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RESUMEN

Garantizada en la Constitucion de la Republica del Ecuador, la Tutela Judicial Efectiva es objeto
de observacion por parte de las autoridades judiciales, puesto que tiene el caracter de resguardar
los derechos de las personas frente a posibles arbitrariedades. Este articulo aborda el estudio a
nivel procesal de dicha garantia la que esté latente en el acceder al sistema de justicia, durante el
proceso que observe las garantias bésicas y en la respuesta fundada en derecho que debe
ejecutarse. El presente estudio sustentado en la revision bibliografica especializada,
jurisprudencia y normativa legal con el empleo del método analitico, comparativo y exegético, y
luego de analizar las variables pertinentes, concluye que los fiscales al igual que los jueces, estan
Ilamados u obligados a garantizar la Tutela Judicial Efectiva pues, son los responsables de velar
por el cumplimiento de este derecho de proteccion para la victima. Al analizarse las variables
que encierran la problemaética, se puede observar una posible vulneracion a la Tutela Judicial
Efectiva por parte de Fiscalia en base a un potencial error en la valoracion del tipo penal durante
la formulacion cargos, lo que termind por afectar por cuestiones de prescripcion del ejercicio
privado de la accion el derecho de la victima a una Tutela Judicial Efectiva por la incorrecta

actuacion fiscal.

Palabras Claves: Tutela Judicial Efectiva; Asesinato; Lesiones; Tentativa; Nexo Causal.
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ABSTRACT

Guaranteed in the Constitution of the Republic of Ecuador, effective judicial protection is subject
to observation by the judicial authorities, since it has the character of protecting the rights of
individuals against possible arbitrariness. This article deals with the procedural level of this
guarantee that is latent in accessing the justice system, during the process that observes the basic
guarantees and in the response based on the right that must be executed. The present study based
on the specialized bibliographic review, jurisprudence and legal regulations with the use of the
analytical, comparative and exegetical method, and after analyzing the relevant variables,
concludes that prosecutors, like judges, are called or obligated to guarantee the Judicial
Protection Effective, then, are responsible for ensuring compliance with this right of protection
for the victim. When analyzing the variables that contain the problem, we can observe a possible
violation of Effective Judicial Guardianship on the part of the Prosecutor based on a potential
error in the assessment of the criminal type during the formulation of charges, which eventually
affected by issues of prescription from the private exercise of the action the right of the victim to

an effective Judicial Guardianship for the incorrect fiscal action.

Key Words: Effective Judicial Protection; Murder; Injuries; Attempt; Causal Nexus.
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Introduccion.

La tesis central en la que se enfoca este articulo gira en torno a una pregunta esencial, ¢Se
podria vulnerar la Tutela Judicial Efectiva por la incorrecta imputacion de un delito? Esto, sobre
la base de la presencia de reglas que integran el ordenamiento juridico objetivo y la correcta

direccion hacia el debido proceso, y de riesgos que se toman en la carga acusatoria.

Los operadores de justicia tienen un Unico fin, llegar a la verdad. El derecho a la verdad,
la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) lo cifra como uno
de los derechos de las victimas o sus familiares para el “esclarecimiento de los hechos por medio
de la investigacién” (Caso Blanco Romero y Otros vs. Venezuela, 2015), ademas para “el acceso
a la justicia y como una forma de reparacién” (Caso Comunidad de Rio Negro vs. Guatemala,
2012). Estas referencias jurisprudenciales establecen la busqueda de la verdad como una nueva
concepcion de justicia. Busqueda que respecto de la justicia, se plantea como una necesidad por
alcanzarla (Caso Masacre de Pueblo Bello, 2006), esto como deber del Estado ““de investigar con
seriedad, como deber juridico y no como una simple gestion” (Caso Godinez Cruz vs. Honduras,
1989). De lo ultimo se colige que el Estado por medio de los operadores de justicia tiene un

unico fin, la busqueda de la verdad.

El poder punitivo es uno de los elementos mas fuertes del orden estatal, de ahi la
expresion de Lord Acton “el poder corrompe, y el poder absoluto, tiende a corromper
absolutamente” (Lewis, 2000, pag. 1), de lo que se infiere que el poder debe de ser controlado.

Ese control referido al ambito del poder punitivo, se lo hace mediante la vigencia del principio
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de legalidad propio del Derecho penal y “a través de las teorias de la pena (absolutas y

preventivas), (...)” (Zaffaroni, 2002).

Una vision hacia el espectro constitucional ecuatoriano nos permite observar el amplio
margen garantista de los derechos, tanto individuales, como colectivos, en ese enfoque garantista
“todo el ordenamiento juridico se encuentra dirigido hacia a proteccion de derechos...”

(Sentencia N.° 045-11-SEP-CC, 2011)

Ya en la delimitacion necesaria de los tipos, existe una via bipartida entre dos de ellos:
asesinato en grado de tentativa con resultado de lesiones y el delito de lesiones propiamente
dicho, cuya similitud podria generar conflicto al optar por direccionarse hacia uno u otro, sobre
todo en cuestiones de prescripcion y también en el respeto a las garantias basicas del debido
proceso que “representa el derecho constitucional de caracter procesal y sustentico, consignado
para encontrar la eficacia judicial, puesto que es el llamado a (...) otorgar seguridad, tutela y
proteccion para quien es o tiene la posibilidades de ser parte en un proceso” (Corte
Constitucional del Ecuador, 2015, pag. 10). El debido proceso, aunque no es el eje central de la
tematica, nos da el perfilamiento para el analisis de la Tutela Judicial Efectiva resultante de un
imperativo desarrollo, donde a lo largo de los parrafos siguientes, se podria encontrar una posible

vulneracion de derecho.

El Unico organo capaz de comprender a la Tutela Judicial Efectiva en su totalidad y que a
Su vez estd capacitado para interpretar su alcance es la Corte Constitucional del Ecuador (en
adelante CCE) puesto que tiene capacidad de emitir jurisprudencia constitucional vinculante, ya

que, de acuerdo a nuestra carta magna ademas de las atribuciones que le son conferidas por la ley
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esta ser la maxima instancia de interpretacion a nivel constitucional, e inclusive de los tratados
internacionales de derechos humanos que se encuentra ratificados por el Estado por medio de sus
dictdmenes y sentencias, y aquellas decisiones que tome tienen caracter vinculante. No obstante,

como aqui se vera, la funcion judicial al igual que la fiscalia, son 6rganos judiciales y estos, estan

llamados a su observancia.

Metodologia.

El presente estudio esta sustentado en la revision bibliografica especializada,
jurisprudencia y normativa legal con el empleo del método analitico, comparativo y exegético.
Para ello se recurrié a medios electronicos para obtener toda la informacion necesaria y realizar
todos los analisis correspondientes para la determinacion de las conclusiones necesarias y que

sirva como porte para futuras investigaciones.
Resultados.
La Tutela Judicial Efectiva

La tutela judicial efectiva, en adelante (TJE), es una garantia que el Estado proporciona a
todas a las personas para lograr la justicia, la que a su vez constituye el “orbe de los valores
juridicos, sensu stricto, se reduce a un valor tnico: la seguridad juridica” (Millas, 1970), esa
seguridad juridica es la base de esa justicia transformadora que se traduce para los operadores de

justicia en la basqueda de la verdad, a ser demostrada en juicio.

Establecida en la Constitucion de la Republica de Ecuador de 2008 en adelante (CRE), a

la TJE se la puede entender desde dos perspectivas advertidas por la doctrina. Por una parte y
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desde la optica del individuo, se trata de “un instrumento indispensable para lograr la reparacion
de sus derechos e intereses, cuando estos se vean afectados por una actuacion u omisién de una o
varias personas privadas, fisicas o juridicas, o de un ente publico, contraria al ordenamiento
juridico” (Carrasco Duréan, 2014)a. En este caso como se nota, infiere una garantia o derecho que
tiene la persona para efectivizar el acceso a la justicia. Por otro lado, y desde la Optica del
Estado, es “el medio a través del cual la Constitucion y las demas normas del ordenamiento
juridico se hacen efectivas, mediante su aplicacién a situaciones particulares, en el marco de las

controversias sometidas al conocimiento y la decisién de los 6rganos judiciales.” (Carrasco

Durén, 2014)b. Como se observa, la doctrina sugiere una doble vision, subjetiva y objetiva.

La CRE es el instrumento que efectiviza a la TJE como una garantia de contenido
multiple que protege derechos e intereses de todas las personas, lo que la torna amplia, por lo
que, se hace necesario su division en tres momentos “el primero relacionado con el acceso a la
justicia; el segundo con el desarrollo del proceso en estricto cumplimiento de la Constitucion y la
Ley y en un tiempo razonable, y el tercero en relacion con la ejecucion de la sentencia”
(Gonzélez Pérez, 2001, pag. 57), criterio ademas adoptado por la propia CCE como una sintesis
que denota el contenido dividiéndola en 3 objetivos, acceso a la justicia “derecho esencial
mediante el cual se garantiza el goce efectivo de los demas derechos y libertades” (Sentencia N.°
133-17-SEP-CC, 2017)a, desarrollo de un proceso “que las autoridades jurisdiccionales en su rol
de directores del proceso se encuentra en la obligacion principal de velar, garantizar el
cumplimiento irrestricto de las reglas del debido proceso de las partes intervinientes en el
proceso” (Sentencia N.° 133-17-SEP-CC, 2017)b y en relacion con la ejecucion de la sentencia,

hecho que va maés alla del cumplimiento de las resoluciones judiciales, el parametro de justicia
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implica algo més importante, algo que busca todo individuo al acceder a la justicia, una solucion

fundada en derecho.

La TJE al ser considerada como “una garantia constitucional que tiene por objeto tutelar
los derechos de las personas frente a posible arbitrariedades” (Sentencia N.° 050-15-SEP-CC,
2015), se constituye como un derecho que tiene toda persona para acudir a los érganos judiciales
competentes y obtener de ellos una contestacion bajo las garantias del debido proceso, en este
sentido el derecho se extiende a cualquier autoridad dentro del nucleo jurisdiccional ya que se
“impone a los o6rganos del sistema de administracion de justicia” (Sentencia No 088-14-SEP-CC,
2014). En este contexto, queda esclarecido que no solo es una atribucién del juez, sino que
involucra a todo el plano judicial, tanto a jueces, fiscales y a todo el sistema de administracion de

justicia, lo que la distingue, ademas, del debido proceso pese a estar intimamente ligados.

El ciudadano acude ante los 6rganos judiciales pertinentes, y lo hace con la busqueda de
la proteccion juridica de sus derechos, estas lineas cobran mayor importancia, si podemos
ejemplificarla, en el Derecho penal, donde el Estado utiliza su poder en su forma més absoluta al
imponer sanciones y castigar infracciones que atenten en contra de los derechos y libertades de
todas las personas, pero, todo este poder esta limitado por el principio de minima intervencion
penal, que segin el COIP “esta legitimada siempre y cuando sea estrictamente necesaria para la
proteccion de las personas. Constituye el ultimo recurso, cuando no son suficientes los
mecanismos extrapenales” (Codigo Organico Integral Penal, 2014). La afectacion de estos
principios, implica ir en contra y desestimar a los individuos a los que él debe la proteccion de

sus derechos, ya sea actuando o dejando de actuar. En el sentido més puro, es la traduccion de
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optimizar y en lo que a doctrina se refiere “los derechos fundamentales tienen el caracter de
principios y los principios son mandatos de optimizacion” (Alexy, 2004) El derecho contenido

en la norma juridica vigente o a su vez en la creacién de nuevos contextos juridicos, que

concluyan con una resolucién ajustada al derecho con un claro contenido de justicia.

Hay que tomar en cuenta que, en el sentido amplio, la TJE a partir del 2008 es un derecho

de contenido mdltiple, que conforme al art. 75 de la CRE, garantiza a toda persona el:

“(...) derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de
sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en
ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales seréd

sancionado por la ley.” (2008)

Finalmente, ha de advertirse que la TJE esta intimamente ligada con el sistema procesal
porque se convierte en una guia para la “realizacion de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y
economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la

justicia por la sola omision de formalidades.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Rol de los jueces y fiscales frente a la Tutela Judicial Efectiva

En base a lo hasta ahora analizado, y para ir perfilando el discurso académico hacia la
consecucion de los objetivos, cabe cuestionarse ¢Sobre quienes recae la obligacion de hacer

efectiva esa tutela judicial?
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El Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial (en adelante COFJ) en su articulo 23 establece que,
“la Funcion Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de
garantizar la TJE de los derechos declarados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos o establecidos en las leyes(...)” (2009), al tomar en cuenta
a la Funcion Judicial, debemos apreciar un nuevo esquema de “gerencia”, ésta se encuentra
integrada por la Corte Nacional de Justicia, las cortes, tribunales y juzgados, la justicia indigena,
los métodos alternos de solucién de conflictos y el consejo de la judicatura, esa composicion
incluye a los Agentes Fiscales, es entonces cuando el rol del Fiscal en el sistema penal acusatorio
se activa, por consiguiente, es el Fiscal el encargado de dirigir, coordinar, controlar y ejercer toda

la indagacion e investigacion, el cumplimiento de estas actividades permitiran el debido proceso

dentro del juicio oral.

Un Estado Constitucional de Derechos y Justicia “(...) Se organiza en forma de republica y se
gobierna de manera descentralizada.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008) producto
de una carga ideoldgica mas extensiva y protectora, obliga a un replanteo total para luego de un
tiempo repetirlo con la intencién de ir perfeccionando esta progresiva humanizacion del derecho
hasta concebir a la Tutela Efectiva de derechos, dado su amplio espectro de proteccion, como el
mecanismo constitucional que dota al Estado de una responsabilidad gigantesca, la de responder
de manera juridica, razonable, l6gica y comprensible toda aquella pretensién que tengan las

personas sobre una posible vulneracion de un derecho.

Como se determino en apartados previos, la idea de un desarrollo en cuanto a la tutela efectiva de

derechos se nutre sustancialmente de la realizacion de otros principios constitucionales, como,
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por ejemplo, el principio de acceso a la justicia, el que bajo lineamientos constitucionales es un
derecho de proteccidn, por ende, se constituye en “una herramienta para remover los obstaculos
que se presentan cuando los demas derechos son ejercidos. Entre los derechos de proteccion
encontramos el derecho al acceso a la justicia” (Avila Santamaria, 2012)a; vy el debido proceso
entendido “como una garantia en cualquier proceso judicial, y administrativo; incluso que puede
ser aplicado en cualquier &mbito, publico o privado, y el debido proceso de las personas privadas

de libertad” (Avila Santamaria, 2012, pag. 108)b. En consecuencia, no se puede concebir a la

Tutela Efectiva de Derechos sin la materializacion de estos principios.

La direccion de la actividad procesal recae sobre el Juez como el garante de los derechos, esto se
infiere de la jurisprudencia constitucional cuando se refiere a que “(...) los derechos de las
personas tiene relacion con el derecho de acceso a los 6rganos jurisdiccionales para que, luego de
un proceso que observe las garantias minimas establecidas en la Constitucién y la ley”

(Sentencia N.° 117-14-SEP-CC, 2014).

La “funcién jurisdiccional es competencia primordial para jueces y juezas” (Caso del Tribunal
Constitucional Vs. Pert, 2001) pero, esta se extiende a manera de incluir a “los fiscales, y las
defensoras y defensores publicos que, desde sus respectivos roles, estan vinculados a los
procesos en los cuales el Estado realiza funciones dirigidas a garantizar el acceso a la justicia”
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2013), de ahi que éstos estan obligados a
realizar actuaciones dentro de los procesos donde se discute sobre los derechos de las personas.
Es decir, es tan importante la correcta investigacion por parte del agente fiscal, asi como la

valoracion probatoria por parte del Juez dentro de la etapa de juicio.
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Es imprescindible establecer que, ademéas de todas las facultades que le son otorgadas por la
CRE, en base al COFJ, el Fiscal es obligado a desempefiar su cargo de manera imparcial,
actuando con objetividad y teniendo en cuenta la situacion del procesado y de la victima,
dirigiendo las indagaciones previas al proceso penal, ademas direccionar y promover de oficio o

en su defecto a peticion de parte el actuar procesal; garantizando asi la intervencion de la defensa

de los procesados; aportar pruebas de cargo y descargo, precautelando asi la eficacia probatoria.

No obstante, ¢Qué tan cierta es esta falta de elementos de conviccion y hasta qué punto deja de
ser responsabilidad del agente fiscal como “responsable de la investigacion penal” el que no se
hayan recabado elementos de conviccidn necesarios? En base a la buena fe procesal y otorgando
el beneficio de la duda, podriamos decir que esta peticion amparada en la minima intervencién
penal no vulneraria la tutela efectiva de derechos siempre y cuando esta imposibilidad de obtener
elementos de conviccidn necesarios no sea desvirtuada con la aparicion posterior de los mismos,
lo que demostraria falta de diligencia procesal por parte del agente fiscal, vulnerando el debido

proceso de esta reinterpretacion de la tutela efectiva de derechos.

Como se advirtio supra, la TJE esta dividida en “tres momentos”, por ende, se efectiviza a traves
de todos los operadores de justicia en su diferente actuar, es decir, a) en el acceso a la justicia,
cuando se da el reclamo de la persona a la proteccién de sus derechos vulnerados b) en la etapa
pre-procesal, donde la Fiscalia debera establecer los presupuestos indispensables para poder dar
inicio al proceso penal y de esa manera sustanciar objetivamente el proceso, que dicho
propiamente, “el principio de objetividad no es otra cosa sino la vinculacion de la administracion

al principio de legalidad, es sintesis, todo su actuar debe realizarse a acorde a la ley” (Garcia
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Costa, 2011), finalmente la TJE se encuentra, ¢) en la ejecucion de la respuesta fundada en
derecho. Cémo ya pudimos establecer, la Fiscalia se encuentra involucrada dentro de los tres

momentos, por lo tanto, estd sus atribuciones como érgano de la funcién judicial, proteger el

derecho a la TJE.

La CRE establece dentro las atribuciones de la Fiscalia una especial atencion a todos los
derechos de la victima, en tal sentido el fiscal durante el proceso debe ejercer la accion penal
publica respetando los principios orientadores del derecho penal y sobre todo atendiendo al

interés publico y derecho de las victimas, entre los que se destacan, la TJE.

Delito de lesiones versus asesinato en grado de tentativa

Siguiendo la linea de nuestro ordenamiento juridico el COIP, no establece una definicion propia
de lesiones simplemente se limita establecer el injusto cuando el art. 152 refiere “la persona que
lesione a otra”, y ya en sede doctrinaria, se la suele precisar como “un dafio en el cuerpo o bien
un dafio en la salud” (Soler, 1945). Ese dafio, bien estaria dado por “golpear, herir o maltratar de
obra a otro” (Politoff, Matus, & Ramirez , 2005), en esta ruta definiremos esos tres puntos: a)
Herir, que se traduce en romper partes del cuerpo con un instrumento que penetre, lastime o corte
extremidades, piel o partes del cuerpo, b) Golpear, consiste en el encuentro de dos cuerpos en el
espacio en forma repentina y violenta y c) Maltratar, significando el sufrimiento o la intencion de
causarlo en una persona. (Obreque Oviedo, 2002). Al establecer que las lesiones son la intencién
de causar darfio, la doctrina nos menciona que, “las lesiones son cualquier acto que ocasione en
el cuerpo de otro algun dafio o dolor fisico, o perturbacion en su mente; con tal que al ejecutarlo

no haya intencion de dar muerte, ni resultados letales.” (Zavala Baquerizo, 2005).
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Alonso de Escamilla, al referirse a las lesiones las considera como “El menoscabo de la
integridad corporal o de la salud fisica o mental causado por cualquier medio o procedimiento”
(2013)a, asi se establece que cualquier dafio a la salud por cualquier método se configura como
una lesion; ademas “todo dafio causado a la integridad corporal o a la salud de la persona por
medios mecanicos, quimicos y virulentos, o de cualquier orden materia.” (2013)b, ambos puntos
establecen que cualquier dafio a la salud o a la integridad fisica, se convierten en una lesion, la
doctrina establece sobre el dafio salud que, “un desorden en el equilibrio fisiologico es ya una
alteracion propia a la salud” (Reynoso Davila, 2006), por ende, al ocasionar dafio a la integridad
fisica 0 a la salud, se creeria que ya se encuadraria el tipo de lesiones, no obstante el hecho se
materializa siempre y cuando sea sin intencion de causar la muerte, puesto que la figura genérica

del delito de lesiones tener la intenciéon de causar dafio en el cuerpo o un dafio a la salud.”

(Labatut Glena, 2000) .

Respecto del bien o bienes juridicos protegidos por el delito de lesiones, van desde la proteccion
a la integridad fisica al evitar que en el cuerpo se cause un dafio o dolor fisico, hasta la
proteccion psiquica, que significa la proteccion de perturbaciones mentales, siempre y cuando,
como ya fue mencionado en lineas anteriores, no exista la intencion de dar muerte o propiamente
dicho, buscar resultados letales (Zavala Baquerizo, 2005). Ademas de estos indicadores, en
nuestro ordenamiento juridico se establece que protege hasta la integridad personal en general.
En muchos de los casos, el dafio fisico constituye un doble dafio no solo de carécter corpéreo
sino también psicoldgico, el bien juridico protegido en el delito de lesiones es la integridad y
salud personal, puesto que al entendemos la doble vertiente del ser humano, fisica y mental

(Sigiienza Bravo, 2003). Por su parte, la integridad corporal es un bien protegido, ya que desde el
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punto de vista fisioldgico, protege los Organos del ser humano, y desde el psicolégico, el

equilibro de la salud mental (Etcheberry, 1998).

El COIP en el Art. 152 sefiala cinco reglas que conforme a la gravedad aumentan la pena en caso
de lesiones, gravedad que también sirve para perseguirlas penalmente ya como delito de accidn
publica, ya como delito de accion privada. En cuanto a los delitos de accion privada, estos se
catalogan asi porque no existe un interés de caracter publico para el castigo de su autor. No tiene
un relevancia en cuanto a la afectacion general, son delitos que suelen tener a un particular
ofendido, y es este, quien puede decidir sobre la conveniencia, u oportunidad de someter su
situacion a un proceso (Matusan Acufia, 2013), estas son las lesiones producidas a la victima que
ocasionen un dafio, enfermedad o incapacidad de a) cuatro a ocho dias o b) de nueve a treinta
dias, y de acuerdo a lo establecido en el art. 410 del COIP, esta accion corresponde Unicamente a
la victima, mediante querella, entonces, la accion privada, se identifica como un derecho de
caracter subjetivo que tienen cada ciudadano para la producir la iniciativa procesal, y una vez
comenzada la misma, intervenir en caracter de acusadores. La accidén privada “podria ser
identificada como un derecho subjetivo de todos los ciudadanos a la iniciativa procesal penal vy,
una vez comenzado el proceso, a su intervencion como acusadores en é1” (Pérez Gil, 1997). Para
los propositos de este estudio en cuanto a la prescripcion del ejercicio de la accion privada, en
base a lo establecido en el COIP, la accidn prescribird en el plazo de seis meses, tiempo que se
contara a partir del cometimiento del delito si no se ha iniciado proceso penal, prescripcion se

producira transcurridos dos afios a partir de la fecha de la citacion de la querella.
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Las lesiones como delitos de accién publica le corresponde al Ministerio Publico, su impulso
procesal de oficio (Matinez Brenes, 1981), ya que la accién publica es “aquella en la cual la
iniciativa ¢ impulso del proceso penal dependen del Fiscal” (Rombold & Reboiras, 2008). Las
lesiones que caben dentro de este ejercicio corresponden a un dafio incapacidad o enfermedad
que van de treinta y uno a noventa dias, que produzcan en la victima una enfermedad grave o una
disminucion de sus capacidades fisicas 0 mentales que no superen los noventa dias y las que
produzcan enajenacion mental, que se base en la nulidad de la inteligencia o la voluntad (Serrano
Gobmez, 1985), incluyendo, perdida del habla, inutilidad para el trabajo que segiin Rojas es el
“dano que impide toda clase de trabajo, con independencia del oficio habitual del herido”
(Chiappin, 2016). También aquellas que producen incapacidad permanente que disminuyan o

anulen de alguna manera su capacidad laboral (Pardo, 2015). Ademas, pueden producir la

pérdida o inutilizacion de algun érgano o alguna grave enfermedad transmisible e incurable.

De su lado, el asesinato sustancialmente mantiene una aparente similitud al delito de homicidio,
que, en virtud de lo expresado por el COIP consiste en la muerte de una persona por parte de
otra. Mientras que el homicidio doctrinariamente es la intencién de causar la muerte y que la
muerte sea el resultado que busca el sujeto activo (Torres Sandoval, 2014) sin la afluencia de
sucesos perjudiciales, este tipo penal solo exige como resultado la muerte de otra persona, sin
que exista algin otro elemento de tipo objetivo (Fernandez Lavayen, 2017). Es decir, que no
existan circunstancias que agraven el hecho, a diferencia del asesinato, que, siguiendo nuestro
ordenamiento juridico, la CCE nos dice que el asesinato existe cuando hay “(...) una mayor
intensidad del proposito criminal, por los medios perjudiciales utilizados de un modo especial o

por la inconfundible malicia y peligrosidad que se revela; por todo ello, con acierto se sefiala que

Revista Cientifica Mundo de la Investigacion y el Conocimiento. 3 (1). pp. 126-150 B



La vulneracion a la tutela judicial efectiva por la imputacion incorrecta de un
delito

Vol. 3, num. 1., (2019)
Briones Nufiez Nicolas David; Ortiz Samaniego Juan Andrés; Suqui Romero Gabriel Yovany
no existe el asesinato imprudente, ya que lleva siempre aparejada la intencionalidad.” (Sentencia

No. ° 171-16-SEP-CC, 2016). EI COIP en el articulo 140 establece diez circunstancias para que

el homicidio sea sancionado como asesinato.

El bien juridico que protege el asesinato es el mismo que protege el homicidio, el derecho a la
vida, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos establece que “Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir

del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente” (2014)

Al hablar de la posible vulneracion en la proteccion del bien juridico, en el caso del asesinato
departimos sobre la proteccion al derecho a la vida y en las lesiones a la integridad personal, y
como manifiesta Aguilar, “la victima se halla estrechamente unida al bien juridico, al ser ella
quien sufre directamente la accion u omision lesiva” (2009). Sin duda, la doctrina ha establecido
diferentes concepciones, en ese sentido, para Mendelsonhn, la victima incluye al “individuo o
colectividad en la medida en que estd afectada por las consecuencias sociales de sufrimiento,
determinado por factores de origen muy diverso, fisico, psiquico, econémico, politico o social;

asi como el ambiente natural o técnico” (1981)

Pero, ¢Qué pasaria si el asesinato no llega a consumarse?, en este caso, hablariamos de una
tentativa en cuanto a la vulneracién del bien juridico que se pretende proteger. La tentativa es “la
no realizacion del hecho punible por circunstancias o contingencias ajenas a la voluntad del
agente” (Vasquez Abad, 1962), con la tentativa de asesinato se estaria cumpliendo la parte
subjetiva del tipo, esto seria actuar con dolo, es decir, con el pleno conocimiento de los hechos y

la voluntad realizar los mismos (Diaz Pérez, 2010), en consecuencia, si no existe el dolo, que en
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el caso de asesinato seria la intencion de matar o los indicios claros que establezcan la finalidad

de provocar este resultado, no hay tentativa.

Respeto del bien juridico en el asesinato, existe uniformidad en afirmarse que es el derecho a la
vida y en las lesiones a la integridad personal. La victima se halla estrechamente unida al bien
juridico, puesto que es ella quien sufre directamente la accién u omision de carécter lesivo
(Aguilar, 2009). Sin duda, la doctrina ha establecido diferentes concepciones. Asi, para
Mendelsonhn, victima es “individuo o colectividad en la medida en que esta afectada por las
consecuencias sociales de sufrimiento, determinado por factores de origen muy diverso, fisico,
psiquico, econdmico, politico o social; asi como el ambiente natural o técnico” (1981), la victima
se caracteriza por el rol que desempefia desde el momento la denuncia inicial y en su

participacion a lo largo del proceso penal como testigo” (Cuarezma Teran, 1996).

Es evidente que, a fin de que se atribuya el cometimiento del delito exista una relacién de
causalidad, sin nexo causal el resultado apareceria como un acontecimiento totalmente aislado y
erratico del comportamiento del sujeto y sin que el mismo tenga relacion alguna (Suprema Corte
de Justicia de la Nacion Mexicana, 2018). En nuestro ordenamiento juridico, el COIP plantea
que, los elementos probatorios deberan tener un nexo causal entre la infraccion y la persona

procesada.

Analizados los aspectos de cada tipo penal, el bien juridico protegido y el nexo causal, deviene
una pregunta, ¢Qué tan determinante es la consideracion de las lesiones y las circunstancias de
los hechos para decidirse, por el tipo de lesiones o por el asesinato en grado de tentativa? Para

dar respuesta a esta interrogante hay que demarcar la intencion del agente a la hora de realizar el
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injusto del tipo, Serrano sostiene que “la realizacion de las lesiones de determinada forma “(...)
no determina necesariamente que cobren perfil propio con respecto al marco del atentado contra
la vida” (2009), es decir que no necesariamente las lesiones atentan contra la vida como para no
diferenciarlas de un homicidio o asesinato, pero, si la voluntad es matar y no se logra por
cuestiones externas ajenas a la voluntad de algente, y si de hecho solo le causare lesiones, dado
la intencion dolosa dirigida al bien juridico vida, seria asesinato en grado de tentativa. Entonces,
se colige que se trata de dos conductas penales diferentes y auténomas a la hora de su

imputacion, que, de presentarse conjuntas, fuera de los casos de tentativa, seran objeto de anélisis

a la luz de los concursos de infracciones.

La situacion legal de las lesiones va a depender de su gravedad, la que a la postre va a ser que
este delito se ubique o dentro de los delitos del ejercicio publico de la accion, o dentro de los del

ejercicio privado de la accion penal

Por otra parte, se ha de advertir que, la accion penal privada engloba un tipo especifico de
lesiones que son las constituyentes de a) 4 a 8 dias y, b) de 9 a 30 dias de incapacidad, estas se
encuentran incluidas en este aparado por depender directamente “de la voluntad del accionante,
de ninguna manera podria extenderse a delitos que por su intima relacion con la persona, la
existencia humana o su elevado impacto social, no son susceptibles de disposicion, como pueden
ser la vida” (Chaves Pefia, 2013). Es decir, estas lesiones tienen la caracteristica de encontrarse
como las menos lesivas a la persona, para optar por el asesinato en grado de tentativa, las
lesiones deben ser proporcionales al objetivo de afectar la integridad fisica al punto de provocar

la muerte, esto es demostrable mediante el informe médico legal, que segun Yavar “las versiones
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recogidas por parte de la victima no constituyen prueba suficiente para que el fiscal acuse, por lo
que dicha declaracion debe estar soportada por el informe pericial que establece su hubo o no la
materialidad de la infraccion y las distintas circunstancias en la que se realiz6” (1997), para que
exista una clara tentativa de asesinato se debe de haber empleado los actos idoneos con el fin de
dar muerte ya que ese es el propdsito del asesinato, el delito no se funda en el resultado sino en la
intencion de dar muerte; en el delito de lesiones la intencién como proposito final es dafiara la

integridad corporal sin la intencién de acabar con la vida, la naturaleza de las lesiones inferidas

marcan un clara intencién de lo que el autor quiso hacer.
Conclusiones

La TJE es un derecho que comprende un amplio espectro de proteccion con reconocimiento en la
Constitucion de Ecuador. Reconocimiento que se debe en parte a la fuerte carga dogmatica que
introdujo el garantismo como motor ideoldgico de la Carta Magna. Esta nueva concepcion se
encuentra repotenciada por el sistema juridico ecuatoriano, lo que conlleva que esta garantia este
inmersa dentro de los procesos donde se vean involucrados los derechos de las personas, por lo
que, es correcto concluir que la TJE es un derecho que debe estar presente para los usuarios del
sistema penal en las etapas de acceso, proceso y respuesta fundada en derecho, misma que debe

cumplirse.

La normativa constitucional y legal ecuatoriana exige a los jueces la obligacion de velar por el
ejercicio de esa tutela, pero también al determinar al fiscal como parte de la funcion judicial, le
compete a éste ejercitar su cumplimiento en sede penal. Y es que precisamente, entre las

obligaciones de la fiscalia estd la de acusar delitos de accion publica, lo que conlleva a una
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observacion directa del acceso a la tutela judicial. Pero también la fiscalia debe guardar
observancia de los principios procesales garantizados en el art. 5 del COIP, entre ellos el de

objetividad que le permitird acusar, pero también abstenerse de hacerlo cuando la evidencia asi

lo establezca.

En ejercicio del deber de acusar en nombre de la sociedad, el fiscal requiere preparacion
constante cualificada toda vez que en sus manos esta la carga de la prueba, por ende, su
actuacion debe ser observando dos cuestiones: a) “tino” para que apenas tenga conocimiento de
un posible delito en donde la victima no ha podido determinar si se trata de uno de accion
publica o privada, si la situacion o los hechos son confusos u oscuros, disponer diligencias
inmediatas para visualizar la naturaleza del delito y el ejercicio de la accion y por ende disponer
su inicio 0 no como ejercicio publico. Y esto porque si se trata por ejemplo, de un delito de
lesiones que no superen los 30 dias, que por ende deba sustanciarse al amparo de la accién
privada, puede afectar los plazos de la prescripcién; y por otro lado b) si de todos modos, dado
la complejidad del caso, no ha podido diferenciar al delito entre la accion publica o privada -
cuando uno de ellos se lo ejercita en las dos vias como las lesiones o usurpacion, por ejemplo-, la
prontitud para evacuar diligencias tendientes a su esclarecimiento a fin de precautelar también

los derecho de la victima para que pueda enderezar su accionar por la via correcta.

En conclusion, aunque no sea obligacion exclusiva de la fiscalia asesorar o enmendar errores de
los usuarios concretamente de las victimas de delitos, si le compete actuar con conocimiento,
prontitud y de forma diligente para que como consecuencia de su accionar no quede la victima

sin poder reclamar su derecho cuando la fiscalia ha asumido competencias que no le competen y
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lo que es més, no ha actuado diligentemente para dejar a salvo los derechos. Es en estos casos

donde se tensa con ese actuar de fiscalia, la TJE.
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