechos indiciarios que son probados no precisamente
por un medio probatorio usual pero que servird para convencer al juez de la verdad que
se quiera probar. Asimismo, Schonke®® hace referencia a que “los indicios son hechos
mediante los cuales se pueda deducir los mismos que directamente interesan” y por su
parte Arenas cita a Florian que establece lo siguiente:

“Y por otro expresa el resultado de una operacion mental, de una inducciéon légica y
sicologica lo que desemboca de una apreciacion, y pertenece, consiguientemente, a la
valoracion de la prueba, de la cual es uno de sus modos”®

Por lo tanto, la mayor parte de la doctrina considera que los indicios si son medios de
prueba a pesar de que no sean de manera representativos ni directos, estos permiten
cumplir con un requisito dentro del proceso. Varios tratadistas, clasifican a la prueba
indiciaria como un medio de prueba y se la reconoce por establecer relaciones entre los
indicios, que son los hechos conocidos, y por otra parte el hecho que se investiga.

El mérito de esta teoria permite reconocer al indicio como un medio de prueba y que
se considera en similares condiciones tanto como al testimonio o documento o cualquier
medio de prueba.

Obsérvese entonces, la importancia de la recoleccion de objetos en el ordenamiento
ecuatoriano tal es asi como en la etapa de la investigacion previa que esta a cargo de la fiscalia,
quienes mediante la recoleccion de: vestigios, huellas, sefiales, armas que conduzcan al
conocimiento de un delito e identificar los presuntos responsables. A pesar de que en esta etapa
no exista ningun tipo de prueba material o directa, esta recoleccion de objetos es esencial y facilita
una demostracion probatoria.

4. Vinculacion de los indicios a los elementos del tipo.

87Jairo Parra Quijano. 2015. “Algunos apuntes de la prueba indiciaria”. Colombia. (2015) p.12.
81d, 12-13.
%Jorge Arenas. Pruebas Penales. (Bogota: Ediciones Doctrina y Ley LTDA, 2003), 364.
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El delito de la asociacion ilicita se lo clasifica como un delito de peligro abstracto,
plurisubjetivo y pluriofensivo’® que se consuma simplemente con el hecho de formar
parte de la asociacion y atentar contra el orden publico’!; sin embargo, la finalidad de ser
parte de una asociacion es el cometer otros delitos. El contraste es necesario realizarlo
entre lo que comprende la doctrina y la tipificacion del articulo 370 del COIP i)El nimero
de personas, la normativa dispone que serd minimo dos integrantes, a diferencia de la
doctrina que establece que deben existir al menos tres. ii) E1 COIP no tipifica de manera
clara en su articulo con respecto a la aplicacion de la pena, ya que dispone que se castigara
de tres a cinco anos de privacion de la libertad a cada una de las personas que se
confabulen con la finalidad de cometer varios ilicitos, y no realiza una distincion en la
aplicacion de la pena entre los sujetos que conforman tal asociacion, no examina el grado
de participacion, agravantes, entre otros.

De modo que la legislacion ecuatoriana, no estima ciertos elementos del tipo que
la jurisprudencia y otras legislaciones si lo hacen, como la permanencia’?. Esta
caracteristica, hace referencia a que exista un acto de manera continua y repetitiva para
la planificacion de las acciones ilicitas. Por otra parte, se requiere que exista un acuerdo
para cometer delitos y a pesar de que este no sea de manera escrita o mediante un
documento, que permita conocer al juez de manera expresa el concierto de voluntades
para el accionar de un ilicito”.

Al parecer resulta complicado probar estos elementos del tipo penal ya que, no es
posible demostrarlos mediante una prueba directa, y ante lo cual los indicios para probar
este tipo de delitos pueden ser: que una persona siendo testigo, observe a un grupo de
personas que se reunen todas las tardes, en un mismo lugar y que actiien de manera
sospechosa. Los indicios tienen una capacidad demostrativa importante cuando la

inferencia indiciaria se encuentra sometida a un determinado método légico, como se

"OFrancisco Grisolia, “El Delito de Asociacion Ilicita”, EI: revista chilena de derecho Vol. 31 No. 1 (2004),
75.

"Ver, Jorge Dominguez, Orden publico y autonomia de la voluntad (México: Universidad Auténoma de
Mexico), 83-84 (conceptualiza al orden publico como un conjunto de principios, normas y disposiciones
legales que se encuentran amparados en el ambito juridico con la finalidad de cuidar y precautelar bienes y
valores, y de tal manera garantizar la seguridad juridica de una sociedad, es decir, un bienestar social).
"2Nicolas Cordini, “Delitos de Organizacion; “Los modelos de “conspirancy” y “asociacién criminal “en
el derecho interno y en el derecho internacional”. Universidad Externado de Colombia: revista Derecho
Penal y Criminologia. (2017), 102.

"Nicolas Cordini, “The Organized Crime: A Strange Concept to the Argentinian Criminal Law”, Direito
GV: Law Review 13 (2017), 349.
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menciond previamente’*. Es necesario, aplicar un razonamiento logico del conjunto de
indicios que se han probado para que este como tal resulte prueba.

Existen ciertos delitos, dentro los cuales bastaria una prueba indiciaria o indirecta
para comprender y permitir al juez dar a conocer del cometimiento de un delito, como los
delitos sexuales o relacionados con el género. El Tribunal Supremo en la Sala de lo Penal
mediante un recurso de casacion en Madrid, da un importante valor a la declaracion de la
victima en los delitos de violencia de género, tomando en cuenta la declaracion del sujeto
pasivo del delito, incrementando un elevado valor a este tipo de prueba, otorgandole
asimismo, un grado de credibilidad en virtud de contar la experiencia vivida.”

El tribunal espafiol ha establecido ciertos requisitos jurisprudenciales’®, que deben
concurrir para fundamentar una sentencia condenatoria: i) cuando exista como unica
prueba el testimonio de la victima, se debe tomar en cuenta la ausencia de incredibilidad
subjetiva por parte de la victima, ya que esto determina la credibilidad de las
afirmaciones. ii) Que la version no sea como resultado de enfermedades mentales,
alcoholismo o drogadiccidn, iii) que no exista un mévil de venganza con la finalidad de
no generar incertidumbre; que exista verosimilitud en la declaracion de la victima debe
contener 16gica o sentido comun y iv) la persistencia en la incriminacion, que se encuentre
prolongada en el tiempo.

Estas disposiciones se toman en cuenta debido a que existen delitos que no dejan
huella alguna o un vestigio que permitan apreciar con mas objetividad un hecho material
en la victima. Por otra parte, es fundamental establecer una diferencia de indicio y
sospecha’” ya que a pesar de que en ambos ayuden a dar una inferencia se utilizan
equivocadamente como un medio probatorio’ el contenido y la finalidad de estos dos
supuestos marcan la diferencia a pesar de que muchas veces se confunden debido a que
nacen de un hecho indicador. La sospecha dificilmente se la podria demostrar ya que es

una mera suposicion mientras que el indicio tiene una inferencia con el hecho base.

"4Jorge Arenas. Pruebas Penales. (Bogota: Ediciones Doctrina y Ley LTDA, 2003), 382.

5Causa No. 10776-2017, Tribunal Supremo de Justicia, Sala de lo Penal, 13 junio de 2018, 7.

"6Causa No. 10776-2017, 18.

"Ver, Jorge Arenas, Pruebas Penales (Bogota: Ediciones doctrinaria y Ley LTDA, 2003), 376-377
(describe a las sospechas como algo falaz que crea una confusion con el indicio o con un medio de prueba
que sirve de fundamento a una actividad inquisitiva. Sin embargo, la sospecha no es una hipdtesis, la
existencia de una sospecha es en razon de la existencia de un hecho. A pesar de que la sospecha no tiene
consistencia, ni estructura, no es algo claro, la sospecha unicamente esta ligada a un sentimiento intimo,
algo subjetivo).

BGustavo Pelaez. “Indicios y Presunciones”, Universidad Pontificia Bolivariana: revista Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas. (1974), 54.
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4.1. Problemas formales y procesales de la asociacion ilicita

En el &mbito formal dentro la tipicidad de la asociacion ilicita en el COIP, es que a
pesar de que la doctrina ha explicado los elementos constitutivos de una asociacion, no
se considera en la tipificacion del tipo ciertos elementos esenciales del tipo penal. Esto es
la permanencia y reiteracion del cometimiento de actos ilicitos, ya que en el ordenamiento
juridico unicamente tipifica “cuando dos o mas personas se asocien con el fin de cometer
delitos”” y no se examina elementos tales como una jerarquia, participacion o roles de
los integrantes y la permanencia de cometimiento de actos ilicitos en el tiempo. Por lo
tanto, es preciso reconocer la diferencia entre un acto preparatorio o una coautoria,*’ que
se resume en la consumaciéon en un solo acto o delito respondiendo a esta como una
autoria. La primera también se encuentra tipificada en nuestro ordenamiento y la
diferencia reside en un acuerdo casual para cometer un delito determinado; en la coautoria
no existen los elementos de reiteracion del cometimiento de un ilicito y la permanencia
de los sujetos que conforman la asociacion.

Por esta razon, es significativo considerar un sistema de valoracion de los elementos
que abarcan el delito de la asociacion. El tipo penal dispone de una manera indeterminada
en el COIP y que este puede conducir a una confusion con la coautoria o una participacion
dentro de un delito, la doctrina es lo que expone con claridad los elementos del tipo. La
coautoria analiza Unicamente a la participacion de los sujetos que intervienen para
cometer un delito mediante la division del trabajo y lo que se realice dentro del delito, y
dicha actuacidén sea significativo para la ejecucion del delito. Existe entonces, una
diferencia sustancial en los elementos tanto de la asociacién como de la coautoria.
Roxin, menciona que dentro de una asociacion delictiva desde un punto de vista

imparcial, “quien da la orden domina el suceso™®!

calificando a los integrantes de la
asociacion de una manera jerarquica mediante el reparto de papeles, aunque la diferencia
del elemento de pluralidad de sujetos puede no ser clara para la calificacion del delito.

Adicionalmente, Creus considera que la existencia de una asociacion cuyo
objetivo sea la comision de delitos, afecta por si misma a la tranquilidad publica, no

obstante lo que més debe de importar es la concurrencia de los elementos de la asociacion

" Articulo 370, Cédigo Organico Integral Penal, 2014.

80 Articulo 42, Codigo Organico Integral Penal, 2014.- Autores. Inc. 3. Coautoria: Quienes coadyuven a la
ejecucion, de un modo principal, practicando deliberada e intencionalmente algtin acto sin el cual no habria
podido perpetrarse la infraccion.

81Claus Roxin. “Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada”, Universidad de
Huelva: Revista Penal No.02 (1998), 64.
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ya que existe una linea delgada que existente entre la asociacion como delito autobnomo y
la coautoria como participacion de las sujetos en un ilicito podria generar confusion®?.
Por lo cual, aparentemente seria dificil determinar la permanencia del cometimiento de
delitos, y probar la autoria de todos los integrantes de una asociacion, sin embargo, si se
toma en cuenta esta valoracion de elementos del tipo que castiga a los sujetos sin
distinguir el grado de participacion ya que todos actuaron mediante su voluntad en
cometer un ilicito en contra de otra persona o su propiedad, debido a que el COIP no hace
ninguna distincion en el grado de participacion en la tipicidad del delito. En contraste,
estd la coautoria que se resume en la consumacion en un solo acto o delito respondiendo
a esta como una autoria mediata.

Por otra parte, en el ambito procesal en la asociacion ilicita al ser un delito abstracto,
como ha sido revisado previamente. Podria tener un nivel de dificultad considerable para
determinar mediante los medios probatorios tipificados en el ordenamiento y conocer el
cometimiento de este tipo penal. E1 COIP sefiala de manera especifica que los medios de
prueba son: i) el documento, ii) el testimonio, iii) la pericia®’. Ademas, el tipo penal tiene
una abstraccion debido a que no se exige indicios para establecer la relacion entre los
elementos formales del tipo, como es el asociarse y que inicamente se hacen presunciones
iuris et de iure®*, que no son en realidad presunciones ya que no contienen un
razonamiento presuntivo.%’

Para determinar la culpabilidad de este delito, los sujetos procesales pueden acceder
tanto como al procedimiento abreviado o al procedimiento directo actuando en virtud de
la economia procesal, concentracion y celeridad en la causa de delitos flagrantes®®. Por lo
tanto, el procedimiento abreviado en derecho penal constituye una institucion juridica que
otorga la aceleracion, eficacia y economia procesal, siendo una garantia que se encuentra
amparada en la Constitucion del Ecuador y la Convencion Interamericana de Derechos
del Pacto de San José, en los cuales se les otorga una garantia para no acudir a la
autoincriminacion, este procedimiento serd admisible en los delitos cuya pena privativa

de libertad no excedan los diez afios y el procesado serd quien consienta la aplicacion de

82Carlos Creux. Derecho penal Parte Especial Tomo I (Buenos Aires: Editorial Astrea, 1983), 116.

8 Articulo 498, Codigo Orgéanico Integral Penal Ecuador, R.O. Suplemento 180, 10 de febrero 2014
reformada por tltima vez R.O. (N/D) 4 de diciembre de 2019.

84Ver, Jairo Parra Quijano, Manual de Derecho Probatorio. (Bogota: Liberla Ediciones del Profesional,
1973), 12-14 (define a las presunciones iuris et de iure a las que producen una certeza definitiva y como
consecuencia no admite prueba en contrario, son presunciones indestructibles).

8Josep Aguild, “Las presunciones en el Derecho”, BOE: ISSN: 0518-0872 (2018), 221-226.

8Codigo Organico Integral Penal. Articulo 640. R.O. Suplemento 180, 10 de febrero 2014
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este procedimiento en conjunto con la Fiscalia. De tal manera, el acusado no se somete a
un juicio ordinario y ya no se aplicard la pena maxima por el cometimiento de la
asociacion, mediante el procedimiento de abreviacion el sujeto procesal negocia la pena
con el Fiscal.

Sin embargo, el proceso abreviado también representa un problema ya que, pone
en desventaja al debido proceso cuando no se practica las etapas fundamentales
probatorias, como la presentacion y produccion de la prueba, por lo que si no se logra
cometer el delito principal para el cual existio la confabulacion de los sujetos de la
asociacion, al Fiscal tnicamente se le permite castigar el delito de la asociacion como
resultado del procedimiento abreviado. Por lo tanto la aplicacion del procedimiento
abreviado puede resultar beneficioso para un eficaz poder punitivo del Estado pero debido
a este corto tiempo la fiscalia no podria recoger los elementos probatorios necesarios para
determinar el cometimiento de un delito superior, para el cual se formo la asociacion, y
se puede acceder unicamente a castigar el delito de asociacion ya que este no supera la
penalidad de diez aflos y es apto para la aplicacion del procedimiento abreviado.

Con todo lo mencionado previamente, si bien es cierto el procedimiento abreviado
es un avance en el ambito de eficacia en la justicia penal que se encuentra descrito en el
COIP?¥’ con la finalidad de concebir un proceso simplificado; sin embargo, la aplicacion
de este dependera de la gravedad de las penas, esto se resume en una negociacién por
parte de la defensa de los sujetos procesales y la Fiscalia concibiendo una salida del
conflicto. La asociacion ilicita es un delito que tiene como pena privativa de libertad de
tres a cinco afios y la aplicacion de un juicio abreviado tendria como consecuencia que se
negocie la pena debido a que la aplicacion de este procedimiento es posible siempre y
cuando se cometa un delito que se castigue con pena maxima privativa de hasta diez afios.

Por otra parte, puede aplicarse el procedimiento directo que guarda una estrecha
relaciéon con el procedimiento abreviado debido a la celeridad procesal que estos
representan. Este procedimiento tiene que ver con la concentracion de todas las etapas
del proceso en una sola audiencia®® y proceden unicamente los delitos calificados como
flagrantes, que sean sancionados con pena privativa de libertad de hasta diez afios y
cuando se atente en contra de la propiedad cuyo monto no exceda de treinta salarios
basicos unificados. El procedimiento directo permite una agilidad procesal, ya que en tan

solo diez dias el juez dicta una sentencia ratificadora de inocencia o condenatoria, es

87Codigo Organico Integral Penal. Articulo 634. R.O. Suplemento 180, 10 de febrero 2014
8Codigo Organico Integral Penal. Articulo 640. R.O. Suplemento 180, 10 de febrero 2014
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decir, la investigacion dura siete dias y los tres dias previos a la audiencia se efectta el
anuncio de las pruebas. La aplicacion de este proceso es Optima para los casos en que las
averiguaciones sean obtenidas de manera agil sin la produccion o valoracion de la prueba
pero representa un déficit cuando se aplica este mecanismo alternativo en delitos que
requieren mucho mas tiempo para la recoleccion de elementos probatorios.

Habiendo analizado estas dos figuras procesales que permiten castigar el delito de
la asociacion ilicita debido a que pertenece el tiempo de la pena como méaxima de cinco
afios se concluye lo siguiente, el procedimiento abreviado: en el cometimiento de la
asociacion ilicita la pena privativa de libertad podria ser negociada sin importar si la
asociacion cometid uno o varios delitos. Esta negociaciéon se consigue cuando el
procesado acepta la culpabilidad, la existencia de un hecho y su participacion en el delito,
sin importar el nimero de procesados se puede aplicar este procedimiento, por lo tanto,
se estaria beneficiando a los sujetos procesales debido a la negociacion ya mencionada.

Con respecto al procedimiento directo: su aplicacion en un corto plazo podria
incurrir en que no se cumpla un debido proceso, ya que el tiempo es limitado para
presentar pruebas. Este tipo de procedimiento funciona en los delitos de flagrancia
perfectamente pero en los delitos que se clasifican como de peligro abstracto podria
significar un grado de dificultad para concebir pruebas suficientes y determinar la
culpabilidad de los sujetos en una asociacion ilicita.

5. Conclusion

La tipicidad de la asociacion ilicita en el ordenamiento juridico penal ecuatoriano,
necesita ser mas detallada en relacion a los elementos formales ya que aparentemente
existe una imprecision de la norma, en contraste con ciertos ordenamientos de otros
paises que describen a la asociacion ilicita de manera mas especifica y clara. Primero,
dentro del tipo penal no existe una diferenciacion en cuanto a la aplicacion de las penas
en virtud del grado de participacion de los sujetos que intervienen, tales como los que
dirigen la asociacidn, los que cooperan dentro de la asociacion mediante suministro de
armas entre otros instrumentos y los demas integrantes. Por lo tanto, la tipificacion de la
ley actual en relacion a la participacion de todos los sujetos que intervienen, estos son
calificados como autores del delito. Segundo no se consideran agravantes para establecer
la pena ya que podria existir una asociacidon con un alto grado de peligrosidad y no se
toma en cuenta el nimero de participantes; si la forma de operacion responde a un tipo
militar o si la asociacion actia usando armas u otros instrumentos como se ha visualizado

que se realiza en otros paises.
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Al respecto de las corrientes doctrinarias que dan valor a los indicios para establecer
si constituye un medio probatorio idéoneo o no, se toma en cuenta que existen varios
delitos que a pesar de ser claros en su tipificacion, es dificil encontrar los elementos que
permitan probar tal delito, como ha sido develado mediante el Tribunal Supremo de
Justicia de Espafia y su analisis en las consideraciones respecto a los casos de delito sexual
y violencia de género, que muchas veces no es posible conseguir una prueba directa para
evidenciar esta transgresion. Por lo tanto, los indicios no constituyen prueba directa pero
permiten mostrar, indicar y hacer conocer al juzgador la existencia de un ilicito mediante
un conjunto de indicios que tienen logica entre ellos, veracidad y que conducen a
demostrar una prueba valida. Por lo tanto, no bastaria considerar que un indicio
simplemente es un objeto de prueba, al contrario los indicios cumplen un medio suficiente
de prueba.

Para finalizar, la asociacion ilicita es un delito que como se ha mencionado,
pertenece a los delitos abstractos que responde a la presuncion del surgimiento de una
situacion de peligro debido a la sola realizacion de la conducta es decir, por el mero hecho
de asociarse y como resultado de esa unidon una importante amenaza a los bienes juridicos
protegidos tales como la integridad fisica, la vida y la propiedad. Por lo cual, a pesar de
que no se consuma ningin otro atentado mas que la asociacion, esto representa una
dificultad para el Fiscal al momento de conseguir los elementos probatorios materiales de
una asociacion, por lo tanto se debe considerar con una suficiente carga probatoria al
conjunto de elementos, tales como levantamiento de huellas, cruce en las escuchas

telefonicas, este tipo de indicios que permitan sancionar este tipo penal.
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