UNIVERSIDAD TECNICA DE AMBATO

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES

MAESTRIA EN DERECHO

APLICACION DE LA CONSULTA A UN SUPERIOR EN LOS
CASOS DE DICTAMEN ABSTENTIVO CON FUERO DE CORTE
NACIONAL

Tema:

Trabajo de Titulacion modalidad Proyecto de Desarrollo Previo a la obtencién del Grado

Académico de Magister en Derecho Mencion Derecho Penal y Procesal Penal

Autora: Abogada Jhoselin Pamela Morales Zufiiga
Directora: Doctora Maria Gabriela Acosta Morales Magister

Ambato — Ecuador
2021



A la Unidad Académica de Titulacion de la Facultad de Jurisprudencia y
Ciencias Sociales de la Universidad Técnica de Ambato

El Tribunal receptor del Trabajo de Titulacion, Presidido por el Doctor Angel
Patricio Poaquiza Poaquiza Magister, Presidente y Miembro de Tribunal e integrado
por los sefiores: Doctor Klever Alonso Pazmifio Vargas Magister, Doctor Geovanny
Leopoldo Borja Martinez Magister, Miembros del Tribunal designados por la Unidad
Académica de Titulacion de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la
Universidad Técnica de Ambato, para receptar el trabajo de Titulacién con el Tema:
APLICACION DE LA CONSULTA A UN SUPERIOR EN LOS CASOS DE
DICTAMEN ABSTENTIVO CON FUERO DE CORTE NACIONAL, elaborado
y presentado por la Sefiorita Abogada Jhoselin Pamela Morales ZUfiga, para optar el
grado académico de Magister en Derecho Mencion Derecho Penal y Procesal Penal;
una vez escuchada la defensa oral del trabajo de Titulacion el Tribunal aprueba y

remite el trabajo para uso y custodia en las bibliotecas de la UTA:

Firmado el ectroni canente por
Z% ANGEL PATRI Cl O
2 POAQUI ZA

bty poACUl ZA

A
Dr. Angel Patricio Poaquiza Poaquiza, Mg.

Presidente y Miembro del Tribunal

GEOVANNY e dombmens v
LEOPOLDO BORJA MARTINEZ

Fecha: 2021.10.18
BORJA MARTINEZ Fecha: 202110,

Dr. Geovanny Leopoldo Borja Martinez, Mg.

Miembro del Tribunal

_. il .r Firmado el ectr6ni camente por:
MLtk KLEVER ALONSO
& 5% PAZM NO VARGAS

Dr. Klever Alonso Pazmifio Vargas, Mg

Miembro del Tribunal



AUTORIA DEL TRABAJO DE TITULACION

La responsabilidad de las opiniones, comentarios y criticas emitidas en el trabajo de
Titulacion presentado con el tema: APLICACION DE LA CONSULTA A UN
SUPERIOR EN LOS CASOS DE DICTAMEN ABSTENTIVO CON FUERO
DE CORTE NACIONAL, le corresponde exclusivamente a la: Abogada Jhoselin
Pamela Morales Zufiga autora, bajo la Direccion de la Doctora Maria Gabriela
Acosta Morales Magister. Directora del Trabajo de titulacion; y el patrimonio

intelectual a la Universidad Técnica de Ambato.

Ab. Jhoselin Pamela Morales Zufiga
Cl: 1803857026
AUTORA

] i, Firado el ectr ni canent e por
= MARI A GABRI ELA
“% ACOSTA MORALES

Dra. Maria Gabriela Acosta Morales, Mg.
Cl: 1803141538
DIRECTORA



DERECHOS DE AUTOR

Autorizo a la Universidad Técnica de Ambato, para que el Trabajo de Titulacién,
sirva como un documento disponible para su lectura, consulta y procesos de

investigacion, segun las normas de la Institucion.

Cedo los Derechos de mi Trabajo de Titulacién, con fines de difusion publica,
ademas apruebo la reproduccion de este, dentro de las regulaciones de la

Universidad.

Ab. Jhoselin Pamela Morales Zufiga
Cl: 1803857026
AUTORA



INDICE GENERAL DE CONTENIDOS

O 1 I SRR PPR i
A LA UNIDAD ACADEMICA DE TITULACION .....cooooveveeeeeeeeeeeeeeee e, i
AUTORIA DEL TRABAJO DE TITULACION .....ooovevieeeeieeeeeeee e iii
DERECHOS DE AUTOR ...ttt naa et a e v
INDICE GENERAL DE CONTENIDOS.......coiiiiiitieeeeeeeeeeee et v
INDICE DE TABLAS ...ttt tesie ettt iX
INDICE DE GRAFICOS .....ooviriiriieiriieisesisessessssssss st ssassssssnnes X
INDICE DE FIGURAS. ..ottt sttt Xi
AGRADECIMIENTO oottt e et e et e e nnaee e e Xii
DEDICATORIA ...ttt sttt e ettt neens Xiii
RESUMEN EJECUTIVO ..ottt ans Xiv
EXECUTIVE SUMMARY ..ottt sttt ettt ettt nnaa e s e e naeeanne e XVi
S O A o [ 1 N 2 SRRSO 1
I 10 0o L1 oo o o ISR 1
1.2, JUSEITICACION ...t bbbttt sttt 9
1.3 Pregunta de INVESLIGACION ........cviiiiieiiieieece e 13
1.4 ODJELIVOS ...ttt 13
CAPITULO T 1ot 15
2. MARCO TEORICO.......cooiieeieeereieeeeteessee e sesissssesie s tssss s nee s s s s 15
2.1. Estudios Previos (eStado del arte) ..........coovveiieiiiiiesesesieee e 15
2.2. Fundamentacion filoSOfICA..........ccceviiiiiii e 30
2.3. FUNdamentacion 1€gal .............coe i s 31
2.4. El Dictamen juridico en el debid0 ProCes0 ..........ccvveveiieiieeieiiese e 34
2.4.2. El debido proceso en la constitucion de 2008............cccccoveiieveiieiieie e 35
2.4.3. Garantias del debido PrOCESO .......cviireiriiiiieiee e 36
2.4.4. Principios del debid0 PrOCESO .........ooiiiiiiiieiiierie e 38
2.4.5. Lajerarquia CONSHItUCIONAL ...........ccouiiiiiiieiiicce e 45
2.4.6. El debido proceso en los convenios y tratados Internacionales ..............cccccvevunennee. 47
2.5. Categorias fuNdamentales ..o e 48
2.6. DETINICIONES ....vveveeitie ettt ettt e et e s s e te et esseenteeneesneesneeneenres 49
2.6. 1. DICTAMEN ..ttt ettt b e bt e s b e et e e ne e bt et e neenre s 49



2.8.2. ADSIENCION ... e e 50

2.6.3. Efectos del dictamen abSTENTIVO .........ccoiieiiiiiiiee e 50
2.6.4. LA Oralidad.........coccoiiiiiiiiieieiei s 50
2.6.5. Decision de [0S SUJEtOS PrOCESAIES..........vcvviiieiieeieiee e 51
2.6.6. CarACtEr SOCIAL .....ccveiviiieiieieiee et 51
2.6.7. Propdsitos del dictamen abstentivo FiSCal ..o, 52
2.6.8. ECONOMIA PrOCESAl .......ccuiiiiiiiiieie e 53
2.6.9. Descongestionamiento de JUICIO ........cuciveiiiiesieie et 54
2.6.10. El deDIO PrOCESO ......cuiiiiiiieiieieie et 55
2.6.11. Consecuencias al emitir el dictamen fiscal abstentivo ...........ccoceeevviininicicicn 56
2.8.12. SOCIAIES. ...ttt bbbt 57
2.6.13. ECONOMICOS ...cuvivveie ittt sttt b ettt ettt b ettt 58
2.6.14. Seguridad JUFTAICA ... ...cereeeeie e et 59
2.6.15. FISCAI ...vivieiiieie ettt ettt re e te e nnes 60
2.6.16. AUCIENCIA ..ovvevveieie ettt st bbb e s s 60
2.6.17. AUIenCia PrelimMiNar..... ..o e 60
2.6.18. SUJELOS PrOCESAIES .......eiiiiiiieiieieie it 61
2.6.18.1. Prsona PrOCESATA .......ccuvereeirieiieeriesieesiee e see ettt e st et sneesne e nnees 62
pL TN T Y o - ST SRSRSS 62
2.6.18.3. LA FISCAITA ..ot 64
2.6.18.4. DEIENSA .....ceueiiiee sttt ettt nne s 67
2.6.19. La accion penal y 10S prinCipios ProCeSales ...........cooveerererirenerieiese e, 69

2.6.20. Derecho a la Tutela Judicial Efectiva en el Ejercicio privado de la accién
Penal 70

2.6.21. ACCION PENAL........ocuiiieiie ittt b et e re e sre et e sbeesteeeenreas 72
2.6.22. El Bien Juridico Protegido y el lus puniendi del EStado...........ccccovviieneineienne, 74
2.6.23. El derecho procesal penal y los derechos humanos ............cccocevevieiveieiieneccieenn, 76
2.6.24. Fuero de Corte NACIONAl .........ooiiiiiiieiie e 78
2.6.24.1. Fuero ante el JUBZ PeNal ..........coouiiiiiiii e 79
2.6.24.2. Fuero ante 1a COrte SUPETION.........oiiiiiiiieiee et 79
2.6.24.3. FUEIO RESIINGIAOD .....veiiiieiiiieee et 80
2.6.25. La funcidn especifica es la propia 0 inherente ...........ccooeeeeiecievicce e 81
2.6.26. FUEIO de COrte SUPIEMA....ccviiiiie ittt e et saee s 81

Vi



2.6.27. FUEIO TESIIINGITO .. veevieiie ettt ettt e st et e b e nbe e nreas 83

2.6.28. Circunstancias del FUEBTO .........uoiviieiieiieie et 83
2.6.29. D 12 APEIACION ......ecvie ettt ne s 84
2.6.30. GarantiSmO PrOCESAL ..........cciviiieieeie ettt sraesaeeaesnes 85
2.6.31. EXTOr JUGICIAL ...ttt 87
2.6.32. DEIECNO @ FBCUITIT..cuiitie ittt sttt e te et e sreenbeeneenneas 89
2.6.32.1. EVOIUCION HISTOIICA ......viviiiiiiiie e 89
2.6.32.2. Definicion del dereCho @ FECUITIT ........ucviieieieriesie et 90
2.6.32.3. MarcO NOIMALIVO ....ccueeiiiieiiiesieeie ettt sre e nneas 91
2.6.32.4. El dictamen abstentivo y el derecho a recurrir en la legislacion ecuatoriana.......92
2.6.32.5. Marco JUriSPrudenCial ...........ccceeveiieiieie e 93
CAPITULO oot 94
3. MARCO METODOLOGICO......ccoiuririiieeieireisiiesissessssessesisseessessessss e sssessssenesans 94
KT V11 (oo (o] (oo £ WSSO 94
00t O = o1 o 1= OSSPSR 94
KT |V 1= (oo (01 PP PR PR PSRP 96
K I O Y/ T (o [ 0 <o [0 Tod 1Yo USRS 96
3.2.2. MELOAO QHAIECLICO ... ..vcvieeieiecie et 96
3.2.3. MEt0dO @NAITTICO.....ecieieieicce st 96
3.3. Disefo de 1a INVESTIGACION .......cviiviiiiieicic et 97
3.3.1. TIpO de INVESHIGACION .....ooviiiiiiiiecie et 97
3.3 L1, DESCHIPLIVO .tttk b bbbt 97
3.3.1.2. BiIblIOGIAfICO.....ecviiieiiciee e 98
3.3.1.3. EXPHCALIVA.....ciuiiie ettt ettt 98
3.3.1.4. COrrelaCional ........c.oueiiiiiieie e e 98
3.4. PODIACION Y MUESTIA ...ttt sttt 99
341, UNIdad de ESTUdIO .. ..cveirieieeie et enee e eeenes 99
KT T 1= Tol o o7 PSSR 99
KT T8 B O 1 01N o Tod o | o F USRS 99
KR = 011 (1] 1] - SRRSO 100
3.5.30 ENCUBSEA ...ttt sttt ettt ne e b e aree s 100
3.5.4. Operacionalizacion de Variables............ccoveieeiiiiieie e 100
3.6. Plan de recoleccion de 1a iNVeStigaCion ..........cccccevieiieieiic s 103

Vii



3.7. Procesamiento Y @NALISIS .....c.ovveiuiiiiiiiieieieies e 104

3.8, PreguNa QIFECIIIZ .....eueeiiieeeeeee e 105
CAPITULO IV ..ot 105
4. ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS........cocoveveerrerereerenn. 105
4.1. Andlisis e interpretacion de resultados de la encuesta realizada a los funcionarios

de la Corte Provincial de Justicia de TungurahUua............coooviiiiiiiiiciesceeseeeees 105
4.2. Interpretacion de la entrevista aplicada a Un JUEZ. ..........ccccevveieiieiieeie e 114
5.1, CONCIUSIONES ...ttt bbbttt bbbttt r et e 118
5.2. RECOMENUACIONES ....c.vveuiieiieitieie et siee it sttt et esteaseesseesteesbesreesseeneesreesreeneeaneenseans 119
5.2.1. FUNCION 1EQISIAtIVA ... e 120
5.2.2. FUNCION JUAICIAL .....ooviiiiiiiie e 122
CAPITULO V .ttt 124
8.  PROPUEST A et e e e s e e e ae e et e e nnae e e naa e 124
6.1. Desarrollo de 1a PrOPUESTA...........ooeiiiiiriiiieie e 124
6.1.1. Nombre de 12 PrOPUESTA .......c.ecviiiieiecie e 124
6.1.2. ODJELIVO GENEIAL.......ociiiee e 124
6.1.3 ODJEtiVOS ESPECITICOS ...t e 124
B.1.4 JUSTITICACION......ovviieiie sttt st e reeraene e e e 124
6.1.5 Antecedentes NISTOIICOS. ......cvciiieeie et 125
6.1.6 Desarrollo de 1a ProPUESEA.........cc.eiieiiiieieccie e 125
B.1.7. BIBLIOGRAFIA ..ottt 129

viii



INDICE DE TABLAS

Tabla 1. PODIACION.......cciiiiiiieie e 99
Tabla 2. Variable independiente. Aplicacion de la consulta a un superior ............. 100

Tabla 3. Variable dependiente. Casos de dictamen abstentivo con fuero de corte

NACIONAL ...ttt sttt et e et ne et nneenes 101
Tabla 3. Recoleccion de 1a iINformacion............ocooe v 104
Tabla 5. Aplicacion de 1a ConSUIa ............covviiiieiicc e, 105
Tabla 6. Uso en la aplicacién de la consulta aun superior en dictamen abstentivo 107
Tabla 7. Ecuatorianos Sin diStinCiON ...........ccccceveiiiiiieii e 108
Tabla 8. Garantias que controle la aplicacion de una consulta aun superior .......... 109

Tabla 9. El abuso de la aplicacion de la consulta a un superior para funcionarios con

TUBTO bbbttt 111
Tabla 10. Veedurias en la libertad de eXpreSion ..........c.ccoeoeereneieneneneeneseeenes 112
Tabla 11. Creacion de una instancia legal...........cocooeiiiiiieneneise e 113



INDICE DE GRAFICOS

Graéfico 1. Existencia de libertad de expreSion.........cccccecviveieevecieseece e 106

Graéfico 2. Uso en la aplicacion de la consulta aun superior en dictamen abstentivo.

.................................................................................................................................. 107
Gréfico 3. Ecuatorianos Sin diStiNCION ..........cccovviiiiiiiieicccse e 108
Graéfico 4. Garantias que controle la libertad de expresion............cccccevvevevvennenne 109

Graéfico 5. El abuso de la aplicacion de la consulta a un superior para funcionarios

(010 0T 0 T=] (oS TPRTRRPR 111
Grafico 6. Veedurias en la libertad de expresion ...........ccoceovveiernienienensieneneenes 112
Graéfico 7. Creacion de una instancia legal...........cccocevveiiiii i 113



INDICE DE FIGURAS

Figura 1. Categorias fundamentales............cccccovveieiieiieeni e 48
Figura 2. Constelacion de ideas para profundizar el estudio de la variable
INAEPENTIENTE ... bbbt 49
Figura 3. Constelacion de ideas para profundizar el estudio de la variable

DT o T=T Lo [T o1 (=SSO 49

xi



AGRADECIMIENTO

A la Universidad Técnica de Ambato, Direccion
de Posgrado por haberme acogido en este
programa que me ha enriquecido con
conocimiento en el area del Derecho. A mis
maestros, del presente programa de Maestria,
porque sus aportes han sido muy significativos
para mi crecimiento profesional y personal. A
los Sefiores Miembros del Tribunal de Posgrado
por su participacion y valoracion profesional.
Mi eterno agradecimiento a mi Directora del
Proyecto de Desarrollo, Doctora Maria
Gabriela Acosta Morales Magister, por
compartir sus conocimientos y orientacion en
el desarrollo del proyecto de grado, mil gracias
por su paciencia prestada antes y durante la
elaboracion del trabajo final de maestria, Dios
los bendiga.

Pamela M.

Xii



DEDICATORIA

A DIOS, por su infinita sabiduria y amor que
refleja en mi diario vivir cada segundo, cada
minuto y hora a no inutilizar mi suefio ideal, y
no perderme en el camino, para seguir en todo
momento recabando la fe y la esperanza por un

mafiana mejor.

A mi hermana Liliana Zufiiga y mis padres
Rubén y Sofia, quienes son un pilar fundamental
de esfuerzo y perseverancia para alcanzar el
camino del saber con seguridad, y con su
ejemplo conseguir mi suefio ideal, logrando el
éxito personal y profesional para una mejor

eventualidad.

“La educacion es un factor indispensable para
que la humanidad pueda conseguir los ideales
de paz, libertad y justicia social”. JACQUES
DE LORS

Pamela M.

Xiii



UNIVERSIDAD TECNICA DE AMBATO
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES
MAESTRIA EN DERECHO

TEMA:

APLICACION DE LA CONSULTA A UN SUPERIOR EN LOS CASOS DE
DICTAMEN ABSTENTIVO CON FUERO DE CORTE NACIONAL

AUTORA: Abogada Jhoselin Pamela Morales Zufiga.
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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo investigativo se dividid, en cuatro capitulos sustancialmente
complementarios al tema investigativo, su objetivo es elaborar un documento de
andlisis juridico constitucional sobre la aplicacién de la consulta a un superior en los
casos de dictamen abstentivo con fuero de corte nacional. A saber, el debido proceso
siempre tuvo una amplia evolucién en la historia y ha sido reconocido como uno de
los derechos primordiales que permiten el respeto hacia los derechos de los
particulares, mediante un conjunto de reglas que lo que buscan es garantizar su tutela
efectiva. A més de lo indicado, es de absoluta importancia que dichas garantias se
encuentren consagradas en la Constitucion de la Republica que al ser la norma
Jerdrquicamente Superior hace que dichos derechos sean aplicados directamente.
Entonces los Convenios y Tratados internacionales no se han quedado al margen,
como se puede observar, en Ecuador existe un monopolio fiscal, situacion donde el
unico oferente de un bien o servicio es el Estado. Asi, el gobierno busca obtener
ingresos y dominar un sector que le puede resultar estratégico. En este estudio, la
metodologia es cualitativa, se realiz6 un analisis de la aplicacion los diferentes casos
de dictamen abstentivo con fuero de Corte Nacional, sujetos procesales en las
diferentes audiencias de Formulacion de Cargos, con las cuales se mostro las

cualidades que afectan al aplicar la consulta a un superior, y en la parte cuantitativa,

Xiv



se hizo el conteo del dictamen abstentivo con fuero de Corte Nacional; asi mismo se
utiliz6 los métodos Inductivo-Deductivo, Analitico-Sintético, Historico-Logico. En
razon de ello, el, resultado esperado, es saber, en qué medida el dictamen abstentivo
del fiscal general en casos de fuero de Corte Nacional incide en el derecho a recurrir,
hoy por hoy, en el Estado Constitucional de derechos y justicia, provocando una
violacion al principio de Impugnacion Procesal, ya que los operadores de justicia de
la Corte Nacional al conocer un Dictamen Abstentivo por parte del fiscal General del
Estado siendo el su maxima autoridad, no tienen a quien elevar a consulta el

dictamen, con el fin de que revoque o ratifique el mismo.

Descriptores: Analisis Juridico, Debido Proceso, Derecho a Recurrir, Dictamen
Abstentivo, Fuero de Corte Nacional, Garantias Constitucionales, Impugnacion

Procesal, Maxima Autoridad, Operadores de Justicia, Tutela Efectiva.
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THEME:

APPLICATION OF THE CONSULTATION OF A SUPERIOR IN CASES OF
ABSTENTION WITH NATIONAL COURT JURISDICTION

AUTHOR: Abogada Jhoselin Pamela Morales Zufiiga.
DIRECTEB BY: Doctora Maria Gabriela Acosta Morales Magister.
DATE: JUNE 11th, 2021.

EXECUTIVE SUMMARY

The present research work was divided into four chapters substantially
complementary to the research topic; its objective is to elaborate a document of
constitutional legal analysis on the application of the consultation to a superior in the
cases of abstentive opinion with national court jurisdiction. Due process has always
had a broad evolution in history and has been recognized as one of the primordial
rights that allow respect for the rights of individuals, through a set of rules that seek
to ensure their effective protection. In addition to the above, it is of absolute
importance that such guarantees are enshrined in the Constitution of the Republic
which, being the hierarchically superior norm, means that such rights are directly
applied. Then the international conventions and treaties have not been left aside, as
can be seen, in Ecuador there is a fiscal monopoly, a situation where the only
provider of a good or service is the State. Thus, the government seeks to obtain
income and dominate a sector that may be strategic for it. In this study, the
methodology is qualitative, an analysis was made of the application of the different
cases of abstentive opinion with national court jurisdiction, procedural subjects in the
different hearings of Formulation of Charges, which showed the qualities that affect
when applying the consultation to a superior, and in the quantitative part, the

abstentive opinion with national court jurisdiction was counted; likewise, the

XVi



Inductive-Deductive, Analytical-Synthetic, Historical-Logical methods were used.
Therefore, the expected result is to know to what extent the abstentive opinion of the
Attorney General in cases of National Court jurisdiction affects the right to appeal,
nowadays, in the Constitutional State of rights and justice, causing a violation of the
principle of Procedural Challenge, since the operators of justice of the National
Court, upon learning of an Abstentive Opinion by the Attorney General of the State
being its highest authority, have no one to whom to raise the opinion for

consultation, in order to revoke or ratify it.

Keywords: Abstentive Opinion, Constitutional Guarantees, Due Process, Effective
Guardianship, Highest Authority, Justice Operators, National Court Jurisdiction,

Procedural Challenge, Legal Analysis, Right to Appeal.
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1. CAPITULO I

1.1.Introduccién

El presente proyecto de desarrollo, trata acerca de la problematica de la
aplicacion de la consulta a un superior, en qué medida el dictamen abstentivo del
fiscal general en casos de fuero de Corte Nacional incide en el derecho de recurrir. A
través, de esta investigacion se busca especificar, cuales son las garantias
establecidas en la Constitucion de la Republica del Ecuador referentes al debido
proceso, su importancia, analizando cada una de las garantias establecidas en la
constitucion tomando como referencia el art. 76 de la carta magna, la misma que
establece que en todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso. Sefialando

posteriormente cuales son las garantias basicas del debido proceso.

Asi, al ser garantias y normas de orden publico, se hace imprescindible
realizar un analisis exhaustivo del debido proceso, conocer cudles son las
consecuencias de su inobservancia, asi como realizar un analisis de los principales
avances que en esta materia se han incorporado a la constitucion del 2008, la misma
que fuera aprobada en referéndum el 28 de septiembre de 2008. Tomando en
consideracién que el debido proceso, no es solamente una serie de garantias
establecidas en el ordenamiento juridico ecuatoriano, sino que esta expresamente
regulado en ordenamientos internacionales, como bien, se puede observar el articulo
8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (sobre garantias judiciales
y debido proceso), se hace indispensable conocerlo a profundidad siendo una de las

garantias basicas establecidas en la Constitucion del 2008.

Lo que se busca basicamente con este estudio, es analizar juridicamente el
dictamen abstentivo en la actual aplicacion de la consulta a un superior de que
manera incide, en que los procesados gocen de fuero de Corte Nacional, en cada una
de las garantias que establece la Constitucion respecto al debido proceso. Siendo el
titular de la accion penal pablica y el que conoce de la causa en todas sus etapas pre
procesales y procesales el/la fiscal General del Estado y por ende al ser la maxima



autoridad, de qué modo se sustentarian dichas consultas debido a la inexistencia
legal de un 6rgano jerarquico revisor, en los casos de mas conmocion social donde se
encuentran implicados las maximas autoridades por gozar de fuero de Corte Nacional
y al existir un vacio legal en referida normativa, en qué condicion se afecta los
derechos de los sujetos procesales, pues tomando en consideracion que se tiene un
Estado garantista de derechos en el mismo que manifiesta CRE (art. 76, 7. m)
recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que decida sobre sus

derechos.

En pocas palabras, el trabajo investigativo de desarrollo es factible, por la
existencia de elementos institucionales, humanos, econémicos, que provocan que sea
posible forjar un desarrollo investigativo, a su vez, es indispensable para que las
personas analicen correctamente el presente trabajo y asi conocer eficientemente
dicho procedimiento. Ahora bien, siendo necesario y sustancial este procedimiento,
se da a conocer de manera rapida y efectiva de como llevar a cabo una consulta aun
superior en los casos que se realice un dictamen abstentivo en goce del fuero de
Corte Nacional. Por consiguiente, este dictamen abstentivo en casos de fuero de corte
nacional, causa una violaciéon al principio de impugnacion procesal, pues ello
conlleva a que no se cumpla el derecho a recurrir, provocando de tal manera el

estado deforme cognoscitivo de un proceso penal.

Es preciso saber, que el dictamen abstentivo aplicado en la actualidad en los
casos de fuero de Corte Nacional, han dejado en total indefension a los recurrentes de
esta manera lesionando gravemente a los juridicos protegidos o afectando
gravemente a la sociedad en general, por cuanto al no tener a quien elevar la consulta

de dichas interrogantes de la etapa procesal, se han visto inconformes a tal situacion.

Asimismo, con la aplicacién de la consulta a un superior en los casos de
dictamen abstentivo con fuero de Corte Nacional, en relacion con la consulta
tambien, a que si el fuero de Corte Provincial, es de carécter personal o serad
pertinente solo cuando la persona sujeta a esta institucion juridica realice actos
relacionados con el ejercicio de sus funciones. Se obtuvo contestacion por parte de

un Juez de la Corte Provincial de Justicia de Tungurahua, en el que manifiesta que es



otra de las aristas de la legalidad, en que consiste en la necesidad de que el
juzgamiento debe darse ante un juez competente claramente prestablecido.

Asi, la competencia no es mas que la atribucion que tienen los
administradores de justicia para el conocimiento y resolucion de determinado asunto.
Este postulado, tiene coherencia a su vez con el articulo 8.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos que dispone. Empata también con la garantia
integrante del derecho a la defensa, determinada en el articulo 76.7.k) de la

Constitucion de la Republica.

En desarrollo del contenido constitucional, el legislador determind la
competencia de los administradores de justicia en la norma y regula la capacidad de
éstos para juzgar las causas. Tenemos asi, que el Codigo Organico de la Funcion
Judicial (COFJ) conceptualiza la competencia, la regula y fija la misma en las juezas
y en los jueces por diversos motivos, como se puede analizar en el Art. 156.-
Competencia, es la medida dentro de la cual la potestad jurisdiccional esta distribuida
entre las diversas cortes, tribunales y juzgados, en razén de las personas, del
territorio, de la materia, y de los grados, y dispone, como no puede ser de otra
manera, que ésta nace de la Constitucion y la ley. El Cédigo Organico Integral Penal,
es coherente con el COFJ, y reafirma ademas que la competencia en materia penal es

improrrogable. (arts. 402 y 403).

En el caso de lo penal, la competencia material otorga la capacidad a las
juezas y a los jueces en determinar la responsabilidad penal y la aplicacion de penas;
esta estatuida en la ley y esta dada, en razon de la figura delictiva, la naturaleza de la
accion penal, la calidad del sujeto activo o la calidad de la pena y de ahi se la
distribuye de forma especializada.

Clasicamente el fuero ha sido entendido en dos dimensiones, una primera
como sinénimo de jurisdiccion o facultad de juzgar, y una segunda como un conjunto
de privilegios otorgados a ciertas personas en razon de su cargo o empleo
(Cabanellas de Torres, 2017). Ya en nuestros dias, en materia penal, estas dos

concepciones se han articulado y desarrollado; tenemos asi que, el fuero es una



institucion juridica procesal excepcional y especial en virtud de la cual, por un lado,
la competencia para conocer y juzgar ciertas causas criminales referidas a
determinadas personas en razon de la funcion publica que desempefian, esta dado a
ciertos tribunales de alta jerarquia, apartandolos del fuero o justicia ordinaria; y, por
otro lado, ya no se entiende al fuero como un privilegio otorgado a la autoridad por
ser tal, sino que éste resulta ser un mecanismo juridico especial que busca preservar
la imparcialidad del juez en razon de la calidad del sujeto activo de la infraccién, por
ende al ostentar el reo una jerarquia y responsabilidad administrativa determinada,
debe ser juzgado por un tribunal jerarquicamente superior, con el fin de mantener un
equilibrio en el proceso. Como se manifiesta en el Art.76 ibidem: “En todo proceso
en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas: c) Ser
escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones”, y
fundamentalmente inspirar confianza a la sociedad, evitando la arbitrariedad, que se

traduce en seguridad juridica.

Por eso, esta extension especial y excepcional de la competencia, en relacion
a la calidad del sujeto activo, nace de la Constitucion y la ley. Tenemos asi, que las
servidoras y servidores sujetos a fuero, asi como el juez o tribunal para su
juzgamiento estan determinados en la ley por imperativo constitucional, asi el
segundo inciso del articulo 188 manda: “En razon de la jerarquia y responsabilidad
administrativa, la ley regulara los casos de fuero” A saber, que la ley que regula el

fuero en materia penal, es el Cédigo Organico de la Funcion Judicial.

Empero, como ya se menciona en la Constitucion de la Republica también
determina expresamente que ciertas autoridades gozaran de fuero de Corte Nacional,
asi en el articulo 128 se les enviste de esta institucion juridica a las asambleistas y a
los asambleistas, en el articulo 205 a los representantes de las entidades que forman
parte de la Funcién de Transparencia y Control Social, en el articulo 216 a la
defensora o defensor del Pueblo, o el fuero especialisimo del que gozan las y los
jueces de la Corte Constitucional, articulo 431.



Por eso, el Fuero Personal, en la Corte Nacional de Justicia, al ser el maximo
organo de administracion de justicia ordinaria en el pais, tiene la atribucién de
conocer Yy resolver las causas que se hayan iniciado en contra de las servidoras y
servidores investidos de fuero. (Art. 184.3 de la Constitucion de la Republica). En
desarrollo del precepto constitucional el Codigo Orgénico de la Funcion Judicial, a
mas de los expresamente sefialados en la Carta Magna, determina en su articulo 192
cuales son las servidoras o servidores que gozan de fuero de Corte Nacional de
Justicia asi como las reglas para la prosecucion de las causas, y en los articulos 193 y

194 se regula el procedimiento para los casos de extraterritorialidad.

Es decir, el fuero de Corte Nacional de Justicia es personal, las servidoras y
servidores que estan sometidas a éste, deberan ser juzgadas por la Corte por todo acto
u hecho realizado mientras desempefian sus funciones, sin embargo, en este caso el
fuero esta dado a estas personas en razén de la dignidad que ostentan, desde que
entran en posesion de sus cargos hasta que sus funciones fenecen, e incluso luego el
procesamiento especial puede darse posteriormente; de ahi se entiende claramente
como conductas que se adecuan a ilicitos comunes y que son cometidas por altos
funcionarios hayan sido juzgados en la Corte Nacional de Justicia, incluso cuando
dejaron de ostentar la dignidad, siempre y cuando los hechos por los que se juzga se
hayan cometido cuando si la tenian. Todo ello tiene el sustento Constitucional
actualmente analizado, y también legal en razon del contenido del COFJ, articulo
186.

De igual forma, a partir del articulo 167 al 169 el COFJ distingue

expresamente al fuero funcional del personal, siendo lo siguiente:

Art. 169.- Mantenimiento de competencia por fuero.- El fuero personal
comprende los actos y hechos de la funcionaria o del funcionario ocurridos
o realizados en el desempefio de sus funciones, aun cuando al momento del
proceso haya cesado en sus funciones. En consecuencia, los tribunales y
juzgados conservaran su competencia para conocer de las causas que se
hubieren iniciado contra las funcionarias, funcionarios o autoridades

publicas que se sujetaban a fuero en los casos establecidos en la ley, aunque



posteriormente hubieren cesado en el cargo, o éste hubiere sido suprimido.
Sin embargo, si el juicio se inici6 antes de que la funcionaria o funcionario
se hubiera posesionado del cargo, se aplicaran las reglas generales y, por lo
tanto, el juez que estaba conociendo del mismo conservara la competencia.
En definitiva, se prohibe a los jueces de juzgados dictar medidas cautelares
en contra de personas que de manera publica y notoria ejercieren una
funcidn publica sujeta a fuero superior, aun cuando del proceso no constare
dicha calidad. (Cabanellas de Torres, 2017).

En efecto el Fuero Funcional, esta a partir del articulo 166 al 169 el COFJ
hace una distincion expresa entre fuero funcional y personal. Tenemos asi que el
COFJ regula que a este tipo de fuero estan sujetos las servidoras o los servidores
determinados en el numeral 2 del articulo 208, quienes deberéan ser juzgadas por las

Cortes Provinciales de Justicia:

Competencia de las Salas de las Cortes Provinciales. A las salas de las cortes
provinciales les corresponde:

2. Conocer, en primera y segunda instancia, toda causa penal que se
promueva contra las personas que se sujetan a fuero de corte provincial.

Se sujetan a fuero de Corte Provincial, por infracciones cometidas con
ocasion del ejercicio de sus atribuciones, las Gobernadoras y los
Gobernadores, la Gobernadora o el Gobernador Regional, las Prefectas o los
Prefectos, las Alcaldesas y los Alcaldes, las y los Intendentes de Policia, las
juezas y jueces de los tribunales y juzgados, el Jefe del Comando Conjunto de
las Fuerzas Armadas, el Comandante General del Ejército, el Comandante
General de la Marina, el Comandante General de la Fuerza Aérea, y el
Comandante General de la Policia.

En particular, estas personas tienen fuero funcional, es decir se sujetaran a
aquel siempre y cuando los actos u hechos por los que se los juzga sean cometidos
con ocasion del ejercicio de sus funciones, es decir en este caso, a diferencia del
personal, el fuero opera en relacién a la actividad del servidor o servidora, y no

respecto a la dignidad que ostenta.



Por eso, en la Sentencia No. 162-16-SEP-CC de la Corte Constitucional del
Ecuador, Caso No. 0330-13-EP. Se entiende entonces el sentido de las resoluciones
de fecha 17 de septiembre de 2013 dentro del juicio No. 391-12 y de 23 de octubre
de 2015, dentro del juicio No. 1238-15, dictadas por la Sala Especializada de lo
Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia,
puesto que en estas reconoce el fuero funcional y la forma como este opera,
institucion muy distinta al fuero personal que debe sustanciarse solamente en Corte
Nacional, en este caso, acertadamente la Sala procede a sustanciar y juzgar los casos
826-2012-P-LB y 338-2012, iniciados en contra de asambleistas. Justamente la Corte
Constitucional, en sentencia 030-13-SCN-CC, trata sobre el fuero personal al que se
somete un asambleista, lo reconoce y preceptla, mas esos criterios no pueden
confundirse con los del fuero funcional, mismo que esta dado para las servidoras y
servidores detallados en el art. 208.2 del COFJ. (Ramirez Romero, 2017)

Entonces ante lo mencionado, solo de esta forma solamente podran ser
juzgados con fuero de Corte Provincial aquellas personas que sean acusadas por
actos u hechos cometidos por éstas, que tengan estricta relacion a las funciones que
cumplen, y que, de ser el caso, puedan adecuarse a una conducta descrita en algin
tipo penal. Los hechos u actos que realice de forma particular y que sean susceptibles

de juzgamiento penal deben ser sometidos a la justicia ordinaria.

Definitivamente, en materia penal, las servidoras o los servidores sometidos a
fuero personal, son aquellas que se encuentran expresamente determinadas en la
Constitucién de la Republica y en el COFJ, y deberan ser juzgadas por la Sala
Especializada de lo Penal y deberan ser juzgadas por la Sala Especializada de lo
Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia. Las
servidoras y los servidores que se encuentra sometidos a fuero funcional, se
encuentran determinados en el articulo 208 numeral 2 del COFJ, y deben ser
juzgados por las Cortes Provinciales, por actos o hechos relacionados con las
funciones que desempefian, y que puedan ser adecuados a un tipo penal; mas para
aquellos actos u hechos realizados dentro de su esfera particular, deben someterse a

la justicia o fuero ordinario.



Estableciendo que el problema a investigar, sera una alternativa viable para
regular la aplicacion de la consulta a un superior en los casos de dictamen abstentivo
con fuero de Corte Nacional, se ha establecido los siguientes objetivos; Objetivo
general: Establecer la importancia del derecho a recurrir de las resoluciones de
dictamen abstentivo emitidas por el fiscal general del estado en casos de fuero de
corte nacional, y como objetivos especificos: (1) Analizar técnica, juridica y
doctrinalmente el dictamen abstentivo del fiscal general en la legislacion ecuatoriana
en casos de fuero de corte nacional. (2). Identificar la situacion del derecho a recurrir
de las resoluciones del fiscal general aplicada en los casos de fuero de corte nacional.
(3).Demostrar que el dictamen abstentivo emitido por el/la fiscal general del estado

afecta el derecho a recurrir. (4). Proponer la determinacion de un 6rgano superior

Esta investigacion emplea los métodos Inductivo-Deductivo, Analitico-
Sintético, Historico-Logico, ademas se realizo a través de un estudio detallado, que

recopila informacién de tipo bibliografica, documental y netgrafica.

Finalmente, este proyecto de titulacion se halla compuesto de cuatro

capitulos, distribuidos dentro del siguiente orden:

Capitulo I: Este capitulo abarca el tema de investigacién “Aplicacion de la
consulta a un superior en los casos de dictamen abstentivo con fuero de corte
nacional”, resultado que se evidencio en base a una prolija investigacion, tiene como
referente la justificacién y por qué el de la eleccion de la problematica, su
importancia, beneficio, conocimiento, relevancia, originalidad interés juridico, y
viabilidad.

Capitulo Il: se habla sobre el estado del arte del tema de investigacion en
dos epigrafes de las variables, para su andlisis de la aplicacion de la consulta a un
superior en los casos de dictamen abstentivo con fuero de Corte Nacional,

responsabilidad penal y responsabilidad de los funcionarios de Corte Nacional. .



Capitulo 11l: abarca la metodologia, enfoque, modalidad bésica de la
investigacion, poblacion, operacionalizacion de variables, técnicas e instrumentos,

plan de recoleccion de la informacion, procesamiento y analisis, pregunta directriz.

Capitulo IV: resultados de analisis cualitativo y cuantitativo, conclusiones y

recomendaciones, bibliografia, y anexos.

1.2 Justificacion

La presente investigacion de desarrollo es pertinente porque se ajusta a las
linea de investigacion de Derecho Penal y Procesal Penal propuesta por la carrera de
Derecho de la Universidad Técnica de Ambato, de igual manera se encuentra en el
area de la dogmatica del Derecho, por lo tanto el estudio del proceso en el ejercicio
privado de la accion penal y su connotacion en el garantismo procesal es considerado
un tema relevante en el area de estudio de las ciencias juridicas, en el dictamen
abstentivo dentro del proceso penal que se constituye en una institucion de suma
importancia, pues se pretende analizar desde un punto de vista dogmatico, juridico y
I6gico para la aplicacion de la consulta a un superior en los casos de dictamen

abstentivo con fuero de Corte Nacional.

El tema de investigacidn representa interés, puesto que él mismo nace desde
la esfera practica y a su vez doctrinaria, en la cual se puede analizar y discutir la
pertinencia en la privatizacion de la justicia penal en aquellos delitos que no causan
conmocién y que por su naturaleza de bajo impacto podrian perseguirse bajo una
accion diferente a la ordinaria, el bien juridico protegido y el interés publico que
debe ser tutelado por el Estado, y su repercusion socioldgica en la compensacion del
dafo, a la puesta en vigencia el 10 de agosto de 2014 del Cédigo Integral Penal, a
pesar de que existen importantes avances y cambios dentro del proceder penal, el
cual siendo un conjunto sistematizado y organizado de normas juridicas de caracter
punitivo, creando un compendio legislativo que establece delitos y penas conforme al

sistema judicial penal ecuatoriano.

En cual, dicho cddigo se crea en razon de la necesidad de incorporar nuevos

tipos penales por el surgimiento de nuevas modalidades punibles asi como promover
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mecanismos estratégicos, es que por ello que es importante analizar el contexto,
puesto que al poner a aprueba al fiscal, poder abstenerse de acusar al procesado,
cuando encuentre los méritos precisos para no hacerlo. Dentro de este procedimiento
en la consulta un superior no se establece en que momento procesal se lo debe hacer
en caso de ser necesario. El estudio es importante porque pretende debatir y analizar
los problemas que ocasiona el exceso de participacion del Estado, en las esferas de la
Administracion de justicia afectando las pretensiones de las partes procesales, es
fundamental buscar respuestas a la congestion procesal, a la persecucion de delitos
en los cuales se necesita medios alternativos que subsanen él agravio de manera

distinta a la aplicacion de penas que resultan innecesarias.

Ademas, el aporte dogmatico al estado del arte, sera relevante y original,
pues, si bien existe varios temas similares la actual investigacion se intenta aportar
nuevos paradigmas de estudio en el campo penal y procesal penal, ya que, los
analisis de las variables propuestas producen diferentes problemas que deben ser
tratados y analizados en procura de subsanar las falencias del sistema, y que
provocan la vulneracion a derechos fundamentales en los intervinientes en un
proceso penal. En el Juridico del Dictamen Abstentivo del fiscal general del estado
donde el COIP (art. 600) segundo parrafo manifiesta pero de qué manera se esta
llevando en la actualidad la aplicacién de dicha norma en los casos en que los
procesados que gocen de fuero de Corte Nacional, siendo el titular de la accién penal
publica y el que conoce de la causa en todas sus etapas pre procesales y procesales
el/la fiscal General del Estado y por ende al ser la maxima autoridad, de qué manera
se sustentarian dichas consultas debido a la inexistencia legal de un Organo

jerarquico revisor.

Desde este punto de vista, el tema de estudio es viable, pues se cuenta con las
sapiencias en el area de estudio tanto como en las fases de investigacion a ser
aplicadas para alcanzar las resultas deseadas, en analogia con profesionales que
contribuirdn con su criterio técnico y juridico en el tema de estudio, y por ultimo se
cuenta con los recursos econdmicos Yy bibliograficos que daran sustento y validez a la
presente investigacion. Por lo tanto, esta investigacion es de gran interés e impacto

en la actualidad siendo que los implicados en este tipo de casos son las maximas
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autoridades por gozar de fuero de Corte Nacional y al existir un vacio legal en
referida normativa, y saber de qué manera afecta los derechos de los sujetos
procesales, pues tomando en consideracion que nos encontramos en un Estado
garantista de derechos en el mismo que manifiesta CRE (art. 76, 7. m) recurrir el

fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que decida sobre sus derechos.

Este trabajo investigativo es factible, ya que por la sencilla razon que
existen elementos institucionales, humanos, econdémicos, provocan que sea posible
forjar un desarrollo investigativo, a su vez, es indispensable para que las personas
analicen correctamente el presente trabajo y asi conocer eficientemente dicho

procedimiento.

Este procedimiento es sustancial, porque se lo da a conocer en una manera
répida y efectiva del como llevar a cabo una consulta aun superior en los casos que
se realice un dictamen abstentivo en goce del fuero de Corte Nacional. Por
consiguiente este dictamen abstentivo en casos de fuero de corte nacional, causa una
violacion al principio de impugnacion procesal, pues ello conlleva a que no se
cumpla el derecho a recurrir, provocando de tal manera el estado deforme
cognoscitivo de un proceso penal. El dictamen abstentivo aplicado en la actualidad
en los casos de fuero de corte nacional, han dejado en total indefensién a los
recurrentes de esta manera lesionando gravemente los juridicos protegidos o que
afecten gravemente la sociedad en general, por cuanto al no tener a quien elevar a
consulta dichas interrogantes de la etapa procesal, se han visto conformes a tal

situacion.

En particular, el marco juridico ecuatoriano se caracteriza por ser garantista
dentro de la aplicacion de varios derechos fundamentales. Estos derechos no pueden
ser excluidos de ningun tipo de procesos judiciales, por cuanto al estar reconocidos
por la Constitucion de la Republica, estos son de mayor jerarquia, y por lo tanto, no
pueden estar restringidos o ser declarados como inaplicables por una norma de
menor rango o hegemonia juridica. El caso que concierne a la investigacion, es que

en el proceso penal ecuatoriano no es aplicable el recurso de apelacién con respecto
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al auto de llamamiento a juicio. Esta situacion es improcedente y contraria al espiritu

de la Constitucion por los argumentos ya sefialados.

A esto se suma como premisa principal que la Carta Magna, reconoce en su
articulo 76 numeral 7 literal m el derecho a recurrir a todos los fallos o resoluciones
en todos los procedimientos en los que se decida sobre el derecho de una persona, lo
cual es una garantia del debido proceso. Al no aplicarse este derecho constitucional
para que sea aplicable el auto de llamamiento a juicio en el proceso penal, se incurre
en una inobservancia de la norma constitucional, esto es, un problema juridico

insoslayable en el ordenamiento juridico del pais.

En consecuencia, al desconocerse este derecho se atenta contra una de las
garantias del debido proceso y de la seguridad juridica, la que en el marco penal debe
reconocer a la persona procesada agotar todas las formas viables en las que pueda
defender sus derechos y libertades. En este sentido, se supone que no es lo mismo
resolver los asuntos contenidos dentro de un auto, a resolver en una instancia donde
se pueden incorporar otros elementos. Por lo cual, si antes existe la posibilidad de
determinarse que un juicio tiene vicios, no tendria sentido arribar a un juzgamiento
para que en esa instancia se dé lugar a declarar la nulidad del proceso cuando se lo
podria hacer antes en la apelacion del auto de Ilamamiento a juicio. De tal forma, se
perjudica a la defensa de los intereses y a los derechos fundamentales de la persona

procesada.

Lo dicho, no trata de darle la razén a la persona procesada dentro de la
apelacion, sino que se le conceda el recurso, ya el veredicto del juez conocedor del
recurso es una cuestion distinta en que puede fallar en contra y de forma apegada al
derecho y a la Constitucion o bien a favor del accionante. Sin embargo, se remarca
que el procesado esta en el derecho de agotar todas las vias y formas posibles para
que pueda defender sus derechos. Negar aquello de parte del sistema de justicia, es
cerrarse al garantismo y proceder de forma parcializada hacia la contraparte, por eso

la concesion de recursos debe primar de modo equitativo.
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Considerando que, el sistema de justicia de nuestro pais tiene muchos
altibajos, anomalias claras que deben ser resueltas, porque es impensable hablar de
equidad e imparcialidad cuando se ostenta un poder exorbitado por un puesto publico
0 estatus politico, por lo tanto, se puede decir que la ley es de todos y para todos,
respetando derechos y garantias. Por esta razon, el valor de esta investigacion es no
quedarnos en la ignorancia y sucumbir ante lo que se nos impone, tener un punto de
vista propio es de beneficio individual pero también colectivo, entonces, esta
investigacion aporta a la sociedad, a fin de no ser hacedores obedientes de lo que
dictan las autoridades sino también tener conocimiento de saberes al derecho juridico
de quienes estemos en la capacidad de contribuir con posibles soluciones, a que se

mejoren la normativas legales en nuestro pais.

Finalmente, este procedimiento es propuesto para el fiscal que debe ser el
conocedor del proceso, en donde la investigacion pre procesal y procesal de la
fiscalia no se realiza de manera totalitaria, el trabajo del fiscal, no es objetiva y se
basa de acuerdo a su porque, mas bien se radica en la necesidad de no encontrar los
suficientes indicios probatorios y asi deja en las interrogantes de los recurrentes,
provocando una violacion al principio de Impugnacion Procesal, ya que los
operadores de justicia de la Corte Nacional al conocer un Dictamen Abstentivo por
parte del fiscal General del Estado siendo el su maxima autoridad, no tienen a quien

elevar a consulta el dictamen, con el fin de que revoque o ratifique el mismo.

1.3 Pregunta de Investigacion

¢En qué medida el dictamen abstentivo del fiscal general en casos de fuero de Corte

Nacional incide en el derecho a recurrir?

1.4 Objetivos

General

Establecer la importancia del derecho a recurrir de las resoluciones de dictamen
abstentivo emitidas por el fiscal general del estado en casos de fuero de corte

nacional.
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Especificos

e Analizar técnica, juridica y doctrinalmente el dictamen abstentivo del fiscal

general en la legislacidn ecuatoriana en casos de fuero de corte nacional.

e Identificar la situacion del derecho a recurrir de las resoluciones del fiscal

general aplicada en los casos de fuero de corte nacional.

e Demostrar que el dictamen abstentivo emitido por el/la fiscal general del

estado afecta el derecho a recurrir.

e Proponer la determinacion de un 6rgano superior
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CAPITULO Il

2. MARCO TEORICO

2.1.Estudios Previos (estado del arte)

En relacion a la investigacion con la tematica “Aplicacion de la consulta a un
superior en los casos de dictamen abstentivo con fuero de Corte Nacional”, se ha
elaborado una investigacion amplia, en los primordiales repositorios a nivel nacional
e internacional que proponen la diferentes carreras de Derecho y se ha encontrado

informacion viable acerca de las dos variables.

Segin Castro (2017) en su investigacion: “El dictamen abstentivo en el
procedimiento directo”, refiere que al ser el fiscal quien maneja de forma objetiva la
investigacion e instruccién penal, una vez que culmine el tiempo de la instruccion,
emitird su dictamen de manera fundamentada que serd acusatorio o abstentivo. Al
conservarse el procedimiento directo en casos de delitos flagrantes, una vez que el
fiscal que conoce la causa se abstiene de acusar, se dard por finalizada la
investigacion, siempre y cuando no existan partes interesadas que requieran elevar a

consulta dicho dictamen.

De igual manera (Castro, 2017) consolida que del estudio del procedimiento directo
se puede evidenciar que en este trdmite no contempla la posibilidad de que el fiscal
que lleva la causa emita un dictamen abstentivo en el momento legal pertinente,
siendo un obstaculo que en ese momento procesal se presenta y violentando el

debido proceso en caso de requerir la consulta a un superior.

Respecto de la “Vulneracion del principio de Oralidad en el dictamen abstentivo”,
Campi (2016) en su investigacion establece que la aplicabilidad del dictamen
abstentivo por el principio de objetividad para las sujetos procesales es necesario
que sea fundamentado y sustentado la resolucion de manera oral para que no exista
vulneracién al principio constitucional. Siendo necesario que la fundamentacion del
dictamen abstentivo dentro del sistema judicial ecuatoriano se rige bajo los principios

de contradiccion, concentracion e inmediacion, felicitando de esta manera una
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adecuada aplicacion a las exposiciones que el agente fiscal emite al no contar con los
indicios suficientes para establecer la responsabilidad penal de un procesado, donde
se actuara con igualdad procesal en funcidn de sus derechos. El dictamen fiscal se da
bajo una prolija investigacion y posterior acusacion, en tanto que el aparato judicial
salvaguarda y garantiza los derechos de los intervinientes durante la investigacion y

juzgamiento de la existencia o no de la infraccion, en el momento del juicio.

Segun Saltos (2017) en referencia a su investigacion: “El derecho Constitucional de
recurrir aplicado a la necesidad de apelacién del auto de llamamiento a juicio”
manifiesta que al dictar un auto de llamamiento a juicio, dentro de la contexto
juridico ecuatoriano es una exposicion juridica fuertemente importante en el proceso
judicial penal y de gran importancia para el procesado, dado que por la calidad
juridica a la que corresponde esta expuesto a que se vulneren los derechos
constitucionales al debido proceso, tutela judicial efectiva y seguridad juridica.
Asimismo, se debe tomar en cuenta que el auto de Illamamiento a juicio es

sustanciado por el quo de primera instancia.

Para Guerra (2015) en base a su investigacion: “Vulneracion del derecho a recurrir
el fallo en las acciones objetivas de impugnacién tributarias”, sefiala el rol
fundamental que la funcion judicial al ser un organismo administrado por
funcionarios comunes, adolece de perfeccion, siendo asi que las resoluciones
usualmente tienden adquirir errores. Por tanto el derecho a recurrir con un
mecanismo de impugnacion es una via legal que funciona en ocasiones para
subsanar distintos lapsus judiciales. De igual forma la naturaleza de las resoluciones
revocadas se traducen en actuaciones y no en recursos, convirtiéndose en el amparo
legal de un hecho normativo, siendo opuesto al derecho por encontrarse viciado y

contrario a la ley.

A su vez Layme (2016) en su trabajo de investigacion: “Criterios de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre el derecho a recurrir y sus
consecuencias por no incorporarse al sistema de impugnacion penal peruano”, sefiala
que al existir responsabilidad penal en los ciudadanos que cumplen funciones en el
sector publico, trae consigo el sujetarse en base al desempefio de sus acciones a la

ciudadania. El investigador finaliza que al no contar el sistema judicial peruano con
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normativa y criterios internacionales el sistema de impugnacién no se vuelve viable
al pretender recurrir a fallos y resoluciones que transgreden derechos de los sujetos

procesales.

2.1.1 Tema: EI derecho constitucional de no autoincriminacion penal y el
procedimiento abreviado del Ecuador (Acosta Morales & Morales Cajamarca, 2020)
Autoras: Doctora Maria Gabriela Acosta Morales Magister y  Abogada Paola
Maribel Morales Cajamarca.

Afo: 2020

El derecho de no autoincrimacion se encuentra vigente en nuestra
constitucion aprobada en el afio 2008, por ello y dando cumplimiento a la celeridad y
simplificacion de los procesos, el procedimiento abreviado forma parte de la
descentralizacion de la justicia, siendo parte del Cddigo Orgéanico de Procedimiento
Penal busca la manera de ser més eficiente disminuyendo los pasos para emitir un
juzgamiento. En el articulo 635 del Cddigo Organico Integral Penal pone en
manifiesto al procedimiento abreviado como una alternativa al procedimiento penal
ordinario, planteando desde la defensa del acusado o desde la administracion de
justicia métodos para la reduccién de una posible pena, poniendo en evidencia a
recursos anti constitucionales que vulneran los derechos de las personas.

Por tal motivo el principio de no autoincriminacién se ve afectado por la
necesidad de llegar a un acuerdo entre partes de un juicio y el detonante es que una
de las partes involucradas acepte rendir versiones de culpabilidad con la finalidad de

reducir o negociar una sentencia.

Conclusiones: EIl principio de no auto incriminacion penal dentro del
Ecuador es visto como un principio con caracter constitucional, lo cual significa que
su cumplimiento debe ser de manera inmediata, directa y obligatoria por parte de
todos los funcionarios judiciales y administrativos, esto con el fin de garantizar los
derechos constitucionales conexos a este principio, como por ejemplo los derechos y
garantias del debido proceso. El alcance que posee este principio no termina en la

Constitucién de la Republica, sino que se extiende por el blogue de
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constitucionalidad, al cual se lo encuentra dentro de las garantias judiciales

contenidas en el Convenio del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

El Estado ecuatoriano tiene como uno de sus deberes primordiales el proteger
los derechos constitucionales, entre ellos el garantizar el debido proceso que a méas
de ser un derecho es una garantia de caracter constitucional. Y es aqui en donde se
puede evidenciar la manera en como el principio de autoincriminacion es mal
utilizado o al menos es mal interpretado, pues ya en la practica adquiere un sentido
diferente, ya que se lo utiliza o aplica como mecanismo para proteger y defender los
derechos o garantias basicas del debido proceso. Sin embargo, en ocasiones no es
visto como el principio y derecho constitucional e incluso supraconstitucional que es,
sino es utilizado como artificio o engafio dentro del proceso penal para evitar
continuar con el mismo, envuelto bajo la figura de aceptar los hechos ocurridos, de

cierta manera se vulnera este principio.

Dentro del procedimiento abreviado, aunque no lo parezca y el legislador
haya tratado de maquillar esta figura, el principio de no auto incriminacién penal se
ve violentado de una manera muy delicada, pues el procesado acepta el cometimiento
de los hechos punibles lo cual significa en otras palabras que acepta la
responsabilidad del ilicito. Por otro lado, hay que tomar en cuenta que la aplicacion
de este principio no es correcta, los juzgadores, por intentar optimizar recursos y
acelerar la culminacion de las causas, lo toman muy a la ligera y lo que provocan es
que se vean vulnerados los derechos constitucionales y como son procesos que en la
mayoria de los casos se archivan y no los dan continuidad, no les dan la importancia
que realmente deben darselas. En particular, el procedimiento abreviado debe ser
detallado de manera tal que se analicen los indicios, las pruebas, debe continuar el
debido proceso, no debe ser interrumpido a un punto del cual no haya constancia de
la responsabilidad objetiva, para que lo Unico que se negocie con el procesado es la

pena y no como tal la aceptacion de los hechos.

Por eso, es importante desarrollar un lineamiento juridico que permita guiar a
los aplicadores de justicia con el fin de no vulnerar el principio de no auto

incriminacion penal dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano. Por cuanto, el
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procedimiento abreviado no puede sacrificar derechos y garantias constitucionales de
las personas, bajo el justificativo que el procesado recibird una pena menor si acepta
su culpabilidad, ya que toda sentencia declaratoria de culpabilidad debe producirse
una vez agotada la audiencia de juicio y verificar todas las pruebas que implique la

responsabilidad del procesado.

Desde el punto de vista psicolégico al procesado le causa mayor angustia
ansiedad y desesperacion ya que no sabe cuanto tiempo estara privado de libertad o
cual podria ser el resultado de ir a juicio, con la certeza de negociar la sentencia con
el fiscal y saber que se reducird la pena con el resultado de saber con exactitud

cuanto tiempo esta privado de su libertad.

2.1.2. Tema: El incidente de excusa y los principios constitucionales de
imparcialidad y tutela judicial efectiva
Autores: Mg. Denisse Elizabeth Huera Castro y el Dr. Favio R. Miranda
Tirado, Mg.
Afo: 2020

El presente trabajo investigativo se dividid en tres capitulos sustancialmente
complementarios al tema investigativo que se propuso como objetivo, elaborar un
documento de analisis juridico constitucional sobre la vulneracién de los principios
de imparcialidad y de tutela judicial efectiva en el articulo 6 de la Resolucion 08-
2018 de la Corte Nacional de Justicia al determinar la legalidad de la competencia
del juzgador, cuando la excusa le sea negada, sin que pueda insistir en su excusa, ni
solicitar que un dérgano superior revise la decision. En la fundamentacién tedrico-
conceptual, se incluyd el sustento legal y la base doctrinaria-juridica que conllevo a
efectuar un andlisis critico sobre el incidente de excusa y los principios
constitucionales de imparcialidad y tutela judicial efectiva referentes a la

administracion de justicia.

Para el desarrollo del estudio, en la metodologia se incluyd las clases de
métodos de investigacion que coadyuvo al trabajo, los cuales fueron inductivo-

deductivo, analitico-sintético e historico-l6gico. Ademas se utiliz6 como técnica de
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investigacion, el andlisis de un caso préactico referente al tema planteado. Finalmente
se elabord las bases de un documento de andlisis juridico acerca de la vulneracién de
los principios de imparcialidad y tutela judicial efectiva, en el incidente de excusa de
los jueces, contemplada en el Art.6 de la Resolucidén 08-2018. Considerando, que se
vulneran los principios constitucionales de imparcialidad y de tutela judicial efectiva
en el articulo 6 de la Resolucion 08-2018 de la Corte Nacional de Justicia, al
determinar la legalidad de la competencia del juzgador cuando la excusa le sea
negada y como juez titular reasume la competencia de la causa principal, sin que

pueda insistir en su excusa, ni solicitar que un érgano superior revise la decision.

En la Resolucion No. 08-2018 de la Corte Nacional, no se encuentra normado
en el Art. 6.- En que dispone. “Si la excusa es negada, el juzgador titular reasumira la
competencia de la causa principal, sin que pueda insistir en su excusa, ni solicitar que
un 6rgano superior revise la decision. Sin embargo, si el subrogante ha intervenido
en una audiencia prevista en el COGEP o en el COIP o ha dictado resolucién, la
competencia quedara radicada en é1”. Esta resolucion sostiene que si la excusa fue
negada, reasume la competencia el mismo juez que estuvo excusandose. Hoy por hoy
existe una contradiccion, y es un problema al momento de resolver diversa causa, en
la resolucién en mencién no esta tipificado para normar en concordancia con el
Caodigo Organico de la Funcion Judicial en el Capitulo Il Principios Rectores por lo
que se vulner6 los principios constitucionales de imparcialidad y de tutela judicial

efectiva.

Este trabajo de investigacion sirvio para analizar juridicamente el incidente
de excusa y los principios constitucionales de imparcialidad y tutela judicial efectiva,
a pesar de ser debatido en muchos de los casos de manera particular por quienes no
han sido procesados, se debera resolver siempre las pretensiones y excepciones |[...]
Para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos, y evitar que las
reclamaciones queden sin decisién sobre lo principal, por el reiterado
pronunciamiento de la falta de competencia de las juezas y jueces que previnieron en
el conocimiento en la situacion permitida por la ley, las juezas y jueces estan
obligados a dictar fallo sin que les sea permitido excusarse o inhibirse por no

corresponderles. Actualmente no existe y no existié seguridad juridica, y las causas
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pasan de juez a juez, y no se da solucion, la relevancia se encontré en que la
Resolucion N°8 de la Corte Nacional solo permite “legalizar”  autos débiles de
criterio juridico, 0 no aprueba a que esta decision sea analizada por un 6rgano
superior, ya sea de diligencia obligatoria para todos los jueces de primer nivel de

todo el territorio nacional.

Desde este punto de vista y a la necesidad prevista en la Resolucion No. 08-
2018, en el Art. 6 (Corte Nacional de Justicia, 2018). Este trabajo de investigacion de
examen complexivo sirvié para analizar juridicamente, si la excusa es negada el
mismo juez que esta excusandose debe continuar con el conocimiento de la causa
pudiendo en lo posterior generar nulidad procesal. En tal aspecto es importante que
una autoridad superior tome la decision profesionalmente, y decida a quien
corresponde sustanciar la causa, permitiendo de esta manera que se garantice la
seguridad juridica y tutela judicial asi como la proteccion de los derechos de las
partes. Por lo que es un deber primordial del Estado garantizar el goce efectivo de los
derechos constitucionales y desarrollar progresivamente el contenido de los derechos
a través de la jurisprudencia y las politicas publicas, de acuerdo con lo dispuesto en
los Art.3.1; 11.8; 84; y 85 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Por otro lado las normas organicas debian hallarse en armonia con la
Constitucién a fin de que no se den conflictos normativos o casos de antinomias, ya
que las excusas se tramitan a nivel de todo el territorio, desde los jueces de primer
nivel, hasta los jueces de la Corte Nacional; cuando en la Resolucion N°8 del Art.6.
Indica que” [...] si la excusa es negada el juzgador titular reasumiré la consecuencia
de la causa principal [...]”, esta decision no permite ser sometida a consulta, el juez
solo puede asumir la competencia, negandole insistir en la consulta, aparte evitando
que un oOrgano superior revise la decisién, lo cual ya se vuelve completamente
arbitrario. Y en el caso concreto, perjudicando al demandante dentro del proceso por
lesiones colusorias; pues el juez titular indic6 que al conocer una causa conexa, no
podria conocer el proceso; por eso es necesario que se evidencia la factibilidad e

importancia por operar.
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Conclusiones: Se fundamenté juridica y doctrinariamente aspectos sobre la
vulneracion del principio de imparcialidad y la tutela judicial efectiva, concepto,
causales y procedimientos del incidente de excusa, considerando que el debido
proceso es un derecho que consagran la mayoria de codigos en el mundo, que admite
resolver con justicia las controversias presentadas ante los jueces. Se considerd un
derecho irrenunciable que comprende algunos derechos que afectando solo uno de
ellos se lesiona el derecho a la defensa, para el debido juzgamiento de la colusidn
que se pueda sancionar estos actos fraudulentos que son con el Gnico fin de causar

dafios entre dos 0 mas personas.

En particular, se analizd un caso practico de la Unidad Judicial
Multicompetente Civil con Sede en el canton Salcedo, en la Causa N°05332-2019-
00481 en materia civil, con el tipo de proceso ordinario, y la accién/delito colusorias,
en el cual se logré evidenciar la vulneracion de los principios de imparcialidad y la
tutela judicial efectiva, en los procedimientos de excusas que se presento por parte de
los jueces, contemplada en el articulo 6 de la resolucion 08-2018 de la Corte
Nacional de Justicia, y en los Art. 22 y 23 que se desprenden de COGEP, se debe
efectivizar el mandato constitucional en los cuales el Estado asume la
responsabilidad civil en los casos de error judicial, por una inadecuada
administracion de justicia, al violentar los principios de imparcialidad y tutela
judicial efectiva, que garantiza la Carta Magna, con el incidente de excusa, como se

establece en el Art. 886.-Excusa considerada infundada por el juez subrogante

En vista de la necesidad agravante, se disefid las bases de un documento de
analisis critico constitucional acerca de la vulneracién de los principios de
imparcialidad y tutela judicial efectiva, en el incidente de excusa de los jueces,
contemplada en el articulo 6 de la resolucion 08-2018 de la Corte Nacional de
Justicia y en los Art. 22 y 23 que se desprenden de COGEP. El deber de respetar los
derechos de las personas, esta consagrado en los Derechos Humanos, es deber de los
organismos del Estado no lesionar a los ciudadanos protegidos por los derechos
constitucionales, sino es su obligacion de velar por su aplicacion efectiva para
contribuir con una adecuada administracion de justicia que actualmente es alarmante

la incompetencia de la norma juridica ecuatoriana por la inadecuada aplicacién de las
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garantias y derechos constitucionales en una causa, es el juez el que debe seguir los
mandatos constitucionales dandoles la respectiva celeridad e imparcialidad y tutela

judicial efectiva a la causa procesada.

2.1.3. Tema: El procedimiento del dictamen abstentivo con el que concluye
la instruccién fiscal resuelve la accion y proceso prescindiendo del Juez de
Garantias Penales incumpliendo el fundamento del sistema procesal (Riofrio
Mora & Rivera Murillo, 2016)

Autores: Dr. José Riofrio Mora y Euclides Omar Rivera Murillo

Afo: 2016

El procedimiento del dictamen abstentivo, si bien, es cierto existia ya con el
sistema inquisitivo frente al cometimiento de delitos, siendo el principal elemento el
dolo, que quiere decir, la intencion de causar dafio a una persona, pero, para poder
juzgar a un ente humano existen fases y etapas con distinto efectos juridicos
debiendo existir un procedimiento en cada proceso, en el sistema penal ecuatoriano
con la implementacién del Codigo de procedimiento penal en 1998 y la instauracion
del régimen penal acusatorio obliga a que todas las diligencias sean orales, incluido
el procedimiento del dictamen abstentivo fiscal, en el que actualmente y con el
Codigo Organico Integral Penal se ha vuelto un desastre en el régimen penal
ecuatoriano y constitucional ya que el Articulo 599 del mismo cuerpo legal le da
potestad al fiscal y poder de decision dejando el Juez la suerte del proceso, porque Si
bien es cierto el fiscal si quiere se abstiene no haciéndola en audiencia convocada por
el Juez de Garantias Penales, méas bien los reduce a escrito coartando derechos a las
partes, al abstenerse hasta ahi a llegado el proceso, no hay sentencia dejando en
indefension a la victima y favoreciendo al acusado vulnerando principios

constitucionales como la legitima defensa, la oralidad, el debido proceso.

Conclusion: del analisis y argumentacion de los conceptos dentro de los
aspectos generales he permitido comprender el alcance de la tematica propuesta., que
en el desarrollo del proceso y al llegar a la etapa de la instruccion Fiscal, se confiere
al fiscal poder de decision para acusar o abstenerse del proceso, lo cual desde mi

punto de vista, no garantiza la fiabilidad del dictamen abstentivo. Asimismo, que la
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Constitucion en su parte dogmatica al garantizar los derechos de las personas lo hace
a base de principios universales que también son aplicados en los servicios judiciales.
Por eso, el Dictamen Abstentivo previsto, en el Codigo Organico Integral Penal, al
concluir la fase de Instruccion Fiscal limita al Juez para administrar justicia y
depende de la fiscalia la continuacion o terminacion del proceso. En definitiva, se
comprende que los principios constitucionales que regulan la justicia penal, con el
Dictamen Abstentivo han cambiado la verdadera esencia del sistema judicial oral

pues el mismo debe sustentarlo en audiencia.

Desde este punto de vista, es preciso que en las universidades por ser rectoras
de la sociedad en su progreso histérico y sus grandes cambios en la realidad nacional,
a través de la Carrera de Derecho asuman el reto de impulsar seminarios en relacién
a la figura juridica del procedimiento, que lleva a la fiscal especificamente en
relacion con el dictamen. Se proponga una reformacion al régimen en el
procedimiento del dictamen abstentivo dentro del Codigo Organico Integral Penal
tomando en cuenta la vulneracion de principios y derechos constitucionales. Por eso,
la falta de seguridad juridica que presenta un estado hacia una comunidad, conduce
al desorden social, porque los ciudadanos no pueden conocer el contenido de sus
derechos y de sus obligaciones. Si en virtud, de que cada juez tiene la posibilidad de
interpretar y aplicar el texto de la ley de manera distinta, ello impide que las personas
desarrollen libremente sus actividades, pues al actuar se encontrarian bajo la

contingencia de estar contradiciendo una de las posibles interpretaciones de la ley.

Finalmente se sugiere a la Asamblea Nacional la Reforma al Cddigo
Organico integral Penal, al derogar el procedimiento del dictamen abstentivo, para

que la justicia de hoy en dia se dé realmente, sin vulnerar los derechos.

2.1.4. Tema: Reforma al Articulo 600 del Cddigo Organico Integral Penal
con la finalidad de Garantizar el principio de oralidad en el dictamen
Abstentivo (Solano Gutiérrez & Rojas Guarnizo, 2017).

Autores: Doctor Felipe Neptali Solano Gutiérrez, Mg; y Rojas Guarnizo

Maria Elisa.

Afo: 2017
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Con la puesta en vigencia el 10 de agosto de 2014 del Cadigo Integral Penal,
se introdujeron también algunos cambios en el proceder penal, es por ello que esta
investigacion de grado analizo uno es estos cambios el cual se encuentra exactamente
en el Titulo VII, capitulo 1l Etapas de procedimiento, Seccion Primera (Instruccion)
articulo 600 segundo parrafo del dictamen abstentivo ; “Dictamen y abstencion
fiscal.- 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 efectuard en un plazo no mayor a quince dias.
De no acusar se emitird su dictamen debidamente fundamentado y seré notificado a

la 0 al juzgador para que disponga su notificacion a los sujetos procesales.

Considerando, que cuando se trate de un delito sancionado con pena privativa
de libertad de mas 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 la ratifique o
revoque, en un plazo maximo de treinta dias, lo que sera puesto en conocimiento de
la 0 el juzgador. Si la o el fiscal superior al absolver la consulta ratifica la abstencion,
remitira de inmediato el expediente a la o al juzgador para que dicte el
sobreseimiento en el plazo méximo de tres dias cuando exista una persona privada de

libertad, caso contrario lo dictara en el plazo de hasta diez dias.

Por eso, en el mismo auto, se revoca todas las medidas cautelares y de
proteccion dictadas. Si la o el fiscal superior revoca la abstencion, designara a otro
fiscal para que sustente la acusacidn en audiencia, la misma que se efectuara dentro
de los cinco dias siguientes de recibido el expediente. Si la o el fiscal resuelve emitir
un dictamen acusatorio para unos y abstentivo para otros procesados, con respecto a
la abstencion, debera elevar a consulta de acuerdo con lo establecido en el presente
articulo. Y sobre los que se resuelva acusar, solicitara a la o al juzgador sefiale dia y

hora para la audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio.

En el segundo parrafo de este articulo es donde se radica la problematica de
la investigacién, ya que creo que una vez acabada la etapa de instruccion fiscal y

posterior convocatoria a la audiencia de evaluacion, sea ahi en la misma audiencia de
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evaluacion y preparatoria de juicio donde el fiscal acuse o se abstenga de acusar
exponiendo motivadamente su decision, a tenor de lo mencionado se deberia
modificar este inciso para garantizar los principios de oralidad, celeridad y economia
procesal, ya que el inciso dos del art. 600 incumple dichos principios, dilatando el
proceso y consecuentemente pérdida de tiempo y dinero para la administracion de
justicia.

En definitiva, la aplicacion de la oralidad no significa que desaparezca en
forma total los elementos escritos del proceso, ya que deben quedar necesariamente
actas, constancia, grabaciones, registros, asi como extractos por escrito de las
resoluciones esenciales del proceso ,mismo que se direcciona a probar los hechos
subjetivos y objetivos poniendo al 6rgano jurisdiccional en condiciones de formarse
una opinion acerca de la existencia de la infraccion o no infraccion del procesado,

por tal motivo la acusacion o abstencidn fiscal debe desarrollarse oralmente.

Queriendo optimizar la justicia ecuatoriana, en el analisis se hall6 que no se
cumple a cabalidad con el principio de oralidad, celeridad y economia procesal en
cuanto a dictamen abstentivo del fiscal por lo que es necesario y reflejarlo mediante
trabajos como este para asi dar a conocer las falencias de dicho cuerpo legal para su
posterior reforma. Y por ultimo en lo que se refiere a legislacion comparada debemos
sefialar que en todos los paises estudiados dicho dictamen se realiza de forma oral y
que so6lo en nuestro pais se realiza de forma escrita lo que no ayuda al verdadero

objetivo del manejo actual como es la oralidad en todas las formas y procesos.

2.15. Tema: La libertad de expresion y su responsabilidad penal de los
funcionarios publicos que gozan de fuero de Corte Nacional de Justicia
(Rodriguez Alcazar & Zambonino Medina, 2012).

Autores: Doctor Luis Rodriguez Alcazar y Edgar Medardo Zambonino

Medina.

Afo: 2012

Es por esta razon que se considera necesaria una reforma al Cddigo Orgéanico

Integral Penal para que se regule dicho procedimiento.
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El presente estudio que se analizo, propone el disefio de un organismo veedor
para el control de la Libertad de Expresion en funcionarios publicos, el mismo que se
constituyo en un aporte en el proceso del ejercicio de la misma, con el objeto de crear
un ente que ayude a la proteccion de la integridad de cada ciudadano, el cual evite
agresiones que degenere la imagen publica del pais. Por eso, la importancia de la
misma se fundamenta en que el resultado de una investigacion debidamente
planificada en los aspectos de fondo y de forma, el emplear los métodos, las técnicas
y los recursos previamente seleccionados ha permitido llegar a la mejor solucion a la

problematica planteada.

En particular, el resulta investigativo es preocupante por el rol que cumplen
los funcionarios publicos frente a las exigencias actuales del pais en donde se habla
de una revolucion social en donde los derechos de los ciudadanos priman sobre todas
las cosas dentro de un pais democratico, por eso, para adentrarse mas, y tener
informacién para el desarrollo del proyecto de investigacion, es importante la
aplicacion de entrevistas y de encuestas a los funcionarios publicos, para recabar
informacion confiable en los resultados de la muestra seleccionada, que represento al
sector que posteriormente sera responsable de la toma de decisiones para la
conformacién de un organismo de proteccion de la Libertad de Expresion con

responsabilidad.

La Libertad de Expresion es uno de los valores fundamentales de la
democracia. Este valor adquiere connotaciones especiales en Ecuador donde la
separacién de poderes es fragil. Sin embargo, existe el riesgo cierto de retroceder al
autoritarismo. El entusiasmo popular con el que se elige a lideres carismaticos es
solo comparable con la desilusién posterior. Con poderes judiciales y asambleas
débiles para supervisar ejecutivos poderosos, la Libertad de Expresion, esencial para
toda sociedad; es un contrapeso fundamental que permite obtener y difundir
opiniones e informacion, fortaleciendo la sociedad civil y creando posibilidades de

participacion para los individuos.

Definitivamente, la importancia de la Libertad de Expresion se ve

disminuida, si no se la protege adecuadamente en el Derecho Interno o ante el
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incumplimiento de normas preexistentes para su proteccion y se fortalece la creacion
de una veeduria de expresion publica que garantice la transparencia del manejo de la

expresion de los funcionarios que gozan de Fuero de Corte Nacional.

Conclusiones: Se pudo concluir que en su mayoria, los Funcionarios de la
Corte Provincial de Justicia de Cotopaxi manifiestan que en el pais no existe una
completa libertad de expresion, de tal forma que los ciudadanos puedan libremente
expresar sus ideologias o pensamientos criticos, en fin, se establecié que la mayoria
de los funcionarios publicos de alto rango que gozan de fuero de Corte Nacional,
realizan una mala utilizacion de sus privilegios e inmunidad emitiendo comentarios
sin responsabilidad. Por lo que, se determin6 que no existe Libertad de Expresion
para todos los ecuatorianos sin distincién dentro de la sociedad por parte del Estado,
la misma que se refleja en una desigualdad sobre todo entre las clases sociales y el
status de poder.

Considerando, que la Libertad de Expresion no es controlada en forma
igualatoria por la ley para garantizar la integridad de las personas, siendo esto muy
evidenciado en la sociedad ecuatoriana, pese a estar protegida por la Constitucion.
Desde este punto de vista, provoca que se reste importancia a la misma por el goce
de privilegios y la responsabilidad penal por comentarios emitidos en el caso de los
funcionarios publicos con goce de fuero que quedan en la inmunidad, en otras
palabras, la legislacion ecuatoriana en lo que respecta a la Libertad de Expresion
existe desigualdad ante la Carta Magna del Estado, ya que los funcionarios de alto
rango Asambleistas, Funcionarios del Estado y Presidente de la Republica gozan de
privilegios ante la Ley.

Se analizd, que no ha existido alguna sancién a funcionarios con goce de
Fuero de Corte Nacional de Justicia por haber abusado de la Libertad de Expresion,

mediante un proceso claro y visible.

Por lo que, se determind que no existen veedurias vigentes por parte del
Estado o Participacion Ciudadana que vigilen el buen uso de la Libertad de
Expresion de los mismos, ademas, las veedurias en Ecuador gozan de independencia

y autonomia para realizar sus observaciones, siendo esto un requisito necesario para
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que los dictdmenes realizados por las mismas tengan validez y credibilidad publica.
Por ultimo, se evidencia la importancia y la necesidad de las veedurias, de modo que
se lleve a cabo un proceso fiable a aquellos funcionarios que amparados en el Fuero
de Corte Nacional de Justicia cometen abuso de la Libertad de Expresion en perjuicio

de otro.

En el proyecto de investigacion realizado se analizo, que los Asambleistas
entrevistados expresan que La Libertad de Expresion es un Derecho Constitucional
bésico e indispensable en el Ecuador, y que para los oficialistas no existen
restricciones desde el Estado y desde los poderes facticos y los de oposicion opinan
que en el pais no existe Libertad de Expresion de forma igualitaria. Por lo que es
preciso, se proponga dar un seguimiento a los funcionarios publicos que gozan de
fuero de Corte, para observar la utilizacién de sus privilegios y criterios o

comentarios emitidos de manera responsable.

En particular con este estudio que se realiz, es necesario promover la
Libertad de Expresion para los ecuatorianos sin distincion dentro de la sociedad por
parte del Estado Ecuatoriano, basado en un trato igualitario, con el apoyo de
observadores independientes a fin de garantizar la integridad de las personas,
generando un impacto positivo en la sociedad ecuatoriana. Con la creacion de un
organo jerarquico revisor, transgrediendo derechos al debido proceso, y manteniendo
seguridad juridica y un mecanismo de defensa, conforme lo establece (CRE, art. 76,
num.7, lit. m) contraponiéndose a la norma suprema. Por lo que, el debido proceso en
casos de fuero de estado instituye una garantia previa a la disconformidad,
asegurando el derecho a ser verificada aquellas actuaciones que quebranten la

seguridad normativa.

En definitiva, es necesario la creacién de un ente observador integrado por un
cuerpo colegiado que se encargue de la vigilia a aquellos funcionarios que
amparados en su inmunidad y Fuero de Corte Nacional cometen el abuso de la
Libertad de Expresion en perjuicio de otro. Igualmente, se debe capacitar al cuerpo
colegiado en la normativa y articulos vigentes referentes a la Libertad de Expresion,

a fin de promover la credibilidad y confianza de los procesos realizados en las
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veedurias, garantizando que todos los ecuatorianos/as son iguales ante La Ley sin
ninguna distincion. Asi, también promover la independencia y autonomia de las
veedurias, de modo que no se manejen vinculos politicos otros en las mismas para
sus dictamenes en los procesos. En otras palabras, es imprescindible conformar
veedurias vigentes por parte de Participacion Ciudadana que vigilen el buen uso de la
Libertad de Expresion de los mismos.

Recogiendo lo mas importante, se debe instaurar veedurias en Ecuador que
gocen de independencia y autonomia absoluta para realizar sus observaciones, siendo
esto un requisito necesario para que los dictdmenes realizados por las mismas tengan
validez y credibilidad publica en temas referentes a Libertad de Expresion y su
responsabilidad penal de los funcionarios publicos con Fuero de Corte Nacional. En
conjunto, es necesario instaurar una veeduria que lleve a cabo un proceso fiable a
aquellos funcionarios que amparados en el Fuero de Corte Nacional de Justicia
cometen abuso de la Libertad de Expresion en perjuicio de otro y que exponga

publicamente sus resultados.

2.2.Fundamentacion filoséfica

Los diferentes enfoques filoséficos del derecho Penal, basados en la teoria
positivista, generalmente aplicada por los juzgadores penales y establecida en los
cuerpos normativos, ha generado una condicion de vulnerabilidad al buscar el ideal
de justicia, por lo tanto la generacion de un orden de control social basado en el
respeto a los derechos fundamentales del sujeto humano y en especial al control del
absolutismo Estatal mediante una normativa sistémica acusatoria, en la cual
prevalezca los intereses de las partes sin dejar de lado la tutela estatal, merece
cambios profundos. Asimismo, el estudio axiolégico del comportamiento humano y
en especial del profesional encargado de defender los derechos establecidos en los
cuerpos legales debe tener un interés esencial, ya que el temor al cambio no siempre

genera desapego al mejoramiento sino a la comodidad de las personas.
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2.3.Fundamentacion legal

La declaracion de los Derechos Humanos, la Constitucion de la Repuablica del
Ecuador, garantiza la generacion del conocimiento, y la posibilidad de presentar
reformas que garanticen cambios fundamentales en el control social, el codigo
Orgénico integral Penal, establece diferentes tipos penales en su parte subjetiva, los
mismos que son regulados procesalmente mediante el ejercicio de la accion. Por lo
tanto, este ejercicio debe estar armonico a varios principios como la tutela judicial
efectiva, el garantismo procesal, los derechos de las partes procesales, la minima
intervencion, la presuncion de inocencia los mismos que seran tratados en el
desarrollo de la investigacion, considerando el dictamen abstentivo con fuero de

Corte Nacional.

Constitucién de la Republica del Ecuador

Art. 168.- La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y
en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios:

6. La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y
diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios

de concentracion, contradiccion y dispositivo.

Cddigo Organico de la Funcion Judicial

Art. 6.- interpretacion integral de la norma constitucional: las juezas y jueces
aplicaran la norma constitucional por el tenor que mas se ajuste a la Constitucion en
su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas favorezca a
la plena vigencia de los derechos garantizados por la norma, de acuerdo con los

principios generales de la interpretacion constitucional.

Art. 10.- Principios de unidad jurisdiccional y gradualidad: de conformidad
con el principio de unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las demas funciones
del Estado podra desempefiar funciones de administracion de justicia ordinaria, sin

perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucién.
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La administracion de justicia ordinaria se desarrolla por instancias o grados.
La casacion y la revisién no constituyen instancia ni grado de los procesos, sino
recursos extraordinarios de control de la legalidad y del error judicial en los fallos de

instancia.

Art. 19.- Principios dispositivo, de inmediacion y concentracion: todo
proceso judicial se promueve por iniciativa de parte legitimada. Las juezas y jueces
resolveran de conformidad con lo fijado por las partes como objeto del proceso y en
mérito de las pruebas pedidas, ordenadas y actuadas de conformidad con la ley. Sin
embargo, en los procesos que versen sobre garantias jurisdiccionales, en caso de
constatarse la vulneracion de derechos que no fuera expresamente invocada por los
afectados, las juezas y jueces podran pronunciarse sobre tal cuestion en la resolucién
que expidieren, sin que pueda acusarse al fallo de incongruencia por este motivo. Los
procesos se sustanciaran con la intervencion directa de las juezas y jueces que
conozcan de la causa. Se propendera a reunir la actividad procesal en la menor
cantidad posible de actos, para lograr la concentracion que contribuya a la celeridad

del proceso.

Art. 21.- principio de probidad: la Funcion Judicial tiene la mision sustancial
de conservar y recuperar la paz social; garantizar la ética laica y social como sustento
del quehacer publico y el ordenamiento juridico; y, lograr la plena eficacia y
acatamiento del ordenamiento juridico vigente. Toda servidora y servidor de la
Funcién Judicial en el desempefio de sus funciones observara una conducta diligente,

recta, honrada e imparcial.

Art. 27.- Principio de la verdad procesal: Las juezas y jueces resolveran
Unicamente atendiendo a los elementos aportados por las partes. No se exigird prueba
de los hechos publicos y notorios, debiendo la jueza o juez declararlos en el proceso

cuando los tome en cuenta para fundamentar su resolucion.

Art. 28.- Principio de la obligatoriedad de administrar justicia: las juezas y

jueces, en el ejercicio de sus funciones, se limitaran a juzgar y hacer que se ejecute lo
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juzgado, con arreglo a la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos
humanos y las leyes de la Republica.

No podran excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos de su
competencia por falta de norma u oscuridad de las mismas, y deberan hacerlo con
arreglo al ordenamiento juridico, de acuerdo a la materia. Los principios generales
del derecho, asi como la doctrina y la jurisprudencia, serviran para interpretar,
integrar y delimitar el campo de aplicacion del ordenamiento legal, asi como también

para suplir la ausencia o insuficiencia de las disposiciones que regulan una materia.

Art. 131.- Facultades correctivas de las juezas y jueces: a fin de observar una
conducta procesal correspondiente a la importancia y respeto de la actividad judicial,
las juezas y jueces deben:

1. Devolver los escritos ofensivos o injuriosos, sea que las injurias vayan dirigidas
contra la jueza o juez, servidora o servidor del tribunal o juzgado, la contraparte o
su defensora o defensor, sin perjuicio de la sancién que pudiere imponer el
Consejo de la Judicatura y lo dispuesto por el Cdédigo Penal. Para devolver el
escrito e imponer la sancién, el tribunal, jueza o juez ordenara que la secretaria o
el secretario deje copia de la fe de presentacion en el expediente y archive la copia
del escrito. Si éste contuviere la interposicion de un recurso, una peticion de
aclaracion, ampliacién, reforma o revocatoria u otra semejante, dispondra que la
actuaria o el actuario deje copia de la parte que contiene la peticion, y proveera a
ella. De la providencia al respecto no habra recurso alguno. El procedimiento
reiterado de injuria por parte de la defensora o defensor obliga a la jueza o juez a

solicitar al 6rgano correspondiente la sancidn correspondiente;

Cddigo Orgénico Integral Penal

Articulo 1.- Finalidad. - Este Cddigo tiene como finalidad normar el poder
punitivo del Estado, tipificar las infracciones penales, establecer el procedimiento
para el juzgamiento de las personas con estricta observancia del debido proceso,
promover la rehabilitacion social de las personas sentenciadas y la reparacion

integral de las victimas.
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Articulo 11.- Derechos. - En todo proceso penal, la victima de las
infracciones gozara de los siguientes derechos:

2. A la adopcion de mecanismos para la reparacion integral de los dafios sufridos
que incluye, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos, el
restablecimiento del derecho lesionado, la indemnizacion, la garantia de no
repeticion de la infraccion, la satisfaccion del derecho violado y cualquier
otra forma de reparacion adicional que se justifique en cada caso.

6. A ser asistida por un defensor publico o privado antes y durante la
investigacion, en las diferentes etapas del proceso y en lo relacionado con la

reparacion integral.

Articulo 77.- Reparacién integral de los dafos: la reparacion integral radicara
en la solucion que objetiva y simbdélicamente restituya, en la medida de lo posible, al
estado anterior de la comision del hecho y satisfaga a la victima, cesando los efectos
de las infracciones perpetradas. Su naturaleza y monto dependen de las
caracteristicas del delito, bien juridico afectado y el dafio ocasionado.

La restitucion integral constituye un derecho y una garantia para interponer
los recursos y las acciones dirigidas a recibir las restauraciones y compensaciones en

proporcion con el dafio sufrido.

2.4.El Dictamen juridico en el debido proceso

2.4.1. Evolucién Histdérica

Para Morales (2011) en el contexto histérico el dictamen juridico se desarroll6
mediante varios sistemas de procedimiento penal, siendo en la antigliedad el
dictamen acusatorio oral privado, en la época media el inquisitivo, posterior en la
revolucion Francesa el sistema mixto liberal, y actualmente el acusatorio oral publico
acogido por el moderno derecho anglosajon, caracterizado por ser un mecanismo
oral, contradictorio y publico en cumplimiento con las garantias y principios del
debido proceso. La nacion ecuatoriana en América Latina ha sido el pais con vario
namero de constituciones, sujetandose desde el inicio como republica en el afio de

1830, adoptando mediante referéndum en el afio de 1978 una constitucion en el afio
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de 1979, la cual tuvo mayor vigencia pese adquirir numerosas enmendaduras por el
lapso de 19 afios, asi lo expresa Nufiez (2014). Para por ultimo entrar en vigencia la
(CRE., 2008) la misma que se encuentra vigente en la actualidad, consagrando de
manera explicita mas derechos y garantias, siendo un estado notable por ser
garantista y manteniendo el debido proceso como un mecanismo bésico en el respeto

de la jerarquia de tratados, convenios y normas.

Segun Cabanellas (2004), el dictamen juridico tiende a desarrollarse o comunicarse
por alguna cuestion, que no tiene su desarrollo en un lenguaje cotidiano, mas bien se
encuentra asociado dentro del &mbito juridico para la resolucion de conflictos. Por lo
que Zavala, (2003) sefiala que al tener el dictamen un caracter judicial que lleva
implicito el pronunciamiento y decision de juez, donde pone fin al litigio ya se civil o
penal, se observaran de forma cuidadosa el respeto de los derechos y garantias de los
sujetos procesales. En cuanto al dictamen en el derecho penal, el agente fiscal es
quien sustenta la resolucion acusando o absteniéndose de hacerlo en contra del

acusado, asi lo manifiesta (Sanchez & Zuraty, 2009a).

En el mbito fiscal se considera que una vez recabado los elementos de conviccion el
dictamen que determina el nexo de la infraccion entre el procesado y los hechos
deberd pronunciarse acorde al andlisis juridico donde se acusara al imputado o se
abstendra de hacerlo, asi lo manifiesta (Zavala, 2003). En esta investigacion los
recaudos procesales que investiga el fiscal son importantes en la etapa de instruccion,
ya que se solicitara ante la jueza que sustancia la causa de manera fundamentada el
dictamen acusatorio o abstentivo dentro de la causa penal, asi lo hace referencia
(Saravia, 2018a).

2.4.2. El debido proceso en la constitucion de 2008

El debido proceso es un derecho, consagrado en la Constitucion,

principalmente en sus articulos 75y 76 los cuales disponen:

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la

tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
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principios de inmediacién y celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El

incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.

El art. 76, de la Constitucion consagra las garantias basicas de todo proceso,
reconoce y garantiza los derechos fundamentales de las personas conocidos también
como “Garantias Constitucionales”. El doctor José Falconi ensefia que “son todas
aquellas instituciones, que en forma expresa o implicita, estan establecidas en la
Constitucién. Para la salvaguarda de los derechos constitucionales y del sistema
constitucional. Las garantias operan tanto en la puesta en marcha de proceso, como
dentro de este y, miran a la proteccién de quien podria llegar a ser y de quien ya es

sujeto pasivo del proceso”

2.4.3. Garantias del debido proceso

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras
no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia
ejecutoriada.

3. Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccién penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista
por la Constitucion o la ley. Sélo se podra juzgar a una persona ante un juez o
autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada
procedimiento.

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucién o la ley no
tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicard la menos rigurosa, aun

cuando su promulgacion sea posterior a la infracciéon. En caso de duda sobre
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una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable

a la persona infractora.

La ley establecerd la debida proporcionalidad entre las infracciones y las

sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

a.

Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado

del procedimiento.

. Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su

defensa.

Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la
ley. Las partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del
procedimiento.

Nadie podra ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por la
Fiscalia General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier
otra, sin la presencia de un abogado particular o un defensor puablico, ni
fuera de los recintos autorizados para el efecto.

Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.
En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de
su eleccion o por defensora o defensor publico; no podra restringirse el

acceso ni la comunicacion libre y privada con su defensora o defensor.

. Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se

crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar
pruebas y contradecir las que se presenten en su contra.

Nadie podréa ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los
casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para
este efecto.

Quienes actlen como testigos o peritos estaran obligados a comparecer

ante la jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

. Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente.

Nadie sera juzgado por tribunales de excepciébn o por comisiones

especiales creadas para el efecto.
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I. Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a
los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos
que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las
servidoras o servidores responsables seran sancionados.

m. Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se

decida sobre sus derechos.

Por lo tanto al Debido Proceso lo debemos entender como el salvaguarda de
los Principios Constitucionales, de los Tratados y Convenios Internacionales
relativos a los derechos humanos, el mismo que debe ser cumplido y acatado por
todos los ciudadanos, debiendo hacerse cumplir a en su totalidad por los jueces
quienes son los encargados de administrar justicia, constituyéndose en garantes del
debido proceso, siendo necesaria la actualizacion constante de todos los miembros
del sistema judicial.

Debemos entenderlo como un conjunto de normas, derechos y garantias con
las que debe contar cada persona que es sometida a un juzgamiento, siendo por lo
tanto el proceso justo, legal, y oportuno.

El debido proceso al ser un derecho constitucional, es de rango superior e
impregna a todo el sistema juridico de un pais, en consecuencia nada ni nadie puede
sustraerse de él. Todos los actos y procedimientos de los funcionarios de los 6rganos
de poder publico deben cefiirse a él, de lo contrario atentarian contra el Estado de

Derecho.

2.4.4. Principios del debido proceso

Art. 76, numeral 1.- “Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial,
garantizar el cumplimiento de las normas y derechos de las partes”. Concediendo la
facultad de observar y ejecutar las normas del debido proceso a las autoridades
administrativas y judiciales, garantizando un proceso justo a fin de precautelar los

derechos que nos asiste a todo ciudadano.
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Art. 76, numeral 2.- “Se presumira la inocencia de toda persona, y sera
tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion

firme o sentencia ejecutoriada”.

Sobre este principio constitucional; los jueces tienen que considerar al

procesado como inocente hasta que se ejecutorie la sentencia condenatoria.

El art. 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos nos ensefia
que:

“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que

se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”.

Art. 76, numeral 3.- “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u
omision que, al momento de cometerse, no este tipificado en la ley como infraccién
penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancién no prevista
por la Constitucion o la ley. S6lo se podra juzgar a una persona ante un juez o
autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento”.
“nullum crimen, nulla poena, sine proevia lege scripta et stricta”, lo que equivale
decir que no hay delito, ni pena, sin que previamente se haya descrito la infraccion y
la pena enlazada con la misma, en una ley que debe ser escrita y que solo puede ser

interpretada literalmente.

Art. 167 el Cddigo de Procedimiento Penal, para que surta la eficacia juridica
prevista por la ley. Los mencionados presupuestos no constituyen una simple
formalidad; se trata de algo necesario para la existencia juridica del acto procesal y
para que este cumpla con la finalidad juridica prevista por la ley.

El Pacto Internacional de los derechos civiles y politicos de 1966 en su Art.
15, numeral 1 dice: “Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional e internacional.

En particular, tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable que en el

momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la
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ley dispone la imposicion de una pena més leve, el delincuente se beneficiara de
ello”.

Asimismo, tenemos que expresar el principio de legalidad, la Convencion
Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, aprobadas en Roma en 1950; y, la Carta Africana sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos suscrita en Benjul el 27 de julio de 1981, dejan constancia

de que el principio de legalidad ha tenido un caracter universal.

El Principio de Legalidad, segun Santiago MIR PUIG, implica las siguientes
garantias:

“Garantia criminal exige que el delito (crimen) se halle determinado por la
ley (nullum crimen sine lege). La Garantia penal requiere que la ley sefiale la pena
que corresponda al hecho (mi/la poena sine lege). La Garantia jurisdiccional, exige
que la existencia del delito y la imposicion de la pena se determinen por medio de
una sentencia judicial y segin un procedimiento legalmente establecido. La Garantia
de ejecucion requiere que también la ejecucion de la pena se sujete a una ley que
regule” Lo expresado representa la aplicacion del principio “nullum crimen,
nullapoena sine lege”, el cual implica que nadie puede ser condenado sin una ley que
determine un tipo delictivo y que sefiale una pena, por lo que ciertas conductas que
pudiendo reunir los elementos de un tipo delictivo, constitucionalmente no pueden
ser sancionados, si previamente no se hallan consideradas dentro del catadlogo de

tipos penales.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su art. 11 dispone que
Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueron delictivos segun el derecho nacional o internacional.

Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito.

La Convencion Americana sobre los Derechos Humanos en su dispone que
nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede

imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si
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con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena

mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

Art. 76, numeral 4.- “Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la
Constitucion o la ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria “.

Esta disposicion legal debera ser tomada muy en cuenta por las autoridades
judiciales al momento de resolver. Toda persona que es objeto de investigacion de
caracter penal esta amparada por una serie de derechos que el Estado garantiza.

Los derechos de la persona enfrentada a una investigacion policial, pre
procesal o procesal no pueden ser conculcados.

Pues nuestra Constitucion y el Codigo Procesal Penal prohiben toda actividad
coercitiva en contra del justiciable. En la ley procesal penal por ejemplo se prohibe a
los investigadores y a los jueces que, se obtenga del mismo imputado la prueba de su
culpabilidad. La Constitucion de la Republica del Estado garantiza y protege la
integridad’ personal y, prohibe “las penas crueles, las torturas, todo procedimiento
inhumano, o degradante o que implique violencia fisica, psicoldgica, sexual o

coaccion moral, y la aplicacién y utilizacién indebida de material genético humano”.

Convencion Americana de derechos humanos en su Art. 5 No. 2 dispone:
“nadie debe ser sometido torturas ni a penas o tratos crueles inhumanos o
degradantes .toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la

dignidad inherente al ser humano.

Art. 76, numeral 5.- “En caso de conflicto entre dos leyes de la misma
materia, que contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la
menos rigurosa, aun cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion.

En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se aplicara en el
sentido més favorable a la persona infractora .

El “in dubio pro reo” no solo es una regla para la valoracion de la prueba en
un proceso.

Importante es destacar ademas que tanto el Art. 2 del Cddigo Penal como el
Art. 2 del Cédigo de Procedimiento Penal, una vez que dejan establecidas de manera

clara la retroactividad de la ley posterior mas favorable. Consagrandose el principio
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universal del in dubio pro reo, que quiere decir que, en caso de duda los jueces deben

resolver a favor del imputado.

Art. 76, numeral 6.- “Las leyes estableceran la debida proporcionalidad entre
infracciones y sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza”.

Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con
posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicién de una pena mas
leve, el delincuente se beneficiara de ello.

Art. 76 numeral 7 literal a).- “Nadie podra ser privado del derecho a la
defensa en ninguna etapa o grado de procedimiento El Art. 191 de nuestra
Constitucion determina a la Defensoria Publica como un organismo auténomo de la
funcién judicial, el objetivo principal de esta institucion es asegurar el acceso a la
justicia de las personas que, por su estado de indefension o condicion econdmica,
social o cultural, no puedan contratar los servicios de defensa legal para la proteccion
de sus derechos o motivo de discriminacion.

Nuestra legislacion permite que el acusado o imputado ejerza la defensa de
una manera técnica, mediante el asesoramiento y patrocinio de un abogado, o bien
puede defenderse por si mismo si lo cree conveniente, siempre que tenga la

autorizacion del juez o tribunal.

Art. 76, numeral 7, literal d).- “Los procedimientos seran publicos salvo las
excepciones previstas por la ley. Las partes podran acceder a todos los documentos y
actuaciones del procedimiento “.

El objetivo principal de este principio es lograr que la persona que se
considere afectada pueda conocer de las decisiones de los érganos judiciales a los
gue han acudido en demanda de tutela judicial efectiva, para no quedar en
indefension.

Por esta razon todos los actos procesales y decisiones que afecten a una

persona deben ser notificados oportunamente, de no ser asi el proceso puede
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declararse la nulidad si no se cumple estrictamente con la ley por parte de los

operadores de justicia.

Art. 76, numeral 7, literal ).- “Nadie podra ser interrogado ni ain confines de
investigacion, por la Fiscalia General del Estado, por una autoridad policial o por
cualquier otra, sin la presencia de un abogado particular o un defensor publico, ni

fuera de los recintos autorizados para el efecto.

Art. 76, numeral 7, literal g).- “En procedimientos judiciales, ser asistido por
una abogada o un abogado de su eleccion o por defensora o defensor publico; no
podra restringirse el acceso ni la comunicacion libre y privada con su defensora o

defensor”.

El Art. 191 de la Constitucion describe a la Defensoria Publica como un
organismo autonomo de la funcidn judicial cuyo fin es garantizar el libre acceso a las
personas que se encuentren en estado de indefension debido a su condicion
econémica, social, o cultural, no puedan contar con medios econdmicos para
contratar un abogado en libre ejercicio profesional.

“Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informadas sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada,
de la naturaleza o causas de la acusacion formulada contra elias.

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion.

c) A encontrarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida
por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del
derecho que se asiste a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a
que se nombre defensor de oficio gratuitamente, si careciere de medios suficientes

para pagarlo.1

Art. 76, numeral 7, literal f).- “Ser asistido gratuitamente por una traductora o
traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma en el que sustancia el

procedimiento
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El inciso segundo del Art. 2 de la Constitucion determina que el castellano es
el idioma oficial, y que el kichwa y el shuar son idiomas oficiales de relacion
intercultural, en cuyo caso como medida de garantia constitucional se establece que
un extranjero o persona de alguna comunidad indigena que esté sujeto a una
actividad investigativa, tendrd derecho a “ser informada, de forma previa y detallada,
en su lengua propia y en lenguaje sencillo de las acciones y procedimientos
formulados en su contra, y de la identidad de la autoridad responsable de la accion o

procedimiento”.

Art. 76, numeral 7, literal h).- “Presentar de forma verbal o escrita las razones
0 argumentos de los que se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes,
presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra”.

Cuando se trate de procesos penales el imputado podré presentar al fiscal los
elementos probatorios de descargo Durante la etapa de instruccion fiscal se podra
solicitar y evacuar todas las diligencias investigativas que permitan al imputado
ejercer su defensa y contradecir las pruebas presentadas en su contra y que se
encuentran en manos del fiscal

Para la presentacion de las pruebas el acusado o imputado debera contar con
el tiempo oportuno y las facilidades necesarias para la presentacion de las pruebas de
descargo que serviran dentro del proceso para desvanecer las pruebas de cargo que el

fiscal o acusador particular presenten en su contra.

Art. 76, numeral 7, literal i).- “Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la
misma causa y materia. Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser
considerados para este efecto”

En materia de derecho procesal penal, nos referimos a la cosa juzgada como
una excepcion procesal perentoria en la que el objeto procesal penal es el delito,
mismo que ha sido analizado y debidamente juzgado dentro de un proceso
desarrollado y concluido definitivamente de acuerdo a los principios del debido

proceso.

Art. 76, numeral 7, literal j).- “Quienes actien como testigos o peritos estara

obligados a comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y a responder al
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interrogatorio respectivo®. El presente principio permite a la jueza, juez o autoridad
administrativa si ese fuera el caso, llevar adelante un interrogatorio que permita
esclarecer testimonio, presentacion de informes presentados por los peritos,
ampliacion o aclaracién de los mismos, aspectos relativos a su idoneidad, esto se
lleva a cabo con el propésito de fortalecer los procesos administrativos, pero cuando
se realiza ante la jueza, juez penal, o tribunal penal el interrogatorio se lo realiza bajo
juramento, pero como deciamos anteriormente dicho juramento tiene una percepcion
moral ya que quienes no son catdlicos, no estan obligados a realizar el referido

juramento.

Art. 76, numeral 7, literal k).- “Ser juzgado por una jueza o juez
independiente, imparcial y competente. Nadie serd juzgado por tribunales de
excepcién o por comisiones especiales creadas para el efecto el Art. 3 del Codigo de
Procedimiento Penal que recoge el principio del juez natural que dice: “Nadie puede
ser juzgado sino por los jueces competentes determinados por la ley”.

Nadie podré ser distraido de su juez natural, bajo ningun pretexto valido, peor
aun que se establezcan comisiones o tribunales especiales para juzgar a una persona,
que esto pueda suceder en un Estado constitucional de derechos y justicia social,
seria verdaderamente En nuestro pais durante la dictadura de 1972 se instauraron
tribunales especiales integrados por dos oficiales de las Fuerzas Armadas, y un
abogado de- signado por la Corte Suprema de Justicia. Hasta no hace mucho a los
empleados civiles de las Fuerzas Armadas, o de la Policia Nacional se los sometia a

Tribunales.

Art. 76, numeral 7, literal m).- ‘Recurrir el fallo o resolucion en todos los

procedimientos en los que se decida sobre sus derechos”.

2.4.5. La jerarquia constitucional

Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario

careceran de eficacia juridica.
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La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en
la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder
publico.

No podemos hablar de debido proceso si los encargados de administrar
justicia, no son capaces de aplicar el mandato constitucional recogido en el articulo
precedente, especialmente en aquellos casos en que las normas secundarias, no
mantengan conformidad con las disposiciones constitucionales. O contradigan las
mismas, careciendo de eficacia juridica, y, por lo tanto inexistente juridicamente.

Vale ademés la pena recordar que los operadores de la administracion de
justicia, tiene la obligacion de aplicar las normas constitucionales, pues no les

compete interpretarlas, ya que esta es una facultad reservada al legislador.

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: la
Constitucidn; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los deméas actos y
decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte
Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica
superior. La jerarquia normativa considerard, en lo que corresponda, el principio de
competencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los

gobiernos autbnomos descentralizados.

Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la
Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables
a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoguen

expresamente.
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Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion.
No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la
vulneracién de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para
desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales

derechos.

Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que
mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran
en el sentido que més favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor
respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la

interpretacion constitucional.

Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticidn de parte, considere
gue una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que
los reconocidos en la Constitucion, suspenderd la tramitacion de la causa y remitird
en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a
cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado

podra interponer la accidn correspondiente.

2.4.6. El debido proceso en los convenios y tratados Internacionales

La Constitucién de la Republica en su Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira

por los siguientes principios:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y
ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio 0 a

peticion de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se

exigiran condiciones o0 requisitos que no esten establecidos en la Constitucion o la
ley.
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Los derechos seran plenamente justiciables. No podré alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accién por

esos hechos ni para negar su reconocimiento.

2.5.Categorias fundamentales

" Derecho
Procesal
Penal

Garantismo
Procesal

DICTAMEN FUERO DE CORTE
ABSTENSIVO ) NACIONAL )

VARIABLE VARIABLE
INDEPENDIENTE DEPENDIENTE
Figura 1. Categorias fundamentales

Fuente. (Herrera E., Medina F, & Naranjo L, 2012)
Adaptado por. Pamela Morales
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Figura 2. Constelacion de ideas para profundizar el estudio de la
variable independiente

Fuente. (Herrera E., Medina F, & Naranjo L, 2012)

Adaptado por. Pamela Morales

GARANTISMO

FUERO DE
CORTE ERROR JUDICIAL
NACIONAL

Figura 3. Constelacion de ideas para profundizar el estudio de la variable
Dependiente

Fuente. (Herrera E., Medina F, & Naranjo L, 2012)

Adaptado por. Pamela Morales

2.6.Definiciones

2.6.1. Dictamen

Opinion, consejo o juicio que en determinados asuntos debe oirse por los
tribunales, corporaciones, autoridades entre otros, asi también se llama al informe y
opinion verbal o por escrito que expone un letrado acerca de un problema juridico
sometido a su consideracion. En particular, el “Dictamen. “Es el juicio con

fundamento técnico-cientifico que emite un especialista de una rama de la ciencia o
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el saber, dirigido a una autoridad y que responde a un planteamiento determinado. Es
asi, que el dictamen también se emitira por escrito, a fin de que tenga validez oficial.
Respondera a cuestiones especificas aplicables a un caso controvertido y que tenga
injerencia en una averiguacion previa 0 una actuacion judicial. En la practica es
indispensable que al dar fe de dicho dictamen por lo menos se transcriban las
conclusiones que al respecto emita el perito, asi como el nombre del o los peritos que
lo emiten (Mercado Cruz & Bejar , 2016)

2.6.2. Abstencion

Del latin “abstentio” es un no hacer o no obrar por el cual alguien permanece
pasivo ante un estimulo (Cabanellas de la Cueva, 1979). Con respecto al analisis de
Dictamen en esta investigacion de desarrollo, corresponde mencionar que es un
informe o juicio de valoracion que se emite sobre un hecho ocurrido, de origen latin
“dictare” que significa “dictar” y el sufijo “men” que expresa resultado ;la
promulgacion de la palabra dictamen en el marco del derecho se lo conoce también
como la terminacién de un proceso o juicio, reconociendo el derecho de alguna de las
partes, mientras la parte contraria debe aceptar, acatar la pena o veredicto, de igual
manera el dictamen publicado por un juez puede ser condenatorio, absolutorio, firme
y recurrible. Asimismo, el dictamen de autoria fiscal es acusatorio o abstentivo, sobre

la investigacion realizada por éste con firmes bases y fundamentos legales.

2.6.3. Efectos del dictamen abstentivo

2.6.4. LaOralidad

En el afio 2000 con la implementacién del nuevo Cddigo Penal vy
Procedimiento Penal empieza el sistema penal acusatorio que consistia que todas las
audiencias en las diferentes etapas del proceso penal y diligencias que deben ser por
medio de audiencias orales basandose en principios de dispositivo contradiccion y

concentracion.
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En el afio 2014 se implementa el Cédigo Orgénico Integral Penal con un sin
namero de avances y equivocaciones entre ellas el Procedimiento del Dictamen
Abstentivo cosa que en el antiguo cddigo ya existia, pero con este vario ya que el
Juez como érbitro del proceso no convocaba audiencia como se lo hacia aun el
cddigo de procedimiento penal ahora mas bien se lo reduciria a escrito vulnerando
asi algo que caracteriza al sistema penal acusatorio como es el principio de oralidad
contradiccion y dispositivo, con esto queda en claro que el Juez ya no dirige el
proceso lo hace el Fiscal porque al momento de emitir el dictamen abstentivo
simplemente lo que hace el juzgador es ratificar lo que dice el investigador,
vulnerando principios y garantias constitucionales, algo que no corresponde al

sistema acusatorio, pues afecta la imparcialidad del juzgador.

2.6.5. Decision de los sujetos procesales

La decision de los sujetos procesales tiene mucha relevancia dentro del
procedimiento de dictamen abstentivo, pero no le toman mucha importancia, ya que
al momento que el Juez no convoca a una audiencia, se estd coartando el derechos de
la victima e incluso hiendo en contra del debido proceso y ser escuchado en el
momento oportuno en igualdad de condiciones, la limitada intervencion de las partes,
al hacerlo por escrito y corriendo traslado a las mismas.

Asi, la decision que el Juez toma es irrelevante e inconstitucional, pero
debemos tomar en cuenta que el encargado de la investigacion es la fiscalia pero no
le da potestad de que su dictamen se ratifique ya que es una mera opinion.

2.6.6. Caracter social

En relacién al tema de estudio aplicacién de la consulta al superior en el tema
de investigacion y en desarrollo del marco conceptual, se ha sefialado este item de
estudio para analizar y comprender, que en los principios constitucionales son para
respetarse y cuando entran en conflicto con las normas de la Constitucion, estamos
frente a un problema de caracter social, puesto que, el delito es una realidad social y
tanto la tipificacion, descripcion y sancion. Se hace en base de la legislacion por

parte de quienes representan al pueblo ecuatoriano esto es los asambleistas. Siendo
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consecuencias sociales también porque el fiscal es una persona natural sujeta a
compromisos y posiciones como favores, politica por los cuales planificado y con esa
idea preconcebida puede dictar un dictamen abstentivo, con lo que favorece al

procesado gque va en contra a la victima y esta realidad le repugna la sociedad.

Otra consecuencia, muy grave es la que aparece cuando la jurisdiccion la
ejerza el juez y sin embargo se le confiere al que dictamina, opina pero decide, pero
si esa realidad consta en la Ley 13 del Codigo Organico Integral Penal, nos guste o
nos disguste se le ha irrespetado la competencia al juez para entregarle al fiscal que
en el dictamen abstentivo exprese sus opiniones que son tales y no decisiones que

afectan a la sociedad.

2.6.7. Propositos del dictamen abstentivo Fiscal

En un proceso penal y de acuerdo a las solemnidades que establece la ley
luego de la Indagacion Previa y al haberse sustanciado la Instruccion Fiscal han
asistido aquello que son las indagaciones que ha hecho el Fiscal debiendo evaluarlas
por intermedio de la opinidn o dictamen que le corresponde emitir, en ese momento
en que las versiones recibidas en reconocimiento del cuerpo del delito los vestigios
investigados y toda prueba recibida a través del principio de Contradiccion se traduce

en el dictamen fiscal.

En la investigacion ecuatoriana se ha propuesto como subtema cuales sean los
propdsitos del Dictamen Abstentivo Fiscal que pronuncia el Fiscal, esto es cuando no
acusa al responsable de la infraccion segn por qué no tiene todos los elementos que
le permiten hacerlos sin embargo queda en dudas porque se inicié el Proceso Penal

porque se inicié la Indagacion Previa y porque llegamos a este momento.

Para nuestro entender y analizando estrictamente lo juridico creemos que no
se justifica el Dictamen Abstentivo y si lo hace la legislacion debe dejar quien
imparte justicia es el Juez el que decide, todo Fiscal todo perito e interprete da
opiniones dictamenes pero en ningin momento tiene la potestad publica de resolver

ademas si la Constitucidon garantiza la Inocencia el Debido Proceso, la Legitima
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Defensa y la contradiccion, la imparcialidad y que todo juicio termine con sentencia
porque el Dictamen Abstentivo si de acuerdo a la ley este es lapidario, pues al
abstenerse se acabd todo porque un Juez aungue no desee que aunque no esté

convencido lo que diga el Fiscal esta obligado a repetir.

El Dr. Jorge Zabala Egas en su libro El debido Proceso Penal dice, se debe
observar que constitucionalmente no esta previsto como oOrgano de la Funcién
Judicial el Ministerio Publico, pues este es un organismo independiente de la
Funcién Judicial, que no puede remplazar o sustituir al 6rgano jurisdiccional, ni
interferir en la funcién del titular del mismo. Por tal motivo es que nosotros no
consideramos al Ministerio Fiscal como un presupuesto, ya que la intervencion en la
etapa inicial del proceso penal del representante de dicho Ministerio, esto es, el
Fiscal en la iniciacion y desarrollo del proceso penal, ademas de ser inconstitucional,
violenta la seguridad juridica del ciudadano, como es facil comprender cuando se

observa que una misma persona funge de acusador y juez (Zabala Egas, 2009)

Guillermo Cabanellas en su diccionario menciona que es abstentivo es “Dar
por libre al reo demandado civil o criminalmente” (Cabanellas, 2016). En relacién al
trabajo actual se cree que el proposito del Dictamen Abstentivo se sustenta en la
economia procesal, en el Descongestionamiento de los juicios, el tramite y puede
existir la desatencion de debido proceso y las garantias minimas que establece el

articulo 76 de la Constitucion.

2.6.8. Economia Procesal

Todo sabemos, del principio de economia procesal, que comprende las
previsiones que tienden a la abreviacion y simplificacion del proceso evitando que su
irrazonable prolongacion haga inoperante la tutela de los derechos e intereses
comprendidos en él. Segin Chiovenda, es la obtencion del maximo resultado posible
con el minimo de esfuerzo. Este principio se refiere no solo a los actos procesales

sino a las expensas o, gastos que ellos impliquen.” (Diario la Hora , 2011)
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El legislador al discutir y analizar los procedimientos contenciosos penales,
recibieron la queja de la aglomeracién de tramites sin despacho en los juzgados y
como consecuencia se basa los procedimientos y las formas de exceder una justicia
basada en los principios constitucionales de celeridad, eficacia y para ello se
buscaran alguna formulas y aligerar los tramites por ende surge entonces la
posibilidad que en cualquier juicio penal, en el momento en que el sefior
representante de la Fiscalia publica tenga que emitir sobre la Instruccién Fiscal pueda
abstenerse de acusar al procesado y siendo una opinién se le da la categoria de
decision y como resultado lo que diga el sefior agente fiscal , en la abstencion tendra
el Juez que acatarlo asi ni este convencido asi se incumplan algunos principios
constitucionales y como consecuencia dicte el sobreseimiento y la terminacion del

proceso.

En relacion a la investigacion se busca los propositos de dictamen abstentivo

y se lo encontro justamente en la Economia

2.6.9. Descongestionamiento de Juicio

Desde hace un tiempo la funcién judicial para justiciar la inaccién en el
despacho de los procesos penales, se venia reclamando en alguna forma para evitar,
disminuir o descongestionar los tramites pendientes, debido a la acumulacién de las

denuncias y procesos que no llegaban a su conclusion.

Que con motivo de la armonizacion de las leyes con la nueva constitucién
aprobada en octubre de 2008 se emite el Cdodigo Organico Integral Penal y donde se
introdujeron algunos procedimientos especiales con el proposito de descongestionar
la carga judicial entre ellos el que se produce en la tramitacion de la instruccién fiscal
y cuando llegamos a la etapa en que el sefior agente fiscal esta obligado a presentar
su dictamen previo a la conclusién de la instruccién fiscal en ese momento queda
autorizado a su libre albedrio para dictar un dictamen abstentivo si asi lo desea con el
que se paraliza e proceso puesto que el juez aungue no esté convencido y las pruebas

puede ser diferentes esta obligado a dictar el sobreseimiento y el archivo del proceso
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situacion con el cual termina con lo cual va la descongestionamiento del juicio y los
tramites pero de acuerdo a nuestra investigacion para llegar a este momento con el
que se pretende arreglar un problema se ha creado una inconstitucionalidad por causa
de que no se cumplira el debido proceso lo que solo se puede declarar en sentencia y

la falta de terminacién de juicio en sentencia como establece la constitucion.

Asi mismo, estos procedimientos como llamado abreviado y otro mas que se
han previsto con el &nimo de disminuir el trabajo judicial como una observacion, el
pueblo ha observado que no era tanto la aglomeracion de juicios sino que los
operarios judiciales no asisten a su trabajo, ya que estos deben administrar justicia.

2.6.10. El debido proceso

A partir de la constitucion de 1998 y ante las medidas de fuerza que se
utilizaban en la etapa de investigacion frente al cometimiento de un delito se ordena
incorporar a la Constitucién determinadas regla de respeto a la humanidad de lo

investigado para evitar la tortura y practicas anticuadas.

Con posterioridad en la constitucion de 2008 a través del articulo 76 se
incorpora las reglas minimas del debido proceso, esto significa que toda
investigacion se halla encuadrada dentro de la ley en que los investigadores y
operadores judiciales tiene que realizar su trabajo en sustanciacion del proceso
respetando estas normas puesto que como se ha dicho de conformidad con este
sistema el régimen penal es parte del derecho publico y sus actuaciones se cumplen

al tenor de la ley porque no se admiten interpretaciones extensivas.

En relacién al trabajo investigativo se ha puesto los propdésitos del dictamen
abstentivo para destacar que este afecta indiscutiblemente al debido proceso puesto
que al producirse la suspension en la etapa de conclusion de la investigacion y
producirse una opinion del fiscal en decision los actos posteriores que regula el
debido proceso han quedado vulnerados o suspendidas, ya no existiendo el principio
de contradiccion que permite el debate o las pruebas a través de la etapa de juicio,

también no existira los resultados para la indemnizacion de dafios y perjuicios es
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decir al eliminar, la siguiente etapa procesal asistimos a la vulneracion de derechos

en relacion al sistema de trabajo al despacho de las causas penales.

Es asi, que se Ilama debido proceso porque implica cumplir solemnidades
bajo prevenciones de declaratoria de nulidad y como se manifiesta y es parte de la
practica de los derecho humanos como motivo de la investigacion en el proceso
penal, el cual debe iniciar con la indagacion previa, instruccion fiscal y sentencia

para que sea denominada debido proceso.

El Dr. Jorge Zabala Baquerizo en su libro del debido proceso penal dice “ En
los principios basicos relativos a la independencia de la Judicatura adoptados por el
Séptimo Congreso de las Naciones unidas sobre Prevencion del delito y Tratamiento
del Delincuente, celebrado en Milén el 26 de agosto de 1985 y confirmados por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en sus Resoluciones 40/32 de 29 de
noviembre de 1985, en el principio 5, se lee: “Toda persona tendréd derecho a ser
juzgada por los tribunales de justicia ordinarios con arreglo a procedimientos
legalmente establecidos. No se crearan tribunales que no apliquen normas procesales
debidamente establecidas para sustituir la jurisdiccion que corresponda normalmente
a los tribunales ordinarios” (Zabala Baquerizo, 2014).

El proceso penal para que tenga legitimidad exige, previo a su desarrollo, la
presencia de ciertos presupuestos que son: el 6rgano jurisdiccional, la situacion

juridica de inocencia del ciudadano y el derecho a la tutela juridica.

2.6.11. Consecuencias al emitir el dictamen fiscal abstentivo

Como se trata de un proceso de caracter penal en el que se cumple una serie
de solemnidades como en la etapa de la Instruccion Fiscal y una vez que el sefior
agente fiscal tiene que emitir su dictamen el legislador se supone que en algin
momento se va abstener de acusar del delito cometido situacion juridica que trae
algunas consecuencias de orden juridica, puesto que la abstencion no sabemos
porque motivaciones lo hace se supone que lo hace primero en el ambito juridico
pero no esta exento de influir otras motivaciones en este comportamiento ademas no

se ha dejado a salvo el criterio del sefior Juez quien es el que administra justicia sino
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que solo ha trasferido esto al sefior agente fiscal, facil entonces entender que el
principio de contradiccion ya no llevara mas adelante tampoco existird la legitima
defensa puesto que al no poder concurrir a la etapa de juicio no tiene el acusador o
denunciando la oportunidad de demostrar su verdad, asi mismo se lo ubica al
acusado sobre quien se abstiene de acusarlo en una situaciones privilegio puesto que

se atenta contra el principio de igualdad ante la ley.

Asi mismo el dictamen abstentivo previsto en el Codigo organico Integral
Penal se da en un momento en el que las partes ansiosas concurran en la bdsqueda de
la proclamada justicia que menciona el art 169 de la constitucion y sin embargo la
abstenciéon causa efectos graves. En particular, varios legisladores ni siquiera
meditaron sobre el grave problema que se presenta dentro de la tramitacion de los
procesos ni la nueva estructura del Codigo Organico Integral Penal que unido en un
solo documento nada se ha ganado ya que en sus materias por su naturaleza son

distintas y su fundamento tiene también sus consecuencias especiales.

Al momento en que se denuncia o acusa particularmente el afectado a través
de su pretension recurre a la justicia sin saber que se encantarara con este muro que
de actuacion del fiscal en la abstencion. Los jueces tienen un grave compromiso sin
embargo por acatar las normas secundarias incumpliendo la constitucion porque si
bien pudiera desacatar el dictamen y dar en base a su conocimiento sin embargo esta

bloqueando para actuar.

2.6.12. Sociales

El dictamen abstentivo que dicta el sefior representante de la benedicta
publica y que a nuestro criterio le quita el derecho del juez de resolver la situacién
juridica del procesado tiene consecuencias de caracter social, esto es la sociedad en
la cual se desenvuelven los litigantes resulta afectado porque mientras estaba
emocionada de la modernizacion de la legislacion penal al servicio del estado sin
embargo cuando las normas del Codigo Organico Integral Penal entran en pugnas
con la Constitucion la sociedad se halla afectada.
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El delito desde el punto de vista socioldgico Jorge Machicado dice “Es la
lesion de los sentimientos altruistas fundamentales de piedad y probidad en la
medida media en que son poseidos por la comunidad y en la medida media en que
son indispensables para la adaptacion del individuo a la sociedad” (Machicado,

2010).

En relacion al tema de investigacion y en desarrollo del marco doctrinario se
ha sefialado este item de estudio para analizar y comprender que en los principios
constitucionales son para respetarse y cuando entran en conflicto con las normas de
la Constitucidn estamos frente a un problema de caracter social puesto que el delito
es una realidad social y tanto la tipificacion, descripcidn y sancion. Se hace en base
de la legislacion por parte de quienes representan al pueblo ecuatoriano esto es los
asambleistas. Siendo consecuencias sociales también porque el fiscal es una persona
natural sujeta a compromisos y posiciones como favores, politica por los cuales
planificado y con esa idea preconcebida puede dictar un dictamen abstentivo con lo
que favorece al procesado que va en contra a la victima y esta realidad le repugna la

sociedad.

Otra consecuencia muy grave es la que aparece cuando la jurisdiccion la
ejerza el juez y sin embargo se le confiere al que dictamina, opina pero decide, pero
si esa realidad consta en la Ley 13 del Codigo Organico Integral Penal, nos guste o
nos disguste se le ha irrespetado la competencia al juez para entregarle al fiscal que
en el dictamen abstentivo exprese sus opiniones que son tales y no decisiones que
afectan a la sociedad. Pues, en el debido proceso hay reglas para el procesado sin
embargo ni esas se cumplen a base del dictamen abstentivo. De lo que se comentd en
el principio de inocencia no ha tenido final en sentencia si no la decision del sefior

agente fiscal.

2.6.13. Econdmicos

El momento que el sefior agente fiscal se abstiene de acusar a un proceso con
lo que termina el juicio es indiscutible que esto nos trae también consecuencias de

caracter econémico, puesto que el juez y el fiscal dedicara a otras actividades el
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trabajo y a su vez realizaran las consultas necesarias para liberarse de honorarios de
abogados, gastos de testigos, gasto de peritos, etc., el procesado que es el
beneficiario resulta ganando econOmicamente puesto que se libra de la
indemnizacién de dafios y perjuicios, terminara el gasto del abogado y mas egresos
que se utilizan, a su vez los dineros que va utilizar para atender el proceso les da

comodidad econémica para otras aseveraciones.

En la actualidad si llegamos con un juicio hasta el final se cumple con la regla
del debido proceso y fines constitucionales pero al terminar el proceso las garantias
constitucionales han quedado vulnerados y a su vez tenemos que utilizar los dineros
invertidos en otras actividades. En relacion a la investigacion en el proceso penal
con el dictamen abstentivo que tiene muchas dudas, se llega a comprender que el mas
beneficiario es el procesado puesto que ha causado dafios pues como al fiscal no le

parece se abstiene, pues en esta abstencion hay privilegios econémicos.

2.6.14. Seguridad Juridica

De conformidad al articulo 82 de la constitucion el estado garantiza la
seguridad juridica que obliga a las personas y a las autoridades a respetar a la
constitucion y a la existencia de normas previas juridicas y precisas de tal manera
que dentro del esquema tiene que producir también los procesos penales respetando
los derechos constitucionales, en nuestra investigacion mencionamos la seguridad
juridica para demostrar que la regulacion que tiene el Cddigo Organico Integral
Penal acerca del dictamen abstentivo limita y destruye la mayor parte de la estructura

constitucional en cuantos a su sus principios.

Se analizd, el contenido el articulo 82 es indispensable que los juzgadores
apliquen la constitucion y a su vez el encontrar normas contradictorias las que deben

acoplarse a la supremacia de la norma constitucional.

Asi, si el fiscal se abstiene de acusar a un delincuente lo obliga al juez a dar
un auto de sobreseimiento por simple observacion ya no hay la legitima defensa

porque no se pasara a la etapa de juicio donde no hay que debatir utilizando el
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principio de contradiccion, tampoco existe la legitima defensa que establece que en
todas las instancias y que los juicios penales terminaran en sentencia; el Unico
beneficiario de este dictamen abstentivo es el delincuente o procesado ya que existe
la duda como consiguié un dictamen abstentivo para librarse de la responsabilidades
y alcanzar su inocencia con esta decision del sefior juez pedida por el fiscal que tiene
caracter obligatorio.

En particular, si los jueces penales tienen que aplicar la justicia basada en el
derecho publico que no admite interpretaciones extensivas donde accede la seguridad
juridica a través del dictamen abstentivo pues las normas constitucionales que dan

igualdad con esto se ha terminado el proceso del fiscal.

2.6.15. Fiscal

Tiene por misién promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad,
de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, actuaran
de oficio o a peticion de parte, es un dérgano con personalidad juridica propia

integrado con autonomia funcional en el poder judicial.

2.6.16. Audiencia

Del latin, “audir”, escuchar) es el Acto procesal oral y de probanza de los
extremos de la demanda a través de declaraciones audibles que se constituiran en
prueba para la resolucion (Barrios de Angelis, 1988).

Por lo que, se puede decir que audiencia es un procedimiento ante un tribunal

para hacer valer el derecho principal del ser humano que es la libertad.

2.6.17. Audiencia Preliminar

Para Barrios de Angelis la audiencia preliminar es “una primera audiencia
dentro del proceso a la que deben comparecer ambas partes y que sera presidida por
el tribunal con un muy complejo contenido pero con el fin primordial de evitar el

litigio o limitar su objeto y depurar el procedimiento (Barrios, 1988). Por lo tanto,
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debo mencionar que la audiencia preliminar es la primera oportunidad que tiene el
juez para escuchar a las partes y decidir si los medios de prueba son los suficientes
para continuar con el proceso, si el juez no encuentra evidencia suficiente, puede

desestimar el caso.

2.6.18. Sujetos Procesales

Los sujetos procesales son todas las personas naturales y juridicas asi como
todos los drganos estatales que intervienen en un proceso penal, tipificado en el art.
439 del COIP, siendo estos: 1. Persona Procesada, 2. La victima, 3. La Fiscalia, 4. La
defensa.

El tratadista Florencio Mixan Mass, profesor de derecho de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, Peru, hace las siguientes reflexiones sobre los
sujetos procesales en el procedimiento penal, es la persona cuya cualidad especifica
es la de ser titular de la capacidad juridico-procesal, y con aptitud, de ejercicio de
dicha capacidad. La regla es que esa capacidad de ejercicio la concreta por si; y s6lo
excepcionalmente (en los casos taxativamente previstos en la ley), puede hacerlo por
intermedio de otra persona. Afiade, que en un procedimiento penal concreto este
concepto abstracto y universal del sujeto procesal, cuantifica en una pluralidad de
sujetos que generan una relacion juridica multivoca entre si, consistente en deberes y
permisiones juridico-procesales debidamente reguladas y diferenciadas, cuyo
cumplimiento y ejercicio legitimos, respectivamente determinaran la validez de los
actos juridico-procesales que a su vez permitiran una oportuna y justa decision sobre
si es aplicable o no en el caso la consecuencia juridica para la solucién del conflicto

mediante el procedimiento penal” (Mixan Mass, 1988)
Conforme a lo mencionado, asi se tiene que los sujetos procesales implican la

participacion real y legitima en la actividad procesal para el esclarecimiento del

conflicto. Por consiguiente segun el art. 439 del COIP son sujetos del proceso penal:
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2.6.18.1. Persona Procesada

Segin menciona el art. 440 del COIP “Persona procesada.- Se considera
persona procesada a la persona natural o juridica, contra la cual, la o el fiscal formule
cargos. La persona procesada tendra la potestad de ejercer todos los derechos que le
reconoce la Constitucion, los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos y

este Codigo.” (Cddigo Organico Integral Penal, 2014)

La persona procesada tiene la potestad de ejercer todos los derechos que
reconoce la Constitucién, Derechos Internacionales y las leyes. Por lo tanto persona
procesada es un sujeto procesal sobre la que se ejerce una accion penal, al haber
perpetuado un comportamiento infractor tipificado en la ley. Segin mi criterio una
persona es procesada Unicamente en el momento que se haya determinado el objeto
de la acusacion y esto tiene lugar cuando el fiscal o la acusacion particular solicitan
apertura de juicio oral puesto que tienen elementos de conviccién para acusar por lo
tanto una persona procesada es alguien que estd siendo investigado sin olvidarnos
que por mucho que dicha persona esté procesada o acusada sigue siendo inocente

hasta que no se dicte sentencia firme.

2.6.18.2. Victima

En el estudio realizado, y en breves palabras, victima es toda aquella persona
que ha sufrido un delito por lo tanto la victima es la consecuencia de un delito ya sea

directamente o indirectamente.

Segun el COIP:

“Articulo 441.- Victima.- Se consideran victimas, para efectos de aplicacion

de las normas de este Cédigo, a las siguientes personas:
1. Las personas naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que individual o
colectivamente han sufrido algin dafio a un bien juridico de manera directa o

indirecta como consecuencia de la infraccién.

62



2. Quien ha sufrido agresion fisica, psicolégica, sexual o cualquier tipo de dafio o
perjuicio de sus derechos por el cometimiento de una infraccion penal.

3. La o el cényuge o pareja en union libre, incluso en parejas del mismo sexo;
ascendientes o descendientes dentro del segundo grado de consanguinidad o
primero de afinidad de las personas sefialadas en el numeral anterior.

4. Quienes compartan el hogar de la persona agresora o agredida, en casos de delitos
contra la integridad sexual y reproductiva, integridad personal o de violencia
contra la mujer o miembros del ndcleo familiar.

5. La o el socio o accionista de una compafiia legalmente constituida que haya sido
afectada por infracciones cometidas por sus administradoras o administradores.

6. El Estado y las personas juridicas del sector publico o privado que resulten
afectadas por una infraccion.

7. Cualquier persona que tenga interés directo en caso de aquellas infracciones que
afecten intereses colectivos o difusos.

8. Las comunidades, pueblos, nacionalidades y comunas indigenas en aquellas
infracciones que afecten colectivamente a los miembros del grupo.

La condicion de victima es independiente a que se identifique, aprehenda,
enjuicie, sancione o condone al responsable de la infraccion o a que exista un

vinculo familiar con este” (Codigo Orgénico Integral Penal, 2014).

El COIP introduce a la victima como sujeto procesal principal y tiende a que
la reparacion prevalezca sobre la pena por lo tanto se desprende que el COIP, parte
de la base que reconoce los derechos de la victima, de tal modo que la victima puede
ser también acusadora particular, y tiene el derecho de actuar o no, debiendo el fiscal
informar en todo momento a la victima acerca del desarrollo del procedimiento, y de
sus actos principales asi lo sefiala imperativamente el nuevo Cddigo Organico
Integral Penal.

Continuando con definicién de victima en el marco internacional tenemos
que: segun la Ley 4/2015 de 27 de abril del Estatuto de la victima del delito de
Espana
“a) Como victima directa, a toda persona fisica que haya sufrido un dafio o perjuicio

sobre su propia persona o patrimonio, en especial lesiones fisicas o psiquicas,
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dafios emocionales o perjuicios econdémicos directamente causados por la
comision de un delito.
b) Como victima indirecta, en los casos de muerte o desaparicion de una persona que
haya sido causada directamente por un delito, salvo que se tratare de los
responsables de los hechos:
1°. A su conyuge no separado legalmente o de hecho y a los hijos de la victima o
del conyuge no separado legalmente o de hecho que en el momento de la
muerte o0 desaparicion de la victima convivieran con ellos; a la persona que
hasta el momento de la muerte o desaparicion hubiera estado unida a ella por
una analoga relacion de afectividad y a los hijos de ésta que en el momento de
la muerte o desaparicion de la victima convivieran con ella; a sus progenitores
y parientes en linea recta o colateral dentro del tercer grado que se encontraren
bajo su guarda y a las personas sujetas a su tutela o curatela o que se
encontraren bajo su acogimiento familiar.

2°. En caso de no existir los anteriores, a los demas parientes en linea recta y a sus
hermanos, con preferencia, entre ellos, del que ostentara la representacion legal
de la victima. Las disposiciones de esta Ley no seran aplicables a terceros que
hubieran sufrido perjuicios derivados del delito.” (Arguello, 2015).

2.6.18.3. La Fiscalia

Dentro del COIP se tiene al:

Articulo 442.- “Fiscalia: la Fiscalia dirige la investigacion pre procesal y
procesal penal e interviene hasta la finalizacion del proceso. La victima debera ser
instruida por parte de la o el fiscal sobre sus derechos y en especial, sobre su
intervencion en la causa.” (Codigo 10rgpanico Integral Penal, 2014).

La fiscalia es el organismo encargado de la preparacion de la accion penal a
través de la acusacion, esto recae en el fiscal, mismo que se encarga de la
investigacion para lo cual debe estudiar detenidamente el caso en la etapa de
instruccion y posteriormente demostrar lo investigado motivos por el cual el
procesado es llevado a juicio. Dentro del sujeto procesal Fiscalia, también se hace

referencia al Fiscal como funcionario publico, el cual dentro de un proceso judicial
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tiene la responsabilidad y obligacion de representar al estado encargandose de la

direccién de una investigacion y de su acusacion en los tribunales.

Articulo 443.- “Atribuciones de la Fiscalia.- La Fiscalia ejerce las siguientes

atribuciones:

1.

Organizar y dirigir el Sistema especializado integral de investigacion, de medicina
legal y ciencias forenses.
Dirigir el Sistema de proteccion y asistencia de victimas, testigos y otros

participantes en el proceso.

. Expedir en coordinacién con las entidades que apoyan al Sistema especializado

integral de investigacion, medicina legal y ciencias forenses o con el organismo
competente en materia de transito, los manuales de procedimiento y normas

técnicas para el desempefio de las funciones investigativas.

. Garantizar la intervencion de fiscales especializados en delitos contra la integridad

sexual y reproductiva, violencia contra la mujer o miembros del nacleo familiar,
crimenes de odio y los que se cometan contra nifias, nifos, adolescentes, jovenes,
personas con discapacidad, adultas y adultos mayores y, en las materias
pertinentes que, por sus particularidades, requieren una mayor proteccion.”

(Codigo Organico Integral Penal, 2014).

Articulo 444.- “Atribuciones de la o el fiscal.- Son atribuciones de la o el

fiscal, las siguientes:

1.

Recibir denuncias escritas o verbales en los delitos en los que procede el ejercicio

publico de la accion.

. Reconocer los lugares, huellas, sefiales, armas, objetos e instrumentos con la

intervencion del personal del Sistema especializado integral de investigacion,
medicina legal y ciencias forenses o personal competente en materia de transito,

conforme con lo dispuesto en este Codigo.

. Formular cargos, impulsar y sustentar la acusacion de haber mérito o abstenerse

del ejercicio publico de la accion.

. Disponer al personal del Sistema especializado integral de investigacion, medicina

legal y ciencias forenses o al personal competente en materia de transito, la
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practica de diligencias tendientes al esclarecimiento del hecho, salvo la recepcion
de la version del sospechoso.

5. Supervisar las disposiciones impartidas al personal del Sistema especializado
integral de investigacion, medicina legal y ciencias forenses o a la autoridad
competente en materia de transito.

6. Recibir las versiones de la victima y de las personas que presenciaron los hechos o
de aquellas a quienes les conste algln dato sobre el hecho o sus autores.

7. Solicitar a la o al juzgador, en los casos y con las solemnidades y formalidades
previstas en este Codigo, la recepcion de los testimonios anticipados aplicando los
principios de inmediacion y contradiccion, asi como de las victimas de delitos
contra la integridad sexual y reproductiva, trata de personas y violencia contra la
mujer o miembros del ndcleo familiar.

8. Impedir, por un tiempo no mayor de ocho horas, que las personas cuya
informacion sea necesaria, se ausenten del lugar, en la forma establecida en este
Cadigo.

9. Disponer que la persona aprehendida en delito flagrante sea puesta a 6rdenes del
organo judicial correspondiente, a fin de que resuelva su situacion juridica dentro
de las veinticuatro horas desde que ocurri6 la aprehension.

10. Disponer al personal del Sistema especializado integral de investigacion,
medicina legal y ciencias forenses o autoridad competente en materia de transito,
la identificacion del sospechoso o de la persona procesada cuando la victima o los
declarantes no conozcan su nombre y apellido pero aseguren que la identificarian
si vuelven a verla, de acuerdo con las disposiciones previstas en este Codigo.

11. Solicitar a la o al juzgador que dicte las medidas cautelares y de proteccidon que
considere oportunas para la defensa de las victimas y el restablecimiento del
derecho. lgualmente podra pedir la revocatoria o cesacién de dichas medidas
cuando estime que la investigacion practicada ha permitido desvanecer los
indicios que las motivaron.

12. Ordenar el peritaje integral de todos los indicios que hayan sido levantados en la
escena del hecho, garantizando la preservacion y correcto manejo de las
evidencias.

13. Aplicar el principio de oportunidad.

66



14. Disponer la practica de las demas diligencias investigativas que considere

necesarias.

Siempre que se limiten los derechos de alguna persona se requerira
autorizacion de la o el juzgador. La o el denunciante o cualquier persona que, a
criterio de la o el fiscal, deba cooperar para el esclarecimiento de la verdad, tendra
que comparecer ante la Fiscalia para la practica del acto procesal respectivo. En caso
de incumplimiento la o el fiscal podra solicitar la comparecencia con el uso de la

fuerza publica” (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

La fiscalia cumple un papel fundamental en el Estado Constitucional de
derechos y justicia social, transcribiendo el pensamiento del tratadista Florencio
Mixan Mass de como debe ser la acusacion fiscal al respecto sefiala que la acusacion
fiscal es un acto procesal que debe satisfacer cuantitativa y formalmente los
requisitos en el COIP y la Constitucion de la Republica, esto es el acusador debe
conocer exhaustivamente los medios probatorios del proceso y valorado de manera
técnica y juridica aplicando los tipos de razonamientos logicos, necesarios y
suficientes aplicando con rigor la terminologias juridicas para que su argumentacion
sea coherente , que el aspecto factico del caso sea el resultado de la hipétesis de la
norma juridica penal que ha sido determinada como referente para proceder a la
instruccion del proceso, que la conclusion del fiscal sea el resultado de una inferencia

y concreta para avalar el principio de la razon suficiente.

2.6.18.4. Defensa

Los Arts. 451 y 452 del COIP mencionan:

Articulo 451.-“Defensoria Publica: la Defensoria Publica garantizara el pleno
e igual acceso a la justicia de las personas, que por su estado de indefension o
condicion econdmica, social o cultural, no puede contratar los servicios de una
defensa legal privada, para la proteccion de sus derechos.

La o el defensor publico no podra excusarse de defender a la persona, salvo

en los casos previstos en las normas legales pertinentes. La Defensoria Publica
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aseguraré la asistencia legal de la persona desde la fase de investigacion previa hasta
la finalizacidn del proceso, siempre que no cuente con una o un defensor privado.
Por eso, la persona serd instruida sobre su derecho a elegir otra u otro defensor
publico o privado. La o el juzgador, previa peticion de la persona, relevard de la
defensa a la o al defensor publico, cuando sea manifiestamente deficiente.” (Codigo

Orgénico Integral Penal, 2014)

Por lo tanto, se entiende como Defensa a la parte opuesta a la Fiscalia, dado
que es el encargado de representar los intereses del acusado por el Fiscal, cabe la
pena mencionar que defensa es un derecho el que ejercen todas las personas
procesadas ante un tribunal de justicia misma que es aplicable en todas las fases del
procedimiento penal. En particular, la Defensa puede entenderse como un derecho
fundamental que asiste a todo imputado mediante un abogado, y que comparece
inmediatamente durante toda la instruccién articulando actos de prueba, postulacion
e impugnacion necesarios para hacer valer el derecho a la libertad que asiste toda

persona o ciudadano que por no haber sido condenado se presume su inocencia.

Articulo 452.- “Necesidad de defensor.- La defensa de toda persona estara a
cargo de una o un abogado de su eleccion, sin perjuicio de su derecho a la defensa
material o a la asignacion de una o un defensor pablico.

En los casos de ausencia de la o el defensor elegido y desde la primera
actuacion, se contard con una o un defensor publico previamente notificado. La
ausencia injustificada de la o el defensor publico o privado a la diligencia, se
comunicara al Consejo de la Judicatura para la sancion correspondiente.” (Cddigo
Orgpanico Integral Penal, 2014).

Nota: Este derecho de defensa también esta consagrado en los Arts. 8 inciso segundo,
a partes a),b),c),d), e), f) de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos; y
en los Arts. 9 Nos. 2, y 14 No. 3, a partes b), d), y f) del Tratado Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; sin duda alguna los dos tratados internacionales de
derechos humanos dentro de nuestro ordenamiento juridico como fuentes del

derecho; ademas obviamente de la CRE en los Arts. 76.7 y 77.7.
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El defensor como sujeto procesal asume la defensa del procesado y
contribuye al esclarecimiento del caso, debe tener un desempefio responsable,

eficiente y probo.

2.6.19. La accion penal y los principios procesales

La accion tiene su fundamento en la iniciativa de aplicacion, asi puede ser
concebida desde dos puntos de vista, de caracter personal y abstracto. La formula que
simplifica la accién por lo tanto es la iniciativa méas el poder de reclamar, el poder

abstracto se constituye en el derecho de reclamar simplificada en la accion procesal.

Asi, la generacion de principios procesales, es producto de la desconfianza
del poder, especificamente en el libre albedrio que tienen los &rganos de
administracion de justicia tanto como los Organos estatales para ejecutar sus
atribuciones de manera desmedida, por lo tanto el Garantismo procesal se simplifica
en hacer efectivos los principios en la ejecucion procesal. Los mismos se establecen
bajo un bloque de constitucionalidad en los estamentos constitucionales, tratados y
convenios internacionales que obligatoriamente limitan el actuar de los sujetos y
vinculos juridicos; por lo tanto a los dicho por Roxin “ El derecho procesal penal es
el sismografo de la constitucion politica del Estado”, se desprende que
necesariamente todo proceso penal debe ser ejecutado bajo los lineamientos
supremos constitucionales plasmados como principios en las norma fundamental de
cada Estado (Carbonell Mateu, 2016).

El Proceso penal, que no es mas que una secuencia sistematica de eventos
determinados por la ley y ejecutados con estricto apego a los principios establecidos
en los derechos fundamentales ratificados por cada estado en su norma suprema. La
accion penal esta establecida en el Codigo Organico Integral Penal Art. 409, 410, en
los cuales se establece un solo tipo de accion penal pablica y dos tipos de ejercicio de
la accion que es publico y privado. Cada uno de estos tipos de ejercicio de la accion
busca no solo seguridad juridica, sino también mantener un equilibrio entre la verdad
material y la verdad procesal, pues estos dos terminos no pueden ser ajenos y estar

alejados en la justicia procesal contemporanea (Zabala Baquerizo, 2014)
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Para el jurista Dino Caro Coria, la afectacion de los principios procesales
provoca la inmediata interposicion y ejecucion de las garantias constitucionales por
tal razon su importancia de ajustarlas a las exigencias del reconocimiento de los
derechos humanos de la sociedad moderna. Consecuentemente, nos manifiesta que
todo sistema procesal penal debe reconocer los siguientes principios establecidos
como parte del bloque de garantias procesales, entre ellas tenemos el Derecho a la
presuncion de inocencia , la tutela jurisdiccional efectiva, el derecho a la defensa y el
debido proceso; y entre ellas las derivadas como igualdad de armas, igualdad ante la
ley, inmediacion, inviolabilidad de domicilio, derecho a un juez natural, prohibicion

de valoracion de prueba prohibida entre otras (Coria D, 2016)

Los principios procesales implementados en la ejecucion de la accion penal
por lo tanto pueden ser genéricos y derivados. Todos ellos son ineludibles a todo
cuerpo legal y goza de proteccion constitucional, mediante las garantias
jurisdiccionales de proteccion. En la diferencia del ejercicio de la accion penal sea
publica o privada recae el andlisis en cuando a compeler la eficacia del control de
todos aquellos principios que por su naturaleza particular terminan en una posible
violacién de principios afectando directamente la garantia procesal. Para Nattan
Nisimblat “El derecho procesal es, ante todo, una ciencia que se ocupa de estudiar y
establecer los procedimientos. El procedimiento es el sistema particular contenido en
las leyes y en los cddigos. El proceso, en cambio, es la actividad que surge de la
pretension o de la ley y que se sujeta a las leyes de procedimiento”. Asimismo,
mantiene que para ejecutar tanto el procedimiento como el proceso, es necesario
distinguir los principios entre aquellos que se pueden considerar rectores del proceso
y/o rectores del procedimiento. Bajo estos criterios encontramos un clasificacion que
se desprende de la percepcion doctrinaria de juristas que los dilucidaremos en él

estudio de los principales principios

2.6.20. Derecho a la Tutela Judicial Efectiva en el Ejercicio privado de la
accion Penal

El concepto tutela judicial efectiva, como tal asegura Hurtado Reyes aparece

por primer a vez en la Constitucion espafiola (CE) de 1978, y su Articulo 24, aun
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cuando la propia doctrina europea afirmé desde hace tiempo que toda persona tiene
el derecho a acudir al ¢rgano jurisdiccional respectivo para conseguir una
“respuesta” (Guzman V, 2010). El derecho a la tutela judicial efectiva: una

aproximacion a su aplicacién por los tribunales ecuatorianos.

Se constituye como uno de los principios fundamentales de orden
constitucional, consagrada como un derecho de caracter autonomo, independiente del
derecho sustancial, se reduce en la facultad de una persona para exigir la proteccién
del Estado mediante sus oOrganos de administracion de justicia y alcanzar sus
pretensiones. Méas alla de una proteccion de caracter jurisdiccional, se refleja en la
aplicacion de los principios de proteccidén consagrados en la norma constitucional y
penal. EI Art 11 de la CRE numeral 1 dice “Los derechos se podran ejercer,
promover y exigir de forma individual y colectiva ante las autoridades competentes;
estas autoridades garantizaran su cumplimiento”; aqui, se detalla la potestad de toda
persona o grupo de personas en obtener el libre acceso a la administracion de justicia
y ante las autoridades designadas para ello, pero como se puede comprender el solo
libre acceso no garantiza un proteccion de derechos, bajo estos parametros la norma
constitucional establece en el Art 76 las garantias béasicas del derecho al Debido
proceso “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso [...] “haciendo énfasis en
el debido proceso, se podria decir que son todas aquellas garantias de obligatorio
cumplimiento que deben ser respetadas y ejecutadas por las autoridades
jurisdiccionales en el proceso penal.

Asimismo, el codigo Organico de la Funcion judicial dice textualmente:

“La funcién judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tienen el deber
fundamental de garantizar la Constituciobn y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos o establecidos en las leyes, cuando sean
reclamados por sus titulares o quienes invoquen esa calidad, cualquiera sea la
materia, el derecho a la garantia exigida. Deberd resolver siempre las
pretensiones y excepciones que hayan deducido los litigantes sobre la Unica

base de la Constitucién, los instrumentos internacionales de derechos
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humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado, la ley, y

los méritos del proceso”

Por lo tanto, la tutela judicial efectiva se reduce en la obligatoriedad que
mantiene el Estado mediante su potestad punitiva en conformar los érganos
jurisdiccionales de Administracion de Justicia y hacer efectivo el cumplimiento de
las normas establecidas en la Constitucion, tratados y convenios internacionales,
entre ellos los derechos fundamentales establecidos en la declaracion de los derechos

humanao.

En el Ejercicio privado de la accion penal, este principio opera de manera
particular, pues no existe la intervencion del ministerio fiscal como parte de la
acusacion en el proceso, si bien es cierto se debe cumplir la jurisdiccion vy
competencia ante los 6rganos de administracion, tanto como el fiel cumplimiento de
los principios del debido proceso, pero el impuso le corresponde exclusivamente a la
parte actora o victima del delito, ya que el mismo, de una forma aislada de la
intervencion estatal hara efectiva sus pretensiones en los delitos exclusivos
establecidos en la norma para el ejercicio de esta accion penal. Por lo tanto el

principio de tutela judicial efectiva se reduce a la posibilidad de exigir la

2.6.21. Accion penal

Para conceptualizar el ejercicio de la accion penal, diremos que es aquella
gue nace mediante una denuncia ya sea oral o escrita y el impulso inicia mediante la
fiscalia donde de considerarse victima de aquellos delitos que tipifica la ley. Para el
jurista Christian Matusan la accion penal en Colombia debe entenderse como “la
posibilidad de permitir la participacion, en calidad de acusador, de un particular -en
nuestro caso de la victima- y, simultdneamente, poner el proceso penal en marcha
con una resolucion sobre las pretensiones deducidas”. Por lo tanto el derecho
subjetivo de todo ciudadano a iniciar un proceso penal mediante una acusacion

popular queda establecida en el derecho de accion (Pérez, 1997).
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En breves palabras, la figura de acusador no significa el derecho a que se
pronuncie una decision judicial en su beneficio e interés, sino bésicamente su
derecho consiste en el acceso a la tutela judicial efectiva, es decir a que el caso sea
conocido y decidido conforme a derecho por una autoridad judicial y a generar el
papel de acusador en una causa propia, al respecto el tribunal espafiol mantiene:
“[...] el ius ut procedatur no seria un derecho absoluto a la apertura del proceso
penal, sino tan solo el derecho a una decision judicial razonada sobre las pretensiones
deducidas que bien puede ser de sobreseimiento o archivo de las actuaciones o

incluso la inadmision de la querella” (Tribunal Constitucional Espariol, 1994)

El Cddigo Organico integral penal en el Estado ecuatoriano en su Art. 415
describe los delitos en los cuales procede el ejercicio privado de la accion penal, asi
tenemos: la calumnia; la usurpacion; el estupro. Cabe considera que los cuatro delitos
enunciados ha tenido una incidencia de 94 casos en el afio 2019 equivalentes al
1.6373%. Lo que nos da a entender que la intervencion del ministerio fiscal es
absoluta ya que los delitos de accion publica abarcan aproximadamente mas del
90.56% de los procesos del 2019; en este sentido la congestién de causas y el
excesivo gasto estatal tanto como el exceso de procesado con prision preventiva han
generado un caos en el aparataje judicial. En tales circunstancias el parlamento
Colombiano modifico la constitucion y ha modificado parcialmente las restricciones
respecto a la titularidad del ejercicio de la accion penal permitiendo a entidades
estatales distintas a la fiscalia, a personas juridicas y a particulares ejercer la accion

de acusacion particular.

En Espafia, en donde ha operado hace algun tiempo la acusacién particular y
privada ha manifestado que “constituye un interés digno de proteccién en el que el
ofendido tiene en orden a solicitar la actuacion del ius puniendi del Estado a fin de
obtener la plena vigencia del principio sustantivo de legalidad” (Tribunal
Constitucional Espafiol, 1994); lo cual responde al sentido de lesividad al bien
juridico protegido y a la conducta punible asignandole el ejercicio de la accion penal
a la victima u autoridades distintas al ministerio fiscal .

En México, la concepcion de accion si conceptualiza en la teoria general del

proceso, el mismo que ha tenido abundantes y variados conceptos, entre ellos la
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mayoria sostiene que es una excitacion o provocacion que se ejecuta ante un 6rgano
jurisdiccional para hacer efectiva sus pretensiones de derecho. En tanto aqui se
divide la accién en publica y privada conservando un simil de nuestra legislacion, ya
que se conserva la legitimacion de la querella que debe ser calificada ante un juez de
garantias penales para ser admitida, ahora bien la legislacion mexicana contrae
delitos que son objeto de accidn penal privada entre ellos se encuadran los delitos
culposos que no superan una pena de hasta 3 afios y son considerados por lo tanto
como delitos de bagatela, entre ellos tenemos el robo sin fuerza, las lesiones

minimas, el acoso sexual, la discriminacion y entre ellos los delitos patrimoniales.

Cabe mencionar que el ejercicio de la accion penal publicada ha sido muy
discutida ya que converge una variada problematica en su accionar, una de ellas
puede ser la préctica de los elementos probatorios y su legitimidad e ilegalidad, y los

modos de extincién de la accidn entre otros.

2.6.22. El Bien Juridico Protegido y el lus puniendi del Estado

El bien juridico protegido constituye un instrumento de concrecion de los
contenidos penales de proteccion. La determinacion penal de los presupuestos de
convivencia, han configurado al bien juridico como un instrumento técnico juridico
que nacid del positivo juridico de diferenciar la antijuricidad material y formal del
ordenamiento penal. El derecho penal ha creado un catalogo de bienes que se ajustan
a los principios estructurales del accionar penal tomando en consideracion la
lesividad como las conductas de ponen en peligro un bien juridico protegido
(Ripollés, 1997)

El objeto de categorizar el bien juridico protegido va de la mano con el
control y orden social, y a su vez con la politica criminal. El contrato social
goza de proteccion mediante la normativa constitucional y en base a la teoria
del bloque de constitucionalidad de los tratados convenios y resoluciones
internacionales. Al respecto el jurista Ripollés concluye que: “las nuevas
constituciones estan forzando ordenes de convivencia social en los que el

monopolio de la fuerza estd méas condicionado que nuca a la persecucion de
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unos objetivos cuya legitimidad deriva en ultimo término del consenso social

que los soporta” (pag. 10)

Por lo tanto, las concepciones filosofica que han ido evolucionando a través
del tiempo han provocado nuevas percepciones de bienes juridicos que deben ser
protegidos, la aparicion de nuevos cambios sociales y por lo tanto nuevas medidas de
control que conllevan a un orden social que bajo consenso han sido y deberan ser

introducidos en los ordenamientos constitucionales y legales.

Asimismo, los modelos de intervencion penal, ligados directamente a las
politicas criminales ejercidas por cada estado para mantener el marco del control
social guarda estrecha relacién con el modelo o tendencia actual del derecho penal
garantista. De igual manera se considera la tesis abolicionista en el Gltimo tiempo,
que considera el delito como un conflicto entre intereses, que se contraponen al
interés del derecho penal y garantizan el derecho y la necesidad de la victima o de
ayudar al delincuente, asi como el delito que afecta a un bien juridico no se encuentra
en un grado de criminalidad grave y por lo tanto la problematica puede trasladarse a
un parametro penal de accion muy distinto al ius puniendi del estado, formalizando

el derecho penal.

La duda de varios autores rige en la ilegitimidad de ejecutar una venganza
privada, pues por lo contrario las medidas expuestas en la teoria abolicionista
evitarian la misma, asi como garantizarian la igualdad de armas de las partes
procesales. Ante, la configuracién del derecho penal garantista, tomando en
consideracién la teoria de la abolicion, considera o debe considerar al derecho penal
auto limitado. Las ideas que promueven esta intervencion segun Ripollés, seria su
humanizacion, en cuanto al considerar el sistema de penas; la seguridad juridica,
mediante la igualdad de armas y condiciones, la potestad y legitimidad de acto; la
minima intervencion y la desconexion de las exigencias éticas, por las necesidades
sociales historicamente condicionadas. Por lo tanto todo modelo penal en el cual se
ajuste el principio de lesividad e intervencion minima conjuga el criterio de politica

criminal que es la limitante que hace efectivo el control social.
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2.6.23. El derecho procesal penal y los derechos humanos

El Derecho Procesal Penal, es el conjunto de etapas sistémicas destinadas a
dar solucion a las controversias producto de la comision de un delito, que tiene como
consecuencia una pena; de igual manera es considerado por algunos autores como el
instrumento que busca la inimpunidad de los actos contrarios a la ley inclinandose a
las verdaderas exigencias de la actualidad (Barrera Quesada & Lugo Denis, 2014).
Las tendencias enfocadas al Derecho procesal Penal estan direccionadas
doctrinariamente a lograr una justicia mas sencilla, menos ritualista sin que se pierda

su méxima suprema de legalidad.

El proceso penal ha sufrido grandes evoluciones en el paso del tiempo, desde
un sistema inquisitivo hasta el que hoy en dia se maneja, considerado por varios
estudiosos como un sistema mixto, pues su paso a un sistema de oralidad puro ain no
se ha logrado en su totalidad. EI Derecho procesal penal, varia en su aplicacion segun
el espacio geopolitico de jurisdiccion, tanto como al modelo politico y al sistema
costumbrista de los pueblos (Andrade Ubidia & Avila Linzéan , 2009). La declaracion
de los Derechos Humanos es la norma universal que fue acogida por la mayor parte
de paises del mundo entre ellos Ecuador. La misma tuvo su origen en el respeto a la
dignidad humana, como un maximo filosofico que tiene se concepcion en el derecho

natural del hombre.

Por su afectacién directa en la libertad del ser humano y consecuentemente en
su vida, el proceso penal es objeto de varias referencias en la Constituciéon y por
cuanto su aplicacion practica es la mas propicia a vulnerar los derechos humanos, los
constituyentes procuraron asegurar tales derechos a través de principios que deben
ser ejercidos por autoridades garantizando el derecho (Fix-Zamudio & Ferrer Mc-
Grecor,, 2014). Cabe mencionar que la declaracion de derechos fundamentales es el
cuerpo legal que protege y enuncia los principios que hasta hoy perduran en el
derecho procesal y que los mismos han sido incorporados en las cartas

fundamentales de cada Estado.
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Consecuentemente, cada constitucion de cada pais debe mantener en su
normativa legal los derechos, garantias y principios fundamentales como son: el
Derecho a la Vida, Derecho a la Dignidad Humana, Derecho a la integridad personal
y el Derecho a la libertad personal (Barrera Quesada & Lugo Denis, 2014).
Asimismo, se debe considerar que cada uno de estos derechos individualizan al ser
humano, sin ninguna clase de norma en contrario que se pueda considerar de
suprema aplicacion, por lo tanto, la victima como el procesado posee los mismos
derechos. Las garantias, se enmarcan en el accionar procesal mediante la tutela
judicial efectiva, el libre acceso a la justicia, garantia a ser informado de los fines de
la detencidn y la autoridad que lo ejecuta, garantia a un juicio justo sin dilataciones y
por medio de una justicia especializada, garantia a una sentencia o resolucion
motivada en derecho y a la potestad de recurrir del fallo (Barrera Quesada & Lugo
Denis, 2014).

Los principios considerados fundamentales y que prevén de un actuar y
proceder optimo en el ejercicio procesal son: el principio de legalidad, igualdad,
presuncion de inocencia, derecho a la defensa, principio de imparcialidad, valoracion
de la prueba, principio no bis idem, principio de oralidad, principio de contradiccion,
principio de inmediacion, principio de publicidad y principio de no reformation in

peius (Barrera Quesada & Lugo Denis, 2014).

Los Derechos Humanos mediante la positivizacion de los derechos garantias
y principios enunciados en parrafos anteriores, pretende establecer limites al poder
punitivo del Estado, pues segun (Baratta, 2014) el sistema punitivo produce mas
problemas que los que pretende resolver, crea conflictos con caracter grave que
merecen intervencion penal; pues su estructura organizativa no establece funciones
centrales a la ideologia de defensa social. Por lo tanto, los derechos humanos son el
fundamento para una estrategia de minima intervencion penal articulando la politica
criminal. El bloque de constitucionalidad, toma en consideracién varios instrumentos
internacionales que permiten interpretar el alcance de las normas, asi en un ejemplo
claro es la “Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las

victimas de delitos y del abuso del poder”; que trata sobre las victimas del delito; el
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acceso a la justicia y a un trato justo; el resarcimiento y la indemnizacion la
asistencia y por ultimo las victimas de abuso del poder.

Hay que diferenciar los derechos humanos de los derechos fundamentales,
pues si existe una similitud arraigada a su concepcion esta tiene una connotacion
diferente, pues el primero se debe al reconocimiento internacional mediante el
Tratado de los derechos humanos, mientras que al hablar de derechos fundamentales
estos son aquellas garantias de proteccion que determina cada Estado (Aragén
Rivera, 2012). Por lo tanto el imperativo constitucional, declara al Estado como
constitucional de derechos y justicia estableciendo un funcionamiento juridico,
politico y administrativo mediante sus principios y normas, el bloque de
constitucionalidad de igual manera es la fuerza normativa directa que da legitimidad
al cddigo organico integral penal para que este sea aplicado en su conjunto por todos

los jueces.

Bajo esta consideracion las normas juridicas establecidas en la Constitucion y
en los tratados internacionales deben ser aplicadas ineludiblemente con el fin de
garantizar la dignidad del ser humano, comunidades, pueblos, y nacionalidades;
asimismo, ningin acto de poder publico puede atentar contra los derechos ya
establecidos (Art. 84 CRE). En tal sentido los actos de poder publico deben tener
uniformidad con el blogue de constitucionalidad caso contrario carecen de eficacia
juridica del derecho penal. (Art. 424 CRE). El reconocimiento de los bienes juridicos
protegidos del derecho penal deben responder a las garantias de quienes intervienen
en u proceso y su actuar debe estar adecuadamente regulo y protegido.

2.6.24. Fuero de Corte Nacional

La palabra fuero significd originalmente privilegio, al que tenian derecho los
Municipios en la Edad Media. Hoy tiene relacion con la competencia n el
juzgamiento de infracciones a los principales personeros del Estado y a los jueces
(Guzman Lara, 2015).

Es preciso saber, que el fuero es una institucion juridico procesal por la cual,

atenta la funcién publica que desempefia o desempefié una persona debe ser juzgada
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frente a una infraccién penal, por determinado juez o tribunal, segun la jerarquia del
funcionario, de acuerdo a especiales disposiciones que se contienen en nuestra
legislacion, en la Ley Organica de la Funcion Judicial y el Cédigo de Procedimiento
penal y en algunas especiales. El fuero es de excepcion expresa y por lo mismo solo
se aplica para los casos expresamente puntualizados en la misma Ley. En particular,
el fuero establece competencia privativa o sea exclusiva el asignado como juez para
conocer el delito cometido por el funcionario. Otro carece de competencia y esta
solemnidad inallanable cuya violacion causa nulidad procesal. Los Grados en el

fuero son:

2.6.24.1. Fuero ante el Juez Penal

De acuerdo al Art. 64 N°2 de la mera instancia, desde la instruccion del
sumario de las causas que por mal desempefio en el ejercicio de sus funciones o por
delitos comunes, se promuevan contra los delitos comunes, se promuevan contra los
tenientes politicos y los secretarios de los juzgados, cuyo conocimiento no esté
atribuido a otra autoridad. Este fuero es general a toda infraccion, y no Unicamente a

las relativas al ejercicio de funciones.

2.6.24.2. Fuero ante la Corte Superior

De acuerdo al Art. 23 de la L.O.F.J., corresponde a la Corte Superior conocer
en primera y segunda instancia de toda causa penal que se promueva contra estas
autoridades: Gobernadores Provinciales; Alcaldes; Prefectos Provinciales; Vocales
de los Tribunales Provinciales Electorales; Concejales Municipales; Consejeros
Provinciales; Administradores de Aduanas; Jueces de lo Penal, de lo Civil, de
Trabajo, de Transito, de Inquilinato; Agentes Fiscales; Intendentes; Comisarios
Nacionales; Comisarios Municipales; los miembros de los Tribunales de Menores -
Art. 273 Cddigo de Menores-; Vocales de los Consejos Superiores de Transito y
Transporte Terrestre. Art. 176 de la Ley de Transito. Los casos de fuero antes

indicados se refieren a toda infraccion.
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2.6.24.3. Fuero Restringido

Corresponde también a las Cortes Superiores conocer en primera y segunda
instancia las causas penales, pero Unicamente por infracciones cometidas en el
ejercicio de sus funciones:

1. Contra Notarios;

2. Contra Registradores de la Propiedad;

3. Contra Registradores Mercantiles.

Trémite: Reglas

En los casos de fuero de Corte Superior, la primera instancia la conoce el
Presidente y la segunda la Sala a la que correspondiere por sorteo. Si tuviere una sola
Sala, el Presidente que resolvié en primera instancia habra de excusarse y llamara al
conjuez.

e EIl Presidente que conoce del juicio en primera instancia sera el juez de
instruccion, es decir serd él quien organice el sumario 11 C.P.P. -pero
puede comisionar- sin esta comisién no lo pueden instruir ni los jueces
penales, ni los jueces de instruccion, como Intendentes, Comisarios o
Tenientes Politicos -8 inc.3.C.P.P.

e En el caso de juez o tribunal por motivo de competencia, como seria el
caso de conocer la causa un Juez instructor, Intendente, por ejemplo, y
luego al saberse que el procesado goza de fuero, se debe pasar la causa al
competente dictando auto inhibitorio.

e Este cambio no anula las diligencias practicadas por el juez incompetente,
pero el nuevo juez puede ordenar la préactica de otras pruebas necesarias al
esclarecimiento de los hechos.

e Cuando entre varios sindicados de una infraccion hubiera alguno que goce
de fuero especial, el juez especial lo sera de todos los sindicados.

e Cuando se tratare de procesos por delitos cometidos por miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo, en ejercicio de sus funciones especificas
0 con ocasién de tal ejercicio, serdn conocidos y sustanciados por sus

jueces especiales conforme la Cddigo Penal Militar y de Procedimiento
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Penal Militar, Codigo Penal y de Procedimiento Penal de la Policia
Nacional -455. C.P.P.

2.6.25. La funcidn especifica es la propia o inherente

Asi al reprimir motines o alzamientos, pueden producirse muertos o heridos,

destrucciones. Hay infracciones muy ajenas a la funcion militar como las de orden

sexual, contra la propiedad, contra la honra, que deben ser conocidas por los jueces

comunes.

En los casos de duda entre la competencia penal ordinaria y la especial, como en
el caso del numeral anterior, prevalecera la ordinaria. Si hay disposicion expresa
estimo que no puede presentarse el caso de duda.

Si existiendo caso de fuero una causa fuere conocida y fallada por el Juez
ordinario, habra lugar al recurso de nulidad de acuerdo al Art. 360 No. 1 ya que
la competencia es solemnidad a todo juicio e instancia, insalvable e
insolucionable ya que mira el Derecho Publico por referirse al ordenamiento
juridico de la nacion.

Para el juzgamiento de infracciones a la ley de Control del Tréfico de
Estupefacientes no hay fuero alguno.

El asunto fuero de fundamento a un juicio de competencia, sea para establecer si

hay en verdad fuero y cual es la autoridad o tribunal competente.

2.6.26. Fuero de Corte Suprema

El Art. 13 No. 2 reformado de la L.O.F.J., dispone que es atribucién de la

Corte Suprema conocer en primera y segunda instancia de las causas penales que se

promueven contra:

1.- El Presidente de la Republica o quien haga sus veces. Seria el caso del

Vicepresidente en funciones. Pero debe tomarse a las disposiciones en el sentido
de que el Vicepresidente estd siempre en capacidad potencial de ejercer la
Presidencia.

El Art. 59 letra f) inc. 20. de la Const. Politica dice que el Presidente y
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no

no

Vicepresidente de la Republica podré ser enjuiciado por traicion a la Patria,
cohecho o cualquier otra infraccion que afectare gravemente al honor nacional.
Para mi concepto la comision de cualquier delito grave en tan altas magistraturas

causaria descrédito nacional.

El honor dice el Diccionario de la Real Academia es la cualidad moral que
s lleva al mas severo cumplimiento de nuestros deberes respecto del préjimo y de

sotros mismos. La gloria y buena reputacion siguen a la virtud y al mérito.

Un delito en el primer magistrado, hoy que toda noticia se trasmite al mundo entero,

priva del honor y dignidad a su autor y por ende a la nacién que viene a quedar

representada y dirigida por un delincuente. Ha llegado a tanto la informacion que

hasta se dan datos de la vida familiar e intima de los magistrados.

Desde ese punto de vista, no se establece en la Constitucion algun tramite previo

especial como la autorizacion expresa del Congreso que constaba en anteriores

Cartas Politicas del Estado:

2.

3
4.
5

© 0O N O

Ministros de la Corte Suprema;

. Ministros de Estado;

Legisladores Principales y Suplentes en funciones;

. Vocales de la Comision Legislativa (No contempla la Constitucién politica del

Estado);

. Vocales del Tribunal de Garantias Constitucionales;
. Vocales del Tribunal Supremo Electoral;

. Vocales de lo Contencioso Administrativo;

. Vocales del Tribunal Fiscal,

10.
11.
12.
13.
14,
15.
16.
17.

Procurador General del Estado;

Contralor General del Estado;

Superintendente de Bancos;

Superintendente de Compaiiias;

Ministros de las Cortes Superiores;

Presidentes de la junta Nacional y Coordinacion Econdmica;
Presidente de la Junta Nacional de la Vivienda;

Agentes Diplomaticos.
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2.6.27. Fuero restringido

Esto es infracciones en ejercicio de funciones y otras circunstancias.- Gozan

de fuero para determinadas funciones:

e Los conjueces de la Corte Suprema y Superiores por infracciones relacionadas
con el ejercicio de sus funciones.

e Consules generales de la Republica por infracciones oficiales, es decir
relacionadas con el ejercicio de las funciones.

e Jefe de Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas por delitos comunes no
comprendidos en la jurisdiccion penal militar.

e Comandante General del Ejército en las mismas circunstancias.

e Comandante General de la marina, igual.

e Comandante General de la Policia, por infracciones comunes no comprendidas en

la jurisdiccion penal de la Policia.

2.6.28. Circunstancias del Fuero

El fuero tiene explicaciéon en razon del desempefio de la alta funcion del
Estado que de otra manera estaria en contra del principio de igualdad ante la Ley.
Pueden presentarse casos, al menos teéricamente como estos:

1. La inflacion fue cometida por la persona que llega después a ser Presidente de la
Republica, pero se inicia la accion ya siendo Presidente. Estimo no se trata del
caso de fuero de Corte, ya que no existe en base que fundamenta el fuero: ser
principal personero del Estado al tiempo en que se cometié la infraccion.
Igual situacién puede presentarse en todos los casos de fuero ante la Corte
Suprema o Superior.

2. La infraccion fue cometida y juzgada en el ejercicio de funciones. No existe
problema.

3. La infraccion fue cometida en funciones, pero el agente de la infraccion se retira
de la funcién, no iniciado el juicio. Supervive el fuero en virtud del principio

mencionado en virtud antes de la majestad de la funcién pablica.
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4. Se separa de la funcion el agente de la infraccion pero iniciado ya el juicio. No se
altera en absoluto la competencia. Existe el principio legal de que radicada la
competencia en un Juez no la pierde por ninguna causa superviniente.

5. Si se ha declarado una nulidad procesal y el agente de la infraccion salié ya de la
funcion.

El proceso serd nuevamente tramitado por el juez del fuero.
Procedimiento en los juicios de fuero.- Esta determinado en los Arts. 404 al 414 del
C.P.P.

1. El sumario del juicio debe ser tramitado por el Presidente del Tribunal Supremo o
Superior, quienes pueden comisionar su instruccion a un juez penal o instructor.

2. El sumario se inicia con el auto cabeza de proceso. Terminado que fuere, se
dictara el auto de apertura o plenario o sobreseimiento, segun las reglas generales.
Dispondréa que el procesado designe defensor. Si estd profugo se dispondré la
suspension del juicio. Si rindi6 fianza y no se presentare se la efectivizara.
Tanto del auto como del de apertura del plenario se concede el recurso de
apelacion.

Respecto de la prisién preventiva no se ha establecido regla especial, por lo que
procede cuando se ha cumplido los requisitos del Art. 177.

En particular, hasta este punto del proceso bien puede decirse se siguen las
reglas aplicables a todos los juicios. La variacion refiere al plenario. Nombrado
defensor sea por la parte o por el juez se habré a prueba la causa por diez dias para
que se practiquen las diligencias probatorias pedidas por las partes. Terminada la
prueba se concede el término simultaneo de tres dias para que las partes presenten
alegatos. Con los alegatos o en rebeldia el Presidente del Tribunal dictara sentencia

en el plazo de diez dias. Cabe el recurso de apelacion.

2.6.29. De la Apelacion

Del recurso conoce la Sala que le hubiera correspondido por sorteo,
prescindiendo en tal diligencia de aquella a que corresponde el Presidente. Si hubiere
una sola Sala, como en el caso de algunas Cortes Superiores, el Presidente que fallo

debe excusarse y llamar al conjuez respectivo. Si se apel6 el auto de apertura al
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plenario o sobreseimiento, la Sala resolverd por el mérito de los autos.
Si el recurso fuere de la sentencia se ordenara que el recurrente en el término de tres

dias fundamentalmente el recurso interpuesto.

Con el escrito de fundamentacion se correrd traslado a las otras partes, también por
tres dias.

Al fundamentar el recurso o al contestarlo se puede pedir que se conceda término
probatorio y en tal caso la Sala concedera el de seis dias.

Contestado el traslado y fenecido el término de prueba la Sala pronunciara sentencia
en el término de quince dias. Si el proceso pasa de 500 folios se concedera un dia
mas por cada cien folios de exceso.

De lo resuelto en segunda instancia no existe recurso alguno, es decir no cabe la
casacion.

En los juicios de accion privada indudablemente debe seguirse el tramite especial de

la querella. Hay primera y segunda instancia y recurso de revision.

2.6.30. Garantismo procesal

El Garantismo Procesal es una maxima suprema, que promueve la
supremacia de los derechos fundamentales consagrados en las normas supremas

nacionales y supranacionales mediante un bloque de constitucionalidad.

Para Luiggi Ferrajoli, el “Garantismo” es:

Es el principal rasgo funcional del estado de derecho, que designa no
simplemente un “estado legal” o regulado por la “ley”, sino un modelo de
estado nacido con las modernas Constituciones y caracterizado por: a) la
plena vigencia del principio de legalidad y sometimiento del poder publico a
normas generales, b) respeto de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, cuya afectacion los posibilita activar la tutela judicial (Ferrajoli,
1012)

La Constitucion de la Republica, mediante la declaracion de un “estado de

derecho y justicia social”, encamina una perspectiva ideoldgica funcional que en
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forma sistémica agrupa lo juridico, procurando que las disposiciones constitucionales
no involucren herramienta positivizada para su aplicacion directa. De este modo
Alvarado Velloso enuncia parametros garantistas procesales como: la libertad, la
garantia del debido proceso; el goce irrestricto del dia de audiencia previa en la Corte
de Justicia; donde todo ciudadano tiene derecho a ser juzgado imparcialmente por un
juez; y colocado por €l en pie de perfecta igualdad frente a su contradictor, con
absoluta bilateralidad de la audiencia; sin la asuncion por el juez de actitudes
paternalistas con las partes o de tareas que no le incumben conforme a lo normado

por la Constitucion.

Por lo tanto, toda autoridad publica con competencia para juzgar debe
adecuar formal y materialmente todas las leyes y normas a derechos previstos en la
constitucién, tratados, convenios internacionales y resoluciones internacionales,
garantizando la dignidad humana sin trasgredir las normas fundamentales supremas.
Ferrajoli (2012) citado por (Avila Santamaria, Ramiro, Dr; & Carbonell, 2016),
enuncia dos términos ligados fuertemente al garantismo, partiendo de una frase “la
ley del mas débil”, asi como autores como Nino que indaga que el garantismo es
“[...] un artificio inventado por el ser humano para evitar el dolor y combatir la
injusticia”, asi como otros que lo han considerado como un avance moderno que

pretende humanizar los derechos.

Por otro lado, para dar una ejecucion satisfactoria al empleo del garantismo
procesal, es necesario identificar al ser mas débil de la relacion juridica, en este caso
a groso modo y de manera superficial se podria decir que es la victima y de una
manera mas presuntiva diremos que la victima puede ser el procesado, ya que bajo el
principio de presuncidn de inocencia goza de este beneficio de duda ante el juzgador;
ahora bien, la pregunta que surge en este sentido es si aquella persona que ejerce una
accion sobre bienes, propiedades, procedimientos de compras o0 movimientos
financieros, desde el punto de vista socioecondémico es la parte procesal mas débil
que necesita la proteccion del Estado. A pesar que el garantismo se encuentra intacto
en el ejercicio del proceso, no merece mérito especial la parte procesal que posee los

medios necesarios para buscar sus pretensiones legales.
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Enfocandonos al otro lado de la moneda el procesado, acusado imputado , reo
investigado también mantiene garantias procesales, pues en segundo plano también
puede considerarse el mas débil de la relacién juridica, mas aun cuando no posee las
herramientas periciales e investigativas para armar una defensa optima y defenderse
de las acusaciones impuestas por el Estado, contraviniendo obligatoriamente el
principio de igualdad de armas en un sistema acusatorio que no ejerce distincion
objetiva en su acusacion. (Ferrajoli, 1012). En tal razén el mas débil sera aquella
persona que se encuentra en un estado de vulnerabilidad frente al ejercicio punitivo e
inquisitivo de un Estado, considerando el criterio de varios juristas que ain en
nuestra edad moderna consideran la existencia de un sistema mixto.

Para terminar y haciendo énfasis en la paradbola de Ferrajoli, y bajo la
percepcion de Avila, debemos entender al garantismo procesal como los limites al
poder punitivo del Estado, y la maxima suprema de aplicacion de principios
procesales que garantizan del derecho fundamental de las partes y méas adn aquellas

que se encuentran en estado de vulnerabilidad.

2.6.31. Error Judicial

Es imputable al sistema juridico, sea por lagunas en el sistema de la Corte
Judicial o por procedimientos judiciales excepcionales. Es importante resaltar que
existen otras clasificaciones de tipos de error judicial, en donde consideran que error
puede darse en: “1) El encabezamiento de la sentencia; 2) En los fundamentos de

hecho; 3) En los fundamentos de derecho; y 4) En el fallo” (Alvear Acevedo, 1964).

Al tratar esta figura se adentra a una equivocacion de la conjuncion de
magistrados, dichas decisiones han sido sujetas a cuestionamiento en el pleno que se
pueden dar en cualquier etapa procesal de un caso adjudicado a la Corte
Constitucional; muchos de los fallos no han sido objetivos por cuestiones externas,
las lagunas en el derecho o error en el sistema juridico, otros por la falta de
motivacién y argumentacion en el extracto de las sentencias y resoluciones, he aqui
donde entra en duda el profesionalismo y el cuestionamiento de un acto ilicito de

omision o mal uso del derecho.
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Por eso, cuando se analiza el error jurisdiccional, partimos de la existencia de
una sentencia o decision expedida por un magistrado, que va a ser analizada por
segunda vez y que podria conducirnos al hallazgo de un error evidente, que cometido
con dolo, negligencia o culpa inexcusable, deriva en responsabilidad disciplinaria
administrativa o en la reapertura o revision del proceso. Asi pues, la seguridad
juridica no se logra mediante una instancia decisora jerarquicamente superior. De
manera realista, es de esperar una disminucion de la inseguridad juridica mediante
una conexion reiterada de las decisiones juridicas con las que se van produciendo
posteriormente, lo cual apunta, en la realidad de la préactica judicial, a la tradicién del
precedente juridico (Xiol Rios, 2005).

En particular, se considera que de actuar asi, se podria generar la inseguridad
juridica, en los casos particulares que se han sometido al proceso sobre una materia
que ha sido juzgada o decidida con un nivel minimo de certeza, y que no deberia ser
evaluada por la justicia para dar estabilidad al orden juridico y las relaciones
particulares. Mas bien, el error judicial es una declaracion de la voluntad del juez,
concretada en sus resoluciones judiciales, que no se ajusta a la verdad y que pueden
tener una connotacion de error de hecho y de derecho, como el “falso concepto que
tiene el juez respecto de la verdad de los hechos que son materia del proceso, y que
se recalca que comprende no solamente los perjuicios producidos en el inocente sino
en los errores o faltas que afectan al culpable y pueden incluir tanto el error de hecho

como el derecho (Garcia Falconi, Jose, Dr, 2013).

Asi pues, esta situacion difiere de los casos donde el juez actta con dolo,
malicia, mala fe y en los casos de la comision de delitos de prevaricato, abuso de
autoridad, cohecho retardo de la justicia y otros donde la responsabilidad es evidente.
Entonces, el error judicial no tiene una definicién juridica inequivoca, ingresa al
ordenamiento juridico ecuatoriano como el deber constitucional del Estado de
reparar a quienes resulten afectados por su accionar u omision; sin embargo no
existen reglas que determinen cuales elementos constitutivos lo conforman ni las

bases para calcular el monto de la reparacion.
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“La CNJ, en los pocos casos que le ha tocado conocer, ha descrito al error
judicial como aquella decision cuyo “yerro palmario, patente, manifiesto, indudable e
incontestable” (Yaglez, 2019), adjetivos todos que tienen varios significados, pero
que en su conjunto no constituyen un concepto o definicion de la figura del error

judicial.

2.6.32. Derecho a recurrir

2.6.32.1. Evoluciéon Historica

Para (Suarez, 2014) en el punto de vista contextual el derecho a recurrir, tiende a
formar una perspectiva en base a la apelacion que nace en Roma, siendo ahi donde
surge el derecho apelar. Al hablar del antiguo imperio romano se puntualiza que en
esa época no se daba la posibilidad de contradecirlas decisiones realizadas por el
juez, debido a que lo dicho por la autoridad era considerado como una cosa juzgada,
dando por culminado el proceso con una condeno o a absolucién del investigado, asi
lo considera (Suarez, 2014). De esta manera, Garcia (2016) manifiesta que el
Ecuador en base al derecho a recurrir surge en relacion a la adopcion de la
Constitucién de la Republica del Ecuador del 2008, debido que a través de ella se
establecen el estricto cumplimiento de derechos, siendo el principal fin el garantizar
la no vulneracion de los derechos de los ciudadanos.

Segun Garcia (2012. P. 248) expresa que el derecho a recurrir se basa en el desarrollo
de las resoluciones o fallos, emitidas en el contexto juridico de la investigacion sobre
las garantias y derechos del que fueron vulnerados. Asimismo (Zabala, 2007) asevera
que el derecho a impugnar ante una resolucion, hace que las partes acudan ante
organo judicial a fin de hacer prevalecer sus derechos, donde el juez a su vez
analizara el caso y emitird su decision. También Torres (2012) manifiesta que los
fallos o sentencias emitidos por un quo inferior, debe llevar a cabo un analisis a
cargo de un superior, esto con el fin de garantizar el derecho a impugnar,

concomitante a proteger los derechos y garantias de los sujetos procesales.
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Al analizar la doble instancia, segin Cevallos (2015) debe entenderse desde el inicio
y la sustanciacién de un proceso hasta llegara a una sentencia, y posterior si se debe
acudir a una instancia superior con el fin de apelar al no encontrarse de acuerdo,
necesitando el analisis de un 6rgano superior. También Cevallos (2015) menciona
que el recurrir a una doble instancia o como el recurso de apelacion les da la
posibilidad de tener ya sea como un actor o el demandado ante un tribunal superior

para verificar sus derechos.

2.6.32.2. Definicion del derecho a recurrir

La garantia de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior establece que
toda persona tiene derecho a disponer en un plazo razonable los fallos emitidos en la
determinacion de su responsabilidad, debidamente motivados, para su posible

apelacion.

En particular, el debido proceso legal careceria de eficacia sin el derecho a la
defensa en juicio y la oportunidad de defenderse contra una resolucion o fallo
adverso, de alli que, a través de este recurso se le permite al afectado proteger sus
derechos mediante una nueva oportunidad para ejercer su defensa, se le otorga la
posibilidad a la persona afectada por un fallo desfavorable para impugnarlo y lograr
un nuevo examen de la cuestion. De ahi la importancia del recurso de apelacion en
nuestro sistema juridico. Por lo tanto, resulta fundamental que los operadores de
justicia evalten de una manera adecuada y en el contexto de un estado constitucional
de derechos y justicia, las circunstancias por las cuales un recurso de apelacién debe
ser negado, dado que negar un recurso de apelacion carente de motivacion puede

generar la afectacion de derechos y garantias constitucionales.

Por eso, es claro, sin embargo, que el derecho a recurrir, al igual que todos los
demas derechos constitucionales, debe estar sujeto a limitaciones establecidas en la
Constitucién y la Ley, siempre que respondan a la necesidad de garantizar los
derechos de las demas partes intervinientes, de acuerdo con los principios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad. Una de estas limitaciones tiene que ver con

el término establecido en la ley para la presentacion del recurso. La disposicién
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legislativa que lo prescribe: el articulo 324 del Codigo de Procedimiento Civil, fue
utilizada como fundamento para adoptar la decision por parte del juez en su
providencia del 5 de octubre de 2011. Si bien su razon de ser responde a la garantia
de principios como la celeridad procesal, la seguridad juridica y el derecho a la
defensa de las partes en el juicio, por ser una norma que limita el derecho a recurrir,
su aplicacion debe ser precedida por un andlisis de la situacion a la que se aplica,
tomando en consideracion los elementos que sirven al juez o jueza para adoptar la

decision de no permitir la apelacion (Apolo Granda, 2014).

2.6.32.3. Marco Normativo

Convencion Americana sobre Derechos Humanos referente al derecho a

recurrir

Las personas tienen derecho a interponer un recurso eficaz y sencillo, en la instancia
correspondiente, cuando se hayan vulnerado sus derechos de los cuales se encuentran
legalmente establecidos y reconocidos, acudiendo hasta una instancia superior,
conforme lo establece (CADH, 1978, art. 25). De la misma manera los estados que
hacen parte de la Convencion se encuentran obligados a respetar los derechos y
principios de los sujetos procesales que forman parte de un litigio, frente a las
autoridades judiciales cuando recurran al superior verificando el cumplimiento de la
peticion, conforme lo determina (CADH, 1978, art. 32). La Comision Interamericana
de Derechos Humanos [CIDH] (2018, art.25, num. 1) salvaguarda la transgresion de
los derechos fundamentales establecidos en las cartas magnas de cada pais, con el
objeto de que exista una debida aplicacion en la doble instancia de manera eficiente y

directa.

De conformidad a la normativa (CIDH, 2018, art. 46) al evidenciar la garantia que
otorga el derecho a recurrir ante una resolucion o fallo, este se ve ligado al debido
proceso y una legitima defensa, donde obligatoriamente debera acatar la disposicion
del 6rgano jerarquico superior, a fin de evitar la afectacién de derechos en una
resolucion. Por cuanto tiene plena relacion con la no discriminacion, establecida en

la norma internacional, que manifiesta que indistintamente de violentar el derecho a
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la igualdad siendo un derecho fundamental, se transgreden otros derechos
establecidos en la Constitucion, asi lo refiere (CADH. 1978 ART. 24).

En la legislacion Colombiana el derecho a recurrir se establece a través de dos
sistemas que vienen a formar parte del debido proceso, siendo estas la de doble
conforme y de impugnacion, la primera estudia y analiza la causa que va ser
conocida por el 6rgano juridico superior, ya que no podra ser el mismo juez aquo
quien conocio el tramite en primera instancia, permitiendo de esta manera que exista
una diferencia en la resolucion de manera autdnoma y legitima. Al encontrarse la
doble instancia establecida en las legislaciones de varios paises como Chile,
Uruguay, México, Argentina, Peru, Bolivia y Colombia y que se han ratificado en los
convenios Yy tratados internacionales, no siempre generan satisfaccion en la practica
juridica, pues ciertos casos se limitan, siendo el caso de la legislacion ecuatoriana
que limita en cuanto al derecho a recurrir en el dictamen abstentivo del fiscal general
de la nacién en los casos de fuero de Corte Nacional, dejando a la CIDH fuera del
objetivo de proteger y garantizar el derecho a recurrir, cuando la partes tengan

inconformidad con las resoluciones (CIDH, 2018, art. 46).

2.6.32.4. El dictamen abstentivo y el derecho a recurrir en la legislacion
ecuatoriana.

El dictamen abstentivo (COIP, art.600, inc.3) de un delito sancionado con pena
privativa de libertad de mas de quince afios o a pedido del acusador particular, la o el
fiscal elevara la abstencion en consulta a la o al fiscal superior de esta manera se
pueda dar de manera eficaz y objetiva un criterio diferente en base a la investigacion
realizada por el duefio de la accidn penal pablica es decir la/el fiscal. Al permitir ser
escuchados los sujetos procesales en el momento oportuno y en igualdad de

condiciones, no se vulneracion el acceso pleno a la justicia (CRE, art. 76, num. 7, lit.

C).

De conformidad (CRE, 2008, Art. 76, num.7, lit. m) el Ecuador garantiza y establece
el debido proceso, en cualquier tipo de procedimientos a fin de que no exista la
vulneracion de derechos como la seguridad juridica en cualquier tipo de proceso. Al
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ser un derecho primordial en la solucion de conflictos el debido proceso debe ser
respetado como tal por los sujetos que gocen de fuero de corte nacional, con el objeto
de recurrir a la resolucion y asi poder tener la oportunidad de asegurar de recurrir a
un drgano superior, en cuanto dictamen del fiscal, conforme lo establecido en el
Cdodigo Organico Integral Penal (COIP) (2015) (art. 5, num. 21).

2.6.32.5. Marco Jurisprudencial

Segun el Tribunal Constitucional de Espafia, Sala Segunda (87-2020), sostiene que el
dictamen abstentivo emitido por el fiscal de la nacion, debe otorgarse con mediante
un examen exhaustivo de la investigacion fiscal, recabando en el caso todos los
indicios pertinentes y agotando aun recursos que permitan establecer los hechos de la
infraccion, con el fin de solventar las falencias juridicas y dudas de los intervinientes
en el proceso. Asimismo, la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Primera Sala de
lo Penal (85-2008-36985), se ratifica la declaratoria de una desestimacion del fiscal
general del estado, donde al resolver un caso de un funcionario que goza de fuero de
corte nacional se aduce que la misma se da por cuanto no existe un 6rgano superior
al fiscal general para elevar a consulta, de esta manera evidencia la notable
vulneracién a recurrir a los fallos o resoluciones por la falta de un 6rgano revisor

jerarquico.

En el caso Corte Interamericana de Derechos Humanos (Caso Mohamed vs.
Argentina, 2012) se determino una grave violacion del derecho a recurrir por parte de
la Republica Argentina, teniendo una declaracion de responsabilidad internacional
ya que el sefior Mohamed no tuvo acceso a un recurso de acuerdo a los estandares
convencionales, de esta manera se evidencia que el derecho a recurrir a los fallos,
obstaculizando su legitimo derecho a la defensa. Asimismo el (Tribunal
Constitucional de Espafia, Sala Segunda, 131-2018) evidencia la vulneracién a los
derechos de un juez ordinario que goza de fuero predeterminado por la ley, dentro de
un proceso judicial en el mismo que se da una inadmision del recurso de amparo
prematuramente planteado en la instancia correspondiente, ya que a su tiempo no

ostentaba del cargo, en ello es importante analizar el fuero de manera pormenorizada.
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CAPITULO 111

3. MARCO METODOLOGICO

3.1.Metodologia

El trabajo propuesto sobre la consulta a un superior en los casos de dictamen
abstentivo con fuero de Corte Nacional, se desarrollo en base al disefio de
investigacion de carcter no experimental, ya que se ejecutdé sin manipular las
variables, simplemente se observo el fendmeno tal y como se da en su contexto
natural, en donde se encontrd sujetos a una serie de acciones donde la injuria y el
guebrantamiento de leyes, constituyen el sendero para dejar sentir el abuso del poder,
con aquellas agresiones que produce verdaderas injusticias.

El objeto de estudio estuvo orientado hacia la elaboracion de un documento
de analisis juridico constitucional sobre la aplicacion de la consulta a un superior en
los casos de dictamen abstentivo con fuero de corte nacional participacion del
Estado, como un organismo rector de proteccibn de manera general,
consecuentemente responde a una discrecion reflejada en la Constitucion Ecuatoriana

en vigencia y su relacion con el Codigo Penal.

3.1.1. Enfoque

El enfoque de investigacion de este proyecto de desarrollo, es mixto-
cualitativo-cuantitativo. Cuando se habla de cualitativo, se proyecta a construir
conceptos con base en el comportamiento y conducta observable de los fiscales y
jueces de la Unidad Judicial Penal al momento de justificar el requerimiento de la
aplicacion de la consulta a un superior en los casos de dictamen abstentivo con fuero
de Corte Nacional, en particular, se ha podido observar que en los procesos penales
gue no se realiza un descarte de las otras medidas cautelares contempladas en la
legislacion ecuatoriana. Segun (Hernandez Sampieri & Fernandez Collado, 2014).
Asi pues, el metodo cualitativo ha sido utilizado desde el principio de la humanidad
en disciplinas humanisticas como la Antropologia, la Sociologia y la Psicologia

Social.
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En particular, la metodologia que se utilizd en el presente trabajo
investigativo es cualitativo, toda vez que se realizd un anélisis de los diferentes
discursos de los sujetos procesales en las diferentes audiencias de Formulacion de
Cargos, ya que, es la primera etapa del proceso penal, y es ahi donde la o el Fiscal
solicita una o varias consultas a un superior. Ahora bien, el COIP (art. 534),
prescribe que la o el Fiscal solicitara consulta cuando las otras medidas sean
insuficientes, sin embargo por el tiempo de demora en el trdmite de consulta. El juez
siempre termina dictando esta medida cautelar de caracter personal, asi como
también en esta audiencia, intervienen todos los sujetos procesales. Con el presente
método investigativo no se va a descubrir, al contrario, se va a construir el
conocimiento gracias al estudio del equipo técnico de apoyo del Consejo de la
Judicatura en Transicion que formo una mesa por la verdad y la justicia de
perseguidos politicos, nunca mas, personas que forman parte de un proceso penal
(sujetos procesales), y cudl es la forma de llevar a consulta a un superior en los casos
de dictamen abstentivo con fuero de Corte Nacional, de los diferentes jueces penales

del Ecuador.

En el desarrollo de este proyecto, se considerd utilizar también un enfoque
cuantitativo, porque se hara un conteo de los casos de dictamen abstentivo con fuero
de Corte Nacional. En el analisis realizado, se determind que el enfoque de una
investigacion de aspecto desarrollado, se constituye en posibles elecciones para
enfrentar problemas de investigacién, por lo que, se tomo en cuenta a los tres tipos de
enfoque, como el cuantitativo, cualitativo y mixto (correlacion). En particular, todos
ellos resultaron valiosos, y son las mejores formas disefiadas por la humanidad para
investigar y generar conocimientos, segun (Hernandez Sampieri & Fernandez
Collado, 2014).

Desde este punto de vista, los métodos de andlisis buscan superar el nivel
superficial del texto, del titular o del editorial, mostrando ante todo las cualidades
que afecta la aplicacion de la consulta a un superior. Asi, a través de la mencionada
metodologia a ser manejada, se busca efectuar una exploracion de la construccion
social en los casos de dictamen abstentivo con fuero de Corte Nacional, puesto que

aquello ha sido, un tema poco estudiado, por lo que, su aplicacion permitira realizar
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también la utilizacion de tipos y métodos investigativos, en razén de que facilitara el
andlisis de la aplicacion de la consulta a un superior. Para la actual investigacion, se

empleara los siguientes métodos.

3.2.Métodos

3.2.1. Método deductivo

Mediante el método deductivo se aplicé los principios descubiertos en los
casos particulares de personas que se encuentran inmersos en el tema aplicacion de la
consulta a un superior en los casos de dictamen abstentivo con fuero de corte
nacional, partiendo de enlaces de reflexiones, esto permitié observar principios
desconocidos partiendo de los conocidos; pues, una ley o principio puede reducirse a
otra mas general que la incluya, los problemas que genera la aplicacion de la

normativa del Cédigo Penal.

3.2.2. Método dialéctico

La dialéctica es un método de razonamiento, el cual se lo utilizé ya que este
método de investigacion ayuda a conocer la verdad mediante el examen critico de las
percepciones y teorias, cada una de las cuales pretende referirla, por su parte.

Aplicando este método en la presente investigacion, se afirma que se requiere
de un cambio que permita mejorar la situacion social entre ella y la aplicacion de la
consulta a un superior en los casos de dictamen abstentivo con fuero de corte

nacional

3.2.3. Método analitico

A través de este método, se desmembra los contenidos del Codigo Penal, para
descomponerle en los elementos requeridos que permitio observar las causas y
efectos que conducen a quebrantar las leyes y establecer la necesidad de una

propuesta de reforma al Articulo involucrado.

96



3.3.Disefio de la investigacion

3.3.1. Tipo de investigacion

Durante el decurso de la investigacion para el proyecto de desarrollo, se
utilizo tres tipos de investigacion, los cuales constan en el manual de investigacion
aprobada por la Universidad Técnica de Ambato, es asi que fue necesario recurrir al
estudio descriptivo, bibliogréafico, de campo, y correlacional.

A la vez, es preciso aludir que para la ejecucion del proyecto de desarrollo,
como investigadora se considero ineludible utilizar los distintos métodos y técnicas
que la investigacion cientifica que son un aporte: asi, como en el estudio teérico de
los referentes doctrinarios y legales, analizando normas nacionales, instrumentos
internacionales y sobre todo el conocimiento tedrico practico sobre el tema por parte
de funcionarios judiciales y usuarios en general, todo ello sobre la aplicacion de la
consulta a un superior en los casos de dictamen abstentivo con fuero de Corte
Nacional y el respeto de los derechos, este tipo de investigacion fue aplicada a una
poblacién no muestral y mas bien reducida, a un juez (voluntario) y 120 funcionarios
de la corte de Justicia Provincial de Tungurahua, que voluntariamente coadyuvaron
con el desarrollo del proyecto, con el compromiso de que sus nombres no sean
publicados, y mas bien se abstenga en reserva su identidad, a fin de que no exista
perseguimiento. Es decir que en este capitulo se detalla el proceso de investigacion y

decisiones en funcion general del objetivo.

3.3.1.1.Descriptivo

La investigacion fue de tipo descriptiva, porque permitié identificar, estudiar,
analizar y describir la conducta de las personas y la realidad presente, en cuanto a los
hechos y situaciones que genera la aplicacion de la consulta a un superior en los

casos de dictamen abstentivo con fuero de Corte Nacional.

Se empled un analisis minucioso para poder describir la problematica de

forma clara, en lo que respecta a la aplicacion de la consulta a un superior en los
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casos de dictamen abstentivo con fuero de Corte Nacional en el Ecuador, con la
reconstruccion de la informacion acerca de procesos penales, que se estan llevando
cabo en la administracion de justicia, un mal manejo de la informacion podria
implicar serias vulneraciones al debido proceso, en lo que respecta a la cuestion de
consulta a un superior en los casos de dictamen abstentivo con fuero de Corte
Nacional, por cuanto se evidencio que el sensacionalismo como el populismo penal
atenta al derecho penal constitucionalizado, o lo que es lo mismo el derecho penal

moderno.

3.3.1.2.Bibliografico

Como lo dice su nombre, este tipo de investigacion se desarrolla en obtener la
informacién pertinente que sirve, para efectuar el problema objeto del presente
Proyecto de Desarrollo, basado en la busqueda de informacion existente en libros,
revistas indexadas, articulos, informes de titulacion, ya sean, fisicos o mediante la
web, por lo antes mencionado se puede llegar a la conclusion de que este tipo de
investigacion de desarrollo, sirve para la modalidad méas cualitativa, y de soporte

cuantitativa para las versiones, es (til en esta investigacion.

3.3.1.3. Explicativa

Es explicativo, porque busca las causas que dan origen a ciertos fendmenos la

cual se les aplico en el tercer capitulo de la investigacion.

3.3.1.4. Correlacional

Esta investigacion es correlacional porque analiza la forma en que se
relacionan varios fendmenos entre si, y los efectos que se produce, la cual se aplicd
en el desarrollo del primer capitulo, y se logro comparar y analizar las dos variables
de la investigacion, por una parte la consulta a un superior y por otra la influencia en

los casos de dictamen abstentivo con fuero de Corte Nacional
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3.4.Poblacién y muestra

En busca de encontrar criterios significativos de expertos en el tema de
estudio, y en especial del area penal, se ha considerado tomar una poblacion total de
1 juez penal y 120 funcionarios de la Corte Provincial de Justicia Penal (voluntarios).
Por lo tanto, no es necesario generar formula de muestreo y por lo tanto se tomo

como el universo el total de investigacion.

3.4.1. Unidad de estudio

Dada la investigacion se propuso establecer la siguiente muestra en relacion a

un juez y funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de Tungurahua.

Tabla 1. Poblacion

Unidades de investigacion Técnicas Poblacion

Juez Entrevista 1

Funcionarios de la Corte
Provincial de Justicia de Encuesta 120

Tungurahua

Total: 121

Elaborado por. Morales Pamela (2021)

3.5.Técnicas

En relacion a las técnicas utilizadas, en la presente investigacion

convergieron las siguientes:

3.5.1. Observacién

La observacion se utilizd en el momento que requiri6 la presente

investigacion, fundamentalmente para conocer la situacion de la aplicacion de la
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consulta a un superior en los casos de dictamen abstentivo con fuero de corte

nacional.

3.5.2. Entrevista

Esta técnica permitié obtener datos que consisten en un didlogo entre dos
personas: la entrevistadora investigadora y el entrevistado; con el fin de obtener

informacidn de parte de un juez entrevistado.

3.5.3. Encuesta

La encuesta es una técnica destinada a obtener datos de varias personas cuyas

opiniones impersonales interesan al investigador, es impersonal porque el

cuestionario no lleva el nombre ni otra identificacion de la persona que lo responde,
ya que no interesan esos datos.

3.5.4. Operacionalizacion de variables

Tabla 2. Variable independiente. Aplicacion de la consulta a un superior

Contextualiz | Dimensi | Indicado Items basicos Técnicas
acion on r e
instrum
entos
Es una Cuestion | Consulta | ¢Qué opina sobre la aplicacion | Entrevist
creacion de | de en los de la consulta a un superior en | a
consultaaun | consulta | casosde |los casos de  dictamen
superior sobre | a un dictamen | abstentivo con fuero de corte | Cuestion
larealidad a | superior | abstentiv | nacional? ario
través de 0 ¢Cree que se vulnera los
informacion, derechos al momento de juzgar
sub en los casos de dictamen
informacion y abstentivo con fuero de corte
desinformacié nacional?
nen ¢Qué opina usted del uso que
convergencia dan los funcionarios publicos
con prejuicios con Fuero de Corte Nacional
y creencias, de Justicia en la aplicacién de
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basada en una Discurso | la consulta a un superior en el
etiologia vindicati | Ecuador?
asentada en VOS ¢Qué piensa usted sobre en los
causalidad casos de dictamen abstentivo
que se usa con fuero de corte nacional y
para su responsabilidad penal?
canalizarla ¢Qué entiende usted por Fuero

contra Discurso | de Corte Nacional de Justicia?

determinados S ¢Qué ventajas y desventajas se

grupos repetitiv | genera en la aplicacion de la

humanos. 0S consulta a un superior para los

(Zaffaroni R. funcionarios  publicos  que

E., 2014) gozan de fuero Corte Nacional
de Justicia?

¢Cual cree que sea el mejor

Promulg | mecanismo para regular la

acién de | aplicacion de la consulta a un

tipos superior de los Funcionarios
penales | Publicos con Fuero de Corte
mediatic | Nacional de Justicia?

0S ¢Conoce wusted si a algin
funcionario publico se le retir6
el Fuero de Corte Nacional de
Justicia por extralimitarse en la
aplicacion de la consulta a un
superior?

¢Conoce la responsabilidad
penal de los funcionarios
publicos que gozan de Fuero
de Corte Nacional de Justicia
por el inadecuado uso de la
aplicacion de la consulta a un
superior?

¢Estaria de acuerdo usted que
se cree un organismo que
regule la responsabilidad penal
de la aplicacion de la consulta
a un superior para los
Funcionarios  Publicos con
Fuero de Corte Nacional de
Justicia?

Fuente. (Zaffaroni E. R., 2014)
Adaptado por: Morales, Pamela (2021)

Tabla 3. Variable dependiente. Casos de dictamen abstentivo con fuero de corte

nacional
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Contextualizacion Dimension Indicador | Items béasicos | Técnicas e
instrumentos
Periodo de Dictamen Prision ¢Aumento de | Encuesta
dictamen abstentivo preventiva casos de
abstentivo con dictamen
fuero en la Corte Dictamen abstentivo? cuestionario
Nacional de abstentivo ¢EXxistencia de
Justicia de una delitos
persona comunes con
sospechosa de fueroen la
haber cometido un corte
delito, ordenado Nacional del
por una autoridad Ecuador?
judicial y anterior ¢Existe
a una sentencia Audiencia presencia de
firme por parte de de delitos
la administracion | Delito juzgamiento | cometidos por
de justicia (CIDH, politicos?
2017). Derecho de | ¢Se cumple
recurrir con las penas
severas para
para el
Administracion | Delimitar el | dictamen de
de Justicia tiempo casos
abstentivos?
¢No existe
Jurisdiccion | buen uso de la
penal aplicacion de
Competencia | la consulta a
Penal. un superior?
Ministerio ¢ No existe
Publico. aplicacion de
consultas a un
superior?
¢La
aplicacion de
la consulta a

un superior no
es controlada?
¢El dictamen
abstentivo es
controlado en
forma
igualitaria?

¢, Conoce
usted, algun
tipo de
disposicion
legal que
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permita
sancionar el
abuso del
dictamen
abstentivo con
fuero de corte
nacional?
¢Existen
veedurias que
vigilen el
buen uso de la
Libertad de
Expresion por
parte de los
funcionarios
publicos con
Fuero de
Corte
Nacional de
Justicia?
¢Apoyaria
usted la
determinacion
de un drgano
superior ante

el cual
recurrir en los
casos de
funcionarios
que
amparados en
el Fuero de
Corte
Nacional de
Justicia
obtienen un
dictamen

abstentivo?

Fuente. (Miranda, 2021)
Adaptado por: Morales, Pamela (2021)

3.6.Plan de recoleccidn de la investigacion

Para la recoleccion de la informacién se favorecera con la diferente

bibliografia especializada tanto en la normativa penal y constitucional.
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e Se esbozara el resumen de las versiones emitida en el tiempo de la entrevista.
e Se compila y se sintetiza las preguntas de la encuesta con un cuestionario en base

de la operacionalizacion de las variables.

Tabla 4. Recoleccioén de la informacién

Preguntas basicas Explicacion

1. ;Para qué? Para conseguir diversas opiniones y alcanzar los
objetivos de investigacion.

2. ¢ De qué personas u objetos? | Juez y funcionario de la Corte Provincial de
Justicia de Tungurahua.

3. ¢Sobre qué aspectos? Variable. Aplicacion de la consulta a un
superior en los casos de dictamen abstentivo con
fuero de Corte Nacional.

1. ¢Quién, quienes? Investigadora

5. ¢(Cuando? Marzo 2021

6. ¢¢cDonde? Corte provincial de justicia

7. ¢ Cuantas veces? Por una sola ocasioén

8. ¢ Qué técnicas de Entrevista de manera personal (1)

recoleccion?

9. ;Con qué? Cuestionarios (120)

10. ¢ En que situacién? Factible de forma voluntaria con el compromiso

de no difundir el nombre del entrevistado y
funcionarios de justicia de manera personal

Fuente. Investigacion propia
Elaborado por: Morales, Pamela (2021)

3.7. Procesamiento y analisis

e Para la recoleccion de la indagacion se analiz6 bibliograficamente el tema en
mencién, tanto en el proceso penal, como en el area constitucional, a fin de dar
cumplimiento a los objetivos:

e Enumerar los conceptos tedricos que guardan relacion con la aplicacion de la
consulta a un superior en los casos de dictamen abstentivo con fuero de corte
nacional.

e Analizar casos de dictamen abstentivo con fuero de corte nacional en los

juzgados penales del Ecuador.
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e Conocer y cuantificar resultados sobre la indebida aplicacion de la consulta a un

superior en los casos de dictamen abstentivo con fuero de corte nacional.

3.8. Pregunta directriz

¢La aplicacion de la consulta a un superior en casos de dictamen abstentivo con fuero
de corte nacional, vulnera el derecho a la defensa?
¢Los casos de dictamen abstentivo con fuero de corte nacional se vulneran en

Juzgados Penales del Ecuador?

CAPITULO IV

4. ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

En el proceso de reconocimiento de los resultados obtenidos en la
investigacion ejecutada se procedidé en primer lugar a la tabulacion de datos
obtenidos de las encuestas aplicadas, que prestan sus servicios profesionales en la
ciudad de Ambato, las cuales luego de procesadas arrojaron los siguientes resultados:

4.1.Analisis e interpretacion de resultados de la encuesta realizada a los
funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de Tungurahua

1 ¢Cree Usted que existe la aplicacion de la consulta a un superior en los casos
de dictamen abstentivo con fuero de Corte Nacional en el Ecuador?

Tabla 5. Aplicacion de la consulta

Opcion Cantidad Porcentaje (%)
Sl 30 25
NO 90 75
TOTAL 120 100
Fuente: Encuestas aplicadas a Funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de
Tungurahua.

Elaborado por: Morales, Pamela (2021)
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Grafico 1. Existencia de libertad de expresion

25%

Sl
NO

. 75%

Fuente: Encuestas aplicadas a Funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de
Tungurahua.
Elaborado por: Morales, Pamela (2021)

Anadlisis

De acuerdo a la encuesta realizada a los Funcionarios de la Corte Provincial
de Justicia de Tungurahua se obtuvo que el 75% equivalente a 90 de ellos
manifiestan que no existe la aplicacién de la consulta a un superior en los casos de
dictamen abstentivo con fuero de Corte Nacional en el Ecuador, mientras que el 25%

de 30, manifiestan que si, existe.

Interpretacion

En su mayoria, los Funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de
Tungurahua manifiestan que en el pais no existe la aplicacion de la consulta a un
superior en los casos de dictamen abstentivo con fuero de Corte Nacional en el
Ecuador que permita a los ciudadanos sin importar el cargo que ocupan, emitir u

opinar lo que cada uno piense en referencia a un tema determinado.
2. ¢Existe un buen uso en la aplicacion de la consulta a un superior en los casos

de dictamen abstentivo por parte de los funcionarios publicos que gozan de

fuero de la Corte Nacional?
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Tabla 6. Uso en la aplicacién de la consulta aun superior en dictamen abstentivo

Opcion Cantidad Porcentaje (%)
Sl 14 12
NO 106 88
TOTAL 120 100

Fuente: Encuestas aplicadas a Funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de
Tungurahua.
Elaborado por: Morales, Pamela (2021)

Grafico 2. Uso en la aplicacion de la consulta aun superior en dictamen

abstentivo.
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88%

Fuente: Encuestas aplicadas a Funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de
Tungurahua.
Elaborado por: Morales, Pamela (2021)

Andlisis

Segun la encuesta aplicada a los Funcionarios de la Corte Provincial de
Justicia, el 88% correspondiente a 106 menciona que no cree que exista un buen uso
en la aplicacion de la consulta a un superior en los casos de dictamen abstentivo por
parte de los funcionarios publicos que gozan de fuero en la Corte Nacional; por otra
parte el 12% equivalente a 14 de ellos cree que existe un buen uso por parte de los

funcionarios publicos que gozan de fuero en la Corte Nacional.
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Interpretacion.

De acuerdo al analisis realizado se puede establecer que la mayoria de los
encuestados opinan que los funcionarios publicos que gozan de fuero de Corte hacen
una mala utilizacion de sus privilegios, pues utilizan este recurso para omitir

comentarios sin responsabilidad.

3. ¢Cree usted que existe aplicacion de consulta a un superior para todos los
ecuatorianos sin distincion?

Tabla 7. Ecuatorianos sin distincion

Opcidn Cantidad Porcentaje (%)
Sl 10 8
NO 110 92
TOTAL 120 100
Fuente: Encuestas aplicadas a Funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de
Tungurahua.
Elaborado por: Morales, Pamela (2021)
Gréfico 3. Ecuatorianos sin distincién
8%
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92%

Fuente: Encuestas aplicadas a Funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de
Tungurahua.
Elaborado por: Morales, Pamela (2021)
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Andlisis

Se obtuvo a través de la encuesta aplicada a los Funcionarios de la Corte
Provincial de Justicia de Tungurahua que el 92% equivalente a 110 de los
encuestados creen que no existe la aplicacion de la consulta un superior sobre el
dictamen abstentivo fuera de la corte nacional para todos los ecuatorianos sin
distincion; mientras que el 8% correspondiente a 10 afirma que si existe aplicacion

de consulta para todos los ecuatorianos sin distincion.

Interpretacion.

Del anélisis obtenido se puede determinar que gran parte de los encuestados
cree que no existe la aplicacion de la consulta un superior sobre el dictamen
abstentivo fuera de la corte nacional para todos los ecuatorianos sin distincion dentro
de la sociedad por parte del Estado ecuatoriano, pues se ha visto una desigualdad

sobre todo entre las clases sociales y el status econémico de las mismas.

4. ¢Cree Usted que la aplicacidon de la consulta a un superior es controlada en

forma igualatoria por la Ley para garantizar la integridad de las personas?

Tabla 8. Garantias que controle la aplicacion de una consulta aun superior

Opcion Cantidad Porcentaje (%)
S 30 25
NO 90 75
TOTAL 120 100

Fuente: Encuestas aplicadas a Funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de

Tungurahua.

Elaborado por: Morales, Pamela (2021)

Gréfico 4. Garantias que controle la libertad de expresion
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Fuente: Encuestas aplicadas a Funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de
Tungurahua.
Elaborado por: Morales, Pamela (2021)

Anadlisis

Una vez aplicada la encuesta, la misma dio como resultado que el 75%
correspondiente a 90 de los encuestados dicen que la aplicacion de la consulta a un
superior no es controlada en forma igualatoria por la Ley para garantizar la
integridad de las personas, mientras que el 25% equivalente a 30 de ellos cree que la
aplicacion de la consulta a un superior si controlada en forma igualatoria por la Ley
si es controlada en forma igualatoria por la Ley para garantizar la integridad de las

personas.
Interpretacion

Se puede determinar que la mayoria de encuestados sostiene que la aplicacién
de la consulta a un superior no es controlada en forma igualatoria por la Ley para

garantizar la integridad de las personas, siendo esto muy evidenciado en la sociedad

ecuatoriana.
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5.- ¢Conoce usted algun tipo de disposicion legal que permita sancionar el abuso
de la aplicacion de la consulta a un superior para funcionarios con fuero de

Corte Nacional de Justicia?

Tabla 9. El abuso de la aplicacion de la consulta a un superior para funcionarios con

fuero
Opcion Cantidad Porcentaje (%)
Sl 24 20
NO 96 80
TOTAL 120 100
Fuente: Encuestas aplicadas a Funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de
Tungurahua.

Elaborado por: Morales, Pamela (2021)

Gréfico 5. El abuso de la aplicacion de la consulta a un superior para funcionarios
con fuero
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Fuente: Encuestas aplicadas a Funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de
Tungurahua.
Elaborado por: Morales, Pamela (2021)

Andlisis

Se obtuvo a traves de la encuesta aplicada a los Funcionarios de la Corte
Provincial de Justicia de Tungurahua que el 80% equivalente a 96 de los encuestados

desconocen de algun tipo de disposicion legal que permita sancionar el abuso de la
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aplicacion de la consulta a un superior para funcionarios con fuero, mientras que el

20% correspondiente a 24 de ellos afirman que si conocen algun tipo de disposicion.

Interpretacion

Segun el andlisis realizado se puede establecer que se manipula un
desconocimiento por parte de los encuestados en la existencia algin tipo de
disposicion legal que permita sancionar de la aplicacion de la consulta a un superior

para funcionarios con fuero.

6.- ¢Existen veedurias que vigilen el buen uso de la aplicacion de la consulta a

un superior para funcionarios con fuero de Corte Nacional de Justicia?

Tabla 10. Veedurias en la libertad de expresién

Opcidn Cantidad Porcentaje (%)
Sl 21 17
NO 99 83
TOTAL 120 100

Fuente: Encuestas aplicadas a Funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de

Tungurahua.

Elaborado por: Morales, Pamela (2021)

Grafico 6. Veedurias en la libertad de expresion

Fuente: Encuestas aplicadas a Funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de

Tungurahua.
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Elaborado por: Morales, Pamela (2021)

Analisis

De acuerdo a la encuesta realizada a los sefiores Funcionarios de la Corte
Provincial de Justicia se obtuvo que el 83% correspondiente de los encuestados
desconocen la existencia de veedurias que vigilen el buen uso de la aplicacién de la
consulta a un superior para funcionarios con fuero de Corte Nacional de Justicia,

mientras que el 17% de ellos revelan conocer de estos casos.

Interpretacion

Por los datos obtenidos en la encuesta se puede determinar que no existen
veedurias vigentes por parte del Estado o Participacién Ciudadana que vigilen la
existencia de veedurias que vigilen el buen uso de la aplicacion de la consulta a un
superior para funcionarios con fuero de Corte Nacional de Justicia, lo que ha
generado el abuso por parte de los funcionarios publicos con Fuero de Corte
Nacional de Justicia en el pais.

7. ¢Apoyaria usted la determinacion de un dérgano superior ante el cual

recurrir en los casos de funcionarios que amparados en el Fuero de

Corte Nacional de Justicia obtienen un dictamen abstentivo?

Tabla 11. Determinacion de un érgano superior

Opcion Cantidad Porcentaje (%)
S 88 72
NO 32 28
TOTAL 120 100

Fuente: Encuestas aplicadas a Funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de

Tungurahua.

Elaborado por: Morales, Pamela (2021)

Gréfico 7. Determinacion de un érgano superior
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Fuente: Encuestas aplicadas a Funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de
Tungurahua.
Elaborado por: Morales, Pamela (2021)

Anadlisis

Se determind a través de la encuestas realizadas a los sefiores Funcionarios de
la Corte Provincial de Justicia obteniendo los siguientes datos: el 72%
correspondiente a 88 encuestados revelan estar de acuerdo y apoyarian la
determinacion de un drgano superior que se encargue de revisar y ratificar el
dictamen o/a su vez revocar el mismo y por ende enviar a otro fiscal que sustente el
dictamen, mientras que apenas el 28% correspondiente a 32 de ellos que no estarian

de acuerdo.
Interpretacion

Es de vital importancia para los encuestados la creacion de una instancia legal
por un cuerpo colegiado gque se encargue de sancionar a aquellos funcionarios que

amparados en el Fuero de Corte Nacional de Justicia cometen abuso en la aplicacién

de la consulta a un superior en los casos de dictamen abstentivo en perjuicio de otro.

4.2. Interpretacion de la entrevista aplicada a un juez.
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1. ;Qué opina sobre la aplicacion de la consulta a un superior en los casos de

dictamen abstentivo con fuero de corte nacional?

El entrevistado dice que la aplicacion de la consulta a un superior es un derecho
natural de todo ser humano basico y dicho derecho estd respaldado por la
Constitucion del Ecuador.

2. ¢Cree que se vulnera los derechos al momento de juzgar en los casos de

dictamen abstentivo con fuero de corte nacional?

El entrevistado manifiesta que se vulnera los derechos al momento de juzgar en los
casos de dictamen abstentivo con fuero de corte nacional, ya que existen
restricciones por parte del gobierno actual porque tiene todo el poder y si algo no

encuentra con el lineamiento politico se lo amenaza a través de medios.

3. ¢Qué opina usted del uso que dan los funcionarios publicos con Fuero de
Corte Nacional de Justicia en la aplicacion de la consulta a un superior en el
Ecuador?

El entrevistado aduce que hay una gran cantidad de funcionarios que se exceden al

momento en la no aplicacion de la consulta a un superior en el Ecuador

4. ¢Qué piensa usted sobre en los casos de dictamen abstentivo con fuero de

corte nacional y su responsabilidad penal?

El entrevistado dice que la responsabilidad penal que tienen los casos de dictamen

abstentivo con fuero de corte nacional, deberia ser mas civil que penal.

5. ¢Queé entiende usted por Fuero de Corte Nacional de Justicia?

El entrevistado dice que las personas que gozan de fuero no tienen responsabilidades
juridicas, ni civiles lo que indica que a estas personas no se les puede enjuiciar en los

casos de dictamen abstentivo.
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6. ¢Qué ventajas y desventajas se genera en la aplicacion de la consulta a un
superior para los funcionarios publicos que gozan de fuero Corte Nacional de

Justicia?

Se analiza lo manifestado por el entrevistado, y menciona que la ventaja es una
dificultad al momento de recibir juicios. La desventaja es el abuso, ya que pueden
agredir verbalmente o moralmente a personas y no recibir penalizacién alguna, por

es0 no se aplica la consulta a un superior.

7. ¢Cual cree que sea el mejor mecanismo para regular la aplicacion de la
consulta a un superior de los Funcionarios Publicos con Fuero de Corte

Nacional de Justicia?

El entrevistado dice que la Ley deberia ser aplicada para todos por igual.
8. ¢Conoce usted si a algun funcionario publico se le retird el Fuero de Corte
Nacional de Justicia por extralimitarse en la aplicacion de la consulta a un

superior?

El entrevistado indica que no conocen a ningun funcionario publico al que se

la haya retirado el Fuero de Corte Nacional de Justicia.

9. ¢Conoce la responsabilidad penal de los funcionarios publicos que gozan de
Fuero de Corte Nacional de Justicia por el inadecuado uso de la aplicacion de

la consulta a un superior?

El entrevistado dice que la justica actualmente actia conforme a premisas del

gobierno de turno.

10. ¢Estaria de acuerdo usted que se determine un érgano superior ante el cual
recurrir en los casos de funcionarios que amparados en el Fuero de Corte

Nacional de Justicia obtienen un dictamen abstentivo?

El entrevistado manifiesta que deberd determinar de manera urgente por cuanto

existen casos de relevancia nacional, donde se han dado por terminados con un
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dictamen abstentivo, sin poder recurrir al fallo del mismo, debido a la inexistencia de

un 6rgano fiscal superior.
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CAPITULO V

5.1. Conclusiones

Se pudo concluir que, en su mayoria, los Funcionarios de la Corte Provincial
de Justicia de Tungurahua manifiestan que en el pais no existe una completa
aplicacion de la consulta superior, de tal forma que los ciudadanos puedan libremente

expresar sus ideologias 0 pensamientos criticos.

Se determind que no existe aplicacion de la consulta a un superior para todos
los ecuatorianos sin distincion dentro de la sociedad por parte del Estado, la misma
que se refleja en una desigualdad sobre todo entre las clases sociales y el status de

poder.

La aplicacion de la consulta superior no es controlada en forma igualatoria
por la ley para garantizar la integridad de las personas, siendo esto muy evidenciado

en la sociedad ecuatoriana, pese a estar protegida por la Constitucion.

La aplicacion de la consulta a un superior, provoca que se reste importancia a
la misma por el goce de privilegios y la responsabilidad penal por comentarios
emitidos en el caso de los funcionarios publicos con goce de fuero que quedan en la

inmunidad.

Se concluye que la mayor parte de los encuestados opinan que en la
legislacion ecuatoriana en lo que respecta a la aplicacion de la consulta a u superior
existe desigualdad ante la Carta Magna del Estado ya que los funcionarios de alto

rango.

Asambleistas, Funcionarios del Estado y Presidente de la Republica gozan de

privilegios ante la Ley.
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Se puedo observar que no ha existido alguna sancion a funcionarios con goce
de Fuero de Corte Nacional de Justicia por haber abusado de no aplicaciéon de la

consulta a un superior, mediante un proceso claro y visible.

Se determiné que no existen veedurias vigentes por parte del Estado o
Participacion Ciudadana que vigilen el buen uso de la aplicacion de la consulta aun

superior.

Se concluyd ademaés que las veedurias en Ecuador gozan de independencia y
autonomia para realizar sus observaciones, siendo esto un requisito necesario para

que los dictamenes realizados por las mismas tengan validez y credibilidad publica.

El juez de la una sala multicompetente que fue entrevistado expresa que la
aplicacion de la consulta es un Derecho recurrido Constitucional bésico e

indispensable en el Ecuador.

De la entrevista realizada el juez expresa que para los oficialistas no existen
restricciones desde el Estado y desde los poderes facticos y los de oposicién opinan
que en el pais no existe la aplicacién de la consulta a un superior en los casos de

dictamen abstentivo con fuero de corte nacional de forma igualitaria.

5.2.Recomendaciones

Se recomienda dar un enfoque publico de la aplicacion de la consulta a un
superior, responsabilidades y beneficios, de modo que se tenga un conocimiento
general en el pais, fomentando asi la aplicacion de consultas, antes de ser vulnerados

a sus derechos en los ciudadanos, independientemente de cargo ocupacional.
Se propone dar un seguimiento a los funcionarios publicos que gozan de

fuero de Corte, para observar la utilizacion de sus privilegios y criterios o

comentarios emitidos de manera responsable.
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Se recomienda que haya observadores independientes a fin de garantizar la
integridad de las personas, generando un impacto positivo en la sociedad ecuatoriana.

Se recomienda la creacion de un 6rgano superior ante el cual recurrir en los
casos de funcionarios que amparados en el Fuero de Corte Nacional de Justicia

obtienen un dictamen abstentivo.

La capacitacion de cuerpo colegiado en la normativa y articulos vigentes
referentes a la aplicacion de la consulta aun superior, a fin de que se promueva la
credibilidad y confianza de los procesos, a fin de garantizar que todos los

ecuatorianos/as son iguales ante La Ley sin ninguna distincion.

Se debe instaurar veedurias en Ecuador que gocen de independencia y
autonomia absoluta para realizar sus observaciones, siendo esto un requisito
necesario para que los dictamenes ejecutados por las mismas tengan validez y
credibilidad publica en temas referentes a la aplicacion de la consulta a un superior
en los casos de dictamen abstentivo, y su responsabilidad penal de los funcionarios
publicos con Fuero de Corte Nacional.

5.2.1. Funcion legislativa

Se recomienda, que en el ambito normativo se tome como ejemplo a la
legislacion colombiana, ya que, en lo empirico, resulta que institucionalizar la
aplicacion de la consulta a un superior es insuficiente, ya que, como se ha
demostrado a lo largo de esta investigacion desarrollada, se ponen en riesgo otros
derechos fundamentales de la persona. Existe un vacio legal que impide que le juez
cumpla su funcion resolutiva dentro del proceso penal, pues en casos de dictamen
abstentivo que no sea pertinente la consulta al superior, obligatoriamente debe
dictarse el sobreseimiento, aun cuando el dictamen no se encuentre debidamente

fundamentado.

En la base legal, el articulo 600 del COIP dispone de un “Dictamen y

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

quince dias.

De no acusar, emitird su dictamen debidamente fundamentado y sera
notificado a la o al juzgador para que disponga su notificacion a los sujetos
procesales (...). Cuando se trate de un delito sancionado en el Fuero de la Corte
Nacional de Justicia con pena privativa de libertad de méas de quince afios o0 a pedido
del acusador particular, la o el fiscal elevara la abstencion en consulta a la o al fiscal
superior, para que la 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, remitira
de inmediato el expediente a la o al juzgador para que dicte el sobreseimiento en el
plazo maximo de tres dias cuando exista una persona privada de libertad, caso
contrario lo dictara en el plazo de hasta diez dias. En el mismo auto, revocara todas

las medidas cautelares y de proteccion dictadas.

Si la o el fiscal superior revoca la abstencion, designara a otro fiscal para que
sustente la acusacion en audiencia, la misma que se efectuara dentro de los cinco dias
siguientes de recibido el expediente. Si la o el fiscal resuelve emitir un dictamen
acusatorio para unos y abstentivo para otros procesados, con respecto a la abstencion,
debera elevar a consulta de acuerdo con lo establecido en el presente estudio. Y sobre
los que se resuelva acusar, solicitard a la o al juzgador sefiale dia y hora para la
audiencia de evaluacién y preparatoria de juicio.

En el andlisis juridico realizado, el procedimiento penal ecuatoriano sido
adoptado en el sistema acusatorio oral desde hace larga data, dentro de este,
fundamental resulta entender que la o el fiscal ostenta de forma exclusiva el ejercicio
de la accion penal publica, si no acusa no hay juicio. El juez tiene la obligacion de
garantizar el cumplimiento de las normas o los derechos constitucionales de los
sujetos procesales en todas las etapas del proceso penal; dirige las audiencias, mas le
estd vedado tener iniciativa probatoria, peor aln acusa; el juez permanece inactivo

frente a la contradiccion de esta forma se garantiza su imparcialidad.
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En este sistema existe una clara distincion entre los roles que le corresponden
al fiscal y al juez; de esta forma, reiterando que al corresponder la titularidad del
ejercicio de la accion a la sociedad mediante la acusacion, la cual se hace a través de
la Fiscalia, es facil entender que solamente corresponde al fiscal acusar o no, de no
hacerlo, y si el delito tiene una pena de privacion de libertad superior a quince afios, o
a pedido del acusador particular, el fiscal elevara en consulta su abstencion al fiscal

superior, y se comunicara al juez lo resuelto por Fiscalia.

Es evidente entonces que lo dispuesto en el articulo 600 del COIP guarda
I6gica armonia con el sistema acusatorio y la exclusiva funcién del fiscal dentro del
mismo.

Por eso, es potestad del fiscal abstenerse de acusar, no puede la jueza o el juez,
pretender que por no estar de acuerdo con esa determinacion, que es exclusiva del
fiscal, que se eleve la abstencion en consulta al superior cuando la ley no lo prevé. El
juez, como administrador de justicia no puede estar de acuerdo 0 no con la abstencion
de acusar, simplemente debe por imperativo legal cumplir con lo estatuido en la ley,
si el FISCAL NO ACUSA, EL JUEZ DEBE PROCEDER CONFORME A
DERECHO A RECURRIR, esto es emitir el respectivo sobreseimiento. Hacer lo
contrario violenta el sistema acusatorio, afecta a la imparcialidad del juez, y nos
retrotrae al sistema inquisitivo en el cual el administrador de justicia era juez y parte,
tenia facultades discrecionales para investigar, para acusar, tenia iniciativa probatoria,

entre otros.

5.2.2. Funcion Judicial
El derecho de recurrir ante las resoluciones o fallos de la funcion legislativa

en el juicio politico”, manifiesta que existe una contraposicion dentro la funcion
judicial y legislativa, en cuanto al derecho a recurrir ya que la misma vulnera
principios y derechos que sirve para corregir errores judiciales. En la legislacion
ecuatoriana en cuanto a la aplicacion del derecho a recurrir de la resolucion de
dictamen abstentivo por parte de la fiscal general, el sujeto recurrente se ha visto

afectado, por la inexistencia de un érgano jerarquico revisor, transgrediendo derechos
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al debido proceso, seguridad juridica y a un mecanismo de defensa, conforme lo
establece (CRE, art. 76, num.7, lit. m) contraponiéndose a la norma suprema.

Entonces, el debido proceso en casos de fuero de estado instituye una garantia
previa a la disconformidad, asegurando el derecho a ser verificada aquellas
actuaciones que quebranten la seguridad normativa. Al no existir pardmetros o
indicadores que permitan establecer con precision o cuantificar el dafio ocasionado e
indemnizable (el quantum, definido como cantidad, cuantia, proporcién
correspondiente a cada interesado, importe de una indemnizacion, suma reclamada en
una demanda), es imperioso que, los Tribunales de lo Contencioso Administrativo, se
remitan a las sentencias dictadas en la Corte IDH, como un referente, atendiendo al
hecho de que los Estados estdn sometidos a los convenios internacionales de

conformidad a lo establecido en el art. 426 de la Constitucion.

En particular, no debemos descuidar que la aplicacion de la consulta a un
superior en los casos de dictamen abstentivo con fuero de corte nacional, las
implicaciones que puede acarrear es por la falta de confianza en el Estado y en la ley
son de gran trascendencia, entre ellas el escaso apoyo y credibilidad por parte de la
opinién publica y la concertacion de una situacién social de inestabilidad e

inseguridad juridica, con clara afectacion de la tutela judicial efectiva.

Como corolario de lo expuesto, en definitiva debemos enfatizar el acierto de
que un Estado que no reconoce ni repara sus propios errores y, peor aun, que evade el
verdadero sentido de su propia legislacion, no tendra jamas el prestigio que todo pais
requiere para alcanzar a efectivizar el denominado “Estado constitucional de derechos
y justicia”. Las personas necesitan tener confianza en el ordenamiento juridico al cual
se encuentran sometidos, el mismo que debe darle todas las oportunidades para el
ejercicio de sus derechos, materializando de este modo los valores contenidos en el

texto fundamental de la nacién ecuatoriana.
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CAPITULO V

6. PROPUESTA

6.1. Desarrollo de la propuesta
6.1.1. Nombre de la propuesta

“PROYECTO DE LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL”

6.1.2. Objetivo general

e Elaborar un proyecto de Ley Reformatoria al Codigo Organico Integral Penal

6.1.3 Objetivos especificos

e Redactar el proyecto de Ley Reformatoria al Cédigo Organico Integral Penal
o Difundir el proyecto de Ley Reformatoria al Codigo Organico Integral Penal
e Promover la aprobacion del proyecto de Ley Reformatoria al Cddigo

Orgénico Integral Penal dentro de la Asamblea Nacional

6.1.4 Justificacién

La propuesta de un proyecto de ley reformatorio al Cédigo Organico Integral Penal,
pone en evidencia el continuo trabajo que se viene realizando en pro del
cumplimiento de la Constitucién en cuanto al garantismo de derechos, por cuanto
todas las personas al tener normas claras, previas, precisas, acordes con la realidad
actual van tomando confianza en el aparato de justicia y por ente se sientes seguros
de acceder al mismo para hacer cumplir sus derechos cuando han sentido que han

sido vulnerados.

Esta propuesta pretende solucionar un problema juridico que durante afios ha sido
omitido por la administracion de justicia y asi asegurar a la ciudadania que se realiza
la aplicacién de un debido proceso con sujecion a principios, reglas de la normativa
legal correspondiente y que de esta manera la justicia es para todos y no

determinados sectores.

Por lo tanto, es factible y procedente la propuesta de reforma porque repara un tema

que hasta el momento ha sido abandonado, convirtiéndose en un incentivo mas para
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ejecucion para alcanzar el anhelo de todo estado, como lo es una verdadera justicia
para todos que van en armonia a lo dispuesto en la Constitucion de la Republica del

Ecuador.

6.1.5 Antecedentes historicos

En el afio 2014 se promulgan el Cddigo Organico Integral Penal en vista de la
necesidad de crear un cuerpo normativo que establezca la naturaleza objetiva y
subjetiva del ambito penal, es asi que el mismo emana de conformidad a lo
establecido en la Constitucion de la Republica, con la finalidad de brindar seguridad
juridica a las personas que se encuentran en este un Estado Social de derechos y

justicia.

Entre las facultades que envisten al Fiscal es ser el ente encargado de la investigacion
pre procesal y procesal penal, teniendo bajo su cargo recabar elementos de

conviccion que le lleven a emitir un dictamen acusatorio o en su caso abstentivo.

Al ser la emanacion del dictamen abstentivo una facultad exclusiva del fiscal exista
la particularidad que se eleve a consulta el mismo y cuya potestad recae en el fiscal
superior jerarquico, sin embargo se despliega la particularidad que en los casos de
que la persona procesada goce de fuero de Corte Nacional, la norma no especifique
quien sera el facultado para resolver mencionada consulta, pese a que el Cddigo
Organico Integral Penal ya sufrié una reforma en el mes de diciembre del afio 2019
con la emanacidn de la Ley Reformatoria al Cédigo Organico Integral Penal, no fue

subsanada esta situacion.

6.1.6 Desarrollo de la propuesta

“PROYECTO DE LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL
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ASAMBLEA NACI

REPUBLICA DEL EC

Exposicion de Motivos:

El Ecuador en el afio 2008 se establece como un Estado Social de derechos y justicia,
cuya particularidad es ser garantista del efectivo cumplimiento de los derechos de las
personas que viven en él. Dentro de su estructura establece que la fiscalia es un
organo autonomo de la administracion de justicia y cuya finalidad es dirigir la

investigacion cuando se presumen la existencia de infracciones penales.

A la vez que establece que personas deberan someterse a la justicia ordinaria, asi
como quienes gozaran de fuero, y entre ellos de fuero de Corte Nacional, con la
finalidad de que mencionadas personas sean sancionadas de manera adecuada, por
6rganos éticos, que no desencadene algun acto erréneo o arbitrario al momento de su

aplicacion.

Sin embargo se puede evidenciar que pese a gozar de una Constitucién garantista de
derechos, aln existe falencias en lo que respeta al procediendo por cuanto una vez
finalizada la etapa de instruccion es facultad de fiscal emitir un dictamen abstentivo,
sin embargo existe el hecho de que el mismo sea susceptible de elevarlo a consulta
ante el superior jerarquico, lo que simple vista no evidencia particularidad alguna,
sin embargo profundizando en el tema nos encontramos con la posibilidad de que la
persona procesada goce de fuero de Corte Nacional, situacion ante la cual no
procederia elevar a consulta al Fiscal General del Estado, por cuanto de el mismo

emand el mencionado dictamen abstentivo.

Y al ser el fiscal general del estado la maxima autoridad de este 6rgano autdbnomo es

preciso sefialar, que para tener una verdadera justicia se requiere realizar
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especificaciones en determinados casos y como Asamblea Nacional ir llenando los

vacios que en la ley se presenta.

En tal virtud, en la presente propuesta se sugiere agregar a la redaccion del articulo
600 Codigo Organico Integral Penal, ante qué persona debera elevarse a consulta el
dictamen abstentivo en el caso de que el o los procesados gocen de fuero de Corte
Nacional.

Esta reforma radica su importancia en el cumplimiento de una verdadera y eficaz
administracion de justicia segun lo consagra la Constitucion de la Republica del

Ecuador.

ASAMBLEA NACIONAL
CONSIDERANDO:

Que, el articulo 1 de la Constitucion de la Republica declara al Ecuador como un
Estado “constitucional de derechos y justicia, intercultural y plurinacional”, siendo

un deber primordial su respeto, promocion, proteccion y garantia

Que, la Constitucién, de conformidad con el articulo 75, reconoce a las personas el
derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de
sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de inmediacion y celeridad, y

gue en ningun caso quedaran en indefension

Que, el articulo 76 de la Constitucién dispone que en todo proceso en los que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, como es en materia penal, se
asegurara garantias y derechos que constituyen el debido proceso, tanto de la persona
procesada como de las victimas en tal sentido, es obligaciébn mejorar el texto

normativo en procura de su adecuada aplicacién

Que, la Constitucion, en el inciso primero del articulo 424, sefiala que es la nhorma
suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico, y, por lo tanto,
las normas y los actos del poder publico deben mantener conformidad con las

disposiciones constitucionales, caso contrario careceran de eficacia juridica
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Que, la Constitucidn, en el articulo 194 establece que la Fiscal o el Fiscal General es
su méxima autoridad y representante legal y actuard con sujecion a los principios

constitucionales, derechos y garantias del debido proceso

Que, ni la Constitucién ni la ley, otorgan competencia a Fiscal o el Fiscal General
para conocer Yy resolver las consultas respecto de dictamen abstentivo en los procesos
penales en caso de que las personas procesadas gocen de fuero de Corte Nacional a
las que se hace referencia en los articulos 128, 205 y 216 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador.

Que, de acuerdo al articulo 120 namero 6) de la Constitucion, la Asamblea Nacional
puede expedir, codificar, reformar o derogar leyes, en este caso una Reformatoria al

Cadigo Organico Integral Penal.

Que, de acuerdo al articulo 84 de la Constitucion, la Asamblea Nacional y todo
6rgano con potestad normativa debe adecuar formal y materialmente las leyes y
demas actos normativos a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados

internacionales.
En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales expide la siguiente:
LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Articulo 1.- Agréguese a continuacion del inciso final del articulo 600, el siguiente
texto:

En el caso de que la o las personas procesadas gocen de fuero de Corte Nacional,
sera competente para resolver la consulta de ratificacion o revocatoria del dictamen
abstentivo, el Fiscal General del Estado Subrogante, bajo las mismas reglas del
inciso cuarto y quinto de este articulo.

Disposicion Final: La presente reforma entrara en vigencia a partir de su publicacion

en el Registro Oficial.

Dado y firmado en la ciudad de Quito-Distrito Metropolitano, mes de junio del 2021.
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