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Resumen

El objeto de este trabajo investigativo fue analizar el principio de doble conforme en el dictamen
abstentivo sin acusacion particular en la legislacion ecuatoriana, a través de ley doctrina y
jurisprudencia, considerando que, por imperativo de la misma norma suprema la investigacion en los
delitos de accion penal pablica le corresponde a fiscalia con sujecién al principio de oportunidad y
minima intervencion penal con especial interés en los derechos de la victima, considerando que el
derecho penal esta legitimado siempre y cuando sea estrictamente necesario. Es obligacion del Estado
garantizar el derecho al doble conforme, pero disposicion legal esta relegado en el caso de abstencion
fiscal, contraviniendo a la justicia y la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses,
con sujecién a los principios de inmediacion y celeridad que, en ningln caso pueden quedar en
indefension. La metodologia que se utilizo fue principalmente la revision bibliografica, documental,
en base al método analitico e inductivo deductivo; la informacidn tiene sustento en las bases de datos:
Scielo, Scopus, Latindex, junto con normativa y jurisprudencia. Los resultados evidencian la
vulneracion al debido proceso, y especificamente como afecta al derecho de impugnar en segunda
instancia sobre las decisiones judiciales, ya que normativamente el dictamen abstentivo conduce al
sobreseimiento de la causa. Se considero la necesidad de reformar el articulo 600 del COIP, con
objeto de dar cumplimiento a la norma Constitucional al debido proceso y el acceso a la justicia a
victimas de delitos para que sus derechos estén debidamente garantizados.

Palabras clave: Investigacion; dictamen abstentivo; impugnacion; debido proceso; doble conforme.

Abstract

The purpose of this research work was to analyze the principle of double compliance in the abstention
opinion without particular accusation in the Ecuadorian legislation, through doctrine law and
jurisprudence, considering that, by imperative of the same supreme norm the investigation in the
crimes of public criminal action corresponds to the prosecution subject to the principle of opportunity
and minimum criminal intervention with special interest in the rights of the victim, considering that
the criminal law is legitimized as long as it is strictly necessary. It is an obligation of the State to
guarantee the right to double compliance, but legal provision is relegated in the case of prosecutorial
abstention, in contravention of justice and the effective, impartial and expeditious protection of their
rights and interests, subject to the principles of immediacy and celerity, which in no case can be left

in defenselessness. The methodology used was mainly the bibliographic and documentary review,
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based on the analytical and inductive-deductive method; the information is supported by the following
databases: Scielo, Scopus, Latindex, together with regulations and jurisprudence. The results show
the violation of due process, and specifically how it affects the right to challenge judicial decisions in
the second instance, since, normatively, the abstention ruling leads to the dismissal of the case. The
need to reform article 600 of the COIP was considered, in order to comply with the Constitutional
norm of due process and access to justice for victims of crimes so that their rights are duly guaranteed.
Keywords: Investigation; abstention ruling; challenge; due process; double compliance.

Resumo

O objetivo deste trabalho investigativo foi analisar o principio do duplo acordo no voto de abstencédo
sem acusacdo particular na legislacdo equatoriana, por meio da doutrina e jurisprudéncia,
considerando que, por imperativo da mesma norma suprema, a investigacao em crimes de agéo penal
publica direito corresponde ao Ministério Publico sujeito ao principio da oportunidade e minima
intervencdo penal com especial interesse nos direitos da vitima, considerando que o direito penal é
legitimo desde que estritamente necessario. E obrigacdo do Estado garantir o direito ao duplo
cumprimento, mas a previsao legal é relegada no caso de abstencéo fiscal, contrariando a justica e a
protecdo efetiva, imparcial e célere de seus direitos e interesses, observados os principios da imediatez
e rapidez que, em nenhum caso, podem ficar indefesos. A metodologia utilizada foi principalmente a
revisao bibliografica e documental, baseada no método analitico e indutivo-dedutivo; as informacdes
sdo suportadas pelas bases de dados: Scielo, Scopus, Latindex, além de regulamentos e
jurisprudéncia. Os resultados mostram a violagéo do devido processo legal, e especificamente como
isso afeta o direito de impugnar decisdes judiciais em segunda instancia, uma vez que normativamente
a abstencao leva ao arquivamento do processo. Foi considerada a necessidade de reforma do artigo
600 da COIP, a fim de cumprir a norma constitucional do devido processo legal e do acesso a justica
das vitimas de crimes para que seus direitos sejam devidamente garantidos.

Palavras-chave: Pesquisa; parecer de abstengdo; desafio; Devido Processo; duplamente compativel.

Introduccion
Las victimas de infracciones penales en muchos casos se quedan sin la posibilidad de ejercer sus
derechos que le asiste la Constitucion y la ley, no por motivos imputables a su voluntad propia, sino

por decision del representante encargado de la conduccion de la accién penal publica; que sin realizar
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una observacion minuciosa sobre los elementos de conviccion recabados decide emitir dictamen
abstentivo, dejando a la victima en estado de indefension.

La presente investigacion se fundamenta en que, el articulo 600 del Codigo Organico Integral Penal
(2021) legista sobre el dictamen y abstencidn fiscal, en el inciso segundo y siguientes, que se concreta
a la facultad de fiscalia que en el caso de no acusar, emitira su dictamen debidamente fundamentado;
y que este dictamen Unicamente cuando el delito sea sancionado con pena privativa de libertad de
mas de quince afios o0 a pedido del acusador particular, puede ser consultado al fiscal superior para
que sea quien ratifique o revoque.

Por lo que se considera que este procedimiento incumple con principios y garantias Constitucionales
y procesales, ya que las que resultan perjudicados son las victimas. Se ha determinado que, el
dictamen abstentivo en el procedimiento ordinario forja al juzgador a tomar un criterio juridico que
no le pertenece; y, que un gran nimero de delitos que no se encuentran bajo estos parametros
matematicos de condena terminen en este estado procesal, sin que la victima tenga derecho al doble
conforme; a objeto de hacer efectiva la reparacion integral.

En estos casos, fiscalia mediante el dictamen abstentivo, es quien confirma el estado de inocencia del
procesado y que, ademas considerando que esta decisién no pueda ser cuestionada o analizada por
instancias superiores, afectando el debido proceso y limitando la actividad del juzgador.

Se ha comprobado que, la impugnacion es un derecho reconocido en el debido proceso judicial desde
la Constitucién de 1830 a través de la cual se busca garantizar la imparcialidad de los jueces, y el
andlisis de su criterio, con objeto de permitir a los afectados acceder a un criterio ajeno a quien ha
juzgado.

Entonces la impugnacion surge desde el reconocimiento de la posibilidad de error tanto en el criterio,
como en la misma indagacion que busca aproximarse a la verdad de los hechos acontecidos y sobre
los que se esté juzgando, que tienen siempre un margen de error.

Burgos y Enriquez (2017), definen la impugnacion como “el acto procesal que tiene como objetivo
poder subsanar, corregir los errores que pueda adolecer una resolucion judicial provocando la
revision, para poder otorgar al proceso la mayor certeza juridica” (p. 18). Lo que implica que se
admite la posibilidad de error y a la vez se brinda un mecanismo para reparacion del mismo en materia
de justicia.

En la actualidad el Codigo Organico Integral Penal (COIP), garantiza el derecho de impugnacion en

su articulo 652, y el articulo 653 sobre la procedencia, pero Unicamente cuando la decision es judicial;
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entonces al emitir dictamen abstentivo fiscal que no es oral sino escrito, no cabe el derecho de
impugnacién sino Unicamente la consulta ante el Fiscal Superior que no es una decisién judicial.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CIDH), garantiza a que, se presuma su
inocencia, asi como también que toda persona que ha sido juzgada tiene derecho de recurrir del fallo
ante el superior; garantias que constan en Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en el
articulo 76 “recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus
derechos” (p. 38).

La figura juridica de apelacion es un derecho humano, que consiste en la evolucion del derecho, para
ir perfeccionandose y enfocarse en lo humano, en donde los derechos de las personas representan la
maxima expresion de justicia, en tanto se pueda garantizar su goce, limitando el poder del Estado con
objeto de evitar la arbitrariedad que puede manifestarse en su poder punitivo. En este sentido, el
doble conforme queda garantizado en el derecho internacional, principalmente en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que fue adoptado en diciembre de 1966, en cuyo
numeral 5 del articulo 14, garantiza que: “Toda persona declarada culpable de un delito tendra
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal
superior, conforme a lo prescrito por la ley” (Asamblea de las Naciones Unidas, 1966, p. 06).

El principio del doble conforme es el recurso de apelacidn, sin embargo, autores, profundizan mas en
la comprension de este recurso, y se enfocan en las limitantes de la casacion, considerando que es de
hecho pertinente que existan, por cuanto no se puede recurrir a este recurso de forma indiscriminada.
Es también menester tener en cuenta que este recurso tiene un sesgo hacia los derechos de los
imputados, existiendo pocos o nulos enfoques que hagan referencia a los derechos de la victima y la
responsabilidad restaurativa en cuanto a responsabilidades penales; por lo que el objetivo de la
investigacion fue analizar el doble conforme en el dictamen abstentivo sin acusacion particular,
delitos que tengan penas inferiores a 15 afios en la legislacion ecuatoriana, la victima sea considerada
en igualdad de condiciones que el mismo sea oral con la inmediacién de los sujetos procesales; y,
cuya decision pueda ser objeto de apelacién a un érgano judicial; y, no fiscal como se mantiene en la

actualidad.

Referentes teodricos
Como se ha expuesto con anterioridad Fiscalia por disposicion constitucional contenido en el articulo

195 le corresponde el ejercicio de la accidén penal puablica, funcién que le corresponde ejercer

1150 Vol. 8, nim. 1, enero-marzo 2022, pp. 1156-1164
Wilson Mendoza Pefiafiel, Ana Fabiola Zamora Vazquez



Dom. Cien., ISSN: 2477-8818 REVISTA
Vol. 8, nim. 1, enero-marzo, 2022, pp. 1156-1164 T

=\
LAS CIENCIAS

DOMINIO DE

Alcance del dictamen abstentivo fiscal en la legislacion ecuatoriana frente al derecho de impugnacion

sujetando a determinadas normas y principios entre ellos por citar el debido proceso, inmediacion,
celeridad, oralidad, objetividad; y poniendo énfasis en los derechos de las victimas.

En este orden fiscalia en el cumplimiento de su funcién, que inicia con la fase de investigacion previa
y que avanzado a instruccion fiscal que es la etapa procesal, durante la cual, o concluida le
corresponde emitir su dictamen el mismo que puede ser abstentivo o0 acusatorio o0 mixto en el caso se
existir varios procesados.

En el caso de dictamen acusatorio, bajo la direccion del juez se discute en audiencia oral que puede
ser publica o privada segun la naturaleza de la infraccidn y contradictoria con la inmediacion de los
sujetos procesales; al ser discutida puede ser que al existir vicios que puedan influir en la decision de
la causa acarrearia nulidad; asi como también cuando el juez concluya que el hecho en el que
fundamenta fiscalia su dictamen no constituya delito, o los elementos no son suficientes para presumir
la existencia de la infraccion y la participacion de o los procesado/s; y, cuando exista causas se
justificacion el juez puede dictar sobreseimiento; pero esta decision al ser judicial puede ser apelada
en sede judicial en garantia al derecho de doble conforme.

En cuanto al dictamen abstentivo fiscal, esta es una decision del titular de la accién penal publica y
lo hace de manera escrita que comunica al juez quien a su vez notifica a los sujetos procesales y
resolvera de conformidad a la peticidn de fiscalia; decision que es de una parte procesal, no esta sujeto
a apelacion; que a diferencia del dictamen acusatorio, que en caso de que €/ los procesados sean
sobreseidos en audiencia por parte del juez, esta decision si puede ser apelado; Se considera que el
dictamen abstentivo por lo tanto incumple con las garantias constitucionales de igualdad y del doble
conforme; asi como se aparte del sistema acusatorio oral, vigente en la Constitucion de 2008.

El dictamen abstentivo en otras palabras es la decision, que realiza el fiscal en un proceso acusatorio
através del cual se abstiene de continuar con el proceso, motivado por la falta de suficientes elementos
de conviccion durante la investigacion, para justificar la existencia de la infraccion y/ o la
responsabilidad del procesado ya que para poder sancionar a una persona se requiere de estas dos
premisas que van de la mano; motivando al juez a tomar una decision que, implicaria la ratificacion
anticipada de inocencia sin que haya tenido que llegar a la etapa de juicio; y, sin que las partes tengan
la oportunidad de anunciar pruebas pues el proceso habréa concluido. Asi se ha pronunciado la Corte
Constitucional en el caso 139-16-EP/21

Adicionalmente, dada la configuracion legislativa del proceso penal ordinario, el momento procesal

oportuno para el anuncio de pruebas es la etapa evaluatoria y preparatoria de juicio, y para la practica,
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la audiencia de juicio. Por lo cual, el procedimiento de consulta al fiscal superior luego de concluida
la etapa de instruccion fiscal por un dictamen fiscal abstentivo no resultaba el momento procesal
oportuno para anunciar mi practicar pruebas. (Corte Constitucional, 2021, p.4)

Por otro lado, la impugnacién es un derecho reconocido en el debido proceso que, busca garantizar
la imparcialidad de los jueces mediante el analisis de su criterio en una instancia superior, brindando
asi a la parte que se considera afectada por la decision, el acceso a un segundo criterio ajeno a quien
ha juzgado.

El derecho a la impugnacion forma parte de la legislacion a nivel del Ecuador, desde la Constitucion
de 1830, en cuyo articulo 47 reconoce que: “Para facilitar a los pueblos la administracion de justicia
se estableceréa en la capital de cada departamento una Corte de apelacion” (Constitucion del Ecuador,
1830, p.10).

La existencia de la posibilidad de recurrir implica el reconocimiento de la posibilidad de error tanto
en el criterio como en el proceso de indagacidn que busca aproximarse a la verdad de los hechos y
respecto a lo que se esté juzgando; sobre todo, al hablar del proceso de investigacion de un evento
pasado, es admisible que existira un margen de error, considerando que las acciones acontecidas no
se pueden reproducir de forma precisa a como sucedieron, por lo que todo indicio es una
aproximacion a la verdad, mas no una reproduccion exacta de la misma.

De esta manera, el proceso de impugnacion se consolida como un derecho de los usuarios de la
administracion de justicia para que lo resuelto sea revisado en instancia verificando de lo decidido,
de forma tal que los errores (en caso de haber existido) puedan ser reparados, permitiendo asi acceso
a las garantias constitucionales en materia de justicia.

Historicamente dentro de la legislacion el Codigo Procedimiento Penal del publicado en el Registro
Oficial 360-S, 13-1-2000 establecia que el dictamen abstentivo conduce al sobreseimiento de la causa
articulo 226, Codigo de Procedimiento Penal, 1971.

En este mismo orden el Codigo Organico Integral Penal (COIP) vigente desde el afio 2014, especifica
el proceso de la impugnacion en su articulo 652, en el que se describen diez numerales que hablan
sobre el proceso de impugnacion, a la vez que el articulo 653 refiere sobre la procedencia. Si bien, se
busca en la normativa legal garantizar el acceso a la impugnacion, este enfoque recae en precautelar
los derechos del acusado, en tanto que se limita el acceso de la victima a una reparacion integral, en

los casos en que el juzgador, como consecuencia de la abstencion del fiscal, dicta sobreseimiento.
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De lo expuesto se ha concluido entonces que al emitir dictamen abstentivo fiscal, este no es oral sino
se lo hace por escrito, de cuya resolucion no cabe el derecho de impugnacion sino Unicamente la

Consulta ante el Fiscal Superior que no viene a constituir una decisién judicial.

Metodologia

La presente investigacion se desarrollé con un alcance exploratorio, descriptivo. Fue considerada
como exploratoria ya que al indagar sobre la problematica expuesta se constatd que no se encuentran
reportes en las bases de datos sobre el tema; el objetivo planteado consiste en la descripcidn y analisis
de la vulneracion del derecho de apelacion en el dictamen abstentivo. El enfoque de la investigacion
fue cualitativo, puesto que se ha basado en fundamentacion tedrica, revision de bases de datos, ley,
doctrina y jurisprudencia respecto a la problematica del tema.

Tambien se utilizo el método analitico e inductivo-deductivo que, van de premisas particulares para
Ilegar a una conclusion general; se examing la garantia del doble conforme en el dictamen abstentivo
fiscal y su incidencia en el debido proceso frente a los derechos de la victima, para determinar si, el
dictamen abstentivo fiscal en la legislacion ecuatoriana cumple con esta garantia en cumplimiento al
principio de igualdad formal de la victima frente al procesado.

Finalmente, se hizo uso del método dogmatico juridico, ya que la investigacion analiza la normativa

existente, la describe, asi como también se realizé un analisis que busca optimizarla y mejorarla.

Resultados

El principio del doble conforme

La Convencién Americana sobre derechos Humanos, refiere en su articulo octavo, numeral dos que,
toda persona tiene derecho a que se presuma su inocencia; a su vez, el mismo articulo en el mismo
numeral, literal h) el derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior (ONU, 1969).
Considerando que el Ecuador se encuentra suscrito a la Convencion, lo que implica el cumplimiento
de los acuerdos, que se encuentra reflejado en la Constitucién de la Repablica del Ecuador (2008), en
su articulo 76, el cual refiere que:

“En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara
el derecho al debido proceso que incluiré las siguientes garantias basicas” cita que es clara pues es
imperativa y obliga al funcionario sea administrativo o judicial a cefiirse en los procesos a un tramite

previamente establecido.
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La misma norma suprema en el numeral séptimo, literal m, garantiza: “Recurrir el fallo o resolucion
en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos” (p. 38) cita que a nuestro
entender en el dictamen abstentivo se estd decidiendo sobre dos derechos el uno del procesado
exculpandole liberandolo de culpa; y, el otro de la victima contrapuesto, a no poder hacer efectivo la
reparacion integral por el agravio que sufrio.

El derecho de apelacion es un derecho innato del ser humano, representa la maxima expresion de
justicia, lo que en la antigliedad se constituia una concepcién inquisidora y arbitraria por parte del
Estado. En este sentido, el doble conforme queda manifiesto en el derecho internacional,
principalmente en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que fue adoptado en
diciembre de 1966, en cuyo articulo catorce, numeral 5, refiere que: “toda persona declarada culpable
de un delito tendrd derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean
sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley” (ONU, 1966, p.12). Comprendido
que, el principio del doble conforme

es una garantia del procesado o imputado, por tanto, si existen dos sentencias absolutorias o que
confirmen su estado de inocencia, no procede una nueva revision porque va en contra del non bis in
idem, de manera que ni el Fiscal, ni el acusador pueden interponer recurso de casacion (Yépez, 2014,
p.3)

Lo que representa una garantia para el procesado que lo favorece y evita que en caso de cumplirse el
doble conforme y reafirmar su inocencia, no es posible que su causa continte. Sin duda, supone una
garantia para el procesado; sin embargo, el poder de decision que recae en fiscalia que tiene que ser
acogida por el administrador de justicia.

De manera mas suscinta, Vélez (2014), refiere que el doble conforme es “un juicio al juicio” (p. 50);
por lo tanto al haber un doble pronunciamiento soble el mismos hecho ya no cabe la posiblidad de
otro juicio.

Como se observa, el principio del doble conforme no es méas que el derecho al recurso de apelacion.
Otros autores, sin embargo, profundizan mas en la comprension de este recurso, y se enfocan en las
limitantes de la casacion, considerando que es de hecho pertinente que existan, por cuanto no se puede
recurrir a este recurso de forma indiscriminada. Asi, y como se sefial6 en la cita anterior (Ibidem), el
principio del doble conforme establece indirectamente un limite para recurrir a la apelacion, en
relacion a la decision o fallos que se han dado por las autoridades a las que se ha recurrido (Torres &
Cornejo, 2018)
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) en el articulo 10 garantiza:

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia
por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones o
para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal. (Asamblea General, 1948, p.3)
De lo analizado se debe precisar que se enfocan sobre todo los derechos de los imputados, existiendo
pocos 0 nulos enfoques que hagan referencia a los derechos de la victima y la responsabilidad
restaurativa en cuanto a responsabilidades penales

Esta limitacion al derecho del doble conforme, en el caso de las victimas, se hace visible en los casos
en los que la instruccion fiscal procede mediante el dictamen abstentivo, dejando a la victima sin el
derecho a la reparacion integral y por ende sin el derecho al conocimiento de la verdad.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos en el compendio Verdad Memoria, Justicia y
Reparacion en contextos Transicionales Estandares Interamericanos indica que la “participacion de
las victimas en las distintas etapas procesales constituye garantia del derecho a la verdad y justicia”
(CIDH, 2021, p. 61). También se manifesto sobre la responsabilidad de los estados en cuanto a brindar
las garantias, proteccidn y reparacion integral a las victimas.

El dictamen abstentivo

El Cddigo Organico Integral Penal (COIP, 2014), entre una de sus instituciones juridicas contempla
que el dictamen abstentivo, que, es la decision del fiscal de no presentar cargos frente al acusado,
considerando que no se ha encontrado suficientes evidencias para determinar su culpabilidad o no se
ha determinado la existencia de la infraccion.

Es parte natural de los procesos (en encontrar 0 no culpable a una persona acusada), cabe enfocar el
procedimiento al que conduce este dictamen, ya que el mismo se reduce a un documento escrito que
se comunica al juzgador, quien se remite a dictar sentencia en base a lo planteado por el Fiscal;
procedimiento en el cual se evidencian vulneraciones de principios y garantias constitucionales
(Rivera & Riofrio, 2016). Al respecto, el COIP en el articulo 600 sobre el dictamen abstentivo,
estatuye:

Concluida la instruccidn, la o el fiscal solicitara a la o al juzgador sefiale dia y hora para la audiencia
de evaluacion y preparatoria de juicio, la que serd convocada en un plazo no mayor a cinco dias y se
efectuara en un plazo no mayor a quince dias.

De no acusar, emitira su dictamen debidamente fundamentado y sera notificado a la o al juzgador

para que disponga su notificacion a los sujetos procesales.
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Cuando se trate de un delito sancionado con pena privativa de libertad de méas de quince afios 0 a
pedido del acusador particular, la o el fiscal elevara la abstencion en consulta a la o al fiscal superior
para que ratifique o revoque, en un plazo maximo de treinta dias, lo que sera puesto en conocimiento
de la o el juzgador.

Si la o el fiscal superior al absolver la consulta ratifica la abstencion, remitird de inmediato el
expediente a la o al juzgador para que se dicte el sobreseimiento. (Asamblea Nacional, 2014, p.214-
215)

El procedimiento establecido contradice varios principios y garantias procesales, ya que es de interés
de los sujetos procesales, sobre todo de las victimas, de recurrir a un proceso oral en el que se pueda
exponer y fundamentar la culpabilidad de los imputados, para lograr la reparacion integral.
Considerando que Fiscalia es el titular de la accion Penal Publica y que la investigacion debe ser
objetiva, con fundamento en los elementos de cargo y de descargo; sin embargo, muchos casos
quedan en la impunidad por la falta de investigacion, lo que genera una afectacion bastante alta a los
derechos de las victimas. Desde un punto de vista ético-deontoldgico, toda victima debe ser respetada
de forma integral, y sus particularidades especiales deben ser tomadas en cuenta para crear
mecanismos que den respuestas a sus necesidades especificas.

Al ser el dictamen abstentivo una decision que pone fin a la investigacion del proceso penal constituye
cosa juzgada, ya que no se puede reabrir el proceso salvo casos especificos y excepcionales; en
muchos de los casos la abstencion es consecuencia del incumplimiento de los deberes objetivos de
investigar para sancionar a los culpables, en garantia de los derechos de las victimas sobre la base de
la seguridad juridica.

La legislacion ecuatoriana, en referencia al dictamen abstentivo, no ofrece garantias procesales, ya
que si bien, dentro de las facultades de Fiscalia, se contempla la posibilidad de que se emita, como
parte natural de un proceso investigativo, las falencias son mdultiples, partiendo desde la inexistencia
de un momento especifico en el cual dicho dictamen pueda ser comunicado.

Al respecto, Castro y Pozo (2017), refiren que al no existir especificaciones en referencia al momento
de la presentacion del dictamen abstentivo, por lo que es pertinente y se reformen estas falencias,
considerando que de éstas pueden terminar afectados derechos de las victimas en los procesos
acusatorios.

La Corte Nacional de Justicia al absolver la Consulta en materia penal; Una vez que cuenta con el

dictamen abstentivo del Fiscal, se llama a audiencia para que lo sustente, y asi el acusador particular
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se oponga y suba a consulta al Fiscal; con fecha 03 de agosto del 2018 al hacer el analisis y conclusion
absuelve:

En el procedimiento ordinario, no cabe audiencia alguna si existe abstencion fiscal., Unicamente se
debe convocar a audiencia preparatoria de juicio, si la o el fiscal la solicitan, es decir si va a existir
acusacion, caso contrario, fiscalia remitira por escrito la abstencion de acusar y el juez debe dictar el
sobreseimiento de forma imperativa (Corte Nacional de Justicia, 2018).

Como se entiende la Corte Nacional de Justicia, a pesar de que nuestro sistema es oral por disposicién
Constitucional ante un dictamen abstentivo Fiscal por escrito, al operador de justicia le corresponde
dictar Unicamente sobreseimiento sin que pueda valorar la decisién fiscal.

Causas de exclusion de la antijuricidad.

Fiscalia en su labor investigativa debe emitir dictamen abstentivo en la instruccion cuando haya
determinado que existen causas de exclusion de antijuricidad como son: error de tipo, cumplimiento
del deber legal de la o el servidor de la policia nacional y de seguridad penitenciaria; estado de
necesidad, legitima defensa, que se deja Unicamente enunciados, por no corresponder al objeto de
estudio pero que se encuentra ligado al tema.

La reparacion integral

La reparacion integral surge como un mecanismo de responsabilidad del Estado frente a las victimas,
y la necesidad de instaurar un sistema de justicia que, a demas de acusar y sancionar a los culpables,
sea capaz de reparar por los dafios generados, resarciendo a las victimas en la medida que sea posible
a su situacion previa a la ejecucion del delito, de no ser asi de manera economica o simbolica.

La reparacion integral como tal en cuanto a la indemnizacién en la mayoria de los casos no ha sido
posible, lo que ha hecho que se quede en la letra de la ley.

Como derecho la reparacién integral emerge de La Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
en cuyo articulo 63, numeral 1, estatuye:

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte
dispondra que se garantice al lesionado el goce de su derecho o libertad conculados. Dispondréa asi
mismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha
configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.
(Organizacion de los Estados Americanos, 1969, pag. 18)

La Constitucién de 2008, en su articulo 78, garantiza:
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Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion especial, se les garantizard su no re
victimizacion, particularmente en la obtencion y valoracion de las pruebas, y se las protegerad de
cualquier amenaza u otras formas de intimidacion. Se adoptaran mecanismos para una reparacion
integral que incluira, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado.
(Asamblea Nacional, 2008, p. 37).

En materia penal de accion penal publico, el Estado adquiere no solamente la responsabilidad de
verificar la verdad de los hechos y sancionar a los culpables mediante juicio oral, sino que ademas
debe garantizar la reparacion integral de las victimas, en estricta obediencia a la norma. Sin embargo,
cuando el fiscal comunica el dictamen abstentivo, se priva a la victima del cumplimiento de estas
garantias, sin que pueda hacerlas efectivas.

Las victimas de delitos, hoy cuentan con distintos niveles de proteccion y apoyo, pero en la realidad
se evidencia obstaculos para que accedan al sistema judicial y obtener de él una respuesta efectiva.
De otro lado el trato revictimizante que con frecuencia reciben, en los retrasos injustificados en las
investigaciones de los delitos, la falta de realizacion de pruebas claves para lograr la identificacion
de los responsables, la poca credibilidad de su testimonio, interrogatorios culpabilizadores,
minimizacion de la gravedad de la agresion, asi como la resistencia a conceder 6rdenes de proteccion.
En el sistema judicial nacional la participacion y la necesidad de las victimas no son consideradas de
manera integral a pesar de las importantes reformas procesales para la tutela de sus derechos, esta
lejos de garantizar un verdadero equilibro (igualdad) entre las partes, con detrimento de los derechos
de las victimas por las infracciones que sufrieron a través de las diferentes manifestaciones de

violencia que se presentan.

Discusion

Se ha identificado puntualmente la problematica existente en el articulo 600 del COIP, en donde se
especifica que el dictamen abstentivo, en el proceso ordinario, incumple las normas constitucionales
consagradas en el articulo 168 numeral 6 y 169 de que los procesos deben tramitarse en forma oral,
lo cual deviene en una limitacion a las garantias de la victima, quien espera que mediante el sistema
de justicia permita la reparacion integral.

En esta linea, Agudelo (2017), refiere que el debido proceso es fundamental, ya que mediante su

cumplimiento se brinda “la oportunidad de oir o escuchar a todos los sujetos que puedan ser afectados
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con las resoluciones que alli se adopten” (p. 89). Por ende, toda falla en el cumplimiento de dicho
proceso, termina por afectar a las partes procesales, o al menos a una de ellas, por cuanto no se le
brinda la posibilidad de argumentar en la comparecencia oral.

Sobre el cumplimiento del debido proceso, se han ampliado los debates cuando estdn en juego
derechos de los sujetos procesales. En este sentido, se ha afiadido al debate el concepto de “mal
menor”, haciendo referencia a la buisqueda de una solucidon de un medio realista. Ahora bien, en el
caso de investigacion no resulta controversial el optar por el debido proceso en estricto cumplimiento,
ya que esta exigencia no pone en juego ningun derecho que podria verse afectado, mas bien garantiza
principios (Garcia, 2006).

Yépez (2014), indica sobre el doble conforme, que ésta es una garantia del procesado o imputado que
le permite evaluar la decision en primera instancia, cuando se considera que ésta no ha sido la
adecuada; en lo que concuerdan también autores como Torres y Cornejo (2018). El analisis de estos
elementos tedricos y doctrinarios permite constatar que la garantia del doble conforme se ha orientado
solamente por el interés del imputado, mas no de la victima que busca justicia; enfoque que provoca
que la normativa desestime los derechos de las victimas en el acceso a esta garantia.

Se constata que el acceso limitado al debido proceso en el caso de investigacion planteado responde
a una realidad puramente normativa que ademas ha sido heredada. Por ende, es posible corregir dicho
error, dando paso al cumplimiento de la audiencia oral, inclusive cuando exista un dictamen
abstentivo, con objeto de que las partes procesales accedan a ser escuchadas y sobre aquella base de
los elementos aportadados que ya no son de las partes sino del proceso, sea el juez que tome la
desicion acertada confoeme a derecho la que pueda ser objeto de inpugnacién procesal.

En este sentido, se considera gue en atencion al debido proceso, el articulo 600 del COIP, deberia ser
modificado acorde a la realidad que se fundamenta el trabajo investigativo.

Ya, que el doble conforme se ve afectado para las victimas, toda vez que al concluir el proceso
mediante procedimiento administrativo fiscal a través del dictamen abstentivo, no existe la
posibilidad de acceder al derecho de apelar en sede judicial, por cuanto no se trata de una desicion
judicial, que tampoco fue tomada con la inmediacion de los sujetos procesales, no responde a criterio
judicial.

En materia penal, el acceso al doble conforme se considera una garantia, parte del debido proceso,

sin embargo, la realidad de la normativa nacional cierra esta posibilidad en el caso de dicatamen
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abstentivo en el procedimiento ordinario, dejando a la victima sin acceso a un segundo criterio, y en
consecuencia, tampoco se le permite el acceso al derecho a una reparacion integral.

llustrando esta realidad, se trae a mencion el caso N° 1525-19-EP, de La Corte Constitucional en el
cual el sefior Hover Yuris, procesado dentro de la investigacion en su contra por el delito de muerte
culposa de la sefiora Joaquina Salazar Grefa. Caso en el cual fiscalia emitié dictamen abstentivo a
favor del procesado. Ante este hecho, el sefior Ricardo Fernando Grefa Salazar presenté impugnacion
a dicho dictamen, solicitando declarar su nulidad. El juez de la Unidad Judicial Penal de Tena orden6
sobreseimiento a favor del acusado.

Posteriormente, el sefior Ricardo Grefa interpuso recurso de apelacion del auto de sobreseimiento;
ante esto, se resolvio que de acuerdo al articulo 653, numeral 3 del COIP, que dicta que la apelacién
se da cuando haya existido acusacion fiscal, no existiendo dicha acusacién en el presente caso. Luego,
Grefa Salazar presentd recurso de hecho ante el Juez de la Unidad Judicial Penal del Tena, como
consecuencia de la negacion del recurso de apelacion sobre el auto de sobreseimiento. Dicha solicitud
fue negada por la Corte Provincial, considerando que el solicitante no present6 acusacion particular.
Se recalco también que ante el auto de sobreseimiento consecuencia de dictamen abstentivo, éste no
es susceptible de ser conocido en apelacion.

Finalmente, el demandante solicitd recurso de casacion, mismo que fue negado por improcedente en
la Corte Provincial del Napo; lo que llevd a solicitar accion extraordinaria ante la Corte Constitucional
del Ecuador. La Corte Constitucional (Ecuador) inadmitié lo solicitado, considerando que la accion
extraordinaria de proteccion procede Unicamente respecto de sentencias, autos definitivos y
resoluciones con fuerza de sentencia que generen vulneracién a los derechos constitucionales (Caso
N°1525-19-EP).

En este proceso se evidencia que desde lo normativo se cierra la posibilidad de acceder al doble
conforme en casos de dictamen abstentivo en procedimiento ordinario. Esto no sucede en el
procedimiento directo, ya que se solicita al fiscal manifestar en audiciencia oral publica y
contradictoria su decision de acogerse al dictamen abstentivo, al tiempo que es el espacio para la

comparecencia de todos los actores en un procedimiento oral.

Propuesta
En tal sentido, se propone la reforma al articulo 600 del COIP (2021), (citado anteriormente), por el

siguiente:
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Concluida la instruccidn, la o el fiscal solicitara a la o al juzgador sefiale dia y hora para la audiencia
de evaluacion de dictamen y preparatoria de juicio, la que sera convocada en un plazo no mayor a
quince dias, de cuya resolucién los sujetos procesales podran apelar en sede judicial.

Se deduce que al presentar dictamen abstentivo se llevara a cabo en audiencia bajo la direccion del
juez competente en forma oral y con inmediacion de los sujetos procesales y por lo tanto ya no sera
escrito y asi se cumplira con la disposicién constitucional contenida en el Art. 168.6 y 169 Ibidem.
La oralidad permite a los sujetos procesales que, puedan exponer sus argumentos y contradecir los de
la contraparte incluso en caso de dictamen abstentivo.

La desicion es judicial, puede ser objeto de impugnacién procesal, permitiendo el acceso al doble

conforme.

Conclusiones

Se ha evidenciado desde el analisis normativo y desde la jurisprudencia, que no se cumple con el
doble conforme en el dictamen abstentivo en el juicio ordinario, ya que este es escrito y comunicado
al juez, quien cumple un rol de tramitologia que consiste en notificar a los sujetos procesales lo que
lleva al sobreseimiento de la causa. Al no ser ésta una decision judicial, no es posible acceder al
derecho de apelar sobre la decision; quedando Gnicamente la consulta al fiscal superior en delitos con
penas superiores a los 15 afios, consulta que tampoco es una decision judicial, ya que quien se
pronuncia es el fiscal superior

El dictamen abstentivo fiscal en la legislacion ecuatoriana se aleja del principio de igualdad formal
de la victima frente al procesado, ya que pone fin al proceso, sin que tenga derecho a la reparacion
integral y conocimiento de la verdad, que se encuentra garantizado en la Constitucion del Ecuador.
En este sentido, es imposible que ante un dictamen abstentivo la victima pueda regresar en la forma
que sea posible a la situacién anterior al cometimiento de un delito que fue objeto. Y como se ha
evidenciado en el andlisis de caso, la normativa y la estructura procesal no permite acceder a un
segundo criterio 0 a un recurso de casacion, por cuanto no existio decision judicial en el
sobreseimiento de la causa.

Que, el sistema procesal no atribuya a Fiscalia la exclusividad en el ejercicio de la accion penal, y
que se reconozca el derecho de la persona afectada por el delito a tener participacion real y efectiva

en el procedimiento penal coadyuvando en el proceso como sujeto procesal que tiene pretension
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punitiva a través de la denuncia o acusacion en forma independiente, reconociendo de esta manera su

participacion en el proceso, coadyuvando con fiscalia en el esclarecimiento del caso.

Se destaca la importancia que tiene el derecho procesal y como éste puede limitar el acceso a garantias

constitucionales, como en el caso de analisis, razén por la que la propuesta sugiere la reforma del

articulo 600 del COIP, con el objeto de que el dictamen abstentivo por parte de fiscalia no afecte el

derecho a comparecer ante un juez y que se resuelva en un proceso oral, de manera que se tenga

acceso al principio del doble conforme en el caso de la victima.
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