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Resumen.

El testimonio anticipado es un medio de prueba comunmente utilizado en los delitos de
naturaleza sexual, porque permite plasmar una prueba que favorece ampliamente a la
victima y que ademés es considerada preponderante para condenar; esta prueba en su
evacuacion vulnera el principio de contradiccion, el derecho a la defensa y por tanto al
debido proceso establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador; es por ello
que es fundamental que la normativa penal ecuatoriana especifique reglas bajo las
cuales debe practicarse una prueba anticipada (TA), y con ello evitar la vulneracion de
derechos y principios fundamentales. La presente investigacion busca determinar si con
la evacuacion del testimonio anticipado en delitos de abuso sexual se estd vulnerando
los derechos del procesado, como el principio de contradiccion, derecho a la defensa y
sobre todo al debido proceso, y con ello ademas identificar si con esta diligencia se esta
respetando al constitucionalismo del derecho penal. Para el efecto, se desarrollé6 una
investigacion descriptiva con un estricto enfoque en los derechos humanos, el
garantismo penal, derecho constitucional, normativa y jurisprudencia nacional e
internacional. Ademas, se presenta un analisis de un caso en concreto y mediante el
método inductivo evidenciar como se esta valorando al testimonio anticipado por parte
de los jueces ecuatorianos. Los resultados de esta investigacion revelan que, si bien el
testimonio es una de las pruebas mas utilizadas en materia penal, por la misma esencia
del ser humano, que hace que creamos en lo que narra otra persona, no podemos olvidar
que el testimonio anticipado nace siendo una fuente de prueba, que debe transformarse
en un medio de prueba para mermar el principio de inocencia, y que esta trasformacién
depende del respeto irrestricto a las garantias fundamentales; es decir esta prueba
siempre debera justificarla necesidad de su anticipo, debera siempre garantizar la
comparecencia del procesado o al menos de su abogado de confianza, y ademas
asegurar la existencia de contradiccion y defensa, siendo estas los Unicos medios

habilitantes para que esta prueba pase a ser valorada en juicio.
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Introduccion

Dentro de esta investigacion se pretende abordar al testimonio anticipado como
un medio de prueba en delitos sexuales, entendiendo que este es un medio probatorio
que se ha establecido dentro del Cddigo Orgénico Integral Penal y que sin duda alguna
intenta favorecer ampliamente a la victima dentro del proceso. Bajo el criterio de la no
revictimizacion se permite que se evacue esta prueba con antelacion y que la misma sea
introducida en juicio sin la posibilidad de ser controvertida, o que sin duda alguna
podria atentar las garantias basicas del debido proceso y el derecho a la defensa de la
parte mas débil del procesamiento penal (encausado).

El principio de contradiccion se vulnera no Unicamente en la etapa de juicio por
ser una prueba que se introduce sin contradecirse, sino que desde su misma evacuacion
en etapa investigativa o en instruccion fiscal. Es comun que se lleve a cabo la diligencia
con asistencia del juez, del fiscal y defensa, y en el caso de que el abogado de la defensa
no compareciere, se nombra un defensor publico para evitar que el procesado quede en
indefension. Méas sucede que muchas veces por no conocer la causa o a su defendido,
aquel no ejerce contradiccion de ningdn tipo en el testimonio anticipado, a sabiendas de
que esta prueba es preponderante para sancionar un delito de caracter sexual.

Esta investigacién me va a permitir determinar si tal como se esta evacuando el
testimonio anticipado de una victima de abuso sexual puede generar una afectacion a los
derechos fundamentales de las partes procesales, ademas se justificara bajo la idea de
determinar si en los casos concretos a analizar se respetan las garantias del debido
proceso Yy de un juicio justo.

Por ello este trabajo se centrard en resolver las posibles tensiones que se
generaran entre el derecho al debido proceso del encausado y el derecho de las victimas
a no ser revictimizadas. En aquel sentido la legislacién ecuatoriana debera establecer los
lineamientos bajo los cuales el testimonio anticipado de la victima debe ser realizado,
porque ello marcaria parametros claros para evitar que quede a discrecionalidad del
administrador de justicia la convalidacion de este medio probatorio, lo que l6gicamente
garantizaria los derechos de ambas partes.
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La presente investigacion se realizara bajo el método general inductivo pues
partiremos del analisis de dos casos concretos, para evidenciar como se est4 evacuando
y bajo qué criterios se esta valorando al testimonio anticipado por parte de los
administradores de justicia ecuatorianos. Ademas, por medio del método dogmatico
juridico analizaremos el marco juridico, la doctrina y la jurisprudencia, tanto del
anticipo probatorio, asi como de los delitos de abuso sexual, para buscar una manera de
optimizar la evacuacion del testimonio anticipado.

En igual forma, los casos seran analizados bajo el método cualitativo que va a
permitir determinar como los jueces valoran al testimonio anticipado en el marco de la
violencia sexual y especificamente en abusos sexuales, examinando si acogen los
parametros constitucionales para dotarle de rango probatorio a una diligencia de
investigacion.

En cuanto a la estructura de este trabajo, dentro del Capitulo | se hara un
abordaje del testimonio anticipado como medio de prueba en la realidad juridica
ecuatoriana, para lo cual se contara con el aporte de la doctrina nacional e internacional
vinculado con el testimonio como medio de prueba valida para posteriormente
descender hacia un anélisis del testimonio anticipado en la realidad ecuatoriana.

En el Capitulo Il se va a realizar un abordaje del testimonio anticipado y su
relacién con los delitos de abuso sexual en el Ecuador considerando que es dentro de
estos delitos en donde se produce con mayor frecuencia el empleo de este medio
probatorio; con este fin se realizara un analisis critico de la normativa que regula este
tipo de medio probatorio y de los vacios normativos existentes en nuestro ordenamiento
juridico. En igual forma se analizard dos casos por delito de abuso sexual en los que se
haya evacuado la diligencia de testimonio anticipado, demostrando mediante estos
ejemplos en concreto las eventuales deficiencias y/o aciertos que la practica de este

medio de prueba alcanza en la sustanciacion de un proceso penal publico.
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Capitulo Primero.

El testimonio anticipado como medio de prueba en la realidad juridica
ecuatoriana

Dentro de este primer capitulo, se abordara el concepto, la naturaleza juridica y las
caracteristicas del testimonio anticipado, lo que nos va a permitir generar nuestra propia
conceptualizacion de esta institucion juridica a traves del analisis de las diferentes
teorizaciones de autores nacionales y extranjeros; ademas se va a desentrafiar su historia
para conocer como el testimonio ha sido una de las herramientas mas utilizadas dentro
de procesamientos penales.

Es de interés ademas estudiar al testimonio anticipado como medio de prueba para
poder evaluar la aplicacion de este en la realidad ecuatoriana y conocer como debe
evacuarse respetando los derechos fundamentales de las partes procesales, para ello
ademés se debe hacer un recuento de los derechos tanto de la victima como del
procesado. Adicionalmente, se realiza un analisis de derecho comparado para establecer
las semejanzas y diferencias en la configuracion del testimonio anticipado en relacion a
legislaciones extranjeras, contrastandolas con lo que sucede en el Ecuador y si el mismo

responde a las necesidades sociales contemporaneas.

1.1. Concepto y naturaleza juridica del testimonio anticipado

Ignacio Tedesco, sostiene que “el proceso penal en términos de ritual judicial, €s un
mecanismo de interaccion social que se asemeja a todo acto dramatico. Que esta
compuesto por tres conceptos esenciales que son: espacio, palabra y ptblico™. En esta
parte de la investigacion nos interesa el concepto de la palabra, “es aquel elemento a

través del cual se encarna y se da sustancia al cuerpo del conflicto. Sin ella, nada se

1gnacio Francisco Tedesco, El acusado en el ritual judicial: Ficcion e imagen cultural (Buenos
Aires: Editorial Puerto, 2007), 275.
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puede expresar, ninguna verdad se puede establecer, ningun conflicto se puede
dirimir?.

Y continta explicando el autor argentino que la palabra “es una manifestacion del
ser, como una experiencia viva, un lazo siquico que nos liga al mundo y del que
queremos obtener todos lo que nos pueda dar’3, por esa razon es la misma naturaleza
humana estd basada en una historia que es narrada, y que brinda un conocimiento del
pasado por medio de alguien que testifica lo que conocid; lo que ningln ser humano se
ha atrevido a cuestionar del todo, pues entonces exterminariamos nuestra propia
historia.

Esto es importante ya que a través de la palabra la humanidad ha podido
comunicarse para poder construir y delimitar los modelos explicativos de su
pensamiento, en especial del derecho, por ello para Genaro Carrio, el lenguaje tiene tres
funciones: la primera, es la descriptiva, que tiene relacién con el conocimiento
cientifico. El segundo, es el que tiene relacion con la forma de expresion de nuestros
sentimientos, de su exteriorizacion, y por ultimo, también se identifica con el uso
directivo del lenguaje, en el cual se utilizan determinadas formulas con el fin de dirigir
el obrar de otras personas.* El primero sera el que tenga relacion con los testimonios en
una forma de descripcion de los hechos que observo la persona y que ademas van a ser
utilizados dentro del proceso penal, el ultimo es el destinado para el derecho en una
forma prescriptiva de mandato, prohibicion y permisiva.

Por ese motivo, la palabra que se expresa a través del leguaje constituye el elemento
esencial de la comunicacion, que debe existir en la relacion procesal penal, y que deben
tener los sujetos procesales. Asi mismo, el proceso penal es a través del lenguaje y
comunicacion esto primero va a determinar el objeto del proceso, y luego el espacio
donde se discutira el conflicto que se le pone ante un juez.

Los componentes de este objeto del proceso, segun el Eric Pérez Sarmiento, son en
primer momento, los hechos imputados, que se debe entender como las acciones u
omisiones que se atribuyan a una persona, con todas las circunstancias de tiempo lugar

y modo. Esto se conoce como la parte objetiva del proceso, el segundo componente

2 1bid., 276.

3 1bid.,277

4 Genaro Rubén Carrio, Sobre derecho y lenguaje (Buenos Aires: Editorial Lexis, 1994) citado
por Ignacio Tedesco, ibid., 277.
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esencial es las identificaciones de las personas, que son consideradas imputados,
acusados 0 sentenciados, esta es la parte subjetiva del proceso. °

Como se ha disefiado dentro de un sistema acusatorio, la manera en que los sujetos
procesales discuten un conflicto es a traves de la presentacion de la prueba pues con ello
ademaés verifican la existencia o no de los hechos imputados, es decir la manera de
proponer un debate dentro de un proceso, es en razén de los elementos que se aportan
como prueba pues con ello la balanza ira sopesando de un lado al otro hasta que defina
qué lado se inclina. Para Eric Pérez Ledesma, la prueba “es un estado de cosas,
susceptible de comprobacion y de contradiccion, que tiene lugar en el proceso de
conformidad con la ley, para producir convencimiento no solo en el juez, sino en las
partes y en el pablico, sobre la veracidad o falsedad de los hechos del proceso.”®

Jordi Nieva Fenoll, considera a la prueba como la actividad que realizan los
sujetos procesales para poder realizar la valoracion en busca de la verificacion de los
hechos y la discusion serd si los mismo se encuentran tipificados como delito en el
codigo penal de la interpretacion con el tipo penal.’

En el Ecuador existe como parte de la actividad probatoria para verificar los
hechos imputados la libertad probatoria que tiene como Unicos limites: la licitud de la
obtencidn de la fuente de la prueba, la idoneidad y pertinencia de los medios de prueba,
la utilidad de la prueba, y las reglas legales de prueba obligatoria y las prohibiciones de
prueba.2 Con esos limites que también son recogidos por la normativa procesal
ecuatoriana debemos explicar que seguin nuestra normativa procesal existen tres medios
de prueba, la pericial, la testimonial, y la documental. En esta parte nos interesa la
testimonial.®

Dentro de la prueba testimonial hay tres clases, el testimonio de un tercero, la
victima y del procesado. Asi mismo, existen limites a la libertad probatoria y para ello
en inicio se debe comprender las diferencias entre fuente de prueba, medio probatorio y
elemento probatorio o hecho probado. La fuente es la persona, el documento o la
evidencia de la cual se puede o debe obtener informacion relevante. El medio probatorio

es lo que dice a través de la palabra y lenguaje comunicando lo que puede ser pertinente

5 Eric Pérez Ledesma, Manual General de Derecho Procesal, 4ta. edi. (Bogota: Editorial lbafiez,
2015),187.

6 1bid.,242.

7 Jordi Nieva Fenoll, Derecho procesal Ill. Proceso penal (Madrid: Editorial Marcial Pons,
2017), 335.

8 Pérez Ledesma, Manual general del derecho procesal, 289.

9 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento 180 del 10 de febrero
del 2014, art. 498
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y util para la relevancia de caracter penal, y por ultimo, el elemento probatorio este se
relaciona con los dos anteriores por cuanto va a ser lo que se pretendid probar o
verificar, es decir, lo que nos puede decir la victima sobre lo sucedido (medio) con el fin
de lo que se quiere probar que termina siendo el elemento de prueba.

Con base en ello, resulta facil comprender que los seres humanos asociamos al
testimonio con el descubrimiento de la verdad porque por naturaleza misma confiamos
unos en otros y tomamos como verdadero lo que narra otra persona. Esto ha dotado de
un fuerte contenido axioldgico al testimonio logrando arraigar fuertemente a este dentro
de la cotidianidad de la sociedad y dentro de los ordenamientos juridicos estatales.
Incluso, es por ello que el testimonio es un medio probatorio considerado como uno de
los méas idoneos® en procesamientos penales, pues quien narra estad brindando al
juzgador conocimiento de su experiencia, lo que va a permitir que el receptor pueda
hacer un traslado temporal a los hechos teniendo claridad al juzgar.

Para Cafferata “Testimonio es la declaracion de una persona fisica, recibida en el
curso del proceso penal, acerca de lo que pueda conocer por percepcion de sus sentidos
sobre los hechos investigados, con el proposito de contribuir a la reconstruccion
conceptual de estos”,'! es decir, el testimonio es una prueba que le permite al
participante de un hecho delictivo hacer una narracion acerca de lo que conoce, para
brindar un conocimiento exacto de los hechos al juzgador. He ahi la importancia de la
credibilidad®? veracidad de los hechos narrados pues mediante estos el juzgador va a
infundir su decision.

Por las caracteristicas mismas del testimonio este suele ser sujeto de controversias,
ya que depende muchas veces del testigo y de la manipulacién que este hace a la
informacién, lo que puede generar en un error para el juzgador pues el testimonio
rendido con falta a la verdad puede convertirse en uno de los elementos claves al

momento de dictar sentencia.

10 Segun la epistemologia, existe varios métodos que le ayudan al ser humano a conocer, el
primero es el conocimiento cientifico, el calculo y de la autoridad (este abarca los testimonios de los
peritos, de los testigos, de la victima y del procesado), estos son los méas confiables, los menos confiables
es la intuicion y la fe.

11 José Cafferata Nores, La prueba en el proceso penal, 3ra. edi. (Buenos Aires: Ediciones de
Palma,1998), 94.

12 Debemos aclarar que no se debe utilizar actualmente el termino de veracidad, sino de
credibilidad, por ese motivo, lo que se busca actualmente en el testimonio que este sea creible y que el
Juzgador puede tener criterios objetivos, para que pueda valorar el mismo. Ademas, este autor nos indica
que se pasé de la credibilidad del testigo a la credibilidad del testimonio. Es decir, se dejé de lado la
importancia a los aspectos conductuales del declarante. Por lo que el contenido del medio de prueba que
se esta exponiendo con su declaracion. Nieva Fenoll, La valoracion de la prueba, 219-20.
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Para Jorge Arenas, “la condicién del testigo se adquiere facticamente desde cuando
se ha tenido conocimiento de un hecho y procesalmente cuando mediante providencia
judicial se ordene a esa persona deponer en el proceso”*3. Es entonces que esa condicion
de testigos obliga a comparecer a un proceso y decir lo que conocen para apoyar al
esclarecimiento de la verdad o la verificacion de los hechos que se pretende probar con
relevancia juridico penal, siendo este un deber ineludible cuando se ha presenciado un
acontecimiento. Nunca un testigo esta en la facultad de negarse a testificar sobre lo que
conoce, y en los casos en que pese a ser llamado mediante providencia judicial este no
comparece, los juzgadores estan facultados a obligar a su comparecencia incluso con la
fuerza puablica pues los administradores de justicia deben buscar todos los medios
idoneos para poder apoyar su decision final.

Es entonces que el testimonio es un medio de prueba que va a permitir a un testigo
expresar lo que ha percibido por medio de sus sentidos. Por lo general se realiza por
medio de una narracién en donde este puede expresar sobre lo que conoce y ponerlo en
conocimiento del tercero imparcial (juez), pero esta narracion no puede ser valida por si
sola, sino que necesita pasar por mecanismos que permitan evidenciar su veracidad,
para que sean considerados elementos veraces de condena o de absolucion.

En ese orden de ideas, la prueba es una actividad relevante y que va de la mano con
la tipificacion de la conducta humana en la ley penal. Incluso esta actividad viene unida
como lo sostiene Jordi Nieva Fenoll, con la valoracion, con los criterios objetivos en los
que se debe sustentar el juez para darle credibilidad a la prueba testimonial y con ello
lograr una sentencia con eficacia juridica.

Este autor espafiol, determina cuatro criterios: 1. La coherencia de los relatos, 2. La
contextualizacion del relato, 3. La corroboracion periférica, y 4. La existencia de
detalles oportunistas a favor del declarante!*. Con estos criterios, lo que hace es
sustentar su posicién en cuanto a lo dicho, que se pasé de la credibilidad del testigo, que
se refiere a los comportamientos de conducta como el estado nervioso, su actitud de
inseguridad, es decir, que tiene relacion con la psicologia del testimonio, sino que mas
bien debe ser por la credibilidad de lo que puede aportar a través de su medio probatorio

0 narracion.

13 Jorge Arenas Salazar, Pruebas penales, 2da. edi. (Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, 2003),
121.
14 Nieva Fenoll, Valoracién de la prueba, 224 — 29.
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Con estos criterios el juez debe valorar la prueba testimonial que se practica y se
introduce a través del interrogatorio y del contrainterrogatorio. ¢en qué consiste cada

uno de estos criterios?:

1. Coherencia del relatado

Esto tiene que ver como dice, el autor espafiol que el relato tenga una buena
estructuracion desde el punto de vista 16gico’®, es decir, que debe ser respetando las
reglas de la ldgica sin contradicciones, comprensibles, pueden tener el aporte de la
veracidad, pero, cuando unas declaraciones contrastan con otra del mismo sujeto, existe
evidencia de que algo esta fallando en esa declaracion.

Explica Nieva Fenoll, que una declaracién coherente no es sindbnimo automatico de
veracidad, ya que se debe tener en cuenta que existe la memoria y la reconstruccion de
los recuerdos que puede haber cuestiones que no tengan ninguna relacion. Ademas, que
si tiene demasiada perfeccion desde el punto de vista formal no se podra tener como
auténtica. La manera en que el Juez, debe valorar para determinar la coherencia en un
testimonio o la falta de esta misma es lo que termina formando una hipétesis, que luego

se trasforma en un elemento de prueba.

2. La contextualizacién del relato

Este criterio tiene referencia con el relato que hace la persona ofreciendo detalles de
un marco o ambiente en el que se habrian desarrollado los hechos del relato. Esto quiere
decir, que la contextualizacion debe describir datos del ambiente vital, espacial o
temporal en el que los hechos tuvieron lugar.

Dicho de otro modo, es la manera en que el testigo se sitla nuevamente en el hecho,
y empieza a recordar detalles minimos que, aunque parezcan sin importancia son los

que permiten que el juez llegue a la conviccion de un testimonio.

3. Las llamadas corroboracion periféricas

15 1bid, 225.
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Esto tiene que ver cuando el relato de un declarante debe ser corroborado por otros
datos que, indirectamente, acreditan la veracidad de la declaracion. Puede ser de otros
testimonios o de hechos que pudieron suceder al mismo tiempo que el hecho principal

que se esta enjuiciando.

4. Laexistencia de detalles oportunistas a favor del declarante

Es cuando se hace comentarios que pretende beneficiar a la persona sea este la
victima o el procesado. Ya que con ello pierden su objetividad, que pueden conducir a
la falsedad.

En efecto cuando un testigo relata hechos que buscan favorecer a una de las partes,
evidencia que su testimonio es parcializado, lo que le da al juez una idea clara acerca de
la fuente de la prueba y la manera en que debe valorar a esta.

Con todo lo antes dicho entendemos que, bajo todos estos criterios, es que un juez
hace un verdadero ejercicio de valoracion de un testimonio, a fin de que este sea
considerado como prueba veras dentro de un proceso, y que esta pueda ser un elemento
fundador de condena o absolucion. Pero antes de ello debemos desarrollar el origen
historico del testimonio anticipado.

1.1.1. Antecedentes historicos

Histoéricamente el testimonio es una de las pruebas mas utilizadas por el derecho
“por cuanto se trata de una consecuencia natural del empleo de la palabra hablada como
forma de comunicacion, entre los hombres. El testimonio es un medio de prueba tan
viejo como la humanidad y el mas antiguo junto con la confesion™, lo que ha sucedido
es que con el transcurrir de los afios se ha ido estableciendo reglas para su evacuacion y
su valoracion que han permitido que esta se vaya encuadrando a las necesidades del
sistema judicial contemporaneo.

A pesar de que con el avance de la tecnologia y la globalizacion han ido
apareciendo medios electronicos y tecnolégicos que permiten la existencia de nuevos
medios probatorios como es el caso de las pruebas periciales, el testimonio sigue siendo

la prueba mas utilizada, mas aun en materia penal, en donde se entiende que el testigo

16 José Cafferata Nores, La prueba en el proceso penal, 3ra. Edi. (Buenos Aires: Ediciones de
Palma,1998), 93.
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puede expresar con claridad lo que percibié de manera directa, por lo tanto, es una
prueba que brinda mas claridad sobre los hechos, y permite al juez llegar a una certeza
absoluta sobre la culpabilidad o la inocencia de una persona.

La prueba anticipada aparece en los codigos procesales italianos alrededor del
afio 1807, en el modelo de justicia penal acusatorio formal o mixto, su aparicién se
remonta a la idea de la equiparacion de las diligencias de investigacion con las
probatorias, es decir se buscaba dotar del mismo valor probatorio a las diligencias
hechas en una etapa de investigacion en relacion con las diligencias dadas en etapa de
juicio.t’

La prueba testimonial anticipada es “una institucion que ya existia en el Derecho
Romano, en el canonico y en el francés: tienen antecedentes en las leyes de partidas
(Ley 2?2 Titulo 16, partida 3a), la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de 1855,
también la establece”.!® Este tipo de prueba ha existido desde el mismo derecho
romano, l6gicamente que la manera de recepcion no estaba normada, a diferencia de lo
que sucede hoy en dia que en la mayoria de legislaciones se ha tratado de establecer
parametros basicos para la recepcion de un testimonio anticipado pues esto puede
resultar contraproducente para las garantias constitucionales.

Para Boris Barrios, la historia del testimonio debe estar sintetizado en tres
etapas, la etapa de la presuncion de la veracidad, la desconfianza, y la cientifica, la
primera entendida como la etapa en donde se pensaba que quien estaba habilitado para
declarar decia a verdad, entonces se especificaba quienes su testimonio no tenia validez
probatoria, la segunda se debe definir como la etapa en donde ya no se confia en
absoluta en las personas aptas para declarar por lo que se basan en el escepticismo para
valorar esta prueba, y finalmente la etapa cientifica que es la que se vive hoy en dias en

donde por la globalizacion se ha ido desarrollando métodos para identificar que quien

" 1gnacio Flores Prada, La prueba anticipada en el proceso Penal Italiano (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2011), 42. Edicion digital de Tirant lo Blanch.
Suele haber erradas conceptualizaciones que equiparan a la prueba anticipada y la prueba preconstituida;
por lo que se deja claro que la primera es la que abarca todo tipo de diligencia irrepetible en etapa de
juicio, por lo que se evacua con el animo de preservar la prueba; por ejemplo, un test de alcoholemia; en
cambio la prueba anticipada es la que se da en los casos en los que hay imposibilidad de Ilevar a cabo esta
prueba en juicio, o para evitar que se suspenda la audiencia de juicio, como por ejemplo el peligro de
muerte de uno de los testigos. Maria Victoria Alvarez Bujan, “Reflexiones criticas en torno a la prueba en
el proceso penal espafiol, referencia a la prueba preconstituida y a la prueba anticipada”, Boletin del
Ministerio de Justicia, n® 2180, (2015): 20. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5188644.

18 Jairo Parra Quijano, Manual de Derecho Probatorio (Colombia: Editorial Ancon, 2005), 384.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5188644
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rinde testimonio diga la verdad, asi por ejemplo aparecieron técnicas para valorar
factores externos de la persona o instrumentos tecnolégicos como el poligrafo.*®

La presuncion de veracidad por obvias razones debio dejarse a un lado porque
dotaba al ambito probatorio de un tinte axioldgico calificando a las fuentes de pruebas,
es decir por ejemplo las prostitutas no eran testigos Optimas por la actividad que
desempefiaban. En relacién con la etapa de la desconfianza esta sin duda se vuelve
ambigua porgue ya no se puede partir de la confianza de quien declara en razon de que
el juzgador puede estar en frente de un testimonio preparado y jamas descubrird la
verdad. Finalmente la etapa cientifica es la que guarda méas coherencia porque ha
permitido desarrollar un sinnimero de mecanismos que permiten verificar los relatos de
las personas que sirven como testigos, ya no solo se acude a la sana critica de un juez, o
a su mero criterio, sino que somete al testimonio a herramientas tecnol6gicas probadas,
que descubren los errores o falseos en una narracion, y como es légico, no hace
calificativos a las fuentes de prueba en razén de su apariencia sino Unicamente en
relacion al contexto del relato

El testimonio anticipado como se conoce hoy en dia y desde su nacimiento
mismo especificaba que su realizacion sea con la citacion del adversario, lo que para el
procedimiento actual podria ser la notificacion de la parte contraria, entonces deja en
claro que ni con el pasar de los afios y los avances normativos se puede obviar un
derecho fundamental de que la parte contraria conozca o se le notifique cuando se

recepta este tipo de prueba.

1.1.2. El testimonio anticipado como medio probatorio

Parra define a los medios probatorios como las herramientas que le permiten al
administrador de justicia tener conocimiento de hechos que desconocia, entre los
medios de prueba podemos encontrar la declaracion, pericias, los testimonios, la
inspeccion judicial, los documentos e indicios.?°

Al mismo tiempo, Jauchen analiza a la prueba como “el conjunto de razones que

resultan del total de elementos introducidos al proceso y que le suministran al juez

19 Boris Barrios Gonzales, El testimonio Penal (Colombia: Editorial Ancon, 2008), 6.

20 parra Quijano, Manual de Derecho Probatorio,283. Acerca de los medios de prueba véase
también, Claudio Meneces Pacheco, “Fuentes de prueba y medios de prueba en el proceso civil”, ius et
praxis, n° 2 (2008): 4.
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S071800122008000200003&Ing=es&nrm=iso
&tIng=es.


https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S071800122008000200003&lng=es&nrm=iso&tlng=es
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S071800122008000200003&lng=es&nrm=iso&tlng=es
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conocimiento sobre la existencia o inexistencia de los hechos que conforman el objeto
del juicio sobre la cual se debe decidir’?. Es decir, mediante la prueba el tercero
imparcial va a conocer y a participar de un hecho en el que no estuvo presente y en base
a este conocimiento debera fundar una decision. Este es un derecho fundamental, pero
un derecho de garantias, es decir, las pruebas pueden practicarse en el margen del
respeto a los derechos y garantias de las partes porque este no es un derecho absoluto e
incondicional, sino que debe estar en acomodo con lo que dicta la ley. %

La prueba es un derecho que poseen las partes de utilizar cualquier medio probatorio
para lograr convencer a un juzgador acerca de lo que se discute en el proceso?,
entonces representa toda posibilidad de justificar una teoria alegada por cualquiera de
los intervinientes, pero esa posibilidad no es absoluta porque es un derecho sujeto a
derechos, es decir con limitaciones.

Dentro de estos limites podemos encontrar a los intrinsecos, los inherentes a la
actividad probatoria, entre los que encontramos la pertinencia, utilidad y necesidad; 1)
la pertinencia como la capacidad de aportar lo que logre convencer a los juzgadores y
ademas lo que resulte coherente con los hechos materia del proceso, 2) la utilidad como
la idea de que se aporten pruebas que contribuyan a esclarecer lo hechos, y 3) la
necesidad entendida desde la idea de no aportar pruebas sobre hechos probados en
abundancia, y los extrinsecos que tratan acerca de los requisitos legales de la prueba y
dentro de estos encontramos a los limites 1) genéricos para todas las pruebas, que son

los que tienen relacién directa con las normas procesales, que ademas tratan del tiempo

2l Eduardo Jauchen, Tratado de la prueba en materia penal (Buenos Aires: Editores Rubinzal
Culzoni,1994), 19.
La prueba es un derecho que poseen las partes para lograr convencer a un juzgador acerca de lo que se
discute en el proceso; entonces representa toda posibilidad de justificar una teoria alegada por cualquiera
de los intervinientes; pero cuando se habla de toda posibilidad no como un derecho absoluto, sino como
un derecho sujeto a derechos, es decir con limitaciones. Pedro Luis Garcia Mufioz y otros, Estudios sobre
la prueba penal, volumen I, Actos de investigaciones y medios de prueba en el proceso penal:
competencia objeto y limites (Madrid; Editorial La ley, 2010), 29

22 Eduardo Urbano Castrillo, La valoracion de la prueba electrénica (Valencia: Tirant lo Blanch,
2009), 11. Edicién digital de Tirant lo Blanch.
En relacién con la libertad probatoria no tratamos de una libertad sin medida porque todo medio de
prueba y animo de recabar informacidn, implica injerencia en un derecho del procesado, por lo tanto,
debe siempre existir un campo de juego mismo que no puede sobrepasar el &nimo de investigacion del
Estado; por ello toda actividad probatoria debe estar autorizada en la ley de forma especifica y taxativa
(principio de reserva de ley).Gabriel Pérez Barbera, “Libertad probatoria y reserva de ley:
“autodeterminacion informacional “como derecho fundamental del imputado” en Fundamentos del
derecho probatorio en materia penal (Directores Kai Ambos /Ezequiel Malarino, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2019), 17. Edicion digital de Tirant lo Blanch.

23 Pedro Luis Gracia Mufioz y otros, Estudios sobre la prueba penal, volumen I, Actos de
investigaciones y medios de prueba en el proceso penal: competencia objeto y limites (Madrid; Editorial
La Ley, 2010), 29
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de presentacion de la prueba o la ilicitud cuando se obtiene vulnerando derechos
fundamentales, y 2) especificos para pruebas puntuales por ejemplo puede no evacuarse
un testimonio, si hay una excepcion al deber de declarar para una persona.?*

En un sistema garantista la prueba es el medio eficaz para llegar a la verdad material
de los hechos y es el medio idoneo para que el juez tenga el convencimiento total de la
existencia del hecho, en este modelo la prueba siempre debera ser practicada acorde a
las garantias basicas que dispone la Constitucion, y valorada de acuerdo a su legalidad,
autenticidad, sometimiento a cadena de custodia y grado de aceptacion cientifica.

Para Floridn el objeto de la prueba “puede considerarse como posibilidad concreta
de investigacion, o sea como aquello que se puede o se debe probar, o que puede
probarse en relacién con un determinado proceso (objeto de prueba en concreto)”,?
entonces asi entendemos el deber ineludible de probar toda conducta (interna o externa)
que se endilga a una persona, pues es ahi donde se va a encontrar la verdad como
finalidad especifica del derecho penal.

En relacién con lo anterior, conviene tratar acerca de la carga probatoria, y es que en
materia penal y especificamente en los delitos de accién publica esta carga le
corresponde al Ministerio Fiscal, aunado a esto podemos decir que la produccion de la
prueba debe ser de tal magnitud que logre romper la condicién natural de todo ser
humano, que es la de ser considerado inocente en toda etapa del procesamiento penal,
ya lo ha dicho Jauchen “Es el Estado que debe probar su culpabilidad para destruir el
estado de inocencia, incluso debe investigar la posibilidad de que haya existido excusas
y justificaciones alegadas por el imputado....”%, esto de la mano con la obligacion sine
gua non que tiene Fiscalia de realizar una investigacion objetiva que busque no solo los
elementos de cargo sino ademas que encuentre los medios éptimos con los que pueda de
alguna forma atenuarse la conducta atribuida.

Ahora bien, la prueba testimonial es uno de los elementos probatorios més utilizados
dentro de un procesamiento penal por su facilidad de préctica, “el testimonio es el modo
méas adecuado para reconstruir los acontecimientos humanos sobre la base de una

recordacion mas o menos fidedigna de lo acontecido”,?” es el medio mas eficaz en el

24 |bid.,45-58.

% Eugenio Florian, Elementos del Derecho Procesal Penal (Barcelona: Ediciones juridicas
Olejnik, s/d), 311.

26 Jauchen, Tratado de la prueba en materia penal, 39.

27 Ricardo Vaca Andrade, Derecho Procesal Penal Ecuatoriano, 2da.edi. (Ecuador: Corporacién
de estudios y publicaciones, 2015), 429.
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gue una tercera persona trasmite el juez su conocimiento o percepcién acerca de un
hecho o de un acto delictivo del que tiene conocimiento.

No es menos cierto que hoy en dia es una prueba que estd en constante debate por
ser generada por una persona fisica que puede optar por mentir para favorecer a una de
las partes, ello acompafiado de la poca moralidad y la misma naturaleza del hombre, le
ha ido restando fuerza probatoria. La prueba testimonial ha dejado de ser un elemento
suficiente para imponer una condena a un procesado, con lo que ha entrado en
controversia la utilizacion del testimonio anticipado como medio preponderante para
sancionar en delitos de connotacion sexual, pues como es evidente se entenderia que en
algunos casos la ley puede considerarlo primordial y en otros no.

Por otra parte es necesario contextualizar acerca de los testimonios de la victima,
procesado y de un tercero, el primero es el de la victima que comunmente es Ilamada
testigo victima, sin embargo por obvias razones quien es victima del delito sin duda no
es un tercero ajeno al proceso, por lo tanto el analisis deberia estar encaminado a quien
es parte procesal, jamas es un testigo®, por estas consideraciones es que el testimonio
de la victima es considerado un relato parcializado y requiere de mucha atencion y
ardua valoracion.

Para Jordi Nieva Fenoll la valoracion del testimonio de la victima conlleva un
analisis de valoracidn que comprende ausencia de incredibilidad subjetiva, existencia de
corroboraciones periféricas y persistencia de la incriminacion, que no es mas que la
victima no caiga en contradicciones porque esto es lo que va a permitir la validez de
este testimonio para su valoracion en juicio. En relacién con lo anterior, es fundamental
analizar lo que el juez valora como corroboraciones periféricas, ya que no puede tener el
mismo efecto de corroboracién un examen médico o psicoldgico que indique
afecciones, que un testimonio de un tercero que aporta muy poco al proceso y que
ademas es referencial.

Cuando tratamos del testimonio del procesado, es comun que lo explicado en lineas
anteriores vuelva a suceder porque la parcialidad de este en el procesamiento es
evidente, mas aun cuando del testimonio rendido puede ser una prueba de descargo,
pero en la generalidad y por el derecho que asiste al imputado de no declarar en contra

de si mismo o de acogerse al derecho al silencio® los jueces no suelen mostrar mayor

28 Nieva Fenoll, La valoracion de la prueba, 247.
29 Acerca del derecho al silencio podemos mencionar que estd comprendido dentro del derecho a
la intimidad, es decir comprende el derecho a rehusarse a pronunciarse sobre algin asunto. Efrén Rivera
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atencion sobre este testimonio, lo que innegablemente vulnera la equidad entre el
testimonio de la victima y del imputado.

Ahora bien, en relacion al testigo desinteresado, el autor espafiol Nieva es preciso en
explicar que esta dotado de objetividad, por lo tanto, muestra desinterés con el proceso y
puede ser mucho méas confiable a la hora de la valoracion por parte del juez. No hay
certeza alguna de que puede viciarse no por interés en el proceso, sino por efectos
mismos de presenciar un hecho violento y por emociones propias querer que una de las
partes sea la ganadora. Pero sobre estos hay que diferenciar entre los testigos directos,
que son los que presencian los hechos de primer orden por medio de cualquiera de sus
sentidos y vuelven un trabajo menos complejo para los jueces, y los testigos de
referencia que son los que se les ha contado el hecho y como es logico carecen de
confianza para los jueces, llegando al punto de la obligacion agotar en todo lo posible
los testigos directos para evitar valorar a los de oidas.*

El Cddigo Organico Integral Penal del 20143 garantiza como un derecho de la
victima, el evitar la confrontacion visual con el procesado por lo que se permite la
recepcion del testimonio anticipado en camara de Gesell, por video conferencia o por
otros medios que garanticen este derecho siempre y cuando se respeten todas las
garantias del debido proceso, empero por la naturaleza misma de este testimonio es muy
comun que se haga en la brevedad posible con lo que muchas veces se evacua sin apego
irrestricto de las garantias constitucionales basicas.

La Corte Constitucional italiana ha analizado acerca de los casos en los procede 0 no
la prueba anticipada y ha indicado que la anticipacion probatoria debe realizarse para
casos especificos por ejemplo cuando la fuente de prueba testimonial (victima o testigo)
corre riesgo y también cuando la integridad del testimonio esta en peligro, como por
ejemplo con los testimonios de los menores de edad. Sobre otros delitos esta prueba no
cumple su identidad es por ello que cuando se utiliza el testimonio anticipado de manera
amplia para todo tipo de victimas y para todo tipo de delitos se tergiversa la esencia de

la utilizacion del testimonio anticipado que lo que busca es la proteccion psicologica del

Ramos, “El derecho y el Silencio” , Revista sobre ensefianza del derecho de Buenos Aires, n° 30 (2017):
68. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6553939. Puede consultarse también en Cristian
Ramirez Tagle, “Derecho a Guardar Silencio”, en Ars Boni et Aequi, n° 3 (2007): 68.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3273380.

30 Nieva Fenoll, La valoracion de la prueba, 271-78. Acerca de los testigos directos y de los
testigos de referencia puede consultarse también Maria Angeles Catalina, “la prueba de testigos y peritos
y la intervencidn de intérpretes en el proceso”, 20.

31 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento 180 del 10 de febrero
del 2014.



https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6553939
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=13793
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3273380
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declarante y preservar y evitar una pérdida de la prueba. En sintesis, se debe prestar
mucha atencion a su evacuacion porque este tipo de prueba rompe la separacion entre la
etapa de investigacion y la de juicio, que evidentemente no estan dotadas de las mismas

garantias.®

1.2. El testimonio anticipado en el Ecuador

La legislacion ecuatoriana ha previsto la libertad probatoria como un derecho a que
todo lo que se tenga que probar pueda hacérselo por cualquier medio, siempre y cuando
este no contravenga la Constitucion y la ley en sus especificaciones. Sin duda alguna
esto deja campo abierto al desarrollo de un sinnimero de pruebas, sin dejar de lado que
con el avance de la tecnologia y la globalizacion no solo han aparecido mas pruebas,
sino otras han adquirido caracteristicas que las vuelven mas 6ptimas, como es el caso de
las pruebas periciales que acompafiadas de la tecnologia cada dia son més veraces.

En esta misma linea, también se han ido desarrollando pruebas que favorecen y
garantizan los derechos de las partes procesales, es asi que aparece la prueba anticipada
que “es la practica de un medio o elemento que servird de prueba en un momento
anterior al que corresponde”,® es decir, es una prueba que se permite sea evacuada con
antelacion a la audiencia en donde va a ser valorada. La idea principal sobre esta prueba
es dotar a las diligencias probatorias desarrolladas antes de juicio de la misma validez
de las de juicio.

En el Ecuador se ha establecido al testimonio como una prueba que puede realizarse
con anticipacion siempre y cuando se realice bajo reglas especificas. EI Cdédigo
Organico Integral Penal ecuatoriano en su articulo 502 numeral 2 determina que podra
receptarse el testimonio anticipado, de las personas gravemente enfermas, de las
fisicamente imposibilitadas, de victimas y testigos protegidos, de quienes deban salir del
pais, de informantes, agentes encubiertos, y de todas las personas que se muestren
imposibilitadas de comparecer a la audiencia de juicio, siempre y cuando se respete los

principios de inmediacion y contradiccion.®*

32 Ignacio Flores Prada, La prueba anticipada en el proceso penal italiano (Valencia: Editorial Tirant lo
Blanch, 2011), 131 a 36. Edicién digital de Tirant lo Blanch

33 Rolando Bravo Barrera, “La prueba en materia Penal” (Tesis Diplomado en Derecho Penal,
Universidad de Cuenca, 2010), 34. file:///C:/Users/Usuario/Downloads/td4301(1).pdf

34 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento 180 del 10 de febrero
del 2014, art. 502.
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Estas excepcionalidades pueden llevarse a cabo Unica y exclusivamente con apego
irrestricto a los principios establecidos, porque estos Ultimos son normas generales que
son creadas a fin de lograr el maximo de la dignidad humana “son normas que sirven
para resolver problemas juridicos y por tanto, no deben tratarse como ‘normas
frustradas’ o ‘pautas que aspiran a ser normas’. Empero, ni son normas expresamente
formuladas por el ordenamiento juridico ni son reconducibles a los criterios de validez
formal en el establecidos”,® es decir, el espiritu de los principios se dede respetar
porque buscan una equidad de derechos dentro del procesamiento.

Entre los principios® a los que debe apegarse una evacuacion de testimonio
anticipado encontramos el de inmedacion, como una obligacion del juzgador de llevar a
cabo esta diligencia con la presencia directa y no interpuesta de todas las partes
procesales, es decir de la victima, del investigado, acusado o procesado y del juzgador,
lo que garantiza que haya una participacion en igualdad de condiciones entre las partes,
lamentablemente esto no estd sucediendo porque se permite la evacuaciéon del
testimonio anticipado de la victima, en cualquier etapa del procesamiento penal.

De manera similar es lo que sucede con el principio de contradiccion, porque siendo
este un derecho fundamental del procesado, termina vulnerado en razon de que no se le
ha permitido contradecir los elementos aportados por las otras partes en su contra, no
solo por el hecho de la no asistencia a la diligencia, sino ademas porque no se verifica
una verdadera defensa, tal y como se dejara evidenciado mas adelante.

Por otro lado, la legislacion ecuatoriana ha normado reglas bajo las cuales se
rige el testimonio, entre estas encontramos por el ejemplo la prohibicion de declarar en
contra del conyuge, pareja 0 parientes hasta en cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad, ademas y en relacion con el testimonio de terceros el cédigo es
claro en especificar que no se puede recibir declaraciones de personas que guarden un
secreto profesional, es decir por ejemplo no esta obligado a declarar un médico que
guarda un secreto de su paciente revelado en consulta, asi también trata del testimonio

del procesado estableciendo que este no podra ser obligado a declarar en contra de si

% QOlga Sanchez Martinez, Los principios en el derecho y la dogmatica penal, (Madrid: Editorial
Dykinson, 2005), 22. ProQuest Ebook Central.

% |os principios son normas generales, que son creadas a fin de lograr el maximo de la dignidad
humana “son normas que sirven para resolver problemas juridicos y, por tanto, no deben tratarse como
‘normas frustradas’ o ‘pautas que aspiran a ser normas’. Pero ni son normas expresamente formuladas por
el ordenamiento juridico ni son reconducibles a los criterios de validez formal en el establecidos”, eS
decir, el espiritu de los principios se dede respetar porque buscan una equidad de derechos dentro del
procesamiento. Olga Sanchez Martinez, Los principios en el derecho y la dogmatica penal, (Madrid:
Editorial Dykinson, 2005), 22. ProQuest Ebook Central.
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mismo, para lo cual no se toma este testimonio bajo juramento y sin penalidad de recaer
en perjuro, sin dejar de lado ademas que como garantia basica le asiste el derecho a
guardar silencio.

En paralelo, ha determinado que para que se rinda un testimonio anticipado y fuera
de audiencia de juicio se debe verificar que el testigo se encuentra incapacitado
fisicamente a comparecer en la audiencia o cuando va a ausentarse del pais o su
domicilio esta fuera del mismo, comprobado ello debera rendir el testimonio ante la
autoridad competente respetando todas las garantias del debido proceso. Ademas,
determina las personas que no son habiles para declarar entre las que encontramos quien
adolece de enfermedad mental o quien por su incapacidad fisica no resulte ser un testigo
habil, como los ciegos y los sordos. A su vez, el Codigo Orgéanico Integral Penal, en su
articulo 502 establece las reglas para recabar una declaracion, especificando que la
declaracion deberéa ser valorada acompafiada de otras pruebas, es decir por si sola no es
suficiente para fundar una condena.

Ya en relacion con el testimonio anticipado la ley prevé que los juzgadores puedan
receptar este siempre y cuando sea para personas gravemente enfermas, fisicamente
imposibilitadas a asistir a la audiencia de juicio, y de quienes vayan a salir del pais, de
las victimas y testigos protegidos, asi como informante, agentes encubiertos, y en los
casos en los que la recepcidn se dé fuera de audiencia de juicio debera ser realizada bajo
las mismas garantias del debido proceso que prevé cuando se realiza en juicio.

En el caso de las personas que residan en el exterior la declaracion podréa ser rendida
por medios telematicos, la ley garantiza que nadie sea obligado a declarar en contra de
un pariente, pareja, o familiar. Los menores de edad pueden rendir su testimonio sin que
este sea bajo juramento so pena de las leyes previstas en el COIP, y siempre deberan
estar acompariados de un curador o representante. Y en los casos en los que la persona
que rinda testimonio no hable idioma castellano deber4 nombrarse un traductor, si es
sordomuda se recibira por escrito y si no sabe escribir lo hara con ayuda de un
intérprete. Esta prohibido la interrupcién de los testimonios salvo por objeciones de las
partes procesales.

Para las personas que implique un riesgo el testificar o rendir testimonio deberan ser
ingresadas al sistema de victimas y testigos y mediante este mismo se debera asegurar la
integridad fisica al momento de comparecer a audiencia. El testimonio se debe practicar
en audiencia de juicio, ya sea de forma directa 0 mediante video conferencia, la Gnica

excepcion para ello es los testimonios anticipados, las personas que estén llamados a
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rendir testimonio deberan informar sus nombres, domicilio, nacionalidad, estado civil,
edad, profesion u ocupacion, légicamente con la excepcion de testigos protegidos
quienes por obvias razones no pueden revelar esos datos.

Dentro de la normativa también se detalla que el testimonio debe ser rendido bajo
juramento y con conocimiento de las sanciones por el delito de perjuro, las partes
procesales estan habilitadas hacer preguntas u objetarlas, y el juzgador serd quien
resuelva las objeciones, ademas estd prohibido que las partes realicen preguntas auto
incriminatorias, capciosas, engafiosas e impertinentes; asi tampoco se permiten
preguntas sugestivas en el interrogatorio, salvo en el contra examen.

Finalmente, y cuando se trata del testimonio de la victima, el COIP prevé la
posibilidad de esta de solicitar al juez la recepcion del testimonio evitando la
confrontacién visual con la persona procesada, por lo que puede realizarse a través de
video conferencia, en camara de Gessel,®” u otros medios apropiados para el efecto,
I6gicamente sin que se vulneren las garantias del debido proceso.

1.2.1. La prueba testimonial y la aplicacidn del testimonio anticipado

El Cddigo Organico Integral Penal prevé tres medios de prueba los documentales,
testimoniales y las periciales, en el caso de las testimoniales, y como se asevero en
lineas anteriores establece reglas especificas por las que deben regirse, esto para que no
se vulneren derechos de las partes en el decurso de un procesamiento penal. En el
Ecuador se ha desarrollado como prueba anticipada Unicamente al testimonio, es
entonces el testimonio anticipado una prueba por excepcionalidad se permite que sea
evacuada antes de la etapa de juicio, e introducida sin la posibilidad de contradecirse en
juicio.

Como se ha dicho en lineas anteriores el testimonio es el medio histéricamente mas

utilizado dentro del derecho, por creer que es el medio mas apto para acercarse a la

37 El dispositivo Camara Gesell fue creado por el psicologo pediatra Arnol Gesell, y es una
herramienta de uso forense y legal que facilita la realizacion de la entrevista Unica. Consta de dos
habitaciones contiguas separadas con una division de vidrio espejada que permite mirar solamente por un
lado y que tiene un sistema especializado de audio y video que permite que en una habitacién se practique
la entrevista de la victima con el Psic6logo, y en la otra asistan de observadores los administradores de
justicia, fiscales, abogados, y representantes de la victima. Williams Alexander Robles Sevilla, “los
desafios de la entrevista Unica en camara Gesell en el proceso penal peruano” en Revista Derecho y
cambio social, n°59 (2020), 24. file:///C:/Users/User/AppData/Local/Temp/Dialnet-
LosDesafiosDelL aEntrevistaUnicaEnCamaraGeselIEnEIPr-7219664.pdf.
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verdad historica de los hechos, sin embargo, gracias al avance tecnoldgico se han
desarrollado medios de pruebas mediante métodos por lo general cientificos que
muestran un bajo margen de error, y sin duda son mas idoneos. Al mismo tiempo se
expreso, que se han desarrollado pruebas que estan dotadas de mecanismos cientificos
que las vuelven mas efectivas; pero no es menos cierto que en su mayoria logran probar
unicamente la materialidad de un hecho delictivo; la responsabilidad queda en un campo
mucho mas complejo de probar y por lo general se termina probando con un testimonio.

En el caso especifico de los delitos sexuales, el testimonio anticipado de la
victima se ha vuelto la prueba madre para probar la responsabilidad del acusado, y no
solamente ello, sino que por la naturaleza misma de estos se ha vuelto la prueba mas
utilizada por el Ministerio Fiscal, a fin de evitar cualquier tipo de contacto entre la
victima y el acusado.

Por la gravedad y conmocion que causan estos los delitos en contra de la
indemnidad sexual ante la mirada social, es comUn que se permita la evacuacién de este
tipo de prueba con antelacion a la etapa de juicio y que sea ingresada, como medio de
prueba, con la misma validez procesal de los testimonios que si fueron evacuados
dentro de esta etapa; convirtiéndolo de inmediato en una prueba preponderante para
sancionar.

A diferencia de otros medios de prueba que pueden ser rebatidos, el testimonio
anticipado de la victima es un medio de prueba que ha tomado una fuerza probatoria
que otros medios carecen; incluso la Corte Nacional de Justicia ecuatoriana en la
sentencia N° 1432-20173® que trata acerca de la valoracion de la prueba en delitos de
violacion ha determinado que este tipo de prueba tiene relevancia especifica, en delitos
sexuales, que por su naturaleza de ocultamiento no hay mejor testigo que la victima
misma para referir acerca del agresor, en tanto es suficiente por si solo para establecer la
culpabilidad de una persona e imponer una sentencia condenatoria. Lo que no sucede
con otros medios de prueba los que deben acompafiarse entre ellos para poder equiparar
esta fuerza probatoria.

Con lo antes dicho esta consideracion de la Corte entra en contradiccion notoria con

las reglas bajo las cuales se rige el testimonio en la legislacion ecuatoriana, ya que como

38 «En cuanto al testimonio de la victima, por tratarse de un delito sexual, tiene un estandar de
valoracion especial, ya que por la clandestinidad con la que suelen cometerse esta clase de infracciones,
no es comun que se presente multiplicidad de pruebas del hecho”. Ecuador Corte Nacional de Justicia del
Ecuador. Sala de lo Penal Militar, Penal Policial y Transito, “Sentencia N°1432-2017, 31 de agosto del
2017. file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Juicio_17721-2016-1150(1).pdf
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se menciond una de las reglas del art. 502 del COIP determina que estd prueba sera
valorada en contexto con las demas pruebas que versen del proceso, sin embargo, estos
fallos son resultado directo de lo emanado por la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos que ha sido pionera en dar este valor al testimonio de la victima en delitos
sexuales, no solo por el impacto social que causan los mismos sino por el dafio que
implica para la victima el volver a enfrentarse a su agresor.

En concordancia con lo anterior amerita aludir lo establecido por la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos en el caso Rosendo Cantu vs México, en
donde se pronuncia diciendo que precisamente cuando se trata de delitos sexuales y por
darse estos sin presencia de testigos no se puede esperar que existan pruebas gréaficas ni
documentales, por lo que la declaracion de la victima es una prueba fundamental sobre
el hecho.®

El andlisis bajo el cual se ha cuestionado la veracidad del testimonio como prueba,
se ha ido dejando de lado en los testimonios anticipados de las victimas de delitos
ocultos, en razon de la carga moral de la victima al momento de rendir el testimonio, y
por ser un delito que se comete en la generalidad sin presencia de testigos. Esto la ha
convertido en una prueba de conviccion, que no necesita de diligencias de apoyo (test
de credibilidad) para su verificacion; entonces esta se habria convertido en lo que se

puede denominar la prueba reina de los procesamientos penales de connotacion sexual.

1.2.2. Fuentes normativas: constitucionales y legales

Dentro del articulo 78 de la Constitucién de la Republica del Ecuador se
garantiza el derecho de la victima a no ser revictimizada, mas adn en la obtencion y
valoracion de pruebas, es por ello que el testimonio anticipado se ha vuelto uno de los
medios probatorios mas utilizados porque busca resguardar integralmente, el bienestar
de la victima dentro de un procesamiento penal.*

Esto como una respuesta del Estado, para proteger a la victima de los dafios

posteriores al cometimiento del delito, y es que la revictimizacion obliga a la victima a

3 Corte IDH, “Sentencia del 31 de agosto del 2010 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Rosendo Cantl vs Meéxico, 31 de agosto del 2010, parr. 89.
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_216_esp.pdf. Véase también Corte IDH, “Sentencia del
20 de noviembre del 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Espinoza
Gonzales vs Perl, 20 de noviembre del 2014, parr. 150. Consultado el 28.03.2020 en
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/seriec_289 esp(1).pdf

40 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, registro oficial N.° 449, del 02 de octubre
del 2008, art. 78.
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atravesar dos etapas, la victimizacion primaria que es la que se somete cuando el
victimario comete el delito, y la victimizacion secundaria a la que es sometida después
por el mal manejo del sistema juridico estatal, por la poca preparacion y desinformacion
de los administradores de justicia o por factores externos como la situacion social,
cultural o econémica.

Es primordial que el Estado busque mecanismos para lograr un sistema
dindmico, en donde las victimas no tengan que quedar en medio de la incertidumbre de
la injusticia; erradicar el sistema cruel y anticuado, lleno de funcionarios poco aptos y
preparados para tratar temas de esta indole. Lamentablemente los mecanismos aplicados
hasta hoy no son los més adecuados, ni son los que han evitado la revictimizacién de las
victimas, los legisladores ecuatorianos deben entender que la busqueda de garantias para
la victima no se encuentra en la restriccion de derechos del procesado.

Entre las atribuciones de las que goza el fiscal podemos encontrar que esta
facultado a solicitar al juzgador la recepcion de testimonios anticipados de victimas de
delitos sexuales, trata de personas y de personas victimas de violencia intrafamiliar,
siempre y cuando se apliquen los principios de inmediacion y contradiccion, mas sin
embargo, cuando revisamos el articulo 454 del Codigo Orgéanico Integral Penal este
hace referencia a que el anuncio de la prueba deberd ser dentro de la audiencia
preparatoria de juicio y se evacuara en la audiencia de juzgamiento, lo que no sucede
con el testimonio anticipado que por excepcionalidad puede ser practicada fuera de esta
etapa y ser incorporado en juicio.

De igual forma dentro de las reglas de la prueba hallamos la facultad que tiene el
juez de recibir como prueba anticipada, los testimonios de las personas que demuestren
estar imposibilitadas de comparecer a la audiencia de juicio, entre estos por ejemplo
personas gravemente enfermas, victimas y testigos protegidos, quienes van a salir del
pais y agentes encubiertos.*!

Luego de revisada la normativa ecuatoriana se puede deducir que se esta
aplicando al testimonio anticipado como una garantia de la victima a no ser
revictimizada, en igual forma se trata de clarificar quien esta facultado a solicitar, a
receptar y a rendir este testimonio, sin embargo, nuestro marco juridico no ha tipificado
parametros claros para la evacuacion y la practica de esta diligencia, lo que ha dejado

campo abierto a la discrecionalidad de los administradores de justicia.

41 Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento 180 del 10 de febrero
del 2014, art. 502.
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Esta discrecionalidad ha dado como resultado graves vulneraciones al debido
proceso, y un sin fin de dificultades para la administracion de justicia, creando una
evidente necesidad de normar la evacuacion de esta diligencia, que ademas debia venir
acompariada de un protocolo de uso de camara de Gesell que es la instalacion adecuada
para llevar a cabo un testimonio anticipado.

Es asi que en el 2014 el Consejo de la Judicatura emite el protocolo N. 117-
2014 para el uso de la Camara de Gesell, en el que busca regular el uso y
funcionamiento de la Camara de Gesell apegado al debido proceso y por tanto a las
garantias constitucionales.

Si bien en el numeral | del protocolo en donde se desarrollan las generalidades,
consta la finalidad con la que fue creada la camara de Gesell y es brindar un mejor
servicio de justicia para las personas que “lo requieran” como textualmente lo establece,
no es menos cierto que se ha abusado de la utilizacion de este mecanismo, lo que rompe
por completo la finalidad con la que esta herramienta fue creada.

De igual forma, sefiala a los principios de inmediacion, celeridad,
confidencialidad y principios del debido proceso como la base para la realizacion de
cualquier diligencia en camara de Gesell, con lo que se entiende que bajo ninguna
circunstancia podra permitirse la vulneracion del derecho a contradecir y defenderse por
parte del procesado.

Dentro de las generalidades ademas se detalla los requisitos para la utilizacion
de la camara de Gesell, la estructura fisica de esta, que consta de dos cuartos el uno
como area de entrevista, y el segundo como &rea de observacién y reconocimiento.
Define los usos que se pueden dar a la misma, las normas bajo las cuales debe realizarse
una diligencia que son una breve descripcion de las formalidades para asegurar un buen
funcionamiento de equipos y mantenimiento del espacio fisico.

Dentro del numeral dos, se prevé la gestion administrativa, tecnologica y de
mantenimiento que comprende, la coordinacién, manejo de agendamiento, supervision,
funcionamiento del equipo técnico, manejo, y encargado de manejo, en el numeral 3 se
especifica los procedimientos para la utilizacion, cuando esta debe ser utilizada como
sala de testimonios en donde se debe destacar la formalidades de la diligencia en donde
el juez debe supervisar y autorizar el ingreso de las personas a la diligencia; ademas
indica que sera el unico facultado a dar inicio a la diligencia, y que debera garantizar

que en el caso de nifias, nifios y adolescentes o personas con discapacidad estos deberan
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entrar con un representante o una persona quien haya sido autorizada por el juzgador o
el fiscal.

Los parametros de funcionamiento como sala de reconocimientos e
identificacion del sospechoso, comprende un momento previo a la diligencia en donde
se explica que la victima estara en la habitacion de observacion, junto con el juez, fiscal
y demaés intervinientes. En el area de entrevista debera existir diez personas de similares
caracteristicas al procesado que seran llamados modelo, y deberan portar un mismo
color de camiseta, y un nimero en orden de su ubicacion, se repetira el mismo ejercicio
con cambios de nimeros, asi también especifica que luego de que la victima reconozca
por dos ocasiones al victimario el juzgador dara por terminada la diligencia. Se
especifica ademas de la estricta necesidad de que la victima con los operadores
permanezca dentro del cuarto de observacién para evitar contaminacion de informacion,
ahora bien, cuando desarrolla el momento posterior a la instalacion de la diligencia,
prevé el manejo de las grabaciones, y la falta de necesidad de trascribirlas por ser un
proceso oral.

En igual sentido hay que acotar que la legislacion ecuatoriana debe buscar
mayor desarrollo normativo no solo en cuanto al testimonio anticipado, sino ademas en
relacion a la prueba anticipada. La idea seria crear una norma que establezca las reglas
especificas bajo las cuales podria evacuarse la prueba anticipada, mismas que permitan
garantizar el derecho tanto de la victima y del procesado, pues la normativa actual no ha
logrado establecer un equilibrio verdadero entre las partes a la hora de evacuar un
testimonio anticipado. Ademas de este ajuste normativo, se debe buscar la capacitacion
de los administradores de justicia con la finalidad de generar verdaderos intérpretes de
la ley, que puedan aplicar la normativa en favor de los derechos de ambas partes

procesales.

1.3. El testimonio anticipado y su relacién con el garantismo penal

El garantismo es una corriente que intenta forjar sistemas mas justos y en favor
de los derechos, este no solo busca juzgar a una persona sobre elementos claros que
permitan llegar al conocimiento de la verdad, sino ademas que en el camino al
conocimiento de la verdad se respeten las garantias basicas de la dignidad humana ya

que por la esencia misma del derecho penal este suele ser abrupto y descontrolado
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cayendo con todo su peso sobre la parte débil del procesamiento penal es decir sobre el
encausado.

Tal como lo explica Ferrajoli “Las normas pueden formularse en términos de
obligaciones y prohibiciones, esto es, como normas imperativas, 0 bien en términos de
expectativas, esto es, como normas atributivas”;*? el derecho penal es imperativo, es
decir crea deberes y muchas de las veces estos deberes limitan las normas de
expectativa que son las normas que crean derechos. Por esta principal razén, es que el
derecho penal debe siempre girar alrededor de las normas de expectativa es decir de los
derechos, y ese es el espiritu del garantismo permitir la existencia de un sistema penal
que imponga deberes y obligaciones, pero que estos no restrinjan en forma alguna los
derechos.

Un sistema garante esta dotado de principios que buscan dignificar al ser
humano, estos principios son normas generales que deben adaptarse a cada realidad, y
hacer efectivo el derecho en cualquier panorama que se presente. Con ello me refiero a
que los principios siempre terminan generando derecho porque cuando un juzgador se
encuentra frente a una norma injusta este pueda inaplicarla, y hacer alusién a un
principio para dictar una resolucion justa.*?

En la generalidad el principio debe ser considerado como un medio generador
del derecho justo como el efectivizador de los derechos y el pilar fundamental del
Estado garantista, es asi que por ejemplo en aplicacion al principio de contradiccion los
administradores de justicia podrian inadmitir como prueba un testimonio anticipado de
la victima en el cual no se ha presentado el procesado a contradecir, aun cuando la ley lo
permita; porque de esta valoracion resultaria una decision injusta y en contra de lo que
propone el garantismo. EIl garantismo en general propone un sistema penal minimo, en
donde se busque reducir en todo ambito la excesiva manera de punir por parte del
Estado; es decir, que la sociedad misma deje de buscar la intromision del derecho penal
en todo conflicto social que puede ser resuelto con un medio menos doloroso y violento.

En tal sentido hay que mencionar que la teoria garantista no solo debe irrumpir
en el sistema juridico estatal sino ademas lograr generar conciencia social a fin de que

las personas dejen de exigir respuestas estatales mas violentas y condenas mas severas;

42 Luigi Ferrajoli, Epistemologia juridica y garantismo, 1ra.edi. (México: Editorial Fontamara,
2004), 158.

43 Ramiro Avila Santamaria, “En defensa del Neoconstitucionalismo transformador. Los debates
y argumentos” Repositorio Institucional del Organismo Académico de la Comunidad Andina de
Naciones: marzo 2012, 10, file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Avila,%20R-CON-004-
En%20defensa.pdf.
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como lo asegura el maestro Ferrajoli “El garantismo en el plano epistemoldgico se
caracteriza como un sistema cognoscitivo o de poder minimo, en el plano politico como
una técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y de maximizar la libertad, y en el
plano juridico como un sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva del Estado
en garantia de los derechos de los ciudadanos”, 44 este conjunto no se logra tnicamente
con un ordenamiento juridico constitucionalizado, sino ademas con una voluntad social
integrada en donde todos sus miembros se vuelven actores de esta trasformacion.

Este modelo garantista propone ademas un nuevo papel en los administradores
de justicia oponiéndose al que planteaba el positivismo en donde eran la boca de la ley
y aplicaban estrictamente lo que preveia la norma, “un codigo fijo de leyes, que se
deben observar a la letra, no deja mas facultad al juez que la de examinar y juzgar en las
acciones de los ciudadanos si son 0 no conformes a la ley escrita”,*® entonces la ley se
vuelve el principio y el fin de un derecho porque lo jueces no podran decidir mas alla de
esta, y los vacios y las ambigiiedades deberan ser encontrados en las mismas normas.
Para un positivista puro como es Hans Kelsen, el papel del juez gira alrededor de la
norma y su interpretacion no puede llegar mas alla de una analogia de la norma que no
es sino interpretarla textualmente.

Ahora bien, el panorama cambia por completo “con el advenimiento del
constitucionalismo, el juez a la par asume una funcién primordial, la cual es ser
garantista de los derechos y en la especie de los derechos contemplados en la
Constitucion de la Republica”;*® es decir, que para el sistema garantista el juez cumple
un rol primordial que es ser el guardian de los derechos por lo que este deberéd adoptar
sus decisiones a todo lo que resulte mas favorable al ejercicio efectivo de los derechos y
a la dignidad humana. De ello se desprende que el juez ya no tiene como limite la
norma, su limite es hacer efectivo un derecho, entonces es alli cuando la capacidad del
mismo se amplia para a mas de hacer una verdadera interpretacion de la norma, llenar

vacios y ambiguedades con su propio criterio. Y este es el modelo que hace al

4 Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, 1ra.edi. (México: Editorial
Trotta, 2004), 158.

45 Cesare Beccaria, Tratado de los delitos y las penas (Madrid: Editorial Trotta, 2015), 258.
Sobre el Garantismo puede consultarse también Miguel Revenga Sanchez, “Relacion entre la
Constitucion y el Derecho Penal: una mirada desde la orilla constitucional”, Derecho Penal y Garantias
Constitucionales, una perceptiva iberoamericana (coordinadores Gerardo Ruiz Rico y otros, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2011), 221.

4 Christian Masapanta Gallegos, “El juez Garantista: un nuevo rol de los actores judiciales
dentro del Constitucionalismo ecuatoriano”, Debate Constitucional, Luis Fernando Torres (Quito:
editorial Cevallos, 2010), 104.
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administrador de justicia el tercero imparcial, permitiéndole valorar la prueba ingresada
en juicio con el mayor equilibrio posible.

El sistema de garantias creado por la Constitucion de la Republica del Ecuador
establece un sinnumero de principios que permiten sujetar los desbordamientos del
poder penal entre lo que encontramos a la contradiccion que “es el derecho a tener
oportunidad para contraprobar 6sea a procurar ofrecer pruebas que desvirtien las
ofrecidas en su contra”,*’ refutacion que se puede ver mermada en la aplicacion de
testimonios anticipados en delitos sexuales en donde por lo general se notifica a
Defensoria Publica para que ejerza una defensa técnica a favor del procesado, y se da
por garantizado el derecho a la defensa, cuando en muchos de los casos el defensor
pubico se remite a bridar Unicamente presencia fisica en este tipo de diligencias ya que
desconoce de la causa asi como también a la persona a la que se encuentra defendiendo.

Por otra parte no olvidemos que “El COIP es eficientista, por eficientismo
entiendo la técnica mediante la cual se busca un sistema penal y poder punitivo medido
en sentencias condenatorias y en mayor numero de personas privadas de la libertad
logradas en el menor tiempo posible”.*® ElI Codigo Organico Integral Penal fue
conformado con un poder represivo y desmedido, es un codigo que mide resultados en
base a sentencias lo que genera un sistema judicial que violenta el debido proceso, los
derechos y las garantias y por tanto que es contrario al garantismo.

Para Baratta el eficientismo es “la enfermedad crénica que siempre ha
acompariado al derecho, donde los administradores de justicia solo buscan resultados
para demostrar sus logros y su trabajo”;* lo que se intenta con el eficientismo entonces
es medir la productividad de los administradores de justicia, mediante nidmero de
sentencias, sin embargo, esta técnica no permite evaluar la capacidad, ni tampoco la
calidad y conciencia con la que estos administran justicia. Es evidente que la
desigualdad es un factor determinante dentro de un proceso penal, y es que quienes

poseen recursos econdémicos cuentan con los medios adecuados para lograr una

*" Jauchen, Tratado de la prueba en materia penal, 34.

48 Ramiro Avila Santamaria, EI COIP y su potencial aplicacion garantista (Ecuador: inédito), 7-
8

49 Alexandro Baratta en Grunauer Cristina, “El cumplimiento de los pardmetros del debido
proceso en el procedimiento directo del Codigo Organico Integral Penal” (Tesis Magister, Universidad
Andina Simén Bolivar sede Ecuador, 2016), 18, http:/hdl.handle.net/10644/4758.
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verdadera defensa, y entonces los carentes se vuelven el blanco perfecto del sistema
penal, un sistema en donde no se plasma el verdadero garantismo.*

Sin duda, los procesamientos por delitos sexuales resultarian menos agresivos si
en el sistema penal ecuatoriano primara el modelo garantista. Con ello, no solo la
evacuacion del testimonio anticipado deberia estar revestido por un sinnimero de reglas
que permitan que su evacuacion no violente derechos fundamentales como el debido
proceso y derecho a la defensa, sino ademas que tendriamos victimas participes de un
proceso judicial con menos dolor y mas confianza en el sistema de justicia.

Bajo este criterio entonces, la aplicacion del testimonio anticipado sin normativa
o reglas especificas puede resultar contraproducente a un sistema completamente
garante que busca por sobre todos los medios que la solucion a un delito cause menos
violencia que la causada por el mismo delito. El Estado ecuatoriano debe construir un
mecanismo idéneo que vuelva a la prueba anticipada un medio equilibrado que no

vulnere el debido proceso, pero proteja a la victima de ser revictimizada.

1.3.1. Derechos de los procesados y de las victimas

El constitucionalismo del derecho penal es una propuesta que busca garantizar el
equilibrio entre las partes procesales, por ello cabe citar lo establecido por el Cédigo
Orgénico Integral Penal en el considerando numero 3 que establece “El derecho penal
tiene, aparentemente, una doble funcion contradictoria frente a los derechos de las
personas, por un lado protege los derechos y, por otro, los restringe”;>! es decir posee
una doble funcion; por un lado debe resguardar los derechos de las victimas, y por otro
restringir excepcionalmente los derechos de las personas en conflicto con la ley,
siempre y cuando ello lo amerite. Entenderiamos entonces que el Derecho Penal tiene
que buscar un equilibrio en el que no se deje en impunidad un delito, pero tampoco que
ello implique recaer en la venganza con un procesado.

El debido proceso estd basado en principios que le permiten tener una correcta

aplicacion “los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por el

5 Ramiro Avila Santamaria, La injusticia Penal en la democracia constitucional de derechos,
Repositorio Institucional del Organismo Académico de la Comunidad Andina: Septiembre del 2010,137,
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/CON-003-Avila,%20R-L a%20in.

51 Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento 180 del 10 de febrero
del 2014. Considerando N°3.
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hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas.
El ambito de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas
opuestos. En cambio, las reglas son normas que pueden ser cumplidas o no”,>* con ello
entendemos entonces que los principios son de cumplimiento irrestricto porque su
existencia esta justificada bajo la proteccién de un derecho, es entonces que son
directrices para la aplicacion de normas, por lo que es absurdo que sean minimizados
por estas mismas normas, estos direccionan el procesamiento penal en pro de los
derechos.

En relacion con lo anterior, cuando se hace alusion al debido proceso es comdn
tener arraigadas las ideas retrogradas de lo que el positivismo determinado acerca de
este, que no era otra cosa que el simple legalismo, pero el debido proceso que propone
el Estado Constitucional hoy en dia es el que permite la existencia de procesamientos
penales en donde se garantizan los derechos tanto de la victima como de procesado.

Entre los principales derechos de las victimas dentro de un proceso penal
encontramos, la proteccion especial, para lo que se cre6 un sistema de proteccion a
victimas que es administrado por la Fiscalia General del Estado ecuatoriano, el derecho
a no ser revictimizadas, es decir a no tener que revivir los hechos de violencia de los que
fueron victimas; aun cuando ello fuere necesario para generar una prueba dentro de
juicio. Ademas, tienen derecho a ser reparadas en su integralidad, es decir que la
reparacion implique restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, garantia de no repeticion
y satisfaccion del derecho violado y demas garantias propias de su condicién.

Las garantias del debido proceso establecidas dentro del articulo 76 de la
Constitucidon de la Republica del Ecuador pueden ser entendidas como limites para
evitar los desbordamientos del ius puniendi, y entre estas encontramos el derecho a ser
considerado inocente, hasta que se declare lo contrario mediante sentencia ejecutoriada,
el derecho a ser juzgado con la existencia de norma previa, nadie puede ser juzgado con
pruebas obtenidas con violacion a la constitucion o la ley, todo conflicto de ley se
resolvera en todo lo que resulte mas favorable a la persona infractora, siempre debera
existir proporcionalidad entre la infraccion cometida y la pena impuesta, toda persona
tiene derecho a la defensa en toda etapa del proceso, y esta comprende tener el tiempo y

los medios adecuados para defenderse, ser escuchado en el momento oportuno, y en

%2 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid; centro de estudios
constitucionales,2001), 86-7.
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igualdad de condiciones, tener acceso a todos los documentos que tengan gque ver con su
proceso, no ser interrogado, ser asistido por un traductor en los casos en los que el
procesado no hable el mismo idioma, toda persona tiene derecho a contradecir las
pruebas aportadas en su contra, nadie podra ser juzgado dos veces por la misma causa,
ser juzgado por un juez o jueza imparcial, toda resolucion debera ser motivada, y el
derecho a recurrir de todo fallo que decida sobre sus derechos.

Dentro de la presente investigacion es fundamental hacer alusién al principio de
contradiccion establecido en el articulo 454 numeral 3 del COIP que determina “las
partes tienen derecho a conocer oportunamente y controvertir las pruebas, tanto las que
son producidas en la audiencia de juicio como las testimoniales que se practiquen de
forma anticipada”, °3 entendiendo a la contradiccion como el derecho de toda persona de
refutar con argumentos toda prueba presentada en su contra, entonces tanto como la
victima y el procesado estan asistidos por este derecho, pero como es evidente con la
evacuacion e ingreso a juicio de un testimonio anticipado sin permitir la contradiccion

se termina por vulnerar los derechos del procesado.

1.4. El testimonio anticipado en el derecho comparado

El Cddigo Orgéanico de Procedimiento Penal colombiano ha tipificado la prueba
anticipada, permitiendo que se practique por cualquier medio siempre y cuando cumpla
con requisitos especificos entre los cuales encontramos que debe ser pedida por el fiscal
y practicada ante un juez, que su practica sea por motivos evidentes, ademas esta debe
ser practicada en audiencia de juicio publico,> similar a lo que sucede en Ecuador, pues
como se explico en lineas anteriores los requisitos que exige el Codigo Organico
Integral Penal, son que sea solicitada de manera motivada por el fiscal, y que sea
practicada ante el juez quien debera verificar la identidad de quien rinde el testimonio.

La normativa en Colombia sobresale cuando establece que el anticipo puede ser por
cualquier medio probatorio, lo que como es légico deja a Ecuador detras, pues en
nuestro pais Unicamente se permite como anticipo probatorio al testimonio, dejando a

las demaés pruebas en la incapacidad de ser evacuadas antes de juicio.

%3 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento 180 del 10 de febrero
del 2014, art. 454.
54 Colombia, Codigo de Procedimiento Penal Colombiano, Ley 906 de 2004, art. 284.
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En México de igual forma ya se ha tipificado a la prueba anticipada, dentro Céodigo
Nacional de Procedimientos Penales en su articulo 304, en donde se determina que
antes de la audiencia de juicio se podra evacuar cualquier medio de prueba pertinente
siempre y cuando se haga ante un juez, la diferencia en la legislacion mexicana es que
ha ampliado la posibilidad de solicitar una prueba anticipada por cualquiera de las
partes,> lo que no sucede en las dos legislaciones analizadas anteriormente ya que para
Colombia y Ecuador, este anticipo probatorio debe ser solicitado Unicamente por la
Fiscalia.

Ademas, en México se ha previsto un requisito fundamental, y es que la parte
solicitante justifique que el anticipo probatorio sea indispensable, y de extrema
necesidad, lo que restringe de alguna forma que esta prueba sea solicitada para casos
gue no amerite, como es el caso de la legislacion ecuatoriana que aunque prevé que la
solicitud sea motivada no se exige mayor justificacion para la evacuacion de este tipo de
prueba.

En el Cddigo Procesal Penal de Paraguay, podemos encontrar al anticipo de prueba
dentro del articulo 320, en donde expone que puede ser prueba anticipada, el
reconocimiento, la reconstruccion, la inspeccion o pericia, y la declaracion; teniendo
estas que ser ante el juez, y con notificacion a todas las partes, ademéas de que puede ser
solicitada por la Fiscalia o por cualquiera de las partes;>® es importante sefialar, que al
igual que en la legislacion mexicana, Paraguay ha dispuesto que esta prueba pueda ser
solicitada por cualquiera de las partes, algo que puede ser un avance para la legislacion
pero también un retroceso para la proteccion de derechos y garantias, si repensamos que
una prueba anticipada pueda eliminar la equivalencia de los derechos de las partes en la
etapa de juicio.

Como segundo aspecto es fundamental subrayar que la legislacion paraguaya
determina que la evacuacion de la prueba anticipada debe realizarse con la citacion a las
partes, o que es una respuesta directamente proporcional a un sistema de garantias
fundamentales bien estructurado; es decir, que la realizacion de una prueba anticipada
depende de la citacion de las partes, lo que garantiza el ejercicio pleno del principio de

contradiccion.

% Meéxico, Cddigo Nacional de Procedimientos Penales de México, Diario Oficial de la
Federacion el 5 de marzo del de 2014, art. 304.

%6 Paraguay, Cddigo Procesal Penal de la Republica de Paraguay, Ley N 1286/98, del 14 de
julio de 1998, art. 320.
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Ahora bien la tipificacion se contradice en el articulo posterior en donde se detalla
que cuando la prueba es requerida por extrema necesidad o no se haya establecido la
individualizacion del procesado podra hacerse un pedido verbal por el Ministerio
Publico al juez, y realizarse sin las citaciones y convocando a un defensor puablico;
contraponiéndose el espiritu de lo anterior; sin embargo, hay que acotar que esta
tipificacion esta un paso adelante de la norma existente en el Ecuador, que no precisa
acerca de la citacion a las partes en esta diligencia, y unicamente establece el apego
irrestricto a los principios de inmediacion y contradiccion, dentro de las cuales se
sobreentiende que esta la notificacion a la parte contraria.

Del anélisis realizado a las diferentes legislaciones, se ha podido demostrar que en
toda ley se ha previsto la prueba anticipada y no solo al testimonio anticipado como en
el Ecuador, incluso se trata en general sobre el anticipo de todo medio probatorio. En
algunos paises como Paraguay y México se establece algunos requisitos especificos
para su evacuacion, pero este no es el caso de Colombia y Ecuador en donde no existen
reglas o parametros claros que especifiquen la manera de evacuacion de la prueba
anticipada, por ejemplo en el Ecuador queda a discrecionalidad de los administradores
de justicia el establecer las reglas bajo las cuales va a ser practicado el testimonio
anticipado, y muchas de las veces ello genera graves vulneraciones no solo del debido
proceso sino de derechos fundamentales.

Luego de desarrollado todo lo que conlleva la prueba testimonial, y en especifico
el testimonio anticipado conjuntamente con el tratamiento que le dan otras legislaciones,
en los siguientes apartados de la presente investigacion se mostrara un abordaje claro de
la aplicacién de este para los delitos de connotacion sexual, exponiendo un andlisis no
solo del delito de abuso sexual sino de la aplicacion del testimonio anticipado de la

victima como la prueba madre para sancionar estas conductas penalmente relevantes.
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Capitulo Segundo

El testimonio anticipado y su relacion con los delitos de abuso sexual
en el Ecuador

En este segundo capitulo se abordaré acerca de los medios probatorios, lo cual
nos permitird hacer una ubicacion exacta de lo establecido en la legislacion ecuatoriana.
Ademas, se analizara al delito de abuso sexual, su naturaleza juridica y caracteristicas,
con lo que podremos entender de manera clara cuales son los elementos que lo
conforman y el tratamiento del mismo en la legislacion penal.

Es de interés ademés desarrollar el rol que cumple cada uno de los sujetos
procesales dentro del procesamiento penal en el Ecuador, la forma en la que opera el
testimonio anticipado, asi como su procedimiento para recepcion.

Conjuntamente con ello se determinara los principios constitucionales y los
derechos de los que estan asistidos tanto la victima como el procesado, y hacer un
analisis que permita evidenciar si la evacuacion de esta prueba anticipada se da con
apego irrestricto a los mismos y con ello valorar el nuevo rol que deben cumplir los

jueces a la luz del garantismo penal.

2.1. Los medios probatorios aplicables en procesos por delito de abuso sexual

Entre las pruebas mas utilizadas en este tipo de ilicito encontramos por ejemplo a la
valoracion psicologica, el examen médico legal, y el testimonio de la victima, estos
desde mi criterio son los elementos determinantes de la existencia de un delito sexual.

Para una mejor comprension, vamos a partir de la conceptualizacion de los medios
de prueba; decimos entonces que estos son instrumentos que permiten incorporar al
proceso una fuente de prueba, y las normas procesales son las que determinan como
hacerlo, para que estos lleguen a la etapa de juicio y sean valorados por el juzgador.®’

Vinculado a lo antes dicho es necesario precisar la diferencia existente entre un

medio de prueba y una diligencia de investigacion, el primero es un elemento que se

5 |sabel Gonzales Cano, La prueba, Tomo I, la prueba en el proceso penal (Espafia: Tirant lo
Blanch, 2017), 43. Edicion digital de Tirant lo Blanch.
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evacua en juicio y que sirve para dirimir entre la culpabilidad y la inocencia, en cambio
las diligencias de investigacion buscan fuentes de prueba que dan vida a la acusacién y
al proceso como tal, pero nada tienen que ver con la resolucién, y esto es lo que se
intenta con la prueba anticipada, mediante esta figura se ha pretendido dar fuerza de
medio de prueba a una diligencia evacuada en etapa anterior a la de juicio.>®

Los medios probatorios que resultan aplicables en procesos por delitos de abuso
sexual en Ecuador, son los mismos mecanismos que se utilizan en todo tipo de delito; es
decir, estos pueden ser documental, pericial, o testimonial. Ahora bien, en la
generalidad de casos Fiscalia, como titular de la accion, apoya sus investigaciones en
pruebas periciales como las valoraciones médicas y psicoldgicas, conjuntamente con
pruebas testimoniales como es el testimonio de la victima, y en razon de esto en el
Ecuador se ha vuelto el testimonio anticipado en una de las pruebas mas utilizadas en
procesos de delitos sexuales. Con ello no se quiere afirmar que no es valida la
utilizacion de otros medios de prueba que sirvan para probar tanto la materialidad como
la responsabilidad de la infraccion, sino mas bien demostrar que esta prueba se ha
vuelto un elemento esencial en la determinacion de una condena.

Ya se ha dicho que a traves de las diligencias investigacion es imposible fundar
una condena porque estas no suponen una plena conviccion de la culpabilidad, sino
unicamente la probabilidad, es por ello que a través de estas Unicamente se da medidas
preventivas o se formula cargos; porque es indudable que la exigencia del principio de
contradiccion no es la misma en esta fase que en la de juicio oral.*

Lo anteriormente expuesto ha generado un debate importante en razon de que es
indudable que las garantias bajo las que se practica un medio de prueba en juicio son
inmensamente distales a las que se respetan cuando se evacua una diligencia de
investigacion, por lo que vuelve peligroso dotar de fuerza probatoria al testimonio
anticipado que es una fuente, no solo por los vicios que podria causar en el proceso sino
porque ademas presumiria una ardua valoracion por parte del juzgador.

En consecuencia, este peligro se evidencia con méas fuerza en los procesos de
connotacion sexual, pues como se explicé anteriormente el testimonio anticipado de la

victima es la prueba madre de estos procesamientos, por lo tanto, a esta fuente de

%8 Pedro Luis Garcia Mufioz y otros, Estudios sobre la prueba penal, volumen I, Actos de
investigaciones y medios de prueba en el proceso penal: competencia objeto y limites (Madrid; La ley,
2010), 29

%8 Ibid., 142-43

%9 Isabel Gonzales Cano, La prueba, 41.
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prueba que muchas de las veces vulnera garantias basicas del proceso, es convertida en
un medio de prueba sin mayor valoracion, permitiendo que funde condena acompafiada
de otras pruebas o aun sin estas, lo que genera inseguridad juridica y una evidente
violacion a los derechos.

Permitir que el testimonio anticipado de la victima sea un medio probatorio
exige que en la evacuacion de este se respete estrictamente las garantias de inmediacion,
contradiccion, publicidad y oralidad, tal y como se haria en la etapa de juicio, es decir
no se puede obviar por ejemplo la notificacion o la no asistencia del procesado, porque
ello le resta fuerza probatoria, y porque terminaria dejandola en la categoria de fuente
de prueba con lo que no se puede fundar una condena.

2.2. El delito de abuso sexual: naturaleza juridica y caracteristicas.

En el Ecuador a partir del afio 2015 se empieza a visibilizar la violencia sexual
especialmente encasillada en el ambito escolar, por lo acaecido entre otros casos en el
caso Principito y caso Aampetra®. La conmocion social que vivia el pais y presion
hacia la justicia para investigar y sancionar estos delitos da como resultado que en el
2018 se lanza una consulta popular acerca de la imprescriptibilidad de los delitos
sexuales, en donde la respuesta ciudadana fue declarar la imprescriptibilidad de los
mismos por todo el horror social que causan y por el tratamiento ineficaz que estaba
dando el Estado frente a estas conductas hasta ese momento.

Alli empieza una ola de denuncias en contra de abusadores sexuales en donde se
funda estigma social, etiquetamiento y pena de banquillo en contra de los investigados
por estos delitos, ya que con toda la presion social que se estaba y que se sigue viviendo
en el Ecuador alrededor de estos ilicitos se empezaron a infundir procesos en los que la
justicia no solo debia ser diligente y efectiva sino aligera, porque el Estado no ha
encontrado otra respuesta que la agresividad del poder penal a un problema de

estructura social.

80 Caso el Principito, agresion sexual a un menor de 4 afios por parte de su maestro de natacion,
mediatico por el estrato social de la victima. Caso Aampetra, abuso sexual a 41 estudiantes por parte de
su profesor, quien solicito a los representantes de los estudiantes poner cortinas en el aula para cubrir del
sol a los menores, sin embargo, ello sirvié como escondite para perpetrar los hechos.
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Ya dentro del tipo penal, para Alvaro Bustamante “El vocablo abuso deriva del latin
abusus, significando ab: contra; y usus, uso”,%! es decir que se puede entender que el
abuso debe ser interpretado como un uso en contra de la voluntad del sujeto pasivo.

El abuso sexual es una agresion sexual que comprende constrefiir a una persona
mediante violencia o intimidacion, a participar en actos de naturaleza sexual con un
tercero o a realizarlos sobre si mismo.%2En lineas generales, debe tratarse de un acto que
afecte la libertad de autodeterminacion en el ambito sexual con lo que se impone una
conducta sexual no querida es decir, que se somete a una persona a un contexto sexual
no consentido, pero en este ambito siempre deberd valorarse la naturaleza sexual del
hecho, siempre debe ser una accion que lesione o ponga en peligro a la integridad
sexual. %

Segun lo determina Alberto Donna, en el abuso sexual debe existir una relacion
directa entre victima y victimario, por lo que es comudn los tocamientos en las partes
intimas sin consentimiento de la victima, hay una manipulacion sexual del cuerpo de la
victima, del victimario o de un tercero.%

Existen dos tesis que tratan perspectivas diferentes acerca del abuso sexual, la
doctrina subjetivista que hace un analisis de la finalidad del perpetrador del hecho es
decir, que el victimario debe tener la intencion de lograr algun tipo de satisfaccion
sexual por medio del acto que ejecuta en contra de la victima; en cambio en la tesis
objetivista se afirma que no se debe encontrar ese animo del autor para determinar la
existencia de un abuso sexual pues este debe ser entendido como la ejecucion de
cualquier acto que violenta la integridad sexual de la persona.®®

El analizar la tesis subjetivista plantea un panorama muy complejo, y es que
propone que la existencia del delito dependa de la determinacion del dolo del sujeto
activo, lo cual procesalmente es casi imposible porgue entonces se deberia probar que el
victimario perpetu6 el acto con el &nimo de lograr alguna satisfaccion sexual, es decir,
entonces se deja de lado el analisis de la lesividad causada a la victima, a lo que se
podria decir que esta tesis propone una valoracion de la conducta penalmente relevante

con desplazamiento total de la victima.

61 Alvaro de Gregorio Bustamante, Abuso Sexual Infantil denuncias falsas y erréneas
(Argentina: Omar Favale, 2004), 26.
82 Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal, parte especial (Valencia: Tirand lo Blanch, 2019), 206

8 Esteban Pérez Alonso, “Concepto de abuso sexual: contenido y limite minimo del delito de
abusos sexuales”, Indret Revista para analisis del derecho, n°3 (2019): 11.

8Alberto Donna, Delitos en contra de la integridad sexual (Buenos Aires: Rubinzal Culzoni,
s/d), 19.

%Bustamante, abuso infantil, 31.
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Entonces, se deberia pensar que bajo esta teoria podria dejarse en la impunidad
un delito de abuso sexual porque si bien este es un delito de resultado,®® este no debe
depender del resultado del victimario porque ello distorsiona el bien juridico de libertad
sexual que busca proteger esta tipificacion y termina vulnerando gravemente los
derechos de la victima.

Por consiguiente, la tesis subjetivista lo que debe hacer es un acompafiamiento
en el razonamiento de la naturaleza sexual del acto, esto dicho en otras palabras seria
determinar el animo libidinoso de la persona para enlazarlo con la conducta, con lo que
se podria llegar a penar un verdadero acto de naturaleza sexual en razon de que existen
actos que no tienen un carécter sexual claro como son los besos o los tocamientos en
partes que no son los érganos sexuales, o los actos equivocos o con fines terapéuticos,
jocosos, de venganza o burla®” que como es I6gico no cumplen con los elementos del
tipo penal de abuso sexual.

En opuesto, la tesis objetivista gira alrededor del hecho y de lo que esta le causa
a la victima, determinando la lesividad, es decir, el grado de incomodidad que puede
producir a una persona el someterle a un acto de naturaleza sexual sin su consentimiento
y esto es lo que se valora para la configuracion del tipo penal.

Por otro lado, la legislacion ecuatoriana ha tipificado al delito de abuso sexual en
su articulo 170 del Cddigo Organico Integral Penal y lo define como “la persona que en
contra de la voluntad de otra, ejecute sobre ella o la obligue a ejecutar sobre si misma u
otra persona, un acto de naturaleza sexual, sin que exista penetracion o acceso carnal,
sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios”,%® entendiendo que
esta tipificacion busca sancionar una conducta encaminada a violentar la voluntad de la
persona y la integridad sexual de la misma, mas no a determinar el afan del agresor
porque se sobreentiende que es doloso.

Vinculado a la tipificacién cabria hacer un andlisis del tipo penal de abuso
sexual desde los elementos objetivos:

Sujeto Activo: No calificado, la persona que.

%|_os delitos de resultado son los que han causado un evento material, como consecuencia de la
accion, este evento puede ser en diferente tiempo y espacio del de la ejecucion de la accidn. Son delitos
que para su consumacion se requiere que produzcan un resultado es decir una afectacion al bien juridico
protegido. Olave Albertini, “El delito de hurto como tipo de delito de resultado”, Politica criminal, n°13
(2018): 175-207.

67 Mufioz Conde, Derecho penal parte especial, 207.

8 Ecuador, Codigo Organico Integral, Registro Oficial Suplemento 180 del 10 de febrero del

2014, art. 170.
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Sujeto Pasivo: No calificado la persona a la que se le vulnera su integridad
sexual.

Verbo Rector: Ejecute u obligue a ejecutar. La palabra ejecutar segun el
diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola es poner por obra algo.®®
Objeto Juridico: Integridad sexual.

Objeto Material: Cuerpo del sujeto pasivo, la misma victima.

Elementos Normativos: no hay.

Elementos valorativos: acto de naturaleza sexual.

Otros elementos: sin que exista penetracion o acceso carnal.

Y desde los elementos subjetivos debemos mencionar que este es un delito que
se comete con dolo, es decir, con el elemento cognitivo y volitivo, el conocer y el querer
ejercer una conducta sexual en contra de una persona sin que medie el consentimiento
de esta Ultima; no cabe hablar de este tipo desde la culpa porque la ley no prevé el tipo
culposo de abuso sexual.

Por otro lado, es indispensable abordar acerca del bien juridico protegido en
delitos sexuales, y es que histéricamente era considerado un delito en contra de la
honestidad y lo que se protegia era la honra de los varones allegados a la victima. Esta
conceptualizacién queda de lado con la nueva contextualizacion del bien juridico
llegando a definirlo como la integridad sexual.”® Hoy en dia se habla del bien juridico
libertad, entendida como un derecho a decidir sobre como determinarse y
desenvolverse, la libertad sexual es la manera de decidir como autodeterminarse en el
ambito sexual el decidir si participar o no hacerlo en eventos sexuales.”

Ya en el delito de abuso sexual, tal y como esta determinada por la legislacion
ecuatoriana tenemos a la integridad sexual, comprendida como un todo que abarca la
libertad sexual e incluso la dignidad propia del ser humano, esta tipificacion debe estar
encaminada a prevenir que una persona en ejercicio pleno de sus derechos se le respete
su capacidad de decidir si ejecutar un acto o no hacerlo porque detras de este bien
juridico tenemos derechos garantizados constitucionalmente como el derecho a una vida

libre de violencia o el derecho a elegir nuestra autodeterminacion.

% Real Academia Espafola, Diccionario de la Lengua Espafiola, https://dle.rae.es.

0 Alberto Donna, Delitos en contra de la integridad sexual, 12.

" Vivian Bullemore y Jhon Mackinnon, Curso de derecho penal, tomo 11, parte especial (Chile:
LexisNexis, 2005), 175-77
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En razén de esto podemos definir que de alguna forma la integridad sexual, es
una aproximacion a la definicion de libertad sexual que trata la legislacion espafiola;
lamentablemente en el Ecuador se ha previsto este bien juridico con una
conceptualizacion afieja, porque la idea de su proteccion debe ser en razén de la libertad
de una persona de decidir si participar en una actividad sexual, o no. Cuando se habla de
integridad sexual, puede llegar a confundirse con la indemnidad sexual de menores de
edad, que es la que trata Espafia, que presupone una proteccion sobre menores de edad
que no pueden consentir participacion en actos de naturaleza sexual, lo que como es
I6gico deja en evidencia que con la conceptualizacion de integridad sexual se puede
llegar a presumir esa falta de capacidad para consentir en adultos, por lo tanto seria
conveniente que en el Ecuador se establezca esta diferenciacion.

Toda tipificacién debe precisar el bien juridico protegido dentro de la misma
sobre todo en ilicitos en los que siempre interviene la carga moral, mas aun en paises en
donde la sexualidad sigue siendo un tabu, en sociedades conservadoras como la nuestra,
se construyen tipificaciones con elementos muy generales, fundando un sinnimero de
interpretaciones y arbitrariedades.

La sociedad ecuatoriana y en general la latinoamericana, es un tipo de sociedad
en la que la violencia contra la mujer es percibida con total normalidad, y ello a
consecuencia del tan arraigado patriarcado que segin lo determina Herrera "> es el
dominio del varon (Valcéarcel, 1991) en el que las mujeres son vistas como parte de sus
bienes activos o propiedades”; es una sociedad injusta que desconoce por completo los
niveles de violencia contra la mujer, que justifica o peor ain culpa a las propias victimas
de ser abusadas. Una sociedad que implanta que las diferencias entre hombres y mujeres
son abismales, que las mujeres son cosas y “ellos” son sujetos de derechos, pero sobre
todo es una sociedad que ha infundado en los hombres un absurdo sentido de
pertinencia sobre las mujeres y los ha convencido que son duefios de sus decisiones, de
su sexualidad e incluso de sus vidas.

Lo anterior incluso encaja con el sistema de roles que se vive socialmente en
donde se asignan actividades segun la edad y especialmente dependiendo del sexo, en
donde se ha justificado durante afios la dominacion sexual del hombre frente a la mujer,
en un contexto de violencia generalizado que las juzga de victimas provocadoras. Esto

ha generado poca conciencia a la hora de valorar el bien juridico protegido en conductas

2 Ana Lucia Herrera Aguirre, Romo Maria Paula & otros, Los derechos de las mujeres en la
mira (Quito: ledit, Corporacién Humana, 2014), 76
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penalmente relevantes en el ambito sexual porque se cuestiona la libertad sexual y de
decision de las victimas, el derecho a elegir que actos le resultan comodos e incomodos,
el derecho a transitar sin el peligro a ser sometidas/os y en si a no ser victimas y
esclavas de las perversiones de un ajeno.

Tal y como las mujeres han sido excluidas del pensamiento centro que es el
androcéntrico, han sido los nifios dentro del pensamiento del adultocentrismo en donde
estos son una otredad, un grupo ajeno, aislado y subordinado frente a los adultos.”® En
esta subordinacion existente entre adulto, nifio/a es en donde se desarrolla facilmente
una relaciéon de desventaja que puede dar origen a abusos sexuales hacia nifios/as por
parte de adultos de su entorno y es por ello la importancia de que el tipo penal busque

no solo penar sino erradicar la violencia sexual de un contexto social.

En resumen, el abuso sexual es la perpetracion de un acto sexual sin penetracion
0 acceso carnal sobre una persona gue no ha prestado su consentimiento para participar
del mismo, que reprime su libertad de mente y de cuerpo quedando sometida a la
voluntad de un ajeno, vulnerando su libertad sexual, pero sobre todo la libertad de
autodeterminarse’®. Por otra parte, es necesario precisar que se entiende como un acto
de naturaleza sexual, cual es el contexto social y cultural en el que se da para con ello
incluso cerrar mas el tipo penal y evitar penar actos sin significado sexual.

Esto debido a que problema surge dentro de los actos que son moralmente
aceptados en la sociedad y que no pueden ser asociados con la sexualidad, para estos
actos se debe probar el dolo del sujeto activo, caso contrario este hecho se entenderia
por permitido y por tanto no podria ser penado.” Entre estas conductas podemos
encontrar al beso, al abrazo, al acercamiento sin finalidad sexual, actos que deben
cumplir con elementos necesarios para ser encontrados como abuso sexual. Hay quienes
discrepan de la teoria objetiva por el desplazamiento que causa a la victima tal y como

se precisa en lineas anteriores; para este tipo de conductas es fundamental encontrar la

3 Mariano Pussetto, “Entre nifiez, Estado y adultocentrismo”, Revista de conflictos sociales
latinoamericanos, n° 2 (2016), 8,
https://dialnet.unirioja.es/buscar/documentos?querysDismax. DOCUMENTAL_TODO=el+adultocentrism
0

"Acerca del abuso sexual puede consultarse también Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal
parte especial, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), p. 216. Edicion digital de Tirant lo Blanch.

Carlos Parma, Abuso Sexual. Enfoque interdisciplinario de los lineamientos normativos
actuales. Estudio sobre la victima y el victimario (Espafia: ASC Libros Juridicos S.A ,2005), 29
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finalidad con la que ejecuta el hecho el sujeto activo y esta finalidad ademés debe ser
dolosa a fin de que se configure el delito.

Cabe recalcar ademas que esta tipologia es caracteristica de un resultado tal y
como expresa el profesor Carlos Parma aseverando que la idea de que este delito existe
en grado de tentativa cala en inseguridad juridica porque en resumen seria pasar a un
sistema penal que castiga pensamientos y no hechos. El abuso sexual es un acto con
finalidad sexual, no un pensamiento 0 una insinuacién sexual, de eso se ocupa el acoso
sexual.’

Sobre esta base ademas resulta ambiguo mencionar que el abuso sexual es un
delito en contra de la integridad sexual como bien juridico, ya que se vuelve casi
imposible determinar la lesividad para este bien juridico, es por ello que se debe tratar
como un delito en contra de la libertad porque cuarta la libertad a decidir y por tanto se

va en contra de la dignidad humana como principio parte del ius cogens.

2.2.1. Rol de los sujetos procesales

Ya dentro de este apartado es necesario definir quienes son los sujetos procesales en
un procesamiento penal, asi encontramos a la victima, procesado, y el juez, la primera
es la persona sobre la cual recae la conducta penalmente relevante, es decir, es persona a
la que se lesiona el bien juridico protegido y que en el ambito procesal es la que activa
el sistema penal. El procesado en cambio es la persona que realiza el tipo penal o la que
trasgrede el bien juridico protegido, incluso es quien estara sujeto a la persecucién
penal. Finalmente, el juzgador que es el tercero imparcial que va a velar por el
equilibrio en el proceso de estos dos Gltimos.

Ahora bien, en el decurso de un proceso penal cada uno de los intervinientes
tiene una participacion importante, en el caso de la victima y del victimario son fuentes
de prueba fundamentales ya que por la caracteristica misma de los delitos ocultos estos
se vuelven Unicos testigos, por lo que su rol es fundamental para el descubrimiento de la
verdad. Cuando la victima es una fuente de prueba se debe ahondar cuidadosamente
sobre lo que este aporte, pues muchas de las veces son pruebas vejadas por el trauma
gue causa intervenir en procesamientos de connotacién sexual, y no permiten el

esclarecimiento de la verdad de los hechos.

"®Ibid., 31.
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El procesado en cambio tiene un rol mas pasivo, sin hablar en casos en los
cuales no ejerce defensa y se le asigna un defensor de oficio a fin de que brinde una
defensa técnica lo que muchas veces no le permite aportar ningun elemento de descargo
a la imputacion formulada por Fiscalia, convirtiéndolo en mero espectador de los causes
del poder punitivo.

Ahora bien, uno de los papeles mas importantes en el procesamiento es el rol
que cumplen los jueces, estos se vuelven los guardianes de los derechos de los
intervinientes en el proceso, su papel esta encaminado no solo a efectivizar las garantias
del debido proceso sino ademéas a valorar el sinnimero de pruebas que van a ser
aportadas por las partes y a determinar si estas se han practicado acorde a las garantias
legales béasicas para que puedan ser tomadas de base para establecer una condena o una
absolucion.

Relacionado a lo anterior y como una de las actividades fundamentales que
realiza un juez es la valoracién de la prueba, que es una actividad de discernimiento de
los resultados de la actividad probatoria que se realiza en el procesamiento para

acercarse en lo mas posible a la verdad.”’

2.3. Forma en la que opera el testimonio anticipado en el Ecuador

El testimonio al igual que todos los medios de prueba debe ser evacuado en la etapa
procesal determinada en la norma, es decir, dentro de la audiencia de juicio, siendo esta
la etapa procesal en donde va a ser practicado, admitido y valorado, empero, en el caso
del T.A aplica una excepcion. Cadena sustenta al testimonio anticipado “como prueba
que por excepcionalidad se permite que sea evacuada antes de la etapa de juicio, para
luego ser incorporada en el proceso; es un tipo de prueba muy utilizada en delitos de
connotacion sexual para evitar que la victima establezca algun tipo de contacto con el
agresor”’®, tal y como lo expone la autora si bien el no establecer contacto con el
agresor es una garantia de la victima a no ser revictimizada, ello no implica que esta es
una prueba que por excepcionalidad pueda ser evacuada con vulneracion a los

principios fundamentales ya que al igual que toda prueba el testimonio anticipado, tiene

7 Nieva Fenoll, La valoracion de la prueba, 34.

8 Maria Belén Cadena, “Procedimientos y aplicacion de la cdmara de Gésell en el Ecuador, en
relacion al testimonio anticipado (urgente) en los delitos de violacion” (Tesis Maestria Derecho Procesal.
Universidad Andina Simon Bolivar, sede Ecuador, 2016), 56, http://hdl.handle.net/10644/4741
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gue cumplir con principios procesales como oportunidad, inmediacién, contradiccion,
libertad probatoria, pertinencia, exclusion, y la igualdad de oportunidad.’

En efecto, esta es una prueba que le permite a la victima rendir su testimonio sin
confrontacion con su victimario intentando de uno u otro modo evitar la
revictimizacion®®, no obstante, se debe analizar los casos en los que procede o no este
tipo de prueba porque si es evacuada en todos los casos sin diferenciacion hay riesgo de
que se convierta en un medio de prueba plasmado que termina restringiéndole a la
victima de su derecho a participar dentro de todo el procesamiento penal.

En el articulo 444 el numeral 7 del Cddigo Organico Integral Penal se indica que
dentro de las atribuciones del fiscal se encuentra el solicitar al juzgador con las
solemnidades y formalidades del caso la recepcion del testimonio anticipado en
victimas de delitos en contra de la integridad sexual y reproductiva, trata de personas,
violencia contra la mujeres y miembros del ndcleo familiar, tomando en cuenta el
principio de contradiccion e inmediacion,?!

A partir de la existencia de este articulo en el Codigo Integral Penal ecuatoriano
se ha abierto la posibilidad de que el testimonio anticipado sea utilizado para tomar los
testimonios de victimas de delitos sexuales antes de la etapa de juicio, con lo que no
solo se busca evitar el enfrentamiento de la victima con el procesado en la audiencia de
juicio sino la revictimizacion en todos sus grados. La prueba anticipada puede ser
considerada como un procedimiento adecuado para garantizar los derechos de las
victimas siempre y cuando se haga un buen uso de la misma, lo que implica garantizar
los derechos de la victima entre los que encontramos la preservacion del testimonio®?.

Aqui yace el problema ya que bajo la idea de materializar el testimonio de la
victima, el fiscal hace el requerimiento el mismo que el juez da paso y convoca a las

partes al cumplimiento de esta diligencia, la misma que se cumple en la generalidad con

9 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento 180 del 10 de febrero
del 2014, art. 454.
80 Revictimizacion o victimizacion secundaria, “entendida esta como las consecuencias psicoldgicas,
sociales, juridicas y econémicas negativas que dejan las relaciones de la victima con el sistema juridico
penal; suponen un choque frustrante entre las legitimas expectativas de la victima y la realidad
institucional, involucrando una pérdida de comprensién a cerca del sufrimiento psicoldgico y fisico que
ha causado el hecho delictivo dejandolas desoladas e inseguras y generando una pérdida de fe en la
habilidad de la comunidad, los profesionales y las instituciones para dar respuesta a las necesidades de las
mimas“*,

*Angela Cristina Tapias y otros, Reparacion o Revictimizacion (Bogoté: editorial USTA, 2016).
Loc. 229. Edicién para e- libro.

81 Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento 180 del 10 de febrero
del 2014, art. 444.
82 Esther Grau Arberola y otros, “La Prueba Preconstituida”, Informacién Psicolégica, n° 114 (2017),
140, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6350817.
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ausencia del procesado, ausencia que es cubierta con la asistencia de un abogado de
oficio que lo que permite es instalar la diligencia y el cumplimiento de las formalidades,
sin embargo, no permite hacer efectiva la contradiccion y el derecho a la defensa,
dejando en una incuestionable desventaja al procesado.

Al analizar el articulo 502 del Codigo Orgénico Integral Penal, se puede
evidenciar que se desarrollan un sinnimero de reglas bajo las cuales debe llevarse a
cabo el testimonio, asi encontramos que el testimonio sea valorado en todo su contexto
y en relaciéon con las demas pruebas presentadas, la posibilidad de recibir testimonio
anticipado de personas gravemente enfermas, fisicamente imposibilitadas, de quienes
van a salir del pais, de victimas o testigos protegidos y de todas aquellas que
demuestren que no van a poder comparecer a juicio. En el caso de las personas que
vivan en el extranjero se debera proceder segun las reglas internacionales que
promuevan cooperacion judicial, nadie podra ser obligado a declarar en contra de
familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, excepto en
delitos de violencia intrafamiliar, sexual o de género, los nifios, nifias y adolescentes
podran declarar sin juramento, pero siempre en compafiia de su representante o curador,
en el caso de las personas que no hablen el idioma castellano el juzgador deberd
garantizar la presencia de un traductor, en los casos de personas sordomudas se deberd
recibir los testimonios por escrito y en el caso de que no sepan escribir con ayuda de un
intérprete o alguien cercano que le entienda.

Los testimonios no pueden ser interrumpidos, salvo las debidas objeciones de las
partes, en el caso de las personas que corran riesgo deberan estar ingresadas al sistema
de victimas y testigos para que estén sujetas a resguardo para garantizar que rindan
testimonio en juicio, los testimonios siempre deberan darse en audiencia de juicio sea de
manera presencial o por video conferencia, salvo los testimonios anticipados, en el caso
de los funcionarios de Corte Nacional que gocen de fuero podran rendir testimonio
mediante informe juramentado, las personas que rindan testimonio deberan siempre
proporcionar sus datos personales, con excepcién de agentes encubiertos, o quienes
estén en riesgo. Quien rinda testimonio debera hacerlo bajo juramento y so pena de las
penas de perjuro, las partes procesales pueden hacer preguntas u objetarlas, y esto se
resolvera bajo la direccion del juez, estan prohibidas las preguntas auto incriminatorias,

engafiosas, capciosas 0 impertinentes, esta prohibido hacer preguntas sugestivas en el
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interrogatorio, excepto si es una introductoria y finalmente pueden hacerse preguntas
sugestivas en el contra interrogatorio.

Dentro de estas reglas destaca la del numeral 2 que determina que testimonios
pueden ser tomados anticipadamente y que Iégicamente se deben realizar con respeto al
principio de inmediacién y contradiccion, garantias bésicas que permiten ejercer
defensa. En consecuencia, se ha determinado que el testimonio anticipado sea recibido
por un juez con antelacion para casos en las que las personas por diferentes
circunstancias fisicas o situacionales no puedan rendir el mismo en juicio, empero,
dentro de esta descripcion no se ha contemplado la posibilidad de que se lo haga en
victimas de delitos sexuales por lo tanto esta atribucion se le ha dejado en manos de la
Fiscalia, quien por no ser un ente imparcial puede de alguna forma crear una ventaja en
la produccion de la prueba.

En ese orden de ideas, el T.A es una fuente de prueba que busca transformarse
en medio de prueba para ser valorado en juicio y en razon de ello debe practicarse con
respeto irrestricto a las garantias basicas del derecho a la defensa; no obstante y como
veremos en los casos practicos mas adelante esto entra en tela de duda cuando se evacua
la diligencia sin permitir un libre ejercicio de la contradiccion so pretexto de que se
instalan diligencias con o sin la presencia del procesado e incluso sin su abogado de
confianza, permitiendo la préctica del T.A con la sola notificacion a Defensoria Publica,
sin que esa defensa haya sido consentida o pactada con el procesado; en consecuencia el
defensor de oficio por no conocer la causa o su defendido presta Unicamente presencia
en la diligencia sin preguntar o contradecir todo lo aportado en esa prueba a sabiendas
de que es preponderante para condenar.

Con ello, no solo entra en duda la igualdad de armas, tal y como define Ignacio
Flores, el principio esencial en esta diligencia es la contradiccion por lo que se debe
asegurar la presencia de Fiscalia y del abogado del imputado; y en el caso de que uno de
estos intervinientes falte es obligacion del juez aplazar la diligencia mas aun cuando se
haya sefialado un abogado de oficio porque con el aplazamiento se permite una defensa

eficaz y evita una nulidad.3*

8 Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento 180 del 10 de febrero
del 2014, art. 502.

8 Ignacio Flores Prada, La prueba anticipada en el proceso Penal Italiano (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2011), 221. Edicién digital de Tirant lo Blanch.
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Tal y como define el Cddigo Penal ecuatoriano este tipo de testimonio debe
respetar la inmediacién y contradiccion, porque lo que se intenta con la prueba
anticipada es generar un medio de prueba que, si bien es producido fuera de juicio, debe
tener la misma validez de lo actuado en juicio y por tanto debe respetar las garantias

bésicas para que sea dotado de la fuerza que necesita en juicio.

2.3.1. Procedimiento para recepcién de testimonio anticipado

Para Parra “La prueba anticipada es la que se practica ante el juez de control de
garantias, fuera de la audiencia de juicio pero en audiencia pablica y con observancia de
las reglas previstas para las pruebas en aquel, cuando se tema la pérdida o alteracion de
la prueba”,®® podemos definir entonces que el anticipo probatorio no es sinénimo de
vulneracion de garantias, es por ello el caracter fundamental que tiene esta prueba de
que la parte contraria sea notificada para la practica de una diligencia de testimonio
anticipado para que pueda ejercer su derecho a defenderse y controvertir este
testimonio, caso contrario se sobreentenderia que esta es una prueba que no puede ser
utilizada dentro de la etapa de juicio como un elemento para sancionar porque no se ha
realizado con estricto apego a las garantias del debido proceso.

El procedimiento de recepcion del testimonio anticipado no se encuentra
normado o establecido por una ley especifica del ordenamiento ecuatoriano, lo que ha
optado por realizar el Consejo de la Judicatura es prever el protocolo N. 117-2014 para
el uso de la Camara de Gesell que es el lugar que se ha destinado para la toma de los
testimonios anticipados. Este documento ha servido para determinar como debe estar
constituida fisicamente la camara de Gesell, los ambitos de aplicacién, los requisitos y
las normas para utilizar la misma, entre las que destacan la calificacion de las preguntas
por parte del juez para evitar confusiones y discusiones, que ademas las mismas no
podran ser sugestivas o revictimizar a la victima, incluso se ha previsto también que las
partes que son intervinientes deberan ser notificadas con antelacion a la diligencia.

El protocolo contempla el uso de la camara de Gesell como sala de testimonio
estableciendo entre las formalidades, la verificacion de que los sistemas de grabacion se
encuentren optimos. EIl secretario debera verificar la presencia de las partes, verificar
que la victima y el procesado no coincidan en la diligencia; el psicologo, psiquiatra,

debera informar a la victima o al procesado sobre la diligencia que va a practicarse, en

8 Parra Quijano, Manual de Derecho Probatorio, 819.
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igual forma ya en el momento de la diligencia el juez debe dar inicio a la misma y
conceder la palabra al fiscal y a la defensa para que realicen las preguntas de manera
ordenada, ademas estas preguntas deben ser dirigidas a este para que este decida sobre
su procedencia y en el caso de ser procedentes este debera trasmitir al psicologo para
que este proceda a preguntar a la victima, finalmente el juez debe consultar si no hay
mas preguntas por parte del fiscal o la defensa y de verificarlo dar por terminada la
diligencia para finalmente elaborar un acta resumen de la misma por la secretaria o
secretario, acta que debe estar suscrita por el juzgador.®

Sin embargo, este protocolo es una directriz de buen uso de cdmara de Gesell,
empero, N0 €S una norma expresa que permita determinar claramente el ambito de
aplicacion de la prueba anticipada, los limites y las garantias basicas exigidas y
mediante las cuales se asegura que esta sea una prueba legal y licita. Si bien dentro del
ordenamiento se puntualiza que esta prueba debe regirse bajo las mismas directrices en
las que se basan los deméas medios probatorios, esto entra en contradiccion cuando se
tiene testimonios anticipados como los tomados en Ecuador.

Se debe acotar también que los delitos de connotacion sexual, por su naturaleza
misma son delitos cometidos sin presencia de testigos, por lo que los denominamos
también delitos ocultos®” que son un tipo de delitos en el que es casi imposible encontrar
terceras personas que puedan contribuir con conocimiento de los hechos, y es por eso
mismo que el testimonio de la victima es considerado una pieza fundamental dentro de
un procesamiento por un delito sexual, es por ello que el testimonio anticipado se ha

convertido en una herramienta vital para la investigacion y persecucién de estos delitos.

2.4. El testimonio anticipado y su relacion con los principios constitucionales

Joan Picd | Junoy sostiene que después de lo sucedido en la Segunda Guerra
Mundial, en Europa nace una idea de constitucionalizar los derechos fundamentales, y
de crear garantias minimas de las que debe estar dotado un proceso judicial,

entendiendo que estas garantias son mecanismos para efectivizar los derechos de las

8 Ecuador, Resolucion 117- 2014 del Pleno del Consejo de la judicatura, 10.

8 La doctrina en temas de caracter sexual, es reiterativa en sostener, que los delitos sexuales de
comenten en la clandestinidad, en reserva y sin testigos (...), y a eso nos referimos cuando puntualizamos
acerca de delitos ocultos. Ecuador Corte Nacional de Justicia sala especializada de lo Penal, penal militar,
penal policial y Transito. “sentencia”. En juicio 1158~2013. 23 de julio del 2003.
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personas.®® Dicho efecto logrd influenciar a las constituciones latinoamericanas, y en
especifico la  Constitucion del 2008 del Ecuador con el llamado
neoconstitucionalismo,®® han desarrollado un sin nimero de principios, que aparecen o
pueden ser considerados garantias que permiten la efectivizacion de los derechos de
todo ser humano.

Los principios son una parte fundamental del ordenamiento, estos sirven para
que las normas puedan estar conectadas a los derechos y a las garantias basicas.
Resultaria impensable la existencia del derecho sin principios porque no solamente
estos son una conexion para efectivizar derechos, sino que sirven de luz y de guia para
la interpretacion de las normas.*

Ademas, cumple funciones fundamentales entre las que encontramos la funcién
interpretativa, que conlleva dar un significado a la norma segun lo méas apegado al
principio, la funcién integradora que muestra una manera a los juzgadores de resolver
los conflictos que carecen de una norma, la funcion de garantia de las situaciones
juridicas positivas que hace referencia a que son guardianes de los derechos en
especifico de la libertad, autonomia y de la dignidad de las personas. La funcién
limitadora del actuar de los poderes publicos, es decir que limitan las actuaciones que
restringen derechos y que implican desbordamiento del poder, la funcion de
informacidn y sistematizacion del orden juridico, entiende que los principios son la base
sobre la que se forma todo un ordenamiento juridico, la funcion antiformalista, en donde
se entiende que se puede no aplicar una norma cuando esta contradice®® el espiritu de un
principio y la funcién prescriptiva desde la que se entiende que estos son de aplicacién

directa y que resuelven conflictos en casos en los que la norma no lo haga.

8 Joan Pico | Junoy, Las Garantias Constitucionales del proceso, 2da.edi. (Barcelona, Bosh
Editor, 2012), 30.

8 El neoconstitucionalismo es una corriente que ha tomado una inusitada fuerza en nuestra
region. Sus promotores admiten que es una teoria en construccion y en contante tension. Para unos es una
superacion del positivismo juridico, para otros es una nueva teorfa. Lo cierto es que es una tendencia que
promueve cambios en la concepcion formal y tradicional del derecho. Ramiro Avila Santamaria, El
neoconstitucionalismo trasformador, El Estado y el derecho en la Constitucion del 2008, 1ra.ed. (Quito:
Ediciones Abda Yala, 2011), 53.

% Rodolfo Piza Escalante y otros, Principios Constitucionales, 1ra.edi. (Costa Rica: Editorial

Investigaciones juridicas, 2008), 55.
Los principios constitucionales forman un conjunto homogeneizado por el dato capital de su supremo
valor normativo dentro del ordenamiento juridico, estan dotados de la misma fuerza normativa de la
Constitucion y se entienden por sobre las demés normas del ordenamiento. Mario Garcia Canales,
“Principios Generales y Principios Constitucionales” en Opinion Juridica: Publicacién de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Medellin, n°9 (2010): 149,
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/REPNE_064_133.pdf.

% Ibid., 105-18
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Estos no solamente estan recogidos en la Constitucion de cada Estado, sino
gozan de una importante proteccion supranacional, que es la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos de 1969, la misma que desde esa fecha ya trataba acerca de
principios de proteccién a los derechos, no solo acerca de la libertad o integridad fisica,
ademas, de garantias judiciales, legalidad, irretroactividad entre otros.

En esta misma linea el autor Pico | Junoy explica que los principios
constitucionales desarrollan un modelo de tutela juridica que implica que sean aplicados
directamente en actuaciones procesales con la finalidad de hacer efectivos los derechos
fundamentales aun cuando la norma procesal no lo establezca, pues ahi se encuentra su
caracter supralegal. Dentro del amplio catadlogo de principios constitucionales se debe
analizar las que giran alrededor de los derechos de proteccidn, que lo que buscan es
evitar un desbordamiento del poder del Estado en contra de una persona y que esta
pueda reclamar o defender sus derechos por medio de estos mecanismos.

Con referencia a lo que determina el Art. 76 de la CRE que hace alusion a las
garantias para hacer efectivo el debido proceso entre las que pueden destacar, el derecho
a ser considerado inocente hasta que se demuestre lo contrario, el principio de legalidad
del que se desprende que nadie podré ser juzgado por una accién que al momento de
cometerse no estuviere tipificado, la invalidez de toda prueba que se ha obtenido con
vulneracién a las garantias constitucionales, asi también el principio de favorabilidad
que trata acerca de la aplicacion de la ley segun lo mas favorable al reo y el principio de
proporcionalidad.®

Resulta de especial atencion las garantias constitucionales que buscan efectivizar
el derecho a la defensa contenidas en el numeral 7 ibidem, entre las que se encuentran,
el derecho a la defensa en cualquier etapa del proceso, contar con los medios y el
tiempo necesario para la preparacion de la defensa, ser escuchado en el momento
oportuno y en igualdad de condiciones, publicidad de los procesos salvo excepciones,
no ser interrogado sin presencia de un abogado o un defensor pablico y ser asistido por
un traductor o intérprete sino comprende el idioma en que se da el procedimiento. %

El derecho a la defensa da la posibilidad a las partes de sostener sus posturas y

de rebatir los fundamentos alegados por la parte contraria,®* comprendido ello entonces

92 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, registro oficial N.° 449, del 2 de octubre
del 2008, art. 76.

% Ibid., art 76.

% Pico I Junoy, Las Garantias Constitucionales del proceso, 121.
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entendemos que el derecho a la defensa intuye un catalogo de garantias que permiten a
las partes tener una participacién activa y en igualdad de armas dentro de un
procesamiento, abriendo la posibilidad de aportar cuanto elemento fuere necesario para
legitimar o descargar un proceso.

En esta misma linea cabria realizar la siguiente interrogante: ¢se respetan las
garantias constitucionales en la evacuacion del testimonio anticipado?, la respuesta
puede resultar ambigua, pues si de normativa se trata es claro el COIP en establecer que
la recepcidon del testimonio anticipado debe evacuarse en respeto irrestricto a los
principios de contradiccion e inmediaciéon, como garantias del debido proceso; sin
embargo, ya en aplicacion de este medio probatorio, suele vulnerarse principios
fundamentales como se expondra mas adelante.

Investigar hechos que pasaron para lograr construir un proceso que logre fundar
una sentencia siempre implica vulneracion de derechos y por tanto ejercicio de poder
estatal, ahi se encuentra la esencia de que exista apego irrestricto a los derechos
fundamentales toda produccion de prueba. En el sistema probatorio actual las garantias
procesales llegan a tener un nuevo alcance y sentido, buscan la verdad con un respeto
irrestricto a los derechos del procesado.® La practica del testimonio anticipado de la
victima presupone la citacion de ambas partes, si se permite la falta de una de ellas a la
diligencia se estaria vulnerando el debido proceso y una prueba producida en el marco
de estas faltas seria una prueba de poca calidad con la que de permitirse fundar la
culpabilidad se estaria ademas violentando al principio de inocencia del procesado.

No se puede olvidar ademas, que la practica del testimonio anticipado de la
victima prevé una contradiccion como si fuera en juicio oral en donde se permite
formular preguntas al testigo, empero, al realizar una diligencia de toma del testimonio
con anticipacion no permite el curso de una contradiccién normal, primero porque se
realiza en un espacio cerrado (Camara de Gésell) y muchas de las veces por medio de
un profesional de la Psicologia que trasmite las preguntas a la victima, lo que puede
cambiar el contenido de las mismas, segundo porque no hay el debate del
contrainterrogatorio del que se puede sacar inconsistencias, tercero porque a ese

momento procesal no se ha obtenido todos los elementos probatorios con los que se

Para que se practique la prueba anticipada, el solicitante siempre debe justificar la razén de la
antelacion, y en el caso de que proceda se entiende que es un medio de prueba que fue realizado con todas
las garantias de oralidad, publicidad, inmediacion y contradiccion. Maria Angeles Catalina, la prueba de
testigos y peritos y la intervencion de intérpretes en el proceso, 52.

% |sabel Gonzales Cano, La prueba, Tomo I, la prueba en el proceso penal (Espafia: Tirant lo
Blanch, 2017), 17-8. Edicion digital de Tirant lo Blanch.
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pueda rebatir esta prueba como sucede en las audiencias de juicio y cuarto porque en el
caso de los abogados de oficio no han establecido contacto con su defendido lo que
implica que no pueden ejercer contradiccion de un hecho que desconocen.

En esencia, la toma de T.A. de la victima no puede ser igual a la toma de un
testimonio normal en etapa de juicio, en razén de que este medio de prueba lo que busca
es proteger a la victima de la agresividad que suele darse en los interrogatorios y los
contrainterrogatorios del juicio. Sin embargo, por la misma dificultad de conservar el
curso normal de la contradiccion y por lo perjudicial que puede resultar esto para el
proceso, el juez debe velar porque se garantice la participacion del procesado en esta
diligencia, y, ademas de ello, realizar un ejercicio de valoracion mucho més técnico y
profundo en este tipo de prueba.

La vulneracion de las garantias no solo son irregularidades, sino la quiebra de la
legitimidad del ius puniendi del Estado®, en otras palabras, permitir la persecucion de
un delito limitando otro (procesado) genera ademas de inseguridad juridica, una
desconfianza en la tutela judicial y un quebranto en la idea del Estado de derechos y

justicia.

2.4.1. El rol de los operadores de justicia: vinculacién con la tutela judicial efectiva
y el debido proceso

El papel del juez es de suma importancia en el Estado Constitucional porque es
el centro de las trasformaciones que propone este nuevo modelo, no solamente al
cambio pragmatico entre el legalismo y el constitucionalismo, sino en general al
funcionamiento de un sistema que gira alrededor de una Constitucion entendida como
un nucleo duro de los derechos, y no solamente ello, sino que cambia la concepcion
tradicional del juez, en donde era un mero aplicador de la ley pasando a tomar un
protagonismo teniendo que materializar el derecho. ¥’

En esta misma linea Ansuategui refiere que el juez es responsable de garantizar
la Constitucion y de ser el intérprete de la misma, tratando de mantener un equilibrio

entre la fuerza juridica de sus decisiones y la influencia que causa sobre el aspecto

% Gonzales Cano, La prueba, Tomo I, la prueba en el proceso penal (Espafia: Tirant lo Blanch,
2017), 25. Edicion digital de Tirant lo Blanch.

9 Francisco Javier Ansuategui Roig, “Jueces constitucionales (garantia de la Constitucién y
responsabilidad).” Estudios Socio-Juridicos 14.2 (2012): 13-33. Web, 27-9.
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politico.®® La figura del juez en un Estado Constitucional de derechos y justicia es de
suma importancia porque adquiere el deber de proteger los derechos y las garantias
plasmados en la Constitucién, lo que en otras palabras seria materializar o traer a la
realidad el espiritu del texto constitucional. En materia penal mas aun porque el juez
adquiere el compromiso ineludible de velar por las garantias a fin de que el ius puniendi
del Estado tenga limites y no recaiga con todo el peso.

Hoy en dia los jueces son considerados verdaderos intérpretes de la
Constitucion, porque dejan de interpretar el frio texto de la ley y mas bien deben recurrir
a valores y principios para garantizar una efectiva aplicacion del derecho y bdsqueda de
justicia.%® La nueva figura del juez es muy criticada en cuanto a su legitimidad, pero en
ello es preciso el profesor Christian Masapanta en expresar que la verdadera legitimidad
constitucional se logra en la medida en que efectivizan las garantias constitucionales.'®

Por lo tanto, el juez en este nuevo modelo es el llamado a proteger el derecho a
la tutela efectiva que comprende el acceso a una justicia gratuita, el derecho a una
justicia dotada de jueces imparciales que protegen los derechos de ambas partes
respetando la inmediacion y la celeridad, pero sobre todo nunca dejando en indefension
a los sujetos procesales y méas que ello la tutela judicial efectiva vislumbra un
sinnimero de derechos y garantias procesales que conforman al debido proceso.

El debido proceso no unicamente comprende que el proceso sea legal o
conforme a la norma porque en muchas ocasiones la norma no es justa, se trata de
entender de que el proceso justo es el que protege los derechos, concibiendo que la
palabra debido es entendido como el proceso apropiado para hacer efectiva la dignidad
del hombre!®! por lo tanto, se puede llegar a deducir que dentro del derecho a la tutela
efectiva tenemos las garantias que también comprende el debido proceso porque al final
todos conforman un sistema garante que busca la justicia.

Bajo la idea del debido proceso se debe comprender que toda persona sin
importar lo que haya cometido se le debe respetar en el sometimiento a un proceso, no
porque la ley asi lo prevé sino por su condicion intrinseca de ser humano, por la idea de

un valor superior al de la norma, como es la dignidad humana. Seguin lo determina la

% |bid., 27-9.

9 Christian Masapanta Gallegos, “El juez Garantista: un nuevo rol de los actores judiciales
dentro del Constitucionalismo ecuatoriano” en Debate Constitucional, Luis Fernando Torres (Quito:
Editorial Cevallos, 2010), 96.

100 1bid.,106.

101 José Daniel Hidalgo Murillo, Debido Proceso Penal en el sistema acusatorio (México: Flores
Editor y distribuidor, primera edicion,2011), 84.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, el debido proceso intuye “que un
justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y
en condiciones de igualdad procesal con los otros justiciables”%2,

Ya en relacion con la prueba, el fair trial, como lo denominaban los anglosajones
define que debe haber una justa aplicacion al derecho a la prueba, igualdad de
oportunidad entre las partes, una justa distribucion de la carga de la prueba y la
prohibicion de exigencias innecesarias para la prueba.%®

Alli yace la importancia del papel del juez, pues su actividad esta encaminada
hacer efectivos los derechos, por lo tanto, sobre las garantias procesales la idea y la
fuerte figura de este en el garantismo lo muestra como el caballero empoderado que
hace justicia sin importar que la norma sea contraria, su deber es hacer justicia y en ello
sirven de aliados los principios, el juez puede acudir directamente a las garantias como
la tutela efectiva o el debido proceso para incluso inaplicar una norma, porque 0 no es
acorde al espiritu de la constitucion o porque en la aplicacion de estas mismas no se
logra hacer justicia.

Sin duda, dentro de la tutela efectiva resaltan ain mas las atribuciones del juez,
porque dentro de este derecho fundamental se encuentra implicito el derecho a que un
tercero imparcial conozca del problema y pueda otorgarle a este una solucién no
solamente acorde a derecho, sino que se apegue a lograr la justicia y a que la resolucién
sea eficaz, pero medida desde la realidad social y no en el cumplimiento de la norma. El
derecho a la tutela judicial efectiva es aquel que tiene toda persona para acudir al
sistema judicial y que este a través del debido proceso y las garantias minimas dicte una

decision fundada en derecho sobre las pretensiones.'%

102 Corte Interamericana de los derechos Humanos. Opinion Consultiva OC- 16/99. 1 de octubre

de 1999. Solicitada por los Estados Unidos Mexicanos. Sobre “el derecho a la informacién sobre la
asistencia  Consular en el marco de  Garantias del Debido  Proceso”, 76,
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/0102.pdf.
“El derecho al debido proceso comprende el derecho de toda persona a un proceso en el que se le respeten
los principios y garantias de naturaleza procesal consagrados construccionalmente: imparcialidad del
juez, posibilidad de asistencia del abogado, prohibicién de dilaciones indebidas y utilizacién de los
medios de prueba pertinentes” Diccionario Espafiol Juridico Real Academia Espafiola,
https://dej.rae.es/lema/derecho-al-debido-proceso.

103 Martin Agudelo Ramirez, “El debido Proceso”, revista vasca de derecho procesal y arbitraje,

n°3 (2006): 91, file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Dialnet-EIDebidoProceso-5238000.pdf.
Sobre del debido proceso puede consultarse también Julidan Andrés Gaitan Reyes, “el debido proceso: La
carga de la prueba en el proceso jurisdiccional transicional en Colombia”, Didlogos de saberes,
investigaciones y ciencias sociales, n°46 (2017): 166, file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Dialnet-
ElDebidoProceso-6260869(1).pdf.

104 Jestis Gonzales Pérez, El derecho a la tutela jurisdiccional (Madrid: Civitas, 2001), 56.

Sobre Tutela Judicial efectiva véase también, Maria Victoria Cuartero Rubio, ‘“Prueba del derecho
extranjero y la tutela judicial efectiva”, Derecho Privadoy  Constitucion, n°14 (2000),
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La Corte Constitucional ecuatoriana ha determinado que el derecho a la tutela
judicial efectiva comprende la libertad de acceso a la justicia, eliminando todo tipo de
obstaculo procesal que pueda impedirlo, el obtener una sentencia motivada y fundada en
derecho sobre normas juridicas vigentes y que esta respuesta sea acorde a la verdad
procesal y la justicia, pero sobre todo que busque satisfacer el interés de las partes.1%

En esta misma linea entonces el ejercicio probatorio se vuelve una parte
fundamental del proceso para garantizar la tutela efectiva porque a partir de pruebas es
como se puede producir una respuesta motivada y sustentada por parte de los
juzgadores®®. Sentado lo anterior, el derecho a aportar prueba dentro de un proceso y
que esta se practique bajo los principios que permiten que sea valida (contradiccién e

inmediacidn) es lo que en conjunto va a lograr una tutela judicial efectiva.

En efecto entonces, la funcion del juez a la luz del garantismo y en relacién con
el tema de investigacion, supondria en primer orden analizar si cabe o si hay necesidad
inmediata de evacuar el testimonio anticipado, asi mismo garantizar la comparecencia
tanto de la victima y del investigado-procesado o su abogado defensor al TA de la
victima, porque sobre esta asistencia se asegura la contradiccién e inmediacion en la
produccién de prueba como garantias del debido proceso, lo que le dotaria de fuerza
probatoria a una fuente de prueba que finalmente terminard por fundar una decision

motivada y congruente con lo que podréa verificarse la tutela efectiva.

file:///C:/Users/Usuario/Downloads/DialnetPruebaDelDerechoExtranjeroY TutelaJudicialEfectiva-
182018.pdf.

195 Corte Constitucional del Ecuador, “Desarrollo jurisprudencial de la primera Corte

Constitucional” (Alfredo Ruiz Guzméan, Pamela Juliana Aguirre Castro y Dayana Avila Benavidez,
Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2016), 110-11.
El Tribunal Constitucional espafiol acerca de la tutela judicial efectiva; determina que este derecho
comprende que los justiciables tengan una respuesta congruente, motivada y fundada en derecho por
parte de los 6rganos judiciales; en relacion con la motivacién, una sentencia debe tener elementos y
razones de juicio que fundamenten o sostengan la decision; que sea fundada en derecho es decir que sea
consecuencia de una interpretacion racional del ordenamiento y no de una decision personal arbitraria o
de un error. En conclusion, los 6rganos judiciales tienen la obligacion de dar respuestas motivadas en
derecho, con verdadero contenido juridico, no arbitrarias y en relacién con los hechos materia del litigio.
Espafia  Corte  Constitucional  espafiola.  “Sentencia  N°50/2014, de 7 de abiril.
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/23901.

106 «“Ja prueba es el elemento estructuralmente esencial para la construccion de la motivacion de
las sentencias, y subyacentemente responde a una de las derivaciones conceptuales o materiales
necesarias que hacen posible la concrecion de la tutela judicial efectiva” Jairo José Guzman Garcia,
“Prueba Procesal, presupuesto de la tutela judicial efectiva”, Anuario de la Facultad de Derecho, n°11
(2018): 123, file:///C:/Users/Usuario/Downloads/prueba_guzman_AFDUA_2018(1).pdf
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2.4.2. Derechos del procesado

Para adentrarnos en el anélisis de los derechos del procesado es preciso entender
cdémo se concibe a este dentro de un procesamiento penal, entonces se entenderia que
una persona adquiere la calidad de procesado desde el momento que se le imputa el
cometimiento de un delito, pero desde la puesta en curso de un procesamiento penal
formal en su contra. Méas explicita es la autora Maria Inés Hortviz Lennon, quien
explica que la calidad de imputado no debe depender de la formalidad del
procesamiento, sino mas bien debe estar sobreentendida desde el mismo momento de
que se le endilga una conducta penalmente relevante a una persona, con lo que se deja
de lado la idea del procesamiento, para pasar a comprender que desde las acciones
bésicas de investigacion por parte del titular de la accién penal o de la policia ubican a
una persona en la condicion de procesado y por tanto se activa la capacidad del mismo
de ejercer sus derechos de proteccion para evitar que el poder punitivo recaiga con todo
el peso sobre é1.1%7

Esta condicion entendida desde un inicio puede ser percibida como una
actuacion en pro de la proteccion de los derechos del procesado, pues a partir de esta se
entiende la verdadera concepcion de una defensa en igualdad de armas'®® en la que
supondria que no hay ventajas de ninguna de las partes del procesamiento penal, es
decir no hay privilegios que puedan suponer una neutralizacion de la defensa del
procesado.

Entonces, el separar al proceso de la cualificacién de procesado nos permite
comprender que desde las actuaciones previas hasta el formal procesamiento se debe
respetar el derecho a la inocencia del encausado o “casi encausado” y es que un derecho
no puede depender de la incidencia de un formalismo, pues los derechos son cualidades
axioldgicas de las que viene dotado un ser humano por el hecho de serlo, ya que no son

meros enunciados dotados por un sistema normativo.

107 Maria Inés Horvizt Lennon y Julidan Ldépez Masle, Derecho Procesal Chileno, Tomo |
Principios Sujetos Procesales, medidas cautelares, etapa de investigacion (Santiago: Editorial Juridico
Chile, 2002), 225.

1%pijco | Junoy, Las Garantias Constitucionales, 160. El derecho a la igualdad de armas tiene por
objeto evitar una situacion de privilegio o supremacia de una de las partes, garantizando asi la igualdad
efectiva de las posibilidades y cargas del actor y del demandado en la alegacion y prueba de los hechos
controvertidos.
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El modelo del sistema penal ha cambiado de un modelo de sistema inquisitivo a
un sistema penal acusatorio, lo que ha permitido que el procesado cambie su condicién
o0 status dentro de un proceso penal, antiguamente este era considerado como un objeto
de imputacion que servia de centro para dirigir todos los causes del poder abusivo del
Estado. Actualmente el principio de inocencia del que se le ha dotado es un limite a los
excesos punitivos y este ha permitido que se le pase a considerar una parte con
activismo dentro del proceso penal.

Tal y como se ha precisado anteriormente los derechos de los que se encuentra
asistido el procesado son los que se encuentran previstos en el art 76 de la CRE,
ademas de lo tipificado en el art. 5 del Cdodigo Organico Integral Penal que entre los
principios del derecho penal y garantias que buscan proteger los derechos del procesado
podemos encontrar, el de legalidad, el de favorabilidad, el de duda a favor del reo, el
principio de inocencia, el de igualdad, la prohibicion de empeorar la situacion del
procesado, la prohibicion de la autoincriminacion, prohibicion del doble juzgamiento,
intimidad, el de contradiccién, el de inmediacion, motivacion, imparcialidad, y el de
objetividad.

Sin embargo, el afan de la investigacion no es hacer una innecesaria descripcion
de cada uno de los derechos de los que se encuentra asistido el procesado, sino mas bien
centrar claramente el analisis en el principio de inmediacion y contradiccion que esta
dentro de los derechos a la defensa y al debido proceso, para generar un propicio debate
que nos permita comprender claramente cuél es su &mbito de proteccién y alcance de
estos. Especial atencion merece el art 76 numeral 7 literal h que determina el derecho a
presentar de manera verbal o escrita todo tipo de argumento del que se crea asistido el
procesado para poder contradecir lo aportado por la otra parte, asi como el derecho a
presentar pruebas y a contradecir las aportadas en su contra, asi también el principio de
inmediacion y el de contradiccion contenidos en el art. 5 numeral 12 y 17 del COIP, de
los que puntualizaré en el siguiente apartado.

En razén de lo anterior entonces, entre todos los derechos de los que esta asistido
Constitucionalmente el procesado resaltan por sobre todo el derecho a ser considerado
inocente, el derecho al debido proceso que comprende el derecho a contradecir cuanto
elemento se aporte en su contra, asi también la inmediacion como un ejercicio de
participacion en todo el proceso que lo que permiten es un verdadero ejercicio de

defensa.
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En base a ello, se hace vital destacar que en la evacuacion del testimonio
anticipado de la victima, el procesado es una parte fundamental de la diligencia, y que
no solo se deberia asegurar su presencia o la de su abogado de confianza, sino que el
juez deberia valorar si hay un verdadero ejercicio de defensa en la contradiccion, es
decir, permitir que se hagan preguntas en equivalencia de condiciones, siempre y
cuando estas preguntas no sean para desacreditar o atacar y revictimizar a la victima,
sino que mas bien busquen el esclarecimiento de los hechos y la verdad material, que se
implante un debate que busque ejercer defensa para el procesado, y no causar dolor en
la victima.

De modo similar se debe aplicar en los casos en los que se designa un abogado
defensor publico, el juez en mira de la tutela efectiva deberia suspender la diligencia y
conceder un tiempo prudencial para que este pueda tomar contacto con el procesado o a
su vez informarse de la causa para poder ejercer defensa técnica minimamente eficaz, y

poder intervenir

2.4.2.1. Vinculacion con el derecho al debido proceso / defensa / contradiccion

Dentro del derecho al debido proceso podemos encontrar la garantia del derecho a la
defensa y dentro de este Gltimo a la garantia de contradiccién como un medio para
lograr un ejercicio de defensa, es decir que el derecho a la defensa y el derecho a la
contradiccion son mecanismos que permiten hacer efectivo el debido proceso. Sin afan
de volver un trabalenguas a la explicacion, podriamos decir que la defensa y la
contradiccion son principios basicos que permiten el ejercicio pleno del debido
proceso’®®, que no es otra cosa que una proteccion de los derechos fundamentales de las
personas participantes en un proceso penal.

El derecho a la defensa comprende el derecho a defenderse de una acusacion
formulada en contra y este puede estar conformado por el derecho a conocer de la
acusacion, el derecho a acogerse al silencio y el derecho a no ser obligado a declarar en

109 Seglin lo determina la Corte Interamericana de los Derechos Humanos “el debido proceso,
consagrado en el articulo 8 de la Convencion Americana, se refiere al conjunto de requisitos que deben
observarse en las instancias procesales a efectos de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlo”, Corte IDH, “Sentencia
del 24 de Octubre del 2012 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Nadege
Dorzema y otros vs Republica Dominicana, 24 de octubre del 2012, parr. 195.
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/seriec_251_esp(1).pdf.
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contra de si mismo!®. Este es un derecho de rango constitucional que refuerza el
derecho a la libertad frente al ejercicio del poder penal del Estado.!'!

En esta misma linea, y cuando se hace referencia al derecho a la defensa, es
importante destacar que esta comprende la defensa material y la defensa técnica, la
material como el derecho a que se le permita ejercer toda garantia a un proceso justo y a
intervenir y alegar todo cuanto sea posible para desvirtuar la imputacion venida en su
contra y la técnica como el derecho a ser asistido por un profesional del derecho desde
el inicio mismo del procesamiento.!?

Es comdn que la defensa técnica se confunda mucho con la defensa material,
haciendo pensar que la mera asistencia de un abogado a una produccion de prueba es
defensa técnica letrada y es que si bien el procesado tiene derecho a sefialar un abogado
de confianza de no hacerlo se le puede designar uno de oficio (defensor publico), sin
embargo, esta defensa de oficio no puede ser obligacion sino que debe ser aceptada por
el encausado caso contrario su mera asistencia para validar todas las diligencias de un
proceso vuelve una caricatura a la defensa técnica letrada. 3

Por ello, al referirnos al derecho a la defensa como derecho del procesado en la
presente investigacion, se hace alusion a una defensa tanto material y técnica, la primera
ejerciendo el derecho a no solo ser convocado a cuanta diligencia se practique en el
proceso, sino a que no se lleve a cabo la misma cuando no haya la presencia del
procesado; y la segunda no solo el derecho de que sea asistido por un abogado de
confianza, sino que de no tenerlo y de designarsele uno de oficio este tenga la capacidad
de suspender las diligencias cuando no haya tenido contacto con el procesado, cuando
no conozca el caso, y cuando no esté posibilitado a ejercer una defensa minimamente
idénea.

La defensa técnica no solo deber ser una designacion formal de un abogado, sino
que debe existir una defensa eficiente y minimamente idonea porque es la Unica manera

de equiparar la intervencion con el fuerte aparataje de la acusacion (Fiscalia).}'*Y no

110 Vicente Gimeno Sendra, “El derecho de defensa” en Constitucion y proceso (Madrid: Tecnos

1988), 100.
111 Joaquin Alvarez Ladente, “El derecho a la defensa como derecho devaluado” en Jueces para
la democracia, n°15 (1992): 1, file:///IC:/Users/Usuario/Downloads/Dialnet-

ElDerechoDeDefensaComoDerechoDevaluado-2533636.pdf.
Sobre el derecho a la defensa puede consultarse también en Lavinia Mihaela Vladila y otros, “el derecho
de defensa” en Revista de la Inquisicion: Intolerancia y derechos humanos, n°15 (2011): 244,
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/Dialnet-ElDerechoDeDefensa-3821722.pdf.

112 Horvizt Lennon y Lépez Masle, Derecho Procesal Chileno,229.

113 Hidalgo Murillo, Sistema acusatorio mexicano,193.
114 Horvizt Lennon y Lépez Masle, Derecho Procesal Chileno, 249.
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solo ello, sino que, si el procesado no se encuentra presente en la diligencia de
evacuacion de una prueba mal se podria aseverar la contradiccion porque la presencia
de este asegura la contribucion de todos los elementos necesarios para defender sus
derechos e intereses.!?®

Pero ¢en qué consiste la contradiccion?, la contradiccion es el derecho de toda
persona que ha sido sometida a imputacion penal a rebatir las pruebas proporcionadas
en su contra y ademas a aportar elementos que permitan desvirtuar las de la parte
contraria. La palabra contradiccion viene del latin contradictio del verbo contradicere
que es igual a contradecir, este encuentra su entidad juridica apoyado en el derecho a la
defensa adecuada segun el cual determina que todo trdmite procesal debe estar guiado
en la idea de debate, de la oportunidad de contradecir, de una lucha de
contrarios. *8Empero, la contradiccion no solo debe ser concebida como el debate que se
forma en la audiencia de juicio, este principio debe ir mucho mas alla de la etapa final
pues para que este se encuentre dentro del derecho a la defensa es fundamental que la
contradiccion se ejerza en todas las etapas en donde se produce la prueba, por ejemplo
en la evacuacion de un testimonio o una pericia que se da con anticipacion a la
audiencia de juicio, porque la participacion activa de las partes va a permitir que la
prueba este dotada de las suficientes observaciones, argumentos y preguntas que

aseguren su validez.t’

115 Dalia Berenice Fuentes Pérez y Ricardo Alberto Ortega Soriano, “El derecho a la defensa adecuada en
el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humano” en El Derecho Humano al Debido Proceso
(coordinadores Carlos Pérez Vasquez, México: Tirant lo Blanch, 2014), 181. Edicion digital de Tirant lo
Blanch.

116 Cristian Norberto Hernandez Aguirre, “Reflexiones sobre el principio de contradiccion en el proceso

penal acusatorio” en Prospectiva Juridica, n°10 (2014), 62-3.
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/DialnetReflexionesSobreEIPrincipioDeContradiccionEnEIProc-
6222475.pdf.

117 Hidalgo Murillo, Sistema acusatorio mexicano, 63.

Tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como el Tribunal Constitucional espafiol tiene una
conceptualizacion muy amplia sobre el derecho a la presuncién de inocencia, es por ello que la
vulneracion o los déficits en la contradiccion en la produccidn de pruebas preponderantes para fundar
condena, no solo vulneran el debido proceso, sino que consideran una evidente vulneracion al derecho a
la presuncién de inocencia; ademéas han considerado que el derecho a interrogar y hacer interrogar a los
testigos de la acusacion es contradiccién, por ello es que debe dotarsele de un momento oportuno al
acusado en el momento de la declaracién o después de esta para que debata la misma; con lo que las
declaraciones prestadas antes de juicio no vulnerarian el debido proceso si se le doto del momento
oportuno para interrogar(contradiccion). Rafael Alcacer Guirao, “La devaluacién del derecho a la
contradiccion en la jurisprudencia del TEDH”, Indret Revista para andlisis del derecho, n°4 (2013),
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4481132.
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Bajo este argumento entendemos lo vital que resulta tanto la comparecencia del
procesado a la diligencia de TA de la victima, asi como también la designacion de una
verdadera defensa porque esto va a permitir una auténtica contradiccion, que es la base
de la defensa tanto material como técnica, entendiendo ademas que esta es la Unica
forma de que una prueba haya sido evacuada con respeto al debido proceso, lo que

inmediatamente la validaria para ser ingresada en la etapa de juicio.

2.4.2.2. Vinculacion con el principio de presuncion de inocencia

La presuncién de inocencia es un principio de especial trascendencia en favor del
imputado, no solamente porque permite que el curso del procesamiento mantenga un
margen de actuacion limitado, sino que ademds garantiza a toda persona que esté
sometida a persecucion penal a estar dotada de su condicién de inocente durante toda
etapa del proceso con lo que endilga la responsabilidad a la parte acusadora de obtener
los suficientes elementos a fin de destruir esta presuncion.

Esta garantia no solamente tiene rango Constitucional, sino que ademas esta
regulada por instrumentos internacionales como la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos en su art 11, y en la Convencion Americana sobre los derechos
humanos en su art. 8.2, entendiendo que este derecho esta integrado como parte de los
derechos del ius cogens por ser considerado un mecanismo de proteccion de un bien
juridico esencial.

La presuncién de inocencia comprende por un lado el ser considerado inocente en
cualquiera de las actividades procesales y extraprocesales porque concibe al procesado
como un sujeto de derechos y no como un objeto del proceso, y por otro lado este
principio tiene una fuerte influencia sobre la prueba porque primero funda la
responsabilidad de la prueba sobre la parte acusadora, con lo que se sobrentiende que el
procesado no debe probar que es inocente, incluso concibe la idea de que la condena
debe estar basada en pruebas legitimas y suficientes.''8

La presuncion de inocencia supone la busqueda de la verdad, la reconstruccion de un
hecho presumiendo una participacion que debe dotarse de fuertes elementos a fin de que
la duda sobre la participacion se vuelva una certeza y permita llegar a establecer una

culpabilidad que rompe con el status de inocencia.''® Los elementos a los que se hace

118 pico I Junoy, Las Garantias Constitucionales del proceso, 191
119 Horvizt Lennon y Lépez Masle, Derecho Procesal Chileno, 80.
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referencia son las pruebas que debe obtener el Estado quien esta a cargo de la acusacion
y del onus probandi, el yerro, es la falta de determinacion de que tipo y que nimero de
pruebas son necesarias para romper con el principio de inocencia, llevando ello a
resaltar el papel tanto de las pruebas producidas, asi como el papel del juez en la
valoracion de las mismas.

Esto ademés produce otra interrogante que es en relacién a la prueba anticipada,
pues se debe determinar si la condicién de inocente de una persona puede romperse con
la evacuacion de esta como Unica prueba y ademas cuando esta Gltima ha vulnerado el
principio de contradiccion. Alli yace la importancia de la determinacion de un juez de
que una prueba no sea Unicamente legal, sino que ademas debe ser una prueba que no
resulte lesiva para los derechos, que cualquier elemento que resulte un menoscabo para
estos no sea interpretado como agilidad en el proceso sino como un quebranto al fin de
la justicia.?®

En esto es preciso el autor Joan Picd | Junoy en definir que la presuncién de
inocencia solo puede destruirse si esta basada en pruebas practicadas en juicio oral y
que hayan respetado los principios de contradiccion, igualdad, publicidad, oralidad e
inmediacidn, sobreentendiendo que toda prueba basada en vulneracién a los derechos
fundamentales es ilicita y por tanto no puede fundar una condena.

En razén de ello, ¢Puede el testimonio anticipado de la victima romper la presuncién
de inocencia?, el testimonio de la victima por si solo no deberia constituir una prueba
suficiente para condenar en razén de que la victima a diferencia de los testimonios de
terceros, no es un tercero imparcial porque es la persona sobre la cual recae la
afectacion al bien juridico, incluso esta cualificacion de fuerza probatoria es la que
puede producir revictimizacion, porque para la defensa del procesado la victima se
vuelve el centro de contradiccién y la estrategia por lo general es la desacreditacion de
la misma.

Con todo lo antes dicho es un deber ineludible de los juzgadores hacer un anélisis
pormenorizado y valorar la prueba en conjunto, al mismo tiempo que en los casos en los
que esta prueba vulnere los principios de contradiccion, igualdad, publicidad, oralidad e
inmediacion deberia ser considerada ilicita y no tener validez alguna en la etapa de

juicio, menos aun poder infundir una sentencia condenatoria. Cuando el testimonio de la

120 josé Maria Tijerino Pacheco, Debido Proceso y Pruebas Penales (Costa Rica, revista de
Ciencias Penales n° 7) citado por José Daniel Hidalgo Murillo, Debido Proceso Penal en el sistema
acusatorio (México: Flores editor y distribuidor,2011), 289
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victima haya que valorarse como Unica prueba, contraponiéndose al testimonio del
procesado, estas pruebas deben ser valoradas por separado aplicando métodos que
permitan definir cual es mas creible, sin embargo, si no existe corroboraciones que
apoyen el testimonio de la victima, esto puede producir una absolucion inmediata del
procesado bajo aplicacion de la presuncion de inocencia. 1%

No es menos cierto que este tratamiento al testimonio puede variar en los delitos en
los que la victima es la Unica que presencid el delito como es caracteristico de los
delitos sexuales, en estos casos el testimonio puede llegar a tener un grado de validez
importante, sin embargo el juzgador debera buscar apoyo de un perito psicologico que
determine credibilidad del testimonio de la victima porque sin duda este andlisis excede
la capacidad de todo juez de mantenerse imparcial en la valoracion del testimonio.'?2

En consecuencia en los casos de abuso sexual esta prueba puede enervar el principio
de inocencia, pero no puede extinguirlo por si sola, es necesario que en base a este
testimonio se dispongan mas diligencias que lleven al convencimiento del juez sobre los
hechos, su persistencia por si sola pone en duda la imparcialidad del juzgador, y ademas
la relevancia de los derechos del procesado porque en los casos en los que se evacua con
apego a las garantias del debido proceso, resulta insuficiente y en los casos en que estas

no se cumplen resulta ilegitima.

2.4.2.3. Vinculacién con el principio de favorabilidad

Con respecto al principio de favorabilidad y como lo define Jorge Paladines el
principio de favorabilidad tiene relacién directa con el principio de legalidad que lo que
busca es evitar los excesos punitivos estatales, con este ademas se entiende que es delito
todo lo que este establecido en la ley y que todo lo que quede derogado de la ley o sea
reemplazado deja de ser punible.®

Cuando se trata de favorabilidad se hace alusion a una aplicacion favorable al
procesado, con lo que se entenderia que en el caso en que dos normas choquen y se
tenga duda sobre cual aplicar siempre se aplica lo mas beneficioso para el procesado, y
no solo ello, tal como insiste Jorge Paladines la verificacion de este principio debe darse

antes de iniciar el proceso penal, durante el proceso y despues de emitida una sentencia,

121 Nieva Fenoll, La valoracion de la prueba, 249

122 |bid., 249- 51

123 Jorge Paladines, Marlo Brito, y Ernesto Pazmifio “Guia para la aplicacion del principio de
favorabilidad para las Personas condenadas por delitos de drogas” (Quito: Defensoria Publica, 2014), 10.
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lo que significaria que el principio de favorabilidad lo que intenta es que toda la
actividad procesal sea resuelva en funcion de lo menos dafiino al procesado. Este
principio ha sido considerado incluso en tratados internacionales como, por ejemplo, el
Pacto de San Jose de Costa Rica y la Declaracion Americana de los Derechos Humanos;
con lo que en el caso del Ecuador podria decirse que este principio tiene rango supra
constitucional, por tratarse de un derecho humano.

Asimismo el principio de favorabilidad hace parte de lo establecido dentro del
debido proceso, por ello se ha hecho constar en el art 76 numeral 3 de la Constitucién
de la Republica del Ecuador; incluso tiene relacion con el indubio pro reo, que tal como
lo define Joan Pico | Junoy este se da en el momento de la valoracion probatoria,
cuando a pesar de que hay prueba el juez tiene una duda racional sobre los elementos
objetivos y subjetivos del delito. 124

Pero entonces, ¢el principio de favorabilidad puede ser aplicado en la valoracion de
la prueba?, es decir ¢en los casos en los que se tenga duda sobre si validar una prueba
como de cargo y no hacerlo es posible que por favorabilidad el juez pueda declarar
invalida esa prueba por ser lo més favorable para el procesado?, la respuesta es que si,
porque lo que intenta la favorabilidad es que en todas las etapas del procesamiento se
resuelva lo més favorable al reo, es decir en el caso especifico de la diligencia del
testimonio anticipado de la victima y aun cuando esta prueba genere dudas al juzgador
sobre la responsabilidad del procesado pero si en su evacuacion no ha respetado
garantias basicas del debido proceso, podria invalidar esta prueba.

En ese orden de ideas la favorabilidad debe observarse en tres etapas, en
investigacion, instruccidn y etapa de juicio, lo que supondria que por ejemplo en el caso
de las investigaciones por delitos de abuso sexual sobre las cuales no se tenga
suficientes elementos deberia resolverse que en favor del reo no se dicte instruccién
fiscal en su contra al menos hasta que se retinan elementos que alimenten la presuncion
de la existencia material del delito. Ya refiriéndonos a la etapa procesal, bajo el
principio de favorabilidad, se entenderia que el juez no permita la evacuacion de
pruebas que cuarten derechos del encausado, y finalmente y luego de emitida la
sentencia, en procesamientos por abusos sexuales el juez que revisa la sentencia estaria
en la capacidad inmediata de declarar la nulidad de verificar que se ha emitido sentencia

en razon de una prueba ilicita

124 pico | Junoy, Las Garantias Constitucionales del proceso, 201.
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De modo similar y relacion con el principio de indubio pro reo, el juzgador en la
valoracion de la prueba podria hacer efectivo este principio al momento de determinar
que si bien una prueba como la del testimonio anticipado de la victima ha generado
dudas acerca de la responsabilidad del encausado, esta duda no logra romper con el
principio de inocencia por tanto podria resolver a favor del reo y emitir una sentencia

absolutoria.

2.4.3. Derechos de la victima

Histdricamente hablando las victimas carecian de un protagonismo en el proceso
penal esto en razon de que antiguamente el monarca era quien decidia como castigar un
delito por ser considerado como un acontecimiento que robaba la paz del Rey por lo que
se le quitaba toda capacidad de respuesta a esta. Cuando cambia el Estado absolutista al
Estado democratico, van cambiando ademas los sistemas punitivos y por ende la figura
de la victima en un procesamiento.!?

Hoy en dia, el papel de la victima en el proceso penal acusatorio adquiere
relevancia porque lo que intenta este modelo es dotar de las garantias suficientes para
que esta pueda salir de su situacion de injusta marginacién, por ello se le ha dotado de
un sinnimero de derechos y garantias que permitan resarcir los dafios causados por la
vulneracion a su bien juridico protegido.

Entre los derechos consagrados constitucionalmente a favor de la victima
podemos encontrar los establecidos en el art. 11 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador entre los que constan, el derecho a presentar acusacion particular, el derecho a
participar y dejarlo de hacer en cualquiera de las etapas del procesamiento penal, el
derecho a la reparacion integral, derecho a una proteccion especial, derecho a no ser
revictimizada, derecho a ser asistida por un abogado defensor y a tener un traductor de
comprender el idioma en el que se sustancia el proceso, derecho a ser ingresada en el
sistema de proteccion a victimas, testigos y otros participantes del proceso penal,
derecho a recibir atencién de profesionales en el curso del proceso, derecho a que se le

informe por parte del fiscal sobre el proceso, o sobre la investigacion, derecho a ser

125 Noemi Pereda Beltran y Josep Tamartit Sumalta, Victimologia tedrica y Aplicada (Barcelona:
Huygens editorial, 2013), 297.
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informada del resultado el proceso aunque no hubiere participado del mismo y derecho
a ser tratada en condiciones de igualdad.'?®

La victima tiene derecho a decidir como participar dentro de un procesamiento,
es decir puede hacerlo en calidad de denunciante, de acusadora particular, incluso como
fuente de prueba, ademas tiene derecho a que se le informe la resolucion y de establecer
recursos sobre estas mismas, aunque su figura es imperante en el proceso penal, esta
siempre estara representada por el Fiscal quien es el duefio de la accion penal publica.?’

Aunque en otro sentido, la dificultad se presenta al momento en que la victima
en basqueda de resarcir el dafio causado por el victimario, colabora en la investigacion
con la errada y represiva idea de que el procesado no puede estar dotado de derechos o
garantias procesales porque entonces se siente victima de un sistema injusto, cuando en
realidad el sistema penal esta dotado de garantias que protegen los derechos de ambas
partes y que es deber de jueces y fiscales buscar un mecanismo alternativo de resolucién
de un conflicto pero que esto no implica desventaja o abandono a la victima sino mas
bien una resolucion mas favorable pronta y oportuna.?

Es motivo de analisis en los siguientes apartados los derechos que comprenden
el derecho a la verdad, el derecho a la no revictimizacién y el derecho al acceso de

justicia.

2.4.3.1. Vinculacion con el derecho a la verdad

El derecho a la verdad tiene un aparecimiento en Latinoamérica frente a las
graves violaciones a los derechos humanos que suscitaban en la época de las dictaduras
por las ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzosas, las vulneraciones y los
sometimientos acaecidos en razon de estos regimenes, esta vieja configuracion con el
paso del tiempo ha ido tomando distintos matices y ha desarrollado nuevos marcos de
aplicacion para hoy en dia establecer que toda victima de una vulneracién de un bien
juridico protegido tiene derecho a conocer la verdad.

El derecho a la verdad debe ser considerado como una garantia que asiste a la
victima y que comprende una investigacion eficaz por parte del Estado, un acceso a la

justicia con informacién real de los hechos y el derecho a la informacion tanto

126 Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal, registro Oficial Suplemento 180 del 10 de febrero
del 2014, art. 11.

127 Hidalgo Murillo, Sistema acusatorio mexicano y garantias del proceso penal, 176.

128 |bid., 177.
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individual y colectiva, la individual como la informacion de la verdad de los hechos a la
victima y a sus familiares y la colectiva como la informacion a la sociedad de los hechos
que vulneraron un derecho fundamental. EI derecho a la verdad forma parte de los
derechos fundamentales, obliga al Estado a investigar de manera correcta y a brindar
una verdadera justicia por medio de sus instituciones.!?®

Asi mismo el derecho a la verdad tiene una intima relacion con el derecho al
acceso a la justicia y el acceso a la informacion porque lo que se busca en los casos de
vulneracién de derechos es investigar, buscar y recibir la suficiente informacién para
poder sancionar a los victimarios y poder resarcir a la victima, este derecho comprende
un acceso a conocer la verdad integra de la vulneracion de su derecho.**

En esta misma linea, se concibe al derecho a la verdad como derecho de la
victima a conocer todos los hechos sin limitacion alguna. Este derecho puede ser
considerado implicito en el derecho a la reparacion de la victima pues de la alguna
forma el derecho a conocer todo sin restriccion alguna puede brindar a la victima un
grado de tranquilidad y de confianza en el sistema, por entender que se ha logrado hacer
justicia en base a hechos reales y a una tutela judicial efectiva.

Para ilustrar si este derecho se hace efectivo con la evacuacion del testimonio
anticipado de la victima, hay que recordar el papel ineludible de la Fiscalia frente al
proceso penal, ya que lo que debe buscar por sobre todos los medios es el bienestar y la
integridad de la victima, entendiendo que estd en animo sanar su dolor incurre en
procesos penales que se vuelven mas dolorosos, o peor aln, muchas veces estan frente a
un sistema de justicia eficientista que busca medir resultados mediante la emisién de
sentencias pero que no persigue el conocimiento de la verdad de los hechos, y la

reparacion integral de esta.

2.4.3.2. Vinculacion con el principio de no revictimizacion

El principio de no revictimizacion es un derecho fundamental que se ha
desarrollado ampliamente y que se ha ido tipificando en normativas de caracter

internacional, haciendo hincapié al necesario reconocimiento de un tratamiento optimo

129 Jhoel Marlin Escudero Soliz, EI problematico reconocimiento del derecho a la verdad. Los
derechos de las victimas (Quito: Universidad Andina Simdn Bolivar, Sede Ecuador; Corporacién Editora
Nacional, 2012), 39, http://hdl.handle.net/10644/3331.

130 Jhoel Marlin Escudero Soliz, “La violacion de derechos en la crisis bancaria de 1999 en
Ecuador y el derecho a la verdad” (Tesis previo a la obtencion de titulo de doctor en derecho UASB sede
Ecuador, 2016), 233, file:///C:/Users/Usuario/Downloads/TD077-DDE-Escudero-La%?20violacion.pdf,
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para la victima, no solo en relacion con su victimario sino en relacién con el Estado y
con el sistema judicial de cada pais, con la idea de evitar un sufrimiento subsistente en
la victima.

Entre los instrumentos que resaltan por tratar acerca de la victima, sus derechos
y en especifico la no revictimizacion, podemos encontrar a la declaracion sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, y
en cuando a derechos de las victimas especificamente cuando estas son mujeres a la
Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer o Convencion de Belém do Para, la misma que hace un profundo andlisis para
prevenir las vulneraciones de derechos con una especial atencion a las victimas por
violencia sexual gque tiene un trasfondo de género.

Es importante sefialar lo que establece el Cddigo Organico Integral Penal acerca
de la revictimizacion y es que en su articulo 11 numeral 5 prevé como un derecho de la
victima a no ser revictimizada particularmente en la obtencion y valoracion de las
pruebas, asi como tampoco en la obtencién de su version, ademas se le debera proteger
de cualquier amenaza o intimidacion por lo que se podra registrar esta prueba mediante
mecanismos tecnolégicos. 3!

Es primordial desentrafiar el concepto de revictimizacion y para ello se debe
abordar a la victimizacion entendiendo que comprende todos los efectos que causa en
una persona la vulneracién de un bien juridico como consecuencia de un delito, estas
consecuencias estan divididas en victimizacion primaria que es la consecuencia directa
del cometimiento del delito, la victimizacidn secundaria que es a la que esta sometida la
victima frente al Estado y por la que se ha normado el principio de no revictimizacién
para corregir estas evidentes fallas del sistema y la victimizacion terciaria que es la
manera en que la victima enfrenta la situacién de victima y logra superar sus secuelas,
esta puede estar generada por los estigmas sociales que se crean a través del
etiquetamiento.132

En otras palabras, el derecho a la no revictimizacion comprende la victimizacion

secundaria gque esta a cargo del Estado y los aparatos de justicia, percibiendo que es este

131 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, registro Oficial Suplemento 180 del 10 de febrero
del 2014, art. 11 num. 5.

132 Ruth Karina Moscoso Parra, El derecho constitucional a la no re-victimizacion de las mujeres
victimas de violencia sexual durante la fase de obtencién de la prueba en el proceso penal (Quito:
Universidad Andina Simdn Bolivar sede Ecuador, 2016), 32, file:///C:/Users/Usuario/Downloads/T2084-
MDE-Moscoso-El%20derecho(1).pdf
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el responsable de que sus sistemas judiciales, de administracion de justicia y demas,
instauren mecanismos que permitan a la victima participar en el decurso de un
procesamiento sin mantenerla en estado de victima permanente, sino que mediante
sistemas adecuados le permitan recuperarse de los dafios causados en primer orden.

La idea del derecho de la victima a no ser revictimizada trae consigo un
fortalecimiento del sistema de administracion de justicia que dignifique la participacion
de la victima, que no la amedrente con retardos y equivocaciones injustificadas, que se
dote de personal dptimo con profundos conocimientos para que no hagan del proceso
judicial un viacrucis. La idea es vigorizar un sistema con sensibilizacion hacia el
tratamiento con victimas, pero sobre todo formar un sistema penal que desarraigue la
idea del despojo del conflicto a la victima, porque no solo causan mas sufrimiento, sino
gue ademas se pierde toda confianza en la justicia.

Por lo mismo, cuando hablamos de este derecho como una amplia garantia de la
victima es basico conocer cudl es la delgada linea que permite establecer limites a este
derecho a fin de no vulnerar los derechos de defensa o del debido proceso que tiene el
procesado, porque la interrogante surge alrededor de los valores agregados a cada uno
de los derechos, y porque el derecho a no ser revictimizada puede sobreponerse sobre el
derecho a la defensa, si su valor es equitativo, o de por si, si el uno prevalece sobre el
otro. De ser asi el principio de igualdad de las partes procesales se vuelve letra muerta o
una mera expectativa porque entonces los derechos tienen un valor agregado
dependiendo de la persona a la que pertenezcan, lo que como es l6gico supondria los
derechos de la victima en un valor superior a los del procesado.

Cuando de violencia sexual se trata la victima suele estar dotada de una carga
emocional significativa por lo que esto vuelve al proceso y al recabo de pruebas una
tarea sumamente complicada por la facilidad con la que puede llegar a revictimizarla, es
por ello la importancia de la preparacion del personal de investigacion a fin de que en
meras de descubrir la verdad de los hechos no terminen por trasgredir nuevamente a la
victima. La idea no es vulnerar a la victima en interrogatorios 0 preguntas repetitivas
que hagan recordar los hechos, sino establecer un parametro de valoracion de prueba
anticipada que permita a los administradores de justicia hacer un profundo analisis de
esta prueba y llegar a determinar la verdad material de los hechos.

Por otro lado, cabe recalcar que los juzgadores deben dar paso al testimonio
anticipado siempre y cuando este sea acompafiado de una pericia de credibilidad, que

sirve de sustento para valorar esta prueba, porque si la parcialidad del testimonio entra



85

en juego la manera de volverlo imparcial es mediante una pericia de un psicologo
externo que verifique que la declaracion se apega a la verdad de los hechos y por tanto
puede ser incorporado a juicio, sin que ello implique vulneracion de los derechos del
procesado.

El afan de esta investigacion es demostrar la necesidad de crear un mecanismo
que permita ser objetivo con el procesado, y que esto no sea interpretado como una
vulneracion a los derechos de la victima o una idea de sometimiento de la misma, sino
como una idea de respeto al ideal del Constitucionalismo del derecho penal y de respeto
irrestricto a los derechos de ambas partes porque asi se ensimisma el ideal de todo
sistema de hacer justicia.

De acuerdo a la manera en la que se estan evacuando los testimonios anticipados
estos no evitan la revictimizacion de las victimas, que es en inicio para lo que se penso
esta diligencia, en razon de que los testimonios son tomados de manera tan somera que
muchas de las veces se encuentran inconsistencias que deben ser resueltas por los jueces
convocando a la victima a la audiencia de juicio, en donde debe rendir nuevamente el
testimonio o a su vez declarar la nulidad de lo actuado y someter a la victima
nuevamente a la misma diligencia de T.A, tal como se podra corroborar con el analisis
de casos més adelante.

El T.A no logra evitar la revictimizacién secundaria de la victima porque esta
participa en un sistema judicial con funcionarios sin preparacién en el tratamiento de
victimas, porque ademdas es comun que el mismo sistema condene a la victima o
cuestione por haber sido abusada®*. Tal y como precisa Ramiro Avila en nuestro pais
“nacer y ser mujer u hombre, es una condicion que marca una diferencia y también
marca la vida, las aspiraciones, la libertad, los suefios, las oportunidades y los
riesgos”*3*, la cultura Patriarcal en la que se ha basado nuestra sociedad y nuestro
sistema de justicia, no puede ser combatido con una diligencia de adelanto probatorio,
porque vivimos en un contexto de violencia normalizado que no puede ser evitado con

la toma de un T.A.

133 Ruth Moscoso Parra, “El derecho constitucional a la no revictimizacion de las mujeres
victimas de violencia sexual durante la fase de obtencién de la prueba en el proceso penal” (Tesis
Magister, Universidad Andina Simén Bolivar sede Ecuador, 2016), 87
https://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/5354/1/T2084-MDE-Moscoso-EI%20derecho.pdf

134 Ramiro Avila Santamaria & otros, El género en el derecho. Ensayos Criticos (Quito: ledit,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 20
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2.4.3.3. Vinculacion con el principio de acceso a la justicia

El derecho de acceso a la justicia de la victima comprende garantias como la
posibilidad de hacer una denuncia y acceder al sistema de justicia y que este esté en la
capacidad absoluta de brindar una pronta solucion y reparacion a la misma, no
solamente establecimiento mecanismos mas agiles y efectivos, sino garantizando
durante todo el procesamiento el contacto con personal capacitado, apto para dar un
tratamiento adecuado que evite por todos los medios la revictimizacion. La
interconexion entre el derecho a la no revictimizacion y el derecho de acceso a la
justicia comprende no solo la posibilidad de la victima de proponer una denuncia, sino
de acceder a un sistema especializado con capacidad de tratamiento 6ptimo.

En igual forma, el acceso a la justicia no solamente tiene relacion con la eficacia
de los resultados (sentencia), la victima muestra un especial interés en ser tratada con
sensibilidad desde la misma investigacion para sentir que el Estado se preocupa por su
dolor y situacién. De la misma forma el acceso a la justicia es un derecho primordial
que obliga al Estado a brindar una atencion a los ciudadanos cuando estos buscan
proteccion por una amenaza de vulneracion o por un menoscabo de un derecho, este se
halla comprendido dentro del debido proceso.!®

Una de las muestras mas evidentes con las que el Estado garantiza el acceso a la
justicia de una victima es por ejemplo el reconocimiento de esta en un proceso, asi
como su voluntariedad en la participacion del mismo, la asistencia obligatoria en delitos
de accién penal publica por parte de la Fiscalia, el ingreso a sistemas de proteccion a
victimas y testigos, sin dejar de lado las que mas han resaltado en el Ecuador en los
ultimos afios como es la asistencia obligatoria de Defensoria Pablica para victimas para
audiencias de juzgamiento por delitos sexuales o de violencia intrafamiliar.

El acceso de la victima a la justicia intuye el derecho de la misma a ser oida,
pero en condiciones creadas por el Estado para que esta desarrolle confianza en la
justicia, inclusive este derecho percibe la reparacion del bien juridico lesionado que
comprende un pago a manera de indemnizacion por el dafio causado y sobre todo el

derecho a aportar prueba sin que sea revictimizada.

135 Patricia Balbuena, “La justicia no tiene rostro de mujer. Obstaculos para el acceso a la justicia
de las mujeres”. En: Aportes Andinos No.12. Quito: Universidad Andina Simdn Bolivar, Sede Ecuador;
Programa Andino de Derechos Humanos, diciembre 2004, 3, http://hdl.handle.net/10644/680.
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En consecuencia, el testimonio anticipado es un mecanismo que intenta que la
victima acceda a la justicia sin ser revictimizada, pero este intento solo evita la
confrontacién de victima y procesado, mas no evita la revictimizacion que produce el
sistema judicial con jueces y funcionarios sin sensibilidad en el tratamiento de victimas
de delitos sexuales y tampoco evita una revictimizacion que produce el estigma social
de un contexto violento en un Estado despreocupado por imponer politicas publicas que

combatan el problema de raiz.

2.5. Analisis de Casos en relacion a la aplicacion del testimonio anticipado en
delitos de abuso sexual en el Ecuador.

Se abordara el andlisis de dos casos concretos de delitos de abuso sexual, el
primero signado con el numero 18282-2015-02499 en el que el Tribunal de Garantias
Penales de Tungurahua cantdn Ambato, emite sentencia condenatoria en base al T.A. de
la victima en el mismo que no se ejerce contradiccion por parte de la defensa del
procesado y el segundo signado con nimero 18571-2020.00436 en el que el Tribunal de
Garantias Penales de Tungurahua canton Ambato, emite sentencia ratificatoria del
estado de inocencia en favor del procesado por cuanto pese a estar el T.A. rendido se
presento a la victima a la audiencia de juicio la misma que contradijo lo vertido en el
T.A. permitiendo absolver.

El primer caso ha sido escogido por ser un abuso sexual en donde en primera
instancia el tribunal emite una sentencia condenatoria en contra del procesado pese a
que consta del audio que el defensor publico asignado en la evacuacion del testimonio
anticipado no realiza preguntas en el mismo; en tal sentido hay una evidente
vulneracién del principio de contradiccion y pese a ello los jueces hacen una valoracién
sobre la prueba testimonial anticipada de la victima determinandola como uno de los
elementos relevantes para sancionar.

El segundo caso fue escogido para esta investigacion en razon de que si bien se
evacua la diligencia de T.A y se permite que ejerza contradiccion el abogado del
procesado se convoca a la victima a la audiencia de juicio para que esta rinda su
testimonio nuevamente en donde se retracta de lo dicho en el T.A. colaborando con ello
como prueba para declarar la inocencia del procesado, es decir hay una evidente
vulneracién al derecho a la no revictimizacion de la victima, que es usado como

estrategia de la defensa para lograr la absolucion.
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2.5.1. Breve descripcion del caso. “18282-2015-02499 delito de abuso sexual,
seguido en contra de LRVO”

El Tribunal de Garantias Penales del canton Ambato avoca conocimiento de la
causa signada con el nimero 18282-2015-02499 misma que tenia como antecedente un
auto de llamamiento a juicio emitido por el juez Dr. Fabian Altamirano por un presunto
delito de abuso sexual tipificado y sancionado en el articulo 170 del Cddigo Organico
Integral Penal, en contra del sefior LRVO, ecuatoriano de 62 afios de edad, casado,
docente jubilado y domiciliado en el canton Ambato provincia de Tungurahua, en razon
de que Fiscalia toma conocimiento de un presunto delito sexual ocurrido en la Unidad
Educativa Francisco- Flor Gustavo Eguez, por parte del profesor LRVO en contra de la
menor de nombres EAYF de 12 afios de edad, quien manifiesta que el dia 22 de enero
del 2015 se encontraban recibiendo clases de lengua y literatura con el Profesor Vicente
Ledn Ramos y que el mismo les pide que salgan al patio y que procedan a realizar un
trabajo.

La menor de edad aduce no haber sabido la respuesta de algunas preguntas por
lo que le dice a la amiga que le acompafie a preguntarle, en efecto se dirigen las dos
menores a la sala de inspectoria donde se encontraba el profesor, ingresa la menor de
edad y dice que mientras el profesor le explicaba, le iba tocando las piernas y seguia
subiendo alzandole la falda, que después le pide a la victima que se acerque a él y
empezd a subir sus manos por las piernas, tocando sus partes intimas y que incluso
metié sus manos en el interior y le tocd su vagina, luego de eso suena el timbré y la
menor de edad sale corriendo, se dirige al aula para recibir la clase de inglés, horas
después el profesor se acerca y le da el trabajo hecho y en la exposicion le pone de
calificacion 10, por lo que la menor se sentia aturdida y decide contarle a una amiga y
después a la profesora de matematicas con lo que se le informa al director y este hace
conocer al distrito de educacion, quien presenta la denuncia en la Fiscalia de
Tungurahua cantén Ambato.

La Fiscalia en calidad de titular de la accion penal inicia la investigacion misma
que se le hace conocer al encausado, este designa un abogado defensor de nombres
Rodrigo Gamboa. Trascurrido el tiempo de la investigacion y evacuadas la pericia
psicolégica a la menor, asi como el reconocimiento del lugar de los hechos y el peritaje

de entorno social, Fiscalia decide formular cargos para lo que el abogado de confianza
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renuncia a la defensa aduciendo no tener contacto alguno con el procesado VLR, por lo
que se designa a un defensor publico y se da paso a la audiencia.

Ya en la fase de instruccion fiscal se solicita la evacuacion del testimonio
anticipado de la victima, al mismo al que asiste otro defensor publico, la evacuacion del
testimonio se da en presencia del juez, fiscalia y el abogado designado de oficio, en este
la menor hace alusion a los hechos sucedidos y expresa que la persona que realizaba
esos actos era el sefior VLR, acto seguido y cuando el juzgador da paso a la defensa del
investigado este manifiesta “que no va a realizar ninguna pregunta”, finalmente, el juez
da por terminada la diligencia y queda levantada el acta por secretaria incorporando el
cd de grabacion.

Pasada la etapa de instruccion fiscal, fiscalia presenta un dictamen acusatorio y
se da la audiencia preparatoria de juicio en la que se presenta un defensor puablico, el
mismo que no presenta prueba en la audiencia aduciendo que no conoce ni ha tomado
contacto con el procesado por lo que no cuenta con elementos que le permitan ejercer la
defensa; en razén de lo anterior el juez dicta auto de llamamiento a juicio en contra de
LRV.

Posterior y cuando el caso llega a conocimiento del Tribunal de Garantias
Penales de Tungurahua en etapa de juicio, el procesado encontrandose detenido por otra
causa designa un abogado de confianza a fin de que comparezca en su defensa para la
audiencia de juicio, fiscalia entre las pruebas con las que cuenta presenta el informe
psicoldgico de la victima, el testimonio anticipado, el informe de reconocimiento de los
hechos, el peritaje de entorno social, més testimonios de la madre y profesores de la
menor. Con estos medios de prueba Fiscalia manifiesta haber probado la materialidad y
la responsabilidad del procesado a méas de haber establecido el nexo causal entre estos,
también menciona en reiteradas ocasiones que en este tipo de delitos de caracter sexual
es preponderante el testimonio de la victima y que se debe tomar en cuenta ello
pidiendo el méximo de la pena por ser este un delito agravado.

La defensa (abogado particular) presenta como pruebas el testimonio del
procesado, testimonio de docentes del instituto educativo y alega que no se le ha
permitido hacer uso efectivo de la defensa por cuanto se le habia nombrado un abogado
defensor pablico al procesado mismo que ademaés de no solicitar ninguna diligencia para
lograr elementos de descargo en la audiencia preparatoria de juicio no habia realizado
ningun tipo de contradiccion, ni pregunta en el testimonio anticipado, solicita ademas

dejar constancia que cuando el juzgador le pide que haga preguntas al defensor publico
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dentro del testimonio anticipado este manifiesta que no va a realizar ningun tipo de
pregunta a sabiendas que es el obligado a brindar una defensa eficaz.

Finalmente en la sentencia el Tribunal hace alusion a que se ha probado la
existencia de la infraccion con el testimonio del perito psicélogo que sustento el informe
psicologico de la menor EAYF, con el reconocimiento del lugar de los hechos en la
Unidad Educativa Francisco Flor, con la cédula de la menor que determina que su edad
es de 12 afios es decir menor de 14, y con el testimonio de la madre de la victima, la
responsabilidad para el Tribunal queda probada en base del testimonio anticipado de la
victima, manifestando que por ser estos delitos ocultos que no se cometen en presencia
de testigos, el testimonio de la victima se vuelve un elemento fundamental para
determinar la responsabilidad y para dictar sentencia condenatoria, pues este puede
destruir por completo el principio de inocencia.

En cuanto a lo manifestado por la defensa de que el procesado ha carecido de
una efectiva defensa y por tanto violado el debido proceso, el Tribunal manifiesta que
eso debid tratarse en la audiencia preparatoria de juicio ya que esa es la etapa oportuna
para determinar los vicios del proceso, asi mismo mencionan que se habia designado un
defensor publico desde el inicio de la instruccion fiscal para que este ejerza la defensa,
en tanto este nunca se encontrd en estado de indefension en ninguna etapa del proceso,
ademas no mencionan nada acerca de la falta de contradiccion en el testimonio
anticipado y tampoco acerca de la falta de presentacion de prueba en la audiencia
preparatoria de juicio. Con todo lo anterior el Tribunal declara la culpabilidad del sefior
VLR como autor directo del delito de Abuso Sexual tipificado en el articulo 170 del
COIP en contra de la menor DEMH, con las agravantes del articulo 48 numerales 1y 8
ibidem, imponiéndole una pena privativa de la libertad de nueve afios cuatro meses.

Sobre esta resolucién el abogado de la defensa decide interponer recurso de
apelacion en razon de que se le ha vulnerado a su cliente el derecho al debido proceso
pero sobre todo a la defensa, pide que se declare la nulidad porque no se ha presentado
prueba en la etapa correspondiente y que no se ha ejercido una contradiccion en el
testimonio anticipado, siendo esta una prueba fundamental en la que el tribunal aquo ha
determinado la responsabilidad del procesado, incluso alega que se ha vulnerado el
principio de inocencia porque si bien en este tipo de delitos es preponderante para
sancionar el testimonio de la victima, en el presente caso no se ha realizado el test de

credibilidad y que no se puede determinar la veracidad del mismo, ademas que de la
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pericia psicoldgica se desprende que la victima no presenta afectaciones psicolégicas
que evidencien un abuso sexual.

El tribunal de la Corte Provincial se pronuncia diciendo que no existe
vulneracién al derecho a la defensa, por cuanto se le ha asignado un defensor pablico y
que luego de haber sido notificado el procesado su falta de actividad en el proceso fue
voluntaria, por lo tanto, que no se puede premiar esa falta de participacion declarando la
nulidad, que se ha respetado las garantias de debido proceso y el derecho a la defensa, y
por tanto que declaran no ha lugar el recurso.

Sin embargo, existio un voto salvado por parte de uno de los miembros del
tribunal el mismo que manifesté que hay una evidente falta de defensa técnica por parte
del defensor publico al no presentar prueba en favor del encausado y que no ha
cumplido con su deber de brindar un servicio eficiente y eficaz que permita bajo el
principio de igualdad de armas desarrollar el proceso penal con respeto a las reglas del
debido proceso, pero tampoco hace referencia a la falta de contradiccion en el
testimonio anticipado, por lo que declara la nulidad en relacién a la defensa ineficaz de
defensoria publica quien solamente alego no conocer al procesado ni los hechos, sin
embargo por ser solo la decision de uno de los miembros del tribunal se ejecutorio la
sentencia y hoy por hoy el sefior LRV se encuentra cumpliendo la condena en el centro

de privacion de personas adultas Ambato.

2.5.1.1. Aplicacion del testimonio anticipado

Como se evidencia este caso en especifico el testimonio anticipado de la victima
es solicitado por fiscalia aun sobre el conocimiento de que el abogado de confianza del
procesado ha renunciado a la defensa, ya en la evacuacion de la diligencia se le notifica
a un defensor publico para que realice un acto de presencia en razon de que no se le
brinda de los medios necesarios para que este pueda notificar a su defendido y
garantizar la presencia de este a la diligencia.

Sumado a lo anterior, no se suspende la diligencia por parte del juez, a fin de que
se tome contacto con el encausado y el defensor publico pueda saber sobre los hechos y
ejercer defensa, ni tampoco se le concede un tiempo prudencial para que revise el
expediente y pueda realizar preguntas o ejercer defensa.

Ademas se evidencia claramente como el defensor publico no brinda una

defensa eficaz ni eficiente, sino que se remite a brindar una mera presencia en la
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diligencia a fin de que sea validada para convertirla en un medio de prueba y ser
valorada en la etapa de juicio. Dentro del cd en el que se guarda el testimonio anticipado
de la victima consta que el defensor publico Antonio Olivo no ha realizado ninguna
pregunta con lo que no solamente se demuestra que no hay contradiccién ni un debate
en la diligencia, sino que no ejerce defensa alguna en favor de procesado.

A pesar de la vulneracién al principio de contradiccion y por tanto al debido
proceso esta diligencia es validada para determinar responsabilidad, incluso sin haber
acompariado de un test de credibilidad que determine la veracidad del mismo y que con
ello forme un contexto de pruebas que concatenen a declarar culpabilidad. En la
evacuacion del TA en el caso que nos ocupa es claro que no existe una igualdad de
armas entre las partes porque no se le dota de los elementos necesarios a la defensa
publica a fin de ejercer defensa, lo que denota una situacion de privilegio para la

victima.

2.5.1.2. Analisis critico respecto a la observancia de derechos constitucionales
durante el testimonio anticipado

Es necesario reprochar la valoracion que hace el tribunal al testimonio
anticipado, y es que si bien es innegable que los delitos sexuales son infracciones que
por su naturaleza se cometen sin presencia de testigos 0 en espacios intimos y que por
tanto el testimonio de la victima se convierte en preponderante para poder sancionar, no
es menos cierto que por la necesidad de sancionar un delito no se puede violentar
principios fundamentales como es el derecho a la defensa, el principio de contradiccion,
el principio de inmediacion, y la presuncion de inocencia, pues ello convertiria a una
prueba en ilegal y por tanto no podria ser valorada en juicio y mucho menos podria ser
base para emitir una sentencia condenatoria.

En relacién con el principio de inmediacion y contradiccion en el presente caso
es vulnerado desde el momento mismo en que se convoca a la diligencia a sabiendas
que el abogado designado por VLR quien conocia de los hechos renuncié a la defensa
desde la audiencia de instruccion fiscal, por lo que era sabido por Fiscalia que esta
diligencia se realizaria con un defensor publico designado de oficio, cuando se pasa al
desarrollo de la diligencia el juez no suspende la misma en razon de esperar que el

defensor publico tome contacto con el encausado o a su vez logre empaparse de la causa
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para contradecir el testimonio, con lo que deja sin elementos a la defensa para generar
debate y finalmente no realiza ninguna pregunta.

¢lgualdad de armas? jIlmposible!, dentro de la produccion de esta fuente de
prueba es evidente que no hay igualdad de armas, por un lado, un fiscal que lleva la
causa desde su inicio (denuncia) junto con una victima y Unica testigo con una carga
emocional indiscutible y por el otro un defensor publico designado de oficio que no
conoce sobre los hechos junto con el problema de un encausado ausente.

Por otra parte, acerca del derecho a la defensa técnica la simple designacion no
supone un derecho ejercido, VLR debia ser escuchado a fin de que exprese si aceptaba
la defensa publica, y en respeto a ello debi6 suspenderse la diligencia y de ser el caso y
por presumirse una ausencia voluntaria tanto fiscalia como el juzgado debia justificar
que era imposible determinar el paradero del procesado.

En relacion con la presuncién de inocencia el tribunal de garantias penales debio
hacer una valoracién més extensa en razon de las pruebas que permitieron declarar la
culpabilidad de LRVO, la responsabilidad se determiné mediante un testimonio viciado
y el testimonio de la madre de la victima (testigo de referencia®®), que por I6gica no era
imparcial, con lo que queda en tela de duda si existieron los elementos necesarios para
declarar la culpabilidad del procesado.

Por otro lado, y refiriéndonos a los derechos de la victima por ejemplo a no ser
revictimizada, cuando se evacuan diligencias con vulneracion a los derechos
fundamentales como sucede en el presente caso hay riesgos importantes de que el
procedimiento recaiga en nulidad, lo que hace suponer que la victima se veria obligada
a declarar nuevamente en un proceso en el que se subsanen los errores cometidos, por lo
tanto la ineficacia del sistema de justicia es lo que termina vulnerando a la victima y
produciendo una revictimizacion de segundo grado mas dolorosa que la que se
produciria en un proceso a la luz de los derechos.

El derecho de acceso a la justicia admite la participacion activa de las partes, en
el caso que nos ocupa, hay un deniego en razon de mostrar indiferencia sobre la
comparecencia del procesado a la diligencia de testimonio anticipado; el juez omitiendo

su obligacion de ser imparcial resuelve aceptando instalar la diligencia sin garantizar la

136S0bre los testigos de referencia “se trata basicamente, de la declaracion de una persona sobre
hechos que no ha percibido, ni directa ni indirectamente, pero sobre los cuales tiene la referencia de otras
personas” Lorenzo Bujosa Vadell, “La prueba de referencia en el sistema penal acusatorio” en Revista
Pensamiento juridico, n°21 (2008), 57. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7121022.



94

plena inmediacion de ambas partes, lo que desde ese momento vicia a la diligencia y la
deja en categoria de fuente de prueba, imposibilitindola a ser valorada en juicio.

Finalmente, y entre los errores del caso analizado predomina la ineficacia de los
jueces en ser garantes de los derechos tanto de la victima y del procesado, esa nueva
figura del juez como garante de derechos y ese garantismo que profesa la constitucion
del 2008 es indudablemente letra muerta. Ese rol que equilibra y que limita los causes
del poder punitivo en el presente caso son invisibles, los jueces fueron meros directores
del proceso, elementales lectores y aplicadores de la ley y resolvieron la culpabilidad
con un analisis deambulo y poco profundo.

Con lo anterior se reafirma que esta diligencia al no tener un campo de
direccién, una norma especifica que trate su evacuacion resulta siendo una evidente
vulneracién a los derechos del procesado; si se permite que sea evacuada sin un respeto
irrestricto al principio de contradiccion y al derecho a la defensa termina imposibilitada
de subir a categoria de medio de prueba pues se atraparia siendo una fuente de prueba

obtenida con vulneracion a los derechos.

2.5.2. Breve descripcion del caso. “18571-2020-00436 delito de abuso sexual,
seguido en contra de MNMA”.

El Tribunal de Garantias Penales de la provincia de Tungurahua con sede en el
canton Ambato, avoca conocimiento de la causa 18571-2020-00436, por un auto de
[lamamiento a juicio emitido por la Dra. que Eva Nufiez Jueza de la Unidad de
Violencia contra la mujer o miembros del nacleo familiar, por un presunto delito de
abuso sexual tipificado y sancionado en el articulo 170 del COIP por parte de MNM,
ecuatoriano de 51 afios de edad en contra de T.M.S.M menor de 11 afios de edad. La
victima aduce que el procesado es novio de la madre, el mismo que visitaba con
frecuencia su casa ubicada en la ciudad de Ambato, indica adem&s que en una ocasion
en la que no recuerda la fecha exacta pero que aproximadamente hace un afio y luego de
que todos sus familiares y con las personas con quien convive acaben de comer por la
noche ella se queda a solas en la sala con el sefior MNMA, su madre se dispone a lavar
los platos y mientras tanto el procesado procese hacer coquillas a la menor de edad en
forma de juego, luego de ello la misma refiere que cuando le abrazo para hacerle

cosquillas le toco los pechos.
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Entre las pruebas presentadas por fiscalia que fueron evacuadas en etapa de
investigacion e instruccion fiscal se encuentra el TA de la victima, el mismo en el que
se indica que efectivamente el dia de los hechos cuando el procesado se dispone a jugar
y hacer cosquillas rozo los pechos de la menor, pero indica que no recuerda bien, se
permite hacer preguntas al abogado de la defensa técnica del procesado el mismo que
pide que la menor indique detalles mas puntuales acerca de los hechos. Se presenta
ademas el examen psicoldgico, en el que manifiesta en la primera entrevista que “luego
de comer con todos sus familiares el sefior MNMA, cuando la madre de la menor se fue
a la cocina procede a tocarle los senos y la vagina por encima de la ropa por lo que se
determina por el perito psicologo que hay rasgos de la existencia de un presunto abuso
sexual pese a no existir presencia de afectacion psicologica en la pericia, asi mismo un
examen de entorno social y ademas el testimonio de la madre de la menor en el que se
indica que el dia de los supuestos juegos se encontraba ella presente y que pudo
observar que estaban jugando, que nunca ha visto nada fuera de lo normal o que pueda
[lamar la atencion. Se presenta ademas el reconocimiento del lugar de los hechos en el
que se determina la existencia material del lugar.

Como parte de lo aportado por la defensa técnica del procesado se presenta el
testimonio del sefior MNM, el mismo que manifiesta que lleva una relacion con la
madre de la menor desde hace dos afios atras y que las ocasiones en las que ingresa a la
casa es para cosas puntuales entre ellas ayudara a la menor en las tareas escolares y que
en dos ocasiones han jugado a las cosquillas pero que jamés ha tocado las partes intimas
de la menor y que este es un mal entendido. Ademas, la defensa solicita que la menor
sea convocada a la audiencia de juicio para que rinda testimonio nuevamente y pese a
que Fiscalia indica que se encuentra rendido el T.A. los jueces indican que debe ser
escuchada en razon de los derechos que le asisten constitucionalmente, incluso se
permite someter a examen a la nifia con la finalidad de verificar contradicciones e
inconsistencias. En la audiencia de juicio la menor mientras rinde nuevamente el
testimonio indica que todo fue mentira, que fue un invento que realizd porque una de las
amigas de la escuela le habria dicho que asi recibird mas atencion de la madre, indica
que el procesado es buena persona que le quiere a su madre y que en pocas ocasiones ha
ingresado a su casa, que ademas la madre nunca les ha dejado a solas y que el

unicamente le ayuda a hacer sus tareas en presencia de la madre.
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Con todos esos antecedentes el Tribunal hace un analisis acerca de las pruebas
presentadas indicando que el examen psicoldgico no era claro en establecer si hay
rasgos de abuso sexual porque no hay afectacion psicoldgica de la menor, que ademas la
madre indica que la nifia nunca estuvo a solas con el agresor y que por la naturaleza de
estos ilicitos siempre es buscar el anonimato por parte del agresor, es decir buscar un
lugar en el que no pudiera ser descubierto, incluso se hace hincapié en el testimonio de
la victima recalcando que con su animo de intervenir en la audiencia de juicio queda sin
validez el testimonio anticipado y que por lo tanto se ha tomado en cuenta el nuevo
testimonio, el mismo que incluso se sometid a examen y no se lograron encontrar
contradicciones que verifiquen que se falta a la verdad. Ademas, se valora el testimonio
del procesado en el que indica que nunca agredié sexualmente a la nifia y que fueron
juegos y que es una equivocacion porgue nunca estuvo solo con la menor. Finalmente,

el Tribunal decide ratificar la inocencia del sefior MNMA.

2.5.2.1. Aplicacion del testimonio anticipado.

En el presente caso se evidencia, que el testimonio anticipado no logra evitar la
revictimizacion de la victima, porque si bien el T.A. fue evacuado en la instruccion
fiscal se vuelve a rendir el testimonio de la victima en la audiencia de juicio, incluso se
permite someterla a examen para verificar contradicciones, con conocimiento que es

menor de edad.

Se evidencia claramente que el nuevo testimonio rendido es una estrategia de la
defensa del encausado para que se vuelva una prueba de descargo y sirva para absolver,
sin que los jueces puedan intervenir y no permitan que la nifia rinda nuevamente el
testimonio por que la norma Constitucional es clara en determinar que la victima es
libre de participar en cualquiera de las etapas del proceso si asi lo requiere. Es claro que
en este caso el T.A. no fue ni un medio para preservar la prueba, ni un medio para
proteger la fuente de prueba (testigo victima) porque se termino revictimizando

indiscriminadamente a la menor de edad.

Incluso es claro que el T.A, no ha evitado la revictimizacion en razon de que
durante todo el procesamiento penal la menor de edad ha sido expuesta una y otra vez a

contar los hechos nuevamente. De primer orden en la diligencia de examen psicolégico,
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después en la diligencia de entorno social, luego ya en el T.A 'y finalmente una vez mas

en la audiencia de juicio.

2.5.2.2. Analisis critico respecto a la observancia de derechos constitucionales

durante el testimonio anticipado.

Es necesario hacer un analisis de como se evacua el Testimonio anticipado en la
presente causa frente a los derechos garantizados constitucionalmente a la victima, y es
que si bien entre estos derechos encontramos el derecho al conocimiento de la verdad,
que comprende una investigacion eficaz, es indiscutible que no existi6 una
investigacion eficaz si lo que se extrae del T.A. no es valido para volverlo un medio de

prueba y se somete a la victima a declarar nuevamente.

Ya en relacion con el derecho a la no revictimizacion cabe la interrogante ¢el
T.A evita la revictimizacion primaria, secundaria o terciaria?, la respuesta es claramente
negativa, porque la victima es sometida una y otra vez a recordar los hechos, a
intervenir en un sistema que necesita varias declaraciones para sustentar el decurso de
un procesamiento y porque ello la lleva a un circulo de estigma dificil de conllevar. El
T.A es un mecanismo inidéneo sino se entrafia la finalidad para la que fue creado, pero
sobre todo que si no se rige a una reglas especificas y limitaciones que permitan
determinar por ejemplo si es posible una segunda declaracion cuando este ya fue
evacuado, mas aun cuando esto implique vulnerar derechos fundamentales de la

victima.

Esto tiene relacion directa ademas con el derecho al acceso a la justicia porque
en el caso que nos ocupa el T.A no resulta siendo un mecanismo agil y efectivo, en
razén de que no ha servido de nada su evacuacion anticipada porque se ha sometido a la
victima a un examen en juicio que pone en predicamento su testimonio y que ademas la
expone a ser violentada por las partes procesales, con la idea de ejercer defensa. Ya en
relacion con el derecho a la inmediacion ha sido violentado por completo, el momento
en que el juez no busca proteger a la victima del interrogatorio y contrainterrogatorio y
deja expuesta a esta, contraponiendo el derecho a la verdad por sobre el derecho a no ser

revictimizada.
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2.6. Balance de la aplicacion del testimonio anticipado y su relacion con el
garantismo penal ecuatoriano

Pese a que hace algunos afios en el Ecuador se ha propugnado fuertemente la
idea de implantar un modelo de derecho penal minimo basado en el garantismo, el
sistema penal ha sido invadido por codigos penales punitivos como por ejemplo el
COIP que implant6 un sistema represivo y violento, no solo con penas mas largas sino
con la tipificacion de més delitos y con muchas menos posibilidades de sustituir la
carcel como medida de castigo.

Esto debido a la idea de inseguridad que se ha implantado en gran parte por la
criminologia mediatica porque el mundo contemporaneo esta invadido de tecnologias
mediaticas, radio, prensa, television, e incluso el internet; *’Sartori “desarrolla la tesis
que el homo sapiens se esta degradando a un homo videins por efecto de una cultura de
puras imagenes” y esto quiere decir que mediante el impacto que causan las fuertes
imagenes mostradas por los medios de comunicacion se esta exterminando la capacidad
que tiene el ser humano para discernir entre la realidad y la desinformacion y esta
creando una idea de riesgo absoluto en la sociedad que busca ser zaceada con
engrandecimiento del poder punitivo.

En efecto, esto no solo ha forzado a los legisladores a crear normas que vulneran
el espiritu de la constitucion, sino también ha creado “solidarismos” en jueces que tal y
como lo define Adolfo Alvarado, estos son corrientes en las que se desarrollan
comportamientos que generan apego a la victima y buscando evitar su revictimizacién
terminan completamente alejados de su rol de imparciales y resolviendo causas en razén
de sentimientos o afinidades a una de las partes’*®. En opuesto a lo que busca el
garantismo que son jueces comprometidos con la Constitucion y con los principios que
esta propugna, son jueces que entienden que incluso el crimen mas atroz o el criminal
mas cruel debe ser sentenciado en base a un proceso justo en el que se le hayan
respetado sus derechos.*®

Para tal efecto y en favor de establecer un balance entre los derechos de la

victima como del procesado en la evacuacion del TA, es imprescindible que para que

137 Raul Zzaffaroni, La palabra de los muertos: conferencias de criminologia cautelar (Buenos
Aires: Ediar, 2011), 369.

138 Adolfo Alvarado Velloso, Garantismo procesal contra actuacion judicial de oficio (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2005), Edicion digital de Tirant lo Blanch.
1391hid., 303.
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esta prueba pueda ser evacuada se analice si es necesaria en el caso concreto, es decir
analizar si su convocatoria cumple con la esencia de anticipar prueba (para preservar la
prueba o proteger a la victima) y ademas asegurar por sobre todo la comparecencia de
ambas partes, la contradiccion y el debido proceso.

El verdadero balance en la produccion de esta prueba podria alcanzarse
permitiendo un debate con preguntas y repreguntas de las partes dirigidas por el
juzgador, en donde el procesado pueda rebatir la imputacion sin desmerecer a la victima
y esta ultima pueda rendir su testimonio sin ser revictimizada, pero sin olvidar detalles
que puedan mermar los derechos del procesado. En igual forma esta diligencia por
esencia debe justificar las razones de su anticipo y ademas debe por sobre todo proteger
a la victima de ser llamada nuevamente a declarar en juicio; en definitiva, con lo
anterior no se quiere mostrar un favorecimiento o parcialidad para alguna de las partes
procesales sino implantar la certeza de vivir bajo un sistema judicial garante que nos

ampare sin diferencias.
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Conclusiones

Como conclusién general podemos afirmar que la prueba (documental, pericial y
testimonial), es la manera en la que se le da a conocer al juez los hechos sobre un
conflicto del que debe fundar una decision; ahi yace la importancia de que toda prueba
sea evacuada con apego irrestricto a las garantias fundamentales, ademas se concluye
que en el caso del testimonio anticipado es una prueba que bajo ningun concepto puede
ser ingresada a juicio sin contradecirse porque ello implica una grave vulneracion a los
derechos del procesado.

En definitiva, la prueba testimonial es un tipo de prueba de las mas utilizadas en
materia penal porque por la esencia misma del ser humano hace que confiemos unos en
otros y por lo tanto creemos, 0 no, en lo que narra otra persona. Sin embargo, no
ponemos olvidar que la fuente de prueba(persona) puede estar dotada de vicios y
subjetividades y en razon de eso, este medio de prueba debe pasar un sinnimero de

filtros para que pueda fundar una condena.

En contexto, la prueba testimonial anticipada es un medio de prueba que por
excepcionalidad se permite que sea evacuada con antelacion a la audiencia juicio y pase
a ser valorada en juicio, es decir sufre una suerte de trasformacion de fuente de prueba a
medio de prueba, pero ¢puede esta fuente de prueba trasformada mermar el principio de
inocencia del procesado y fundar una sentencia declaratoria de culpabilidad?, tal y como
lo ha expuesto la Corte Interamericana de Derechos Humanos el testimonio de la
victima en delitos de connotacién sexual es suficiente para mermar el principio de
inocencia de una persona, no es menos cierto que en el caso del testimonio anticipado
de la victima por un delito de abuso sexual deberia establecerse parametros como:
D)justificar la necesidad de la préactica del anticipo probatorio, 2)justificarse la
comparecencia del procesado, 3) garantizar contradiccion y ejercicio de defensa en su
evacuacion; 4) prohibicion de que la victima vuelva a rendir testimonio en juicio, 5)
pasar los filtros de valoracion realizados por el juez con la finalidad de analizar la
prueba en el contexto total del proceso, porque con ello se podré hacer corroboraciones

que permitan emitir una sentencia motivada.

A diferencia de México, Colombia y Paraguay que han desarrollado todo tipo de
prueba anticipada e incluso reglas basicas de evacuacion, en el Ecuador se ha previsto

en el Cadigo Organico Integral Penal especificamente en el art. 502.2 la posibilidad de
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practicar con anticipacion Unicamente la prueba testimonial, asi mismo y entre las
atribuciones del fiscal se encuentran las de solicitar este TA en victimas de delitos
sexuales para evitar la revictimizacion. Sin embargo, del analisis y la investigacion
realizada se ha podido identificar que esta prueba tiene un problema en su aplicacion
porque la normativa no ha especificado las reglas bajo las cuales debe practicarse la
prueba anticipada, lo que pone en riesgo la seguridad juridica, el modelo garantista y

democratico del que versa la Constitucion del 2008.

En sintesis, en el Ecuador se estd permitiendo condenar por delitos de abuso
sexual en base a una prueba de poca calidad que es lo que vendria a ser el testimonio
anticipado evacuado en cadmara de Gésell, en donde no es posible el curso normal de la
contradiccion, con lo que no solamente se vulnera el debido proceso sino en si el
derecho a la presuncion de inocencia y tutela efectiva como parte de la dignidad
humana. Por tal motivo, se debe propugnar un balance en la produccion de esta prueba,
gue no es precisamente exponer a la victima al curso normal del contrainterrogatorio
sino permitir un debate con preguntas y repreguntas de las partes dirigidas por el
juzgador, en donde el procesado pueda rebatir la imputacion sin desmerecer a la victima

y esta Ultima pueda rendir su testimonio sin ser revictimizada.

En definitiva, aplicar el TA en delitos de connotacion sexual debe estar
encaminado a evitar la revictimizacién de la victima en el proceso, pero esta garantia no
se estd logrando porque esta diligencia deja puerta abierta a que el testimonio vuelva a
ser tomado en juicio, obligando a la victima no solo a recordar una y otra vez los hechos
sino es sometida a la dureza de un interrogatorio. La victima ademas es revictimizada
por un sistema con retardos y equivocaciones injustificadas que vuelven al proceso un
viacrucis, en la generalidad un sistema sin un personal sensible con el tratamiento de
victimas que culpa y juzga a esta por los hechos, termina por causar mucho mas dolor
que el causado por el delito. Una cultura machista y desigual como la ecuatoriana, no se
elimina con la evacuacién de una diligencia, este paradigma debe ser cambiado

mediante politicas publicas que trasformen la raiz del problema.

En los casos motivo de analisis en el presente trabajo se puede evidenciar que
hay una incuestionable vulneracion a los derechos tanto de la victima como del
procesado, en el primer caso se vulnera la contradiccion y el debido proceso en razon de

que se nombra un defensor publico el mismo que no realiza una defensa minimamente
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eficaz, porque no contradice el TA y no aporta elementos para descargar la
responsabilidad del encausado, de modo que es convocado para validar una diligencia y
que ello permita que sea trasformada en medio de prueba e infundir condena. Ya en el
segundo caso se verifica que no evita la revictimizacion ya que incluso luego de
evacuado el TA dejo la posibilidad de que la victima vuelva a rendir su testimonio en la
audiencia de juicio y que incluso sea sometida a la dureza de un contra examen, lo que
no solo pone en predicamento el TA rendido en primer orden, sino incluso lo deja sin

efecto, pasando a considerarse una prueba para absolver al procesado.

Dentro de la presente investigacion se tuvo como limitaciones principales el
acceso a la informacion de procesos por delitos sexuales en razon de que la norma ha
prohibido el acceso publico a estos con la finalidad de proteger la identidad de las
victimas. A partir de esta investigacion seria preciso investigar y elaborar un proyecto
de ley que permita normar las reglas bajo las cuales debe evacuarse la prueba anticipada
en el Ecuador, entre las que deberia precisarse por ejemplo, que el requerimiento de
anticipo probatorio sea motivado y Unicamente cuando haya un peligro inminente de la
pérdida de la prueba o riesgo de la fuente de prueba, ademas que se asegure la
comparecencia del procesado a la diligencia o al menos de su defensor de confianza, si
es el caso de un defensor publico que este se encuentre debidamente autorizado por el
procesado, asi mismo debe existir una prohibicion expresa de que la victima vuelva a
rendir su testimonio en audiencia de juicio cuando ya rindié el TA, y finalmente que se
desarrollen pardmetros de valoracion especificos para prueba anticipada, entre los que

podria constar que el TA puede ser apoyado de una pericia de credibilidad.
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Recomendaciones.

Debe incluirse una norma en el COIP que describa las reglas bajo las cuales se
evacue el TA haciendo constar, por ejemplo: 1) la necesidad y justificacion del anticipo
probatorio, 2) asegurar la comparecencia del procesado, 3) garantizar la contradiccion y
el ejercicio de defensa, 4) prohibicion de rendir nuevamente el testimonio de la victima

en juicio y 5) tratar de las reglas de valoracion de la prueba anticipada.

En el decurso de procesamientos penales por delitos sexuales deberia analizarse
profundamente los casos en los que cabe evacuar la diligencia de TA, el juzgador debe
asegurarse que Fiscalia acredite que 1) exista riesgo de pérdida de la fuente de la prueba
0 2) riesgo en la identidad del testimonio, para evitar que se utilice en todos los casos y

se desnaturalice su esencia.

El estado ecuatoriano debe buscar capacitacion en tratamiento de victimas para
todos los funcionarios intervinientes en un proceso penal, en razén de evitar la
revictimizacion de segundo grado que es a la que usualmente se le somete a la victima

por el desconocimiento.
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