PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
SEDE IBARRA

“PUCESI”
ESCUELA DE JURISPRUDENCIA

INFORME FINAL DEL TRABAJO DE TITULACION:

“LA EFICACIA PROBATORIA DEL TESTIMONIO ANTICIPADO EN DELITOS
DE VIOLACION SEXUAL"

PREVIO A LA OBTENCION DEL TiTULO DE ABOGADA

LINEA DE INVESTIGACION:

J.3. Sistema penal ecuatoriano

AUTORA: Maria Belén Jaramillo Proano

ASESOR: Dr. José Eladio Coral, MSc.

IBARRA, OCTUBRE -2017



CERTIFICACION
Ibarra, 13 de noviembre del 2017

Doctor
José Eladio Coral, MSc.
ASESOR DE LA TESIS

CERTIFICA:

Haber revisado el presente informe final de investigacion, el mismo que se ajusta a las normas
vigentes en la Escuela de Jurisprudencia, de la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador
Sede Ibarra (PUCESI); en consecuencia, autorizo su presentacion para los fines legales

pertinentes.

(J/; . Zr)(/ %7(({//0 (@(f/fcl/, 67/@/

C.C. 100076093-6



APROBACION DEL TRIBUNAL

El jurado examinador, aprueba el presente informe de investigacion en nombre de la
Pontificia Universidad Catélica del Ecuador Sede Ibarra (PUCESI):

— A e

(iee

ASESOR DE TESIS

ASESOR DE TESIS

Nombres y Apellidos: .............ccoieoeiieiiieaee e eeee e e e e,

LECTOR
Nombres y Apellidos: ...............cccococ v iiiiiiie et e

LECTOR
Nombres y Apellidos: .............ccocovein e ies e et e e e e



ACTA DE CESION DE DERECHOS

Yo Maria Belén Jaramillo, declaro conocer y aceptar la disposicion del Art.66 del Instructivo
de Trabajo de Grado de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador Sede Ibarra (PUCESI),
que en su parte pertinente manifiesta textualmente: “Forman parte del patrimonio de la
Universidad la propiedad intelectual de investigaciones, trabajos cientificos o técnicos y tesis
de grado que se realicen a traves o con el apoyo financiero, académico o institucional de la

Universidad”.

Ibarra, 13 de octubre de 2017

F el
WMarie PBelen . /(/k;/'(mu'//(f Droara
C.C. N° 100439318 - 5



AUTORIA

Yo, Maria Belén Jaramillo Proafio, con cédula de ciudadania Nro. 100439318-5, declaro bajo
juramento que el presente trabajo de investigacion es de total responsabilidad dela autora, y
que se han respetado las diferentes fuentes de informacion, realizando las citas

correspondientes.

e,
%/’ﬂ L@(’/(’;I . Y/(;/d?ﬁ///(f @;ﬂﬁo
C.C. N° 100439318 - 5



RESUMEN

El testimonio anticipado receptado en la investigacion previa; en relacion con la veracidad de
lo atestiguado por la victima (nifio, nifia o adolescente) del delito de violacion; cuando no
existen vestigios materiales de la ocurrencia del delito, implica la imposibilidad de encontrar
indicios del cometimiento del mismo. En los primeros instantes posteriores al delito, los
operadores de justicia que reciben el testimonio desde la denuncia hasta la audiencia, implica
la revictimizacion de las nifias, nifilos o adolescentes. En este contexto, el testimonio de la
victima de este ilicito, ha sido tratado en forma superficial por la legislacion, la jurisprudencia

y la doctrina ecuatoriana.

Dejando esta herramienta en contraposicion de los derechos reconocidos tanto para la victima
como para quien va a ser investigado por la Fiscalia General del Estado. Principalmente el
derecho a la no revictimizacion de las victimas y el derecho del sospechoso o investigado a

formar parte del contrainterrogatorio cuando se recepte el testimonio anticipado.

Los delitos sexuales contra las nifias, nifios y adolescentes, son generalmente cometidos en la
clandestinidad y lejos de la mirada de otras personas. En ese sentido, las victimas del ilicito
seran las encargadas de ayudar a reconstruir la verdad del delito del cual fueron victimas,
sirviendo este testimonio como prueba determinante para el convencimiento de la o el
juzgador. De ahi, que la recepcién del testimonio y su valor probatorio es analizada por los
efectos y las repercusiones que tiene al momento de ser valorado por los jueces que van a

tomar conocimiento del caso.

Asi, se aborda esta problematica desde las distintas aristas conflictivas por la colision de
derechos constitucionales tanto de la victima como del investigado. Es importante dar cuenta
de cdmo el sistema procesal penal ecuatoriano y la jurisprudencia han abordado estos temas
desde el desarrollo jurisprudencial, asi como de las disposiciones legales que son la base para

la aplicacion por parte de los administradores de justicia.

Palabras claves: Testimonio anticipado; no revictimizacion; derecho al contrainterrogatorio,

valoracion de prueba.
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ABSTRACT

The anticipated testimony received in the previous investigation; in relation to the veracity of
the testimony of the victim (child, girl or adolescent) of the crime of rape; When there are no
material vestiges of the occurrence of the crime, it implies the impossibility of finding
indications of the commission's commitment. In the first moments after the crime, the justice
operators who receive the testimony from the complaint to the hearing, implies the
revictimization of the children or adolescents. In this context, the testimony of the victim of

this crime has been treated superficially by legislation, jurisprudence and Ecuadorian doctrine.

Leaving this tool in contrast to the rights recognized both for the victim and for who is going
to be investigated by the Attorney General's Office. Mainly the right to non-revictimization of
victims and the right of the suspect or investigated to be part of the cross-examination when

the advance testimony is received.

Sexual crimes against children and adolescents are generally committed in hiding and far
from the eyes of other people. In this sense, the victims of the crime will be responsible for
helping to reconstruct the truth of the crime of which they were victims, serving this
testimony as a determining test for the conviction of the judge. Hence, the reception of the
testimony and its probative value is analyzed by the effects and the repercussions that it has at
the moment of being valued by the judges who will take cognizance of the case.

Thus, this problem is addressed from the different conflicting edges by the collision of
constitutional rights of both the victim and the researched. It is important to give an account
of how the Ecuadorian criminal procedure system and jurisprudence have addressed these
issues from the jurisprudential development, as well as the legal provisions that are the basis

for application by the administrators of justice.

Keywords: Anticipatory testimony; no revictimization; right to cross-examination, assessment

of evidence.
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CAPITULO INTRODUCTORIO

1. ESTADO DE LA CUESTION

La presente investigacion tiene relacion con el testimonio anticipado receptado en la
investigacion previa, relacionado con la veracidad de lo atestiguado por la victima del delito
de violacion, especialmente cuando se trata de una nifia, nifio o él/la adolescente victimas de
este ilicito cuando no existen vestigios materiales que puedan ser valorados como pruebas o

evidencias dentro de un proceso judicial.

Los penalistas peruanos David Fernando Panta Cueva Vladimir Somocurcio Quifiones, en su
articulo La declaracion de la victima en los delitos sexuales: ¢inflexion en la exigencia de una
suficiente actividad probatoria?, publicado en la revista virtual de la Universidad de Friburgo,
Alemania, critican el testimonio anticipado de la victima en la investigacion previa, cuando

expresan:

En el desarrollo de un proceso penal, muchas veces la Unica prueba de cargo resulta ser la
manifestacion del propio agraviado —que se convierte en Unico testigo-, con lo que se
convierte a la valoracién probatoria en una verdadera encrucijada. Delitos, sobre todo
contra la libertad sexual —en la modalidad de violacion de menor de edad-, son los que con
mas frecuencia presentan estos problemas, pues el juzgador tiene la dificil tarea de
desentrafiar este testimonio y determinar si constituye prueba vélida, de cara a la condena
de un imputado. (Panta & Somocurcio, 2008, pag. 1)

Es importante destacar que por la naturaleza del delito de violacién sexual, resulta
inapropiado la divulgacion del mismo y la exposicion de las victimas, sobre todo el que se
realiza en contra de nifias, nifios o adolescentes, pues estos sujetos pasivos tienen una serie de
dificultades, como la falta de comprension sobre el acto sexual del cual fueron victimas
debido a su inmadurez psiquica, a lo que se afiade una posible coercién en el hecho, lo que
implica la necesidad de extraer la version de la victima, ya que la primera barrera que debera
superarse en el testimonio de la victima, es vencer el silencio que ldgicamente se presenta
debido al dolor psiquico que le significd su vivencia personal, lo que consecuentemente

generara una prueba de cargo, practicamente imposible de desvirtuar por parte del procesado.

De esta forma, se garantiza el derecho a la victima a no ser revictimizada y su testimonio se

vuelve oportuno dado que se le receptard inmediatamente de ocurrido los hechos. Por eso, se
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hace importante que en el testimonio anticipado quien es sospechoso o investigado participe,

a fin de contrainterrogar a la victima y garantizar su derecho a una defensa técnica adecuada

Para que sea valido y adecuado el testimonio de nifias, nifios y adolescentes, debe receptarse
por profesionales acreditados en psicologia, permitiendo que la declaracién se de en un
ambiente adecuado, en donde el nifio, nifia o adolescente tenga el asesoramiento psicologico
idéneo, a eso sumado la importancia de que este testimonio se lo realice en una camara de

Gesell, con el propdsito de evitar la confrontacion entre la victima y el victimario.

Al respecto, para que el testimonio de la victima tenga validez y pueda ser considerada como
prueba plena, debe ser abordada desde la psiquiatria a fin de determinar los estados volitivos
de quien acude al sistema judicial en blsqueda de justicia. La meédica especialista en
psiquiatria infanto-juvenil, en Medicina Legal y actual médica forense de la Justicia de
Argentina, Dra. Virginia Berlinerblau, en su articulo titulado Nifios victimas, nifios testigos:
sus testimonios en alegatos de abuso sexual infantil. Competencia, credibilidad,
particularidades y necesidades especiales del nifio testigo. Videograbacion de las entrevistas
de declaracion testimonial, se refiere a la credibilidad de las versiones de las nifias, nifios y

adolescentes, expresando:

Es frecuente que en los casos de abuso sexual infantil que llegan al Cuerpo Médico Forense
de la Justicia Nacional, se solicite al perito psiquiatra infantojuvenil o al perito psicélogo
que, luego de realizada la entrevista de declaracién testimonial, se examine al nifio a fin de
asesorar la credibilidad y otros indicadores compatibles con un abuso sexual. La
credibilidad se refiere a la veracidad y precision del nifio. Los factores que influencian
favorablemente la credibilidad en el nifio/a incluyen:

Conocimiento sexual inapropiado para la edad

Relato espontaneo.

Lenguaje propio de los nifios y desde el punto de vista infantil.

Descripcidn detallada.

Relato consistente y mantenido basicamente en el tiempo.

Relato de la historia por partes.

Relato verosimil: la historia es plausible y fisicamente posible.

Estado afectivo congruente con lo explicitado (aunque puede haber muchos motivos por los
que un nifio esté enojado, triste 0 manifieste aislamiento del afecto).

Estilo candido, tal como el hacer correcciones espontaneas, admitiendo que hay detalles
que no puede recordar.

Comparacidn de la historia de los sintomas y conducta del nifio favorable con el contenido
de la entrevista.

Descripcién de circunstancias tipicas y caracteristicas de una situacion de abuso sexual
(amenaza, presion, seduccion, coercion).
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Descripcién de la experiencia subjetiva. Habra también que considerar la posibilidad de
influencia para fabricacion. En los casos en que el relato esta ausente o sea pobre, debemos
tener en cuenta varias posibilidades, tales como:

Examen insuficiente o técnicamente mal conducido; eLimitaciones emocionales y/o
cognitivas del nifio/a: por caracteristicas del nifio o de la situacion.

La posibilidad de falsas denuncias. (Berlinerblau, 2010, pag. 149)

Desde un punto de vista conceptual, probar es establecer la verdad juridica de los hechos,
especificamente, que éstos realmente ocurrieron. Esto amparado en el principio de la verdad
real, que faculta a la o el juzgador la libertad para ordenar la produccién anticipada de pruebas
cuando lo considere urgentes o relevantes para aclarar las dudas que puedan existir en
momentos posteriores al proceso judicial y que inclusive esto se podria hacer extensivo a fin

de garantizar el derecho a la no revictimizacion.

La nifia, el nifio y el adolescente son tratados preferentemente en la justicia, lo cual se basa en
el interés superior que los nifios, nifias y adolescente poseen. De acuerdo a lo que expresa el

penalista argentino Pedro Gutiérrez, en su obra Delitos sexuales sobre menores, al indicar:

La victima de delitos contra la integridad sexual no es un testigo comun. Esto es asi pues su
testimonio, directo como no hay otro, requiere ser sometido a una serie de tests requeridos
para la correcta observancia del derecho de defensa de quien resulta acusado de haber
cometido el injusto. Se trata de entender la necesidad de cotejar sus expresiones con las
evaluaciones médicas y psicolégicas practicadas pues, tal como lo advierte Pedro Gutiérrez,
"entroncada la cuestion con el mencionado juicio de factibilidad material, la logica y el
sentido comun sefialan que, ante la existencia de un episodio traumatico, tanto fisico como
psiquico, sus secuelas verificables deben guardar relacion con aquél. La misma sélo
eventualmente serd perfecta y exacta en detalle, pero, en consecuencia, y de manera
necesaria, deber estar presente en alguna medida. (Gutiérrez, 2007, pag. 209)

Por eso se hace importante que la valoracion del testimonio anticipado como prueba dado la
relevancia dentro del sistema judicial, sin embargo, es importante contrastar lo indicado con
las diferentes pericias como el examen médico legal en el cual se haran evidentes los vestigios
fisicos de la victima, asi también, la valoracién psicolégica que al someter a la victima a los
distintos test se haran indiscutibles los vestigios a nivel psicoldgico. Asi, el testimonio tendra
veracidad plena, y su valoracion por parte de los operadores de justicia se ajustard a los

principios de valoracion de la prueba comunitaria.

Desde la posicion de la victima siempre va a ser importante que ésta no sea sometida a una

revictimizacion constante al tomar contacto con los administradores de justicia y se le
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pregunte de forma reiterada por cada uno de los peritos qué va a ser evaluado “el ¢qué
ocurri6?” En este sentido, es importante indicar lo expuesto la Resolucién 40/34 de la
Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas que trata sobre la Declaracion
sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de
poder de 29/11/1985, que dispone, en su titulo XI el Derecho a ser protegido de sufrimientos

durante el proceso de justicia, en los numerales 29 y 31 que disponen:

29. Los profesionales deberan tomar medidas para evitar sufrimientos a los nifios victimas y
testigos de delitos durante el proceso de deteccion, instruccion y enjuiciamiento a fin de
garantizar el respeto de su interés superior y su dignidad.

31. Ademas, los profesionales deberan aplicar medidas para:

a) Limitar el nimero de entrevistas: deberdn aplicarse procedimientos especiales para
obtener pruebas de los nifios victimas y testigos de delitos a fin de reducir el ndmero de
entrevistas, declaraciones, vistas y, concretamente, todo contacto innecesario con el proceso
de justicia, por ejemplo, utilizando grabaciones de video;

b) Velar porque los nifios victimas y testigos de delitos no sean interrogados por el
presunto autor del delito, siempre que sea compatible con el ordenamiento juridico y
respetando debidamente los derechos de la defensa: de ser necesario, los nifios victimas y
testigos de delitos deberan ser entrevistados e interrogados en el edificio del tribunal sin
que los vea el presunto autor del delito y se les deberan proporcionar en el tribunal salas de
espera separadas y salas para entrevistas privadas;

c)Asegurar que los nifios victimas y testigos de delitos sean interrogados de forma
adaptada a ellos, asi como permitir la supervisién por parte de magistrados, facilitar el
testimonio del nifio y reducir la posibilidad de que éste sea objeto de intimidacion, por
ejemplo, utilizando medios de ayuda para prestar testimonio o nombrando a expertos en
psicologia. (Organizacion de Naciones Unidas, 1985, Titulo XI, N°s 29 y 31)

Las normas contempladas en el referido instrumento internacional de derechos humanos
ratificado por el Ecuador, establecen una serie de requisitos que debe tener el proceso penal
donde se vean involucrados nifias, nifios y adolescentes, destacando de esta manera la
limitacién del nimero de entrevistas, y su testimonio se lo realice en un medio adecuado

evitando ser intimidados por el presunto autor del delito.

En materia comparada existen varios protocolos internacionales de entrevista a nifias, nifios y
adolescentes como el del Estado de Michigan, el protocolo del Ministerio del Interior vy el
Departamento de Salud Britanicos, del afio 1992 y la técnica denominada Elaboracion
Narrativa de Saywitz y Zinder de 1996, no existiendo constancia de la aplicacién de ninguna

en nuestro pais.
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2. JUSTIFICACION

La presente investigacion se fundamenta por la relevancia que el ordenamiento juridico
ecuatoriano da al testimonio anticipado como elemento probatorio en un juicio de agresion
sexual, y més aun en esta clase de delitos cometidos contra menores de edad, debido a esta
cuestion, esta actividad probatoria debe ser sumamente regulada y a la vez contener una
proteccion de derechos no solo referente a la presunta victima dentro de un proceso, Sino
también esta proteccion debe envolver a la persona que esta siendo procesada. Por ello debe

ser realizada guardando todas las garantias y sobre todo con el mayor grado técnico posible

El silencio de las nifias, nifios y adolescentes unido al retardo en la denuncia de los hechos
implica el riesgo de perjudicar sobre la confiabilidad de la prueba, que se sustenta unica y
solamente en el relato de la nifia, nifio y adolescente, debido a que en nuestro pais se carece de
un numero suficiente de profesionales para atender estos casos, asi como profesionales no
idoneos que no elaboran acuciosos exdmenes que determinen la veracidad de los hechos, lo

que se ha comprobado en la jurisprudencia que se adjuntara a la presente investigacion.

Se debe tener en consideracion que hay declaraciones de la supuesta victima que se pueden
estimar como dudosas debido a que éstas sean el resultado de la imaginacion de la nifa, el
nifio o el adolescente, aun cuando el testimonio en esta clase de delitos pueda darse con
mucha naturalidad por los menores, por lo que se podria deducir que el delito habria sido

cometido con mucha anterioridad.

Igualmente, puede suceder que exista una violacion expresa por parte de la o el fiscal de las
Directrices de la Organizacion de Naciones Unidas sobre Funcion de los Fiscales, aprobadas
en el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del

Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba), que en su directriz 12, dispuso:

Los fiscales de conformidad con la ley, deberan cumplir sus funciones con imparcialidad,
firmeza y prontitud, respetar y proteger la dignidad humana y defender los derechos
humanos, contribuyendo de esa manera a asegurar el debido proceso y el buen
funcionamiento del sistema de justicia penal. (Organizacion de Naciones Unidas, 1990,
pag. 189)
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Sin perjuicio de que haya especialistas de deficiente preparacion que tomen declaraciones a la
nifia, nifio o adolescente, puede suceder que él o la fiscal carezcan de imparcialidad para
apreciar los hechos, lo que constituye una manifiesta negligencia para acreditar con veracidad
e imparcialidad los hechos de autos, lo que se tipifica como infraccion gravisima en el
numeral 7 del Art. 109 del Cddigo Orgénico de la Funcién Judicial.

En materia de psicologia juridica él o la juez precisan de una asesoria cientifica que
contribuya a la certeza de la decision judicial, razon por la cual, sustento lo expuesto de
acuerdo a lo que manifiesta el jurista y psicélogo Dr. Eduardo Prado, en su articulo La
importancia de la pericia criminal y la escasez del cuadro de funcionarios, publicado en la

Revista lus Navigandi, expresa:

La actuacion errénea del examen pericial y de sus érganos es un factor importante para la
elevacion de los indices de criminalidad e impunidad. [...] La pericia criminal es
fundamental para la decision judicial porque ésta se basa en criterios objetivos y cientificos
y su libre actuaciéon es determinante para la defensa de los derechos y garantias
fundamentales de las personas.(Prado, 2014, pag. 2)

Las anteriores deficiencias de falta de peritos psicoldgicos o los errores en que éstos incurren,
como se demostrara en las sentencias penales que se acompafiara a la presente investigacion,
demuestran que la falibilidad o imparcialidad del informe pericial atenta contra la seguridad
juridica y el principio de presuncion de inocencia, lo que es inconcebible en un Estado

Constitucional de Derechos y Justicia.

La importancia de esta investigacion radica en que se otorga el caracter de verdad absoluta a
los testimonios receptados en la investigacion previa de delitos de violacion de nifias, nifios y
adolescentes, los cuales son receptados solo por los juzgadores, mas aun se debe tomar en
cuenta la jurisprudencia de la Corte Nacional que en su resolucion 1456-2012 dentro del
juicio 2012-0089 se pronuncid sobre el valor que tiene el testimonio anticipado de los

menores calificAndole a la misma como prueba tasada.

Esta investigacion tiene como beneficiarios a:

A toda persona a quien se trate de imputar un delito de esta naturaleza, porque en la
actualidad se atenta contra el debido proceso contemplado en el Art. 76 de la
Constitucion, al impedirse al procesado tener una defensa adecuada, presumiéndose
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practicamente de derecho la responsabilidad penal, que basa en diligencias personales
anticipadas de las juezas o jueces sin que recurran a los peritos en psicologia que conocen

de la materia.

e Alasociedad en general ya que con una justicia que cuente con un numero suficiente de
profesionales idoneos se cumplira en plenitud el Objetivo N° 6 del Plan del Buen Vivir
que consiste en «Consolidar la transformacién de la justicia y fortalecer la seguridad
integral, en estricto respeto a los derechos humanos», ya que la seguridad juridica
consiste en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes, siendo esencial la exigencia de peritos psicologicos en esta

clase de delitos desde el inicio del proceso.

Este proyecto es factible porque existe el marco constitucional y legal que contempla y
garantiza el debido proceso y el estricto respeto a los derechos humanos, especialmente el

principio de presuncion de inocencia.

3. METODOLOGIA

La metodologia aplicada, se orienta a determinar la eficacia probatoria del testimonio
anticipado en delitos de violacion sexual, recurriéndose para ello a la legislacion, doctrina y
jurisprudencia, tanto nacional como comparada del testimonio anticipado en esta clase de
delitos; especialmente cuando las victimas son nifias, nifios o adolescentes, contando,
igualmente con la criterio juridico de cuatro Jueces de la Corte Provincial de Imbabura, tres
Agentes Fiscales de Imbabura, Fiscalia Especializada de Violencia de Género y de un Juez del
Tribunal de Garantias Penales de Imbabura, a quienes se aplicara un cuestionario compuesto
de preguntas abiertas en donde ellos se expresaran, respecto de esta diligencia, el
cumplimiento de los principios del debido proceso, el principio del interés superior de la nifia,

el nifio y el adolescente y el principio de su no revictimizacion.

3.1. METODO SOCIO-JURIDICO

En el presente Trabajo de Grado, es necesario apoyarse en el método, ya que gracias a éste se
pudo analizar la realidad de lo que ocurre con el testimonio anticipado en el proceso penal de

las nifias, nifios y adolescentes en donde debe prevalecer el interés superior del nifio y las
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teorias del Desarrollo Integral de éstos a los que la propia Constitucion de la Republica se
refiere en el inciso 2° del Art. 44, destacando que ello ha llevado en el derecho comparado,
como de Argentina y Brasil, el testimonio de la victima de violacion sexual esta a cargo de
peritos psiquiatras o peritos psicologos infantojuvenil, en donde se prohibe que a las nifias,
nifios y adolescentes se les cite mas de una vez a declarar a fin de evitar, necesariamente el
principio de no revictimizacion, cosa que en nuestro pais no ocurre, ya que no existe en el
Cadigo Organico Integral Penal, un articulo que en forma expresa y categorica ordene que el
testimonio anticipado de nifias, nifios y adolescentes, deba efectuarse en la Camara de Gesell
y el Unico profesional que debe formular las preguntas debe ser un perito psiquiatra o perito
psicélogo infantojuvenil, exigencia que tampoco se contempla en la Resolucion 117/2014 del
Consejo de la Judicatura de fecha 15/07/2014 que se refiere al Protocolo para el uso de la

Céamara de Gesell.

Con toda esta informacién se podrd analizar la diligencia del testimonio anticipado y el
cumplimiento de las garantias del debido proceso, especialmente el de principio de
contradiccion, el principio del interés superior de las nifias, nifios y adolescentes y su no
revictimizacion, De igual manera, el método que se recurre en esta investigacion es el
exegético como apoyo a nuestro meétodo principal, con el propdsito de analizar el contexto
que el legislador tanto ecuatoriano como comparado le otorga al testimonio anticipado de las

victimas del delito de violacion, especialmente de las nifias, nifios y adolescentes.

3.2. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE LA INVESTIGACION

Con el fin de conocer integralmente la perspectiva que tienen sobre el testimonio anticipado
los funcionarios encargados de administrar justicia en la ciudad de Ibarra, asi como de
aquellos que el Estado les atribuye las funciones de investigar el delito, se considera
pertinente realizar entrevistas las cuales permitan recabar informacion y criterios que brindan

mayor sustento al presente trabajo de grado.

3.2.1. Entrevistas

Para determinar la pertinencia, ambito, aplicacion y cumplimiento de las garantias del debido

proceso, especialmente el de contradiccidn, el principio del interés superior de las nifias, nifios
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y adolescentes y su no revictimizacion, es necesario entrevistar a miembros de las distintas
instituciones de administracion de justicia en la ciudad de Ibarra, es por ello que a fin de tener
un punto objetivo de cada institucion se realizara las entrevistas de la siguiente manera: cuatro
jueces de la Corte Provincial de Imbabura, tres agentes fiscales de Imbabura, Fiscalia
Especializada de Violencia de Género y a un juez del Tribunal Penal de Imbabura.

3.3. POBLACION

La poblaciéon esta delimitada para realizar las entrevistas de la siguiente manera: a las
personas quienes son los encargados directos de conocer e investigarlos delitos sexuales,

siendo éstas los agentes fiscales de la Fiscalia Especializada de Violencia de Género; asi

como quienes efectdan el juzgamiento de este delito en la ciudad de Ibarra.

4. OBJETIVOS

4.1. OBJETIVO GENERAL

Analizarla eficacia probatoria del testimonio anticipado receptado en la investigacién previa
de delitos de violacién a nifias, nifios y adolescentes en las Unidades Penales del Canton
Ibarra en el periodo marzo 2014 a marzo 2016 y su incidencia en la absolucién o condena de

los supuestos agresores.

4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

Formular un analisis doctrinario y juridico sobre la prueba testimonial, en especial el
testimonio anticipado en delitos de naturaleza sexual, en contra de nifios, nifias y adolescentes

y verificar su eficacia probatoria.
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Mediante un analisis socio-juridico se determinard cémo han influido los testimonios
anticipados de victimas de violacion de nifias, nifios y adolescentes efectuados en las
Unidades Penales del Cantdon Ibarra en el periodo marzo 2014 marzo 2016 en la sentencia

definitiva.

Determinar los aspectos sustanciales y formales del testimonio anticipado y la valoracién de
su eficacia probatoria por parte del juzgador, contextualizando con las sentencias expedidas
por el Tribunal de Garantias Penales con sede en el canton lIbarra, en las que se haya

sustentado para determinar la participacion y la responsabilidad del imputado.

5. ESTRUCTURA DEL TRABAJO

Este proyecto de investigacion se estructurara en capitulos de la siguiente manera:

En el primer capitulo se presentara la contextualizacién del estudio, la estructuracion de la
revision bibliografica y documental que permita describir las causas que generan esta
problematica para comprenderla en su integralidad. Se menciona también qué normas existen
y son inaplicadas por los operadores de justicia, asi como los procedimientos y acciones que

protejan adecuadamente a las partes involucradas en la investigacion del delito de violacion.

En el segundo capitulo se presentara el marco metodoldgico de la investigacion, disefio, tipo y
enfoque, asi como también la aplicacién del método socio juridico seleccionado para el
estudio, se sefialara la poblacién, asi como el procesamiento de los resultados de la

investigacion que permitan establecer las conclusiones para la comprobacion de la hipotesis.

En el tercer capitulo se presentara el resultado de la investigacion a través de la integracion y
estructuracion de los datos obtenidos, ademas la valoracion critica de los mismos. Igualmente
se contendrd una propuesta en la que se vele por el debido proceso, en especial el principio

presuncion de inocencia y derecho a la defensa del supuesto autor del delito.
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CAPITULO |
1. DESCRIPCION CONTEXTUALIZADA DEL TEMA DE ESTUDIO

1.1. EL TESTIMONIO URGENTE

1.1.1. Concepto y finalidad de la prueba

La prueba es todo aquello que contribuye a la formacién del convencimiento de la o el
juzgador, o sea, lo que se lleva al conocimiento de ésta o éste con la expectativa de
convencerlo de la realidad de los hechos o de un acto del proceso, siendo inherente al
desarrollo del derecho de defensa y de accion.

La finalidad de la prueba de conformidad al articulo 453 del Codigo Organico Integral Penal,
es: “llevar a la o al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias materia de la

infraccion y la responsabilidad de la persona procesada”

En consecuencia, siendo todo proceso penal la culminacion de la intima conviccion de la
jueza o el juez emanada de la certeza que éstos adquieren de los hechos de autos que los
condujeron a la verdad real, debe considerarse a la prueba como el medio destinado a

convencer a la o el juez respecto de la verdad de una situacion de hecho.

Por su parte, el procesalista italiano Dr. Francisco Carnelutti, en el Tomo Il de su obra
Sistema de Derecho Procesal Civil, sefiala que probar significa una actividad del espiritu

dirigida a la verificacion de un juicio (Carnelutti, 2000, Tomo II, pag. 495).

Igualmente, el penalista argentino Dr. Rogelio Moreno Rodriguez, al referirse a la prueba
penal, en su obra Diccionario de Ciencias Penales, expresa:

Es el hecho probatorio experimentado en el presente del que se infiere el delito u otro hecho
del pasado. La prueba penal es una reconstruccién histdrica, es irrelevante que los hechos
sean incontrovertidos y a pesar de la conformidad de las partes el juez debe investigar
siempre, con la finalidad de recoger la prueba que pueda hacerle conocer los hechos reales
y verdaderos. Por eso se dice que en el proceso penal no rige la verdad formal sino la
verdad material. (Moreno, Diccionario de Ciencias Penales, 2001, pag. 382)
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Los autores invocados hacen referencia a la prueba como la verificacion de los hechos
alegados en juicio, lo que concuerda con el principio general del Derecho Romano
Probatioestretdubiae per argumentumostentio, es decir, es la demostracion de la cosa dudosa
por argumentos. Por lo que probar es producir un estado de certeza en la consciencia y mente
de la jueza o juez, para su conviccion respecto de la existencia de un hecho o de la verdad o
falsedad de una afirmacidn sobre una situacion de hecho, que se considera de interés para una

decision judicial.

Lo que significa, que todo lo actuado dentro de la fase investigativa va a permitir al juzgador
llevarle al convencimiento de que existio la comision o no de un delito. En este caso, debe
analizarse al testimonio anticipado que ha sido receptado en cualquier fase anterior a la etapa

de juicio, y que por si solo puede ser valorada y causar efectos juridicos.

1.1.2. Concepto de prueba testimonial

El articulo 501 del Codigo Orgéanico Integral Penal define la prueba testimonial, cuando
dispone: “El testimonio es el medio a través del cual se conoce la declaracion de la persona
procesada, la victima y de otras personas que han presenciado el hecho o conocen las
circunstancias del cometimiento de la infraccidn penal”. A tal efecto, observamos que, dentro
de las diversas especies de pruebas, la prueba testimonial, de acuerdo a la disposicion
transcrita, se recepta a la persona procesada, la victima y terceros, pero, ademas, esta prueba
es compleja y reviste especial importancia, de acuerdo a lo que sefialan los juristas chilenos
doctores Arturo Alessandri Rodriguez, Manuel Somarriva Undurraga y Antonio VVodanovic
Haklicka, en el Tomo Il de su obra Tratado de Derecho Civil, Partes Preliminar y General

que:

La prueba testimonial, presenta muchos inconvenientes, ya que la declaracion de una
persona esta condicionada por diversos factores psiquicos personales que pueden contribuir
a desfigurar la realidad: el modo como ha percibido el acontecimiento sobre el cual declara
y esta percepcion depende de condiciones de observacion internas y externas; el modo
como ha conservado en su memoria el hecho, que puede estar influenciado por condiciones
organicas; la capacidad de evocacion, que es quizas el factor mas complejo, puesto que
interviene en él la represion o censura; el grado de sinceridad, o sea la forma en que la
persona quiere expresarse y la forma en que debe expresarse, etc. (Alessandri, Somarriva,
& Vodanovic, 1998, Tomo I, pags. 475y 476)
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La utilizacion de la prueba testimonial en el proceso penal, de conformidad a los sefialados
autores reviste dificultad en su conocimiento y la forma de la fundamentacion en que la
victima, el procesado o terceros hayan tomado conocimiento, aungue sea parcialmente de los

hechos ocurridos y los pongan en conocimiento del juzgador.

En el caso del delito de violacion de nifias, nifios y adolescentes, como se expuso
anteriormente, estos ilicitos son de caracter secreto y clandestino, destacando ademas que los
sujetos activos de estos delitos suelen ser familiares o personas cercanas al entorno de
aquellos, razon por la cual el testimonio de dichos menores es de vital importancia para

esclarecer la veracidad de los hechos, siendo este testimonio la Gnica prueba de la causa.

La legislacion nacional contiene una serie de normas que se refieren al testimonio de las
nifias, nifias y adolescentes que, respetuosamente, me permito insertar. EI Cddigo de la Nifiez
y Adolescencia, contiene varias normas que se refieren al testimonio del nifio, nifia y

adolescente ofendido, como el Art. 258, que dispone:

Testimonio del nifio, nifia y adolescente ofendido.- En todo procedimiento, judicial o
administrativo, el Juez o la autoridad competente, velard porque se respete el interés
superior del nifio, nifia o adolescente que ha sido ofendido por la comisién de una
infraccién penal.

El nifio, nifia 0 adolescente declararan sin juramento, ante la presencia de sus progenitores o
guardador. De no tenerlos, el Juez designaréd y posesionard en el acto un curador especial,
prefiriendo para el efecto a una persona de confianza del declarante.

La declaracién debera practicarse en forma reservada y en condiciones que respeten la
intimidad, integridad fisica y emocional del nifio, nifia 0 adolescente. Las partes procesales
podran presenciar la declaracion, si el Juez considera que no atenta contra el interés
superior del nifio, nifia 0 adolescente.

Terminada la declaracion el Juez podra autorizar el interrogatorio de las partes por su
intermedio.

El Juez no permitira que se formulen las preguntas que contravengan las disposiciones de
este articulo.

El Cddigo Organico Integral Penal, se refiere al testimonio anticipado y de las nifias, nifios y

adolescentes, en los numerales 2, 5 y 10 del articulo 502, que expresan:

La prueba y los elementos de conviccion, obtenidos mediante declaracion, se regirdn por
las siguientes reglas:

2. La o el juzgador podré recibir como prueba anticipada los testimonios de las personas
gravemente enfermas, de las fisicamente imposibilitadas, de quienes van a salir del pais, de
las victimas o testigos protegidos, informantes, agentes encubiertos y de todas aquellas que
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demuestren que no pueden comparecer a la audiencia de juicio. En el caso de audiencia
fallida, y en los que se demuestre la imposibilidad de los testigos de comparecer a un nuevo
sefialamiento, el tribunal, podra receptar el testimonio anticipado bajo los principios de
inmediacién y contradiccion.

5. Las nifias, nifios y adolescentes declararan sin juramento, pero con la presencia de sus
representantes o un curador que serd nombrado y posesionado en la misma audiencia de
juicio.

10. El testimonio se practicara en la audiencia de juicio, ya sea en forma directa o a través
de videoconferencia, con excepcidn de los testimonios anticipados.

Existe suficiente normativa en proteccion de las nifias, nifios y adolescentes, cuando éstos son
victimas. Asi se instituye al testimonio anticipado como una herramienta eficaz para evitar la
revictimizacion de quienes han sido abusados sexualmente. Esta prueba testimonial debe ser
receptado en cadmara de Gesell a fin de evitar la confrontacion entre victima y victimario, la
presencia de un profesional en psicologia para ser interlocutor y el nexo entre la victima con
el juez, fiscal, acusado y abogados se vuelve imprescindible; a fin de precautelar el estado
emocional y evitar la revictimizacion de quien esta rindiendo su testimonio. Al respecto
expresa el fiscal letrado nacional en lo penal de la Republica Oriental del Uruguay, cuando en
su conferencia Medios de prueba de abuso sexual del nifio, Dr. Eduardo Ferndndez Dovat,

expresa:

Necesidad del auxilio de psicélogo especializado para la recepcion del testimonio del nifio:
Los jueces por lo general no tienen capacitacion suficiente para satisfacer las exigencias
técnicas reportadas. La falta de esa capacitaciéon lleva a malos resultados de la prueba,
cuando no a la frustracion de la misma. Lo ideal es que en la recepcion del testimonio del
nifio pequefio se dé intervencion aun psicélogo universitario especializado, como ocurre en
otros paises. Es quien ha de tomar contacto con éste y prepararlo para la declaracion, y
cuando se logre esa preparacion transmitirle la invitacién a efectuar el relato del tema
central. En la fase de preguntas y respuestas, este técnico es quien plantea las preguntas al
nifio siguiendo los puntos que indique el Juez primero y finalmente el Fiscal y el defensor.
Los operadores juridicos no deben tener una comunicacién directa con el nifio, siguiendo la
entrevista a través de un vidrio de vision unilateral o camara Gesell. De esa manera se logra
una comunicacion fluida con el nifio, eliminandose el temor que le inhibe, y se logra su
cooperacion para que brinde, con la mayor espontaneidad posible, toda la informacién que
posea. ¢Cabe seguir este modelo ideal dentro del marco normativo vigente? Entendemos
que si se respetan los principios de inmediacion y direccion del tribunal en la recepcion del
testimonio. No se produce la delegacion de la recepcion del testimonio. El psicologo
formula preguntas al nifio siguiendo los puntos que el Juez, el Fiscal y el Defensor le van
transmitiendo, no actlla aqui como perito sino como auxiliar del Juez y de las partes en la
recepcion del testimonio. (Fernandez Dovat, 2000, pags. 5y 6)

Lo anteriormente indicado nos lleva al convencimiento de que se vuelve necesario que actle

un profesional acreditado en psicologia para poder afrontar el testimonio anticipado, mas adn
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cuando se trata de nifias, nifios y adolescentes que no pueden ser homologadas como si fueran
personas adultas. La Resolucion 117-2014 del Pleno del Consejo de la Judicatura en el que se
expide el Protocolo para el uso de la cdAmara de Gesell, se establece al psicélogo como un
interlocutor, similar a la apreciacion realizada por el fiscal letrado de la Republica de
Uruguay, dado que esto garantiza los derechos de quien estd siendo investigado y de la
victima. No puede el testimonio anticipado ser tomado como una valoracion psicoldgica, en la
que el psicdlogo dirige, proyecta e interroga a la victima a fin de recabar la informacion
necesaria sin que sea posible un contra interrogatorio, por lo que se hace necesaria la
presencia del juez que dirigiréd el testimonio, asi como la presencia de los sujetos procesales
para que hagan legitimo uso del interrogatorio y contrainterrogatorio.

1.1.3. La prueba anticipada y el testimonio urgente

Desde la adopcion de un sistema acusatorio, y con el abandono del sistema inquisitivo, es
responsabilidad de quien acusa demostrar la comisién de un delito, el Art. 498 del COIP,
establece como medios de prueba al testimonio, el documento y la pericia. Nos centraremos

en el andlisis del testimonio anticipado como prueba.

En legislaciones como la mexicana, la prueba anticipada es regulada constitucionalmente de
acuerdo a lo que manifiesta la Suprema Corte de dicho pais en el informe denominado La

prueba en el sistema acusatorio, cuando expresa:

La excepcionalidad de la anticipacién connota su reafirmacién con algo mas que la mera
sospecha de desvanecimiento de la fuente de prueba [...] Los requisitos que condicionan la
validez de la prueba se concretan en la intervencion del instructor de la causa, la
salvaguarda del derecho a la asistencia letrada del imputado, el respeto del principio de
contradiccion y la documentacion en acta manuscrita por el secretario o a través de medios
audiovisuales de la diligencia en cuestion. Exigencias que, de manera general, deben
cumplirse siempre a fin de evitar la indefension de las partes [...] La premisa del sistema
acusatorio en materia probatoria reza que s6lo los medios de prueba practicados en juicio
oral, con respeto a las garantias de publicidad, oralidad, inmediacion y contradiccion son
aptos para fundamentar el juicio factico. No obstante, el principio presenta excepciones,
representada por la llamada prueba anticipada, la cual se actualiza cuando concurre una
causa que impida la practica de la prueba en el acto del juicio oral o se trate de diligencias
irreproducibles que permita en la fase de investigacion preliminar el anticipo de la prueba,
por lo tanto, son las Unicas pruebas que actda el Fiscal para lo cual se solicita autorizacion
al juez de control, ya que no es una facultad omnimoda del Ministerio Pablico. (Suprema
Corte de Justicia de los Estados Unidos Mexicanos, 2015, pags. 83 y 84)
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La produccion de pruebas en el proceso penal es un instituto de gran importancia porque la
jueza o el juez deben formar su conviccion de acuerdo a la prueba producida en juicio, con la
imposibilidad de fundamentar su decision en elementos ajenos a ésta, ya que la prueba
desempefia un papel esencial en el proceso penal, pues la verdad judicial a la que se llega en
todo proceso es la que convence a la o el juez, la que se produce por las pruebas que las partes

de la causa son capaces de producir.

De ahi nace la discusion sobre el testimonio anticipado, del momento en que es practicado. Al
ser un testimonio anticipado, se entiende que el mismo no serd practicado en la etapa de
juicio, sino en cualquier otra fase, incluso en una investigaciéon, dado que, a quien se le
considera victima goce de su pleno derecho a no ser revictimizado. Por eso, en la etapa de
juicio lo que se hara es reproducir el audio y video para que los jueces de tribunal tengan

conocimiento y puedan valorar esta prueba.

El testimonio anticipado se convierte en prueba plena, al ser realizado en presencia de un juez
que serd el garante del proceso y de los derechos de los sujetos procesales, guardando todos
los principios que rigen al sistema oral, es decir, bajo los principios de inmediacion,
contradiccion y oralidad. Sin embargo, el testimonio anticipado guarda muchas problematicas,

que van desde lo juridico hasta lo psicoldgico.

El principal problema se presenta en el momento posterior al cometimiento del delito, debido
a que las instalaciones judiciales no poseen un ambiente protegido para que la nifia, el nifio o
el/la adolescente relate su experiencia traumatica al momento de denunciar, los mismos que se
enfrentan con un ambiente intimidante que genera en las victimas sentimientos de miedo,
verguenza, que de manera comun se expresan por llantos y silencios invencibles para las
nifias, nifios o adolescentes que solo pueden ser adecuadamente tratados por psicélogos o

psiquiatras especializados en psicologia del desarrollo.

Los juristas colombianos doctores Luis José Blanco Martinez, Leyny Yadira Buenahora
Remolina e Ivan Gomez Ldpez, en su obra titulada Viabilidad de la practica de la prueba
anticipada testimonial en victimas de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual
en menores de catorce afios, al referirse al testimonio urgente que genera una prueba

anticipada, expresan:
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La préactica de una prueba anticipada durante una audiencia preliminar, se trata de una
situacion de excepcidn, que cuando se presenta, no se pueden desconocer ninguno de los
principios fundamentales que establece la materia; excepto la inmediacién, cuando la
prueba se practica en audiencia preliminar ante un juez de control de garantias, toda vez
que si se hace en un momento ulterior, permitido por el legislador, como la audiencia de
formulacién de la acusaciéon o la audiencia preparatoria, no se vulnera el principio de
inmediacion; mas aln si la prueba se realiza ante el mismo juez de conocimiento, bajo su
suprema direccion e inmediacion. (Blanco, Buenahora, & Gémez, 2013, pags. 31y 32)

Este tipo de prueba, de acuerdo a lo expuesto por los juristas invocados no vulnera ninguno de
los principios del debido proceso, salvo el de inmediacion, razén por la cual es plenamente
valido porque se realiza ante el mismo juez de conocimiento y con respeto esencialmente al
principio de contradiccidn, pero necesariamente requiere de la asesoria de los profesionales

psicélogos.

A la prueba anticipada con fines judiciales que se refiere la Corte Constitucional de la
Republica de Colombia en sentencia T-274/12, de fecha 11/04/2012, indica que la finalidad

de estas pruebas tiene los siguientes fines:

Se explican por la necesidad de asegurar una prueba que después, al adelantarse el proceso
correspondiente y por el transcurso del tiempo y el cambio de los hechos y situaciones, no
podria practicarse, o su practica no arrojaria los mismos resultados, como ocurre por
ejemplo cuando una persona que debe rendir testimonio se encuentra gravemente enferma.
Desde el punto de vista constitucional dichas pruebas tienen su fundamento en la garantia
de los derechos fundamentales de acceso a la justicia, el debido proceso y el derecho de
defensa o contradiccién, contemplados en los Arts. 29 y 229 de la Constitucién, en cuanto
ellos implican, para las partes e intervinientes del proceso, no solamente la facultad de
acudir a la jurisprudencia y lograr que se cumpla la plenitud de las formas propias del
mismo, sino también la de aducir y pedir la practica de las pruebas necesarias con el fin de
controvertir las de la contraparte y alcanzar la prosperidad de sus pretensiones o defensas,
de conformidad con las normas sustanciales. (Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, 2014, pags. 1y 2)

Por su parte, el Fiscal Nacional del Ministerio Publico de Chile, Dr. Guillermo Piedrabuena
Richards, mediante Oficio FN N° 561 de 19/11/2003 se refiere a la prueba anticipada en el

proceso penal, cuando expresa:

Los problemas que plantea la prueba anticipada derivan de la necesidad de compatibilizar
su caracter anémalo con los principios rectores del juicio oral; en otras palabras, las
garantias que es preciso observar para que pueda tener el mismo valor que las pruebas
rendidas en el juicio oral [...] durante la investigacion solo le compete al fiscal solicitar
prueba anticipada al juez de garantia, derecho que carecen el resto de los intervinientes,
tales como el imputado y su defensor, la victima y el querellante. A lo sumo, éstos si
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necesitan una prueba anticipada deberan hacerlo a través del fiscal que en esta materia debe
actuar en forma objetiva [..] la regulacién de la prueba anticipada intenta conciliar la
necesidad de contar con una prueba que puede ser valiosa con las garantias del nuevo
proceso penal, particularmente las de la oralidad y contradiccion [...] concedida la solicitud
de prueba anticipada, debera citar a todos los intervinientes a la audiencia en que ella deba
recibirse, a objeto de que puedan ejercitar los mismos derechos que la ley les reconoce en el
juicio oral. Tales derechos [...] consisten fundamentalmente en la posibilidad de que cada
parte pueda interrogar tanto a los testigos y peritos presentados por ella misma como a los
presentados por los demds intervinientes [...] Asimismo, cualquiera de las partes puede
pedir que vuelvan a declarar las personas que ya lo hubieren hecho. (Fiscalia Nacional del
Ministerio Publico de Chile, 2003, péags. 1 - 7)

Lo anterior se ajusta claramente a los principios del debido proceso y, en especial al principio
de bilateralidad de la audiencia o contradictorio, el cual de conformidad a lo que expone el
procesalista colombiano Dr. Nattan Nisimblat en su articulo Los principios rectores del

procedimiento y del proceso en Colombia, cuando expresa:

Una prueba no controvertida es una prueba incompleta; una prueba no controvertida es una
prueba irrita; por lo tanto, una prueba no controvertida, es una prueba nula. El ejercicio del
derecho a controvertir se materializa a lo largo del proceso y en todas sus etapas, para lo
cual las partes tienen derechos y deberes frente a la prueba y frente a los demas sujetos
procesales, en la medida en que respeta otros principios de igual jerarquia, como son el de
publicidad, eventualidad, preclusion e igualdad. Dos, son pues, las alternativas ofrecidas a
la parte contra quien se aduce una prueba para controvertirla, segun la naturaleza de la
prueba y seglin el momento procesal en que ésta produzca, aduzca o asuma, y son: 1. La
contradiccion concentrada y; 2. La contradiccion difusa [...] Por concentrado entendemos
lo que se realiza en una misma audiencia o diligencia. El ejercicio concentrado de
contradiccion es, entonces, aquel que se realiza en el momento mismo en que la prueba se
estd produciendo, practicando, es decir, una contradiccion directa, in situ, coetdnea a la
recepcion o produccion. Son ejemplos de contradiccion concentrada la que se realiza al
participar del interrogatorio al testigo [...] la informacion por parte del perito y el
interrogatorio a éste en el proceso oral y, en general, la asistencia personal a las audiencias
y diligencias en las cuales se practican pruebas o se adoptan decisiones. (Nisimblat, 2005,
pags. 56 y 57)

De acuerdo a lo expuesto por el procesalista colombiano, toda prueba gue viole el principio de
contradiccion es una prueba ilicita, razon por la cual no debe ser considerada en el proceso.
Respecto de la prueba testimonial de la victima del delito de violacion contra nifias, nifios o
adolescentes, deben tomarse los recaudos suficientes para que estos menores no se encuentren
frente a frente con su supuesto agresor, lo que se logra en los tiempos actuales gracias al video

conferencia y lejos de la sala de audiencia.
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1.1.4. Principios reguladores de la prueba

Los principios son un conjunto de maximas fundamentales que inspiran los actos procesales
realizados por las partes en el juicio, el Art. 454 del Cddigo Orgénico Procesal Penal,
consagra los principios reguladores de la prueba, los cuales son: el de oportunidad, de
inmediacion, de contradiccion, de libertad probatoria, de pertinencia, de exclusion y de
igualdad de oportunidades para la prueba, sin embargo, por el motivo de esta investigacion
solo se analizaran los principios de inmediacion, contradiccion, libertad probatoria, exclusion

y de igualdad de oportunidad para la prueba.

1.1.4.1. Principio de inmediacion

El principio de inmediacién, el cual consta en el numeral 2 del articulo 454 del Codigo
Orgénico Integral Penal, se refiere el articulo 75 de la Constitucion de la Republica, a la tutela
judicial efectiva, cuando dispone:

Art. 75.- [Derecho de acceso gratuito a la justicial.- Toda persona tiene derecho al

acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e

intereses, con sujecion a los principios de inmediacién y celeridad; en ningln caso quedaré

en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por ley.
Claramente el numeral 2 del articulo 454 del Codigo Organico Integral Penal obliga que las o
los juzgadores y las partes procesales deben estar presentes en la practica de la prueba

(Cddigo Organico Integral Penal, 2014, Art. 454, pag. 121).

La doctrina tanto nacional como comparada se refieren al principio de inmediacion, como
ocurre, con el jurista argentino Dr. Alfredo Vélez Mariconde, en el Tomo | de su obra

Derecho Procesal Penal, cuando expresa que éste tiene como finalidad exigir:

Que las pruebas lleguen al animo del juzgador ‘sin sufrir alteracién alguna por influjo
extrafio a su naturaleza’, vale decir, que los elementos de conviccion lleguen directamente
al espiritu del sujeto que en definitiva ha de valorarlos, de suerte que en su recepcién no se
interpongan otras personas que consciente o inconscientemente puedan turbar la natural
eficiencia de tales elementos, y tergiversar asi, la verdad de los hechos dando una base falsa
a la justicia. (\Vélez Mariconde, 2005, Tomo I, pag. 419)

El principio de inmediacion exige la presencia del juzgador en todos los actos del proceso y

especialmente en la audiencia de prueba, lo que implica un contacto directo y personal de la o

32



el juzgador con las partes o0 personas cuya declaracion deba ser apreciada en la fase
probatoria, contacto directo que no solo permite la recoleccion de las pruebas, sino que,
ademas que la o el juzgador escuche y presencie los testimonios sin ninguna clase de

intermediarios, teniendo la o el juzgador un papel mas activo.

La insercion en nuestro ordenamiento juridico penal del principio de inmediacion permite a los
juzgadores formar directa y adecuadamente su conviccion, siendo la base fundamental del nuevo

proceso penal.

1.1.4.2. Principio de contradiccion

La Constitucion de la Republica, dentro de los principios del debido proceso, consagra el

principio de contradiccion en el numeral 7 del Art. 76, cuando dispone:

Art. 76.- [Garantias basicas del derecho al debido proceso].- En todo proceso en el que

se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al

debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas:

7.- El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones 0 argumentos de que se crea asistida y

replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se

presenten en su contra.
En concordancia con la disposicion constitucional, el numeral 13 del Art. 5 del Cddigo
Orgénico Integral Penal, se refieren al principio de contradiccion cuando dispone que: “Los
sujetos procesales deben presentar, en forma verbal las razones o argumentos de los que se
crean asistidos; replicar los argumentos de las otras partes procesales y, contradecir las que se

presenten en su contra”.

Finalmente, el numeral 3 del Art. 454 del Cddigo Organico Integral Penal de manera clara
dispone que 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 en forma anticipada.

El jurista nacional abogado José Sebastian Cornejo, en su articulo Andlisis del principio de
contradiccidn, invoca al procesalista al jurista italiano Dr. Luigi Ferrajoli, el cual en su obra

Derecho y Razon, se refiere a este principio indicando:

33



Para que la contienda se desarrolle lealmente y con igualdad de armas, es necesaria, por

otro lado, la perfecta igualdad de las partes: en primer lugar, que la defensa esté dotada de

la misma capacidad y de los mismos poderes que la acusacion; en segundo lugar, que se

admita su papel contradictor en todo momento y grado del procedimiento y en relacion con

cualquier acto probatorio, de los experimentos judiciales y las pericias al interrogatorio del

imputado, desde los reconocimientos hasta las declaraciones testificales y los careos.

(Cornejo Aguiar, 2015, pag. 2)
En consecuencia, el principio de contradiccion o de bilateralidad expresa que, salvo
excepciones limitadas, el juez no podré ejercer su poder de decision sobre una pretension
(civil, lato sensu, 0 pena), si la persona contra quien haya sido propuesta no ha tenido

oportunidad de ser oida: auditur et altera pars.

La garantia constitucional del individuo sobre la inviolabilidad de la defensa en juicio
encuentra su perfeccionamiento en el principio de bilateralidad de la audiencia, en cuanto el
mismo presupone una razonable oportunidad de ser oido y asegura en sus términos latos, la

posibilidad de ejercitar la defensa de la persona y de los derechos.
1.1.4.3. Principio de libertad probatoria

El numeral 4° del articulo 454 del Codigo Organico Integral Penal, insertado anteriormente,
se refiere a la prueba licita al disponer que todos los hechos y circunstancias pertinentes al
caso, se podran probar por cualquier medio que no sea contrario a la Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales

ratificados por el Estado y demas normas juridicas.

La propia Constitucion de la Republica en el numeral 4 del Art. 76, dispone que «las pruebas
obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendrén validez alguna y
careceran de eficacia probatoria».

El texto constitucional claramente se refiere a la libertad probatoria que tiene relacion con la
prueba licita, destacando que el numeral 6 del articulo 454 trata la exclusion de la prueba

ilegal e ilicita y la teoria de los frutos del arbol envenenado.

1.1.4.4. Principio de exclusion

El numeral 6 del articulo 454 del Cédigo Organico Integral Penal dispone que toda prueba o

elemento de conviccién obtenidos con violacién a los derechos establecidos en la
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Constitucion, en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos o en la Ley careceran

de eficacia probatoria, por lo que deberan excluirse de la actuacion procesal.

Esta disposicion se refiere a la prueba, tanto la ilicita como la ilegal, las cuales son definidas
por el procesalista espafiol Dr. Manuel Miranda Estampres, en su obra EIl concepto de prueba

ilicita y su tratamiento en el proceso penal de la siguiente forma:

La prueba ilicita para algunos autores es la que infringe cualquier ley, no solo fundamental,
sino también la legislacidn ordinaria, la prueba prohibida es la que surge con violacién de
las normas constitucionales tuteadoras de los derechos fundamentales [...] Para otros la
prueba prohibida seria todo elemento que contribuya a demostrar la concurrencia de un
hecho a condicién de haber sido obtenido violando o contradiciendo una norma legal o un
principio de derecho positivo. Poco 0 nada interesa el que la norma o maxima superada
pertenezca al derecho sustancial o al orden juridico procesal. Asimismo, resulta
intrascendente la jerarquia en la pauta infringida, que bien podra pertenecer al texto o
deducirse implicitamente de la ley fundamental, como asi de cualquier otra norma
equiparada o de rango inferior. (MIranda Estampres, 1999, pags. 15y 16)

Tanto la Constitucion de la Republica como el Cddigo Organico Integral Penal se refieren a
prueba tanto ilicita como la ilegal, entendiéndose a la primera como la que viola los derechos
humanos y constitucionales consagrados en los instrumentos internacionales de derechos
humanos y la Constitucion. La prueba ilegal es contraria a las deméas normas juridicas, como
sefiala el Dr. Miranda Estampres, intrascendente la norma infringida para que se produzca la
invalidez de la prueba.

Importante es destacar, igualmente, respecto de la ilegalidad e ilicitud de las pruebas, la
llamada «teoria de los frutos del &rbol envenenado», donde una prueba irregular contamina las
pruebas subsecuentes generando la nulidad de la prueba producida en virtud de ella, la
exclusion de las pruebas derivadas de pruebas ilicitas tiene por objeto, igualmente, desde mi
respetuoso punto evitar la produccion de pruebas ilicitas originarias que generen la validez de

todas aquellas que se deriven de ellas.

Los incisos 2° y 3° del Art. 454 del Cédigo Organico Integral Penal, aparte de las pruebas a
que se hizo referencia anteriormente, inadmiten el valor probatorio de los medios de prueba
que se refieran a las conversaciones que haya tenido la o su defensa en desarrollo de

manifestaciones preacordadas, asi como a los partes informativos, noticias del delito,
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versiones de los testigos, informes periciales y cualquier otra declaracion previa, las que

sirven de simple referencia, pero, en ningun caso tendran valor probatorio.

1.1.4.5. Principio de igualdad de oportunidades para la prueba

La igualdad de oportunidades para rendir la prueba tiene directa relacion con el derecho de las
personas a la igualdad de armas la cual debe consolidarse en todos los actos del proceso, lo

que se garantiza con el principio de inmediacion procesal.

A este principio se refiere el jurista italiano Dr. Luigi Ferrajoli en su obra Derecho y razon;

teoria del garantismo legal, cuando expresa:

Para que la disputa se desarrolle lealmente y con igualdad de armas, es necesario, por otra
parte, la perfecta igualdad entre las partes: en primer lugar, que la defensa sea dotada de las
mismas capacidades y de los mismos poderes de la acusacion; en segundo lugar, que su
papel contradictorio sea admitido en todo el estado y grados de procedimiento y en relacién
a cada acto probatorio singular, de las averiguaciones judiciales y de las pericias, al
interrogatorio del imputado, a los reconocimientos a los testigos y a los careos. (Ferrajoli,
2010. pag. 564)

1.1.5. Criterios de valoracién

Para que las y los juzgadores valoren la prueba, deben sujetarse de conformidad a lo que
dispone el Art. 457 del COIP, es decir, a la legalidad de la misma a la cual se hizo referencia
anteriormente en los principios de libertad probatoria y de exclusion de los numerales 4 y 6

del Art. 454 del mencionado cuerpo legal.

1.1.6. Procedimiento

La regla general es que la prueba testimonial se practique en la audiencia de juicio, de acuerdo

a lo que dispone el numeral 10 del Art. 502 del Codigo Organico Integral Penal, que indica:

Art. 502.- Reglas generales.- La prueba y elementos de conviccion, obtenidos mediante
declaracidn, se regirdn por las siguientes reglas:

10.- El testimonio se practicara en la audiencia de juicio, ya sea en forma directa o a través
de videoconferencia, con excepcién de los testimonios anticipados.
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En forma expresa el numeral 10 del Art. 502 del Codigo Organico Integral Penal, sefiala el
procedimiento y la oportunidad en que debe rendirse la prueba testimonial, sefialando

claramente que el testimonio anticipado constituye la excepcion.

1.1.7. Eficacia

El jurista venezolano Orlando Contreras Pefia, en su obra Valoracion de la prueba anticipada,
y su relevancia criminalistica en el delito de homicidio, al referirse a la eficacia de esta

prueba, indica:

Uno de los aspectos mas interesantes de la Institucion de la Prueba anticipada, es el
relacionado con la valoracion de dicho acto [...] la Prueba Anticipada representa una
prueba en el sentido estricto de la palabra, por cuanto es desarrollada y sometida al control
y contradiccidn por las partes, ante la presencia de un Juez. En torno a este punto, la Sala de
Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia, ha asentado el siguiente criterio: “En la
prueba anticipada las partes ya controlaron la prueba en el momento en que se practico,
conociendo el contenido o resultado de la misma quedando solo pendiente la
incorporacién a través de su lectura, pero condicionado tal inclusién a la aceptacion
expresa de las partes y el tribunal”. Si las partes que ejercieron el control de la prueba
anticipada, y conociendo el contenido y resultado, podré ser incorporada al Juicio Oral con
la aceptacion de las partes y el Tribunal. (Contreras, 2016, pag. 16)

Conforme se expuso anteriormente, para que sea eficaz esta prueba requiere que se desarrolle
y someta al control y contradiccion de las partes, de lo contrario es irrita o invalida, razén por
la cual, si las partes ejercieron este control y contradiccion, la prueba anticipada sera valida y
puede incorporarse al juicio oral con el propdsito de evitar que la victima se vea frente a

frente con su victimario.

El procesalista espafiol Dr. José Martin de Ostos, en su articulo La prueba en el proceso penal

acusatorio, al referirse a la prueba anticipada, expresa que ésta:

Ha de celebrarse necesariamente en presencia de la autoridad judicial, con todas las
garantias. No puede producirse, pues, solamente ante el Ministerio Fiscal o, menos aun,
ante la policia. Por el contrario, ha de gozar de todas las exigencias legales
correspondientes a cualquier diligencia de prueba practicada durante el juicio oral, aunque
se practique antes. En todo caso, su practica debe llevarse a cabo ante el tribunal
sentenciador, por lo que ha de tratarse de una de las pruebas propuestas en los escritos de
calificacion de las partes. Cabe la posibilidad de que los miembros que conformaron el
tribunal en el momento de la practica anticipada de la prueba no coincidan en su totalidad
con los que, finalmente, formen parte del mismo (jubilacion, traslado, fallecimiento...).
Ello no afecta a la valoracion de la prueba, pues el 6rgano judicial es el mismo. En Espafia,
la Ley de Enjuiciamiento Criminal contempla la posibilidad de que, en el proceso ordinario

37



por delitos graves, cuando las partes proponen los medios de prueba en los escritos de
calificacion, puedan pedir ademas que se practiquen desde ese momento aquellas
diligencias de prueba que por cualquier causa fuere de temer que no se puedan practicar en
el juicio oral, o que pudieren motivar su suspension [...] Esa practica anticipada de la
prueba ha de rodearse de todas las garantias de la prueba practicada durante la sesion oral
ordinaria del juicio, por lo que, igualmente, le son aplicables todos los principios
inspiradores de esta etapa procesal: igualdad, inmediacién, concentracion y contradiccion.
Es una modalidad aconsejable en el supuesto del menor de edad, para evitar la repeticion de
testimonios con la consecuente repercusion en el normal desarrollo psicolégico del
afectado. Sobre ello, serd conveniente la previa consulta de especialistas. (Ostos, 2015,
pags. 33 - 34)

De acuerdo a lo expuesto, la prueba anticipada debe reunir los requisitos del debido proceso y
reunir las condiciones a las que se refiere el jurista, es decir, ante la o el juez y la o el fiscal,
sin embargo, de acuerdo a la Constitucion de la Republica, cuando la nifia, el nifio o la/el
adolescente es la victima del delito, debe prevalecer el interés superior de los menores, no

solo consagrado en el Art. 44 de la Carta Magna, adicionalmente en la Convencion

Internacional del Nifio de la Organizacion de Naciones Unidas, ratificadas por nuestro pais.

1.1.8. Utilidad

Por su parte el procesalista nacional Dr. Jorge Zavala Baquerizo en el Tomo V de su Tratado

de Derecho Procesal Penal, al referirse a la prueba anticipada, expresa:

Puede suceder que los testigos por causas especiales no estén en la posibilidad de
comparecer ante el Tribunal Penal por lo que la ley prevé que, en estos casos, se anticipe el
testimonio de la persona que se encuentra en esta situacién excepcional, permitiendo que el
juez penal, no el fiscal, en la instruccién fiscal reciba el testimonio de nuestra referencia
para impedir que desaparezca un medio de prueba que puede ser vital para la correcta
decision del respectivo proceso [...] Es necesario advertir que cuando se habla de la prueba
“anticipada” no se la puede confundir con la prueba “irreproducible” o “irrepetible”. La
primera, esto es la anticipada, es aquella que surge de manera imprevista, accidental,
sobrevenida, por la cual el juez de instrucciéon debe actuar para no perderla y ponerla a
ordenes del tribunal de juzgamiento definitivo. En tanto que la prueba irrepetible, o pre
constituida como también se la llama, es aquella que por su naturaleza y fugacidad es
impracticable para el futuro juicio oral, esto es, no admite prorroga para su practica, so pena
de perderla, con grave perjuicio para la verdad histérica que persigue el proceso penal en
todas sus etapas. (Zavala Baquerizo, 2005, Tomo V, pags. 60 y 61)

El procedimiento deja en evidencia que el medio para obtener el testimonio de las nifias, nifios
y adolescentes es mediante video conferencia en donde impera el interés superior de éstos v,

en consecuencia, su no revictimizacion, segun se desprende del Art. 510 del COIP.
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1.1.9. Momento procesal de incorporacion del testimonio urgente como prueba

La incorporacién del testimonio anticipado como prueba se la hard siempre en la etapa de
juicio, pues es la etapa donde se valoran las pruebas. Al respecto el procesalista argentino Dr.
Alberto Binder, en su obra Introduccion al Derecho Procesal Penal, al referirse a la

valoracion del anticipo de prueba, indica:

Una vez convalidada la prueba de un modo anticipado —y convenientemente registrado se
incorpora ésta directamente a juicio. Esta incorporacién se realiza por su lectura, es decir,
leyendo el acta que recogié el resultado de la prueba. Pero, repetimos, éste es un
mecanismo excepcional, ya que el principio de que sélo es prueba lo que se produce en el
juicio es un principio de una importancia fundamental, que no debe ser abandonado
ligeramente. (Binder, 2009, pag.)

Queda claro que le momento procesal para ser valorada la prueba es la etapa de juicio, pese a
que el testimonio anticipado fue receptado con anterioridad al juicio. Se debe tener claro que
simplemente el testimonio anticipado sera reproducido con su contenido de audio y video, asi
como la lectura del acta sentada por el secretario del juzgado de primera instancia para que los
jueces de Tribunal la contrasten con el acervo probatorio solicitado y practicado por los

sujetos procesales

1.1.10. La no revictimizaciéon de la nifia, el nifio y la/él adolescente en la legislacion

internacional y comparada

Desde la emision de la Constitucion de la Republica en el 2008, los tratados y convenios que
tienen un contenido de derechos humanos, deben ser aplicados de forma directa e inmediata
por parte de todos los funcionarios publicos, dandoles una jerarquia supraconstitucional. La
historia de los derechos humanos siempre ha sido violenta y ha tenido que pasar por varios
sucesos atroces que han marcado la historia del mundo; luego de la segunda guerra mundial se
empez6 a desarrollar los derechos humanos y entre ellos el reconocimiento especifico a los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes empezando por materializarselos en el afio de

1959 por parte de la Organizacion de Naciones Unidas que declara “Los derechos del nifio”.

Esta base normativa fundamental, fue acogida por gran parte de los estados de Naciones

Unidas y empezaron a armonizar sus legislaciones internas con la Declaracion del Nifio. Se
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hace imprescindible analizar como los derechos de los nifios han sido protegidos cuando estos

han sido victimas del delito de violacion dentro de las legislaciones internacionales.

1.1.10.1. Directrices de la ONU para evitar la revictimizacion contenidos en la Declaracion
sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder de 29/11/1985

El trato preferente a la victima menor de edad, supone una justicia que debe contar con los
profesionales adecuados, fundamentalmente psicélogos de experiencia, que asesoren tanto al
Fiscal en sus indagaciones, para cuando éstos crean pertinente y pongan en conocimiento del
organo judicial, los jueces, tengan los suficientes elementos para que valoren al testimonio
como idéneo y veraz o se den cuenta de las contradicciones que pueda tener la supuesta

victima, valorando esta prueba a favor de la victima o favor del procesado .

Sobre este particular, la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas trata la
Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder de 29/11/1985, que dispone, en su titulo XI el Derecho a ser protegido de

sufrimientos durante el proceso de justicia, en los numerales 29 y 31 que disponen:

29. Los profesionales deberan tomar medidas para evitar sufrimientos a los nifios victimas y
testigos de delitos durante el proceso de deteccion, instruccion y enjuiciamiento a fin de
garantizar el respeto de su interés superior y su dignidad.

31. Ademas, los profesionales deberan aplicar medidas para:

a) Limitar el nimero de entrevistas: deberdn aplicarse procedimientos especiales para
obtener pruebas de los nifios victimas y testigos de delitos a fin de reducir el nimero de
entrevistas, declaraciones, vistas y, concretamente, todo contacto innecesario con el proceso
de justicia, por ejemplo, utilizando grabaciones de video;

b) Velar por que los nifios victimas y testigos de delitos no sean interrogados por el
presunto autor del delito, siempre que sea compatible con el ordenamiento juridico y
respetando debidamente los derechos de la defensa: de ser necesario, los nifios victimas y
testigos de delitos deberan ser entrevistados e interrogados en el edificio del tribunal sin
que los vea el presunto autor del delito y se les deberan proporcionar en el tribunal salas de
espera separadas y salas para entrevistas privadas;

c) Asegurar que los nifios victimas y testigos de delitos sean interrogados de forma
adaptada a ellos, asi como permitir la supervision por parte de magistrados, facilitar el
testimonio del nifio y reducir la posibilidad de que éste sea objeto de intimidacién, por
ejemplo, utilizando medios de ayuda para prestar testimonio o0 nombrando a expertos en
psicologia. (Organizacion de Naciones Unidas, 1985, Titulo XI, N°s 29 y 31)
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Las normas contempladas en el referido instrumento internacional de derechos humanos
ratificado por el Ecuador, establecen una serie de requisitos que deben exigirse en el proceso
penal donde se vean involucrados nifias, nifios y adolescentes, destacando la limitacion del
namero de entrevistas, que éstos no sean interrogados ni intimidados por el presunto autor del
delito. Es importante dar cuenta como este instrumento de derechos humanos emitido en el
afio de 1985, ya daba las pautas de como deberia ser el interrogatorio de la nifios, nifias y
adolescentes que han sido victimas de un delito de violacion, buscando principalmente la no
revictimizacion y conminando a los funcionarios pablicos que conozcan sobre el hecho a

evitar la confrontacion.

Ademas, aborda los dos puntos esenciales del presente trabajo el chogue de derechos de la
victima y del procesado, de este ultimo inclusive conforme la declaracion limita la
participacién dentro de la recepcién del testimonio, sopesando los derechos y dandole mayor
importancia al de los nifios, nifias y adolescentes. Ya se avizora, la creacién de un espacio
fisico adecuado para que la victima pueda declarar sin ningun contratiempo, podriamos decir

que es el antecedente a la creacion de la camara de Gesell.

1.1.10.2. Testimonio sin dafio de la Republica de Brasil

Brasil, es uno de los paises que ha acogido las normas supranacionales y ha ajustado su
legislacion interna a los pactos suscrito. Asi, la proteccion de las nifias, nifios y adolescentes
ha sido garantizada cuando éstos son victimas méas aun si lo son de un delito sexual como es

el de violacion, creando medios como la recepcion del testimonio anticipado sin dafio.

En este sentido, para que sea valido y adecuado el testimonio de nifias, nifios y adolescentes,
debe determinarse por expertos, la faja etaria y etapa de desarrollo, adicionalmente se debe
tomar dicha declaracion en un ambiente idéneo, en donde tenga el asesoramiento psicoldgico
adecuado, segun expresa la Jueza de Violencia Doméstica y Familiar contra la Mujer, del
Estado de Rio Grande do Sul, Brasil, Dra. Osnilda Pisa en su articulo Abuso sexual infantil y

la palabra de la o el menor victima: intervencion cientifica e intervencion legal, expresa:

Es necesario ayudar a la nifia, el nifio y el adolescente a hablar sobre experiencias
sentimentales e intimas, intentando disminuir su inconformidad para que pueda manifestar
la verdad. La investigacion experimental en la Psicologia del Testimonio identifico algunas
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cautelas que pueden maximizar la calidad de la entrevista forense con nifias, nifios y
adolescentes: utilizar voz activa, palabras y frases simples, evitar duplicidades negativas y
preguntas multiples, asi como prestar atencion si las nifias, nifios y adolescentes
comprendieron la pregunta. Inicialmente debe el entrevistador tanto forense como
terapéutico, establecer un vinculo de confianza con las nifias, nifios y adolescentes,
desarrollando una conversacion agradable, sobre asuntos amenos. En este momento es
cuando se observa la madurez del menor victimado y su grado de comprension de los
hechos. El ideal es que las entrevistas sean grabadas. Fuera de garantizar la veracidad de las
informaciones prestadas, el registro electronico de la conversacién se torna en un relevante
indicio de prueba en el proceso a ser instaurado, asi como evitar recuerdos dolorosos a la
victima nifia, nifio y adolescente. (Pisa, 2007, pag. 470)

Lo analizado por la Dra. Osnilda Pisa, Jueza de Violencia doméstica y Familiar contra la
Mujer del Estado de Rio Grande do Sul, Brasil, guarda estrecha relacién con la Resolucion
117-2017 del Pleno del Consejo de la Judicatura en el que se expide el Protocolo del uso de
camara de Gesell, dado que los testimonios receptados a las nifias, nifios y adolescentes debe
estar siempre acompafiado de un profesional en psicologia, figura principal por ser el
profesional que a través de sus conocimientos podra guiar a las victimas a contar su verdad,
sin que éstos se vean mayormente afectados, o de haber afectacion sugerir la suspensién del

testimonio. Precautelandose principalmente el derecho a la no revictimizacion de la victima.

Es importante destacar que, en Brasil, respecto del testimonio de la nifia, el nifio o el
adolescente se aplica la denominada “Psicologia del Desarrollo”, de acuerdo a lo que sefiala la
jurista brasilefia Dra. Martha de Toledo Machado, profesora de Derecho de los Nifios y
Adolescentes y de Derechos Humanos y Procuradora de Justicia del Ministerio Pablico del
Estado de S&o Paulo, lo que implica un tratamiento diferente que no es un quiebre del principio

constitucional de igualdad, cuando expresa:

Es imperativo constatar que la proteccidn a esa franja de edad se vincula a la esencia del
Derecho en cuanto al peculiar desarrollo infantil, que coaduna el trato que el ordenamiento
brasilefio de forma bastante amplia y efectiva proporciona al nifio [...] existe una «aparente
ruptura del principio constitucional de igualdad» porque, a su condicion (de las nifias, nifios
y adolescentes) de seres diversos de los adultos, se suma la mayor vulnerabilidad de ellos
en relacion a los seres humanos adultos. [...] la aparente quiebra del principio de igualdad
no existe porque (las nifias, nifios y adolescentes) son portadores de una desigualdad
inherente, intrinseca, porque el ordenamiento les confiere un tratamiento mas amplio como
forma de equilibrar la desigualdad de hecho y alcanzar la igualdad Juridica material y no
meramente formal. Por otro lado, la mayor vulnerabilidad de nifios y adolescentes, en
comparacion con los adultos, debe considerarse con prioridad porque la personalidad de
aquellos aun esta incompleta, porque las potencialidades del ser humano en los nifios aun
no maduran hasta su nivel minimo de desarrollo. (De Toledo Machado, 2003, pdg. 119)
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Importante lo sefialado por Dra. Martha de Toledo Machado, Procuradora de Justicia del
Ministerio Pablico del Estado de Séo Paulo, cuando realiza una distincion entre adultos y
nifias, nifios y adolescentes dandoles a estos ultimos prioridad sobre los primeros, dado que
existe una doble vulnerabilidad principalmente por la vulneracion de sus derechos
constitucionales de atencidn prioritaria y de proteccion del derecho a la integridad personal
que incluye la integridad fisica, psiquica, moral y sexual, logrando de esta forma una igualdad

material buscando la equidad.

Ademas, al existir doble vulnerabilidad de derechos protegidos, la Procuradora de Justicia,
inclusive pone entre dicho los derechos de quien esta siendo investigado en beneficio de la
victima sin que aquello signifique el desconocimiento de los derechos del procesado; sino

debe entenderse como una flexibilizacion delas garantias minimas del debido proceso.

1.1.10.3. Sistemas de video grabacion sistema de Medicina Legal de la Justicia de la

Republica Argentina

Otro de los paises que han materializado los Convenios y Tratados de Derechos Humanos a
favor de las nifias, nifios y adolescentes es Argentina, donde los casos de abuso sexual infantil
son tratados por el cuerpo médico forense del pais austral. Este cuerpo colegiado esta
integrado por peritos psiquiatras o peritos psicélogos infanto-juveniles, cuando existen delitos

de caracter sexual.

Al respecto, la médica especialista en psiquiatria infanto-juvenil y en Medicina Legal y actual
médica forense de la Justicia de Argentina. Dra. Virginia Berlinerblau, refiere en su articulo
titulado Nifios victimas, nifios testigos: sus testimonios en alegatos de abuso sexual infantil.
Competencia, credibilidad, particularidades y necesidades especiales del nifio testigo.
Videograbacion de las entrevistas de declaracion testimonial, sobre la credibilidad de las

versiones de las nifias, nifios y adolescentes:

Es frecuente que en los casos de abuso sexual infantil que llegan al Cuerpo Médico Forense
de la Justicia Nacional, se solicite al perito psiquiatra infanto-juvenil o al perito psicélogo
que, luego de realizada la entrevista de declaracién testimonial, se examine al nifio a fin de
asesorar la credibilidad y otros indicadores compatibles con un abuso sexual. La
credibilidad se refiere a la veracidad y precision del nifio. Los factores que influencian
favorablemente la credibilidad en el nifio/a incluyen:

Conocimiento sexual inapropiado para la edad
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Relato espontaneo.

Lenguaje propio de los nifios y desde el punto de vista infantil.

Descripcion detallada.

Relato consistente y mantenido basicamente en el tiempo.

Relato de la historia por partes.

Relato verosimil: la historia es plausible y fisicamente posible.

Estado afectivo congruente con lo explicitado (aunque puede haber muchos motivos por los
que un nifio esté enojado, triste 0 manifieste aislamiento del afecto).

Estilo candido, tal como el hacer correcciones espontaneas, admitiendo que hay detalles
que no puede recordar.

Comparacidn de la historia de los sintomas y conducta del nifio favorable con el contenido
de la entrevista.

Descripcién de circunstancias tipicas y caracteristicas de una situacion de abuso sexual
(amenaza, presion, seduccién, coercion).

Descripcion de la experiencia subjetiva. Habra también que considerar la posibilidad de
influencia para fabricacion. En los casos en que el relato est4 ausente o sea pobre, debemos
tener en cuenta varias posibilidades, tales como:

Examen insuficiente o técnicamente mal conducido;

Limitaciones emocionales y/o cognitivas del nifio/a: por caracteristicas del nifio o de la
situacion.

La posibilidad de falsas denuncias. (Berlinerblau, 2010, pag. 149)

Si lo comparamos con la realidad judicial ecuatoriana, no existe un protocolo a seguir en
cuanto a acreditar la veracidad o lo verosimil del testimonio anticipado rendido por la nifia,
nifio o adolescente, siendo el trabajo del psicologo una herramienta importante, quien a traves

de su conocimiento técnico debera guiar a los sujetos procesales en la obtencion de elementos

o circunstancia propias del delito de violacion.

Por eso, la valoracién como prueba del testimonio en nuestro pais debe ir acompafiado de
otras pericias como el examen médico legal que den cuenta de que en efecto ocurrieron los
hechos. Inclusive por el estado animico de quien declare puede que éste no cuente la verdad
de los hechos, por vergiienza o miedo o inclusive por lo desagradable de volver a recordar. Se
debe entender ademas que el psicologo dentro del testimonio anticipado, es un interlocutor y
no tiene la libertad de interrogar a la victima sino debe sujetarse a los requerimientos de los

sujetos procesales.

1.1.11. La Camara de Gesell en el mundo y en el Ecuador

En la publicacion JURISPRUDENCIA ECUATORIANA DE LA CORTE NACIONAL
DE JUSTICIA PERIODO ENERO DICIEMBRE 2013, en las paginas 248 y siguientes,
encontramos la Resolucidon N° 0682-2013 dictada en el Juicio N° 0236-2011, delito de accion
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publica, violacion en donde se expone la siguiente ratio decidendi: “en el delito de violacion
las pruebas son fundamentales, ya que se trata de delito cometido en clandestinidad. Por esta
razon los testimonios y las pruebas psicoldgicas realizadas a la victima son tan importantes”
(..), dada las circunstancias del ayuntamiento carnal, el delito de violacion es uno mas de
aquello denominado ocultos por ende la existencia de la prueba directa que determine la
existencia de la infraccion como la responsabilidad del procesado es poco probable, méas aun
cuando se comete en contra de un nifio. Es por ello que juegan un rol fundamental los indicios
y sobretodo la prueba material que debera ser incorporada al juico, éstas son las experticias
médicas y psicologicas realizadas a la victima, y sobre las cuales el juzgador tiene la
obligacion de analizarlas a detalle.

Si nos trasladamos en este andlisis a lo que imperativamente manda la Constitucion de la
Republica, el Estado ecuatoriano debe cumplir como deber primordial, sefiala el Art. 3.1
“garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucion y en los Instrumentos Internacionales” pues, “los derechos y garantias
establecidos en la Constitucidn y en los instrumentos internacionales de derechos humanos
seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidor o servidora publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte, siendo que el mas alto deber del
Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion,
prescribe al Art. 11.3.9 de la Constitucion de la Republica. En esta misma linea de analisis el
Estado ecuatoriano reconoce y garantiza a las personas el derecho a la integridad personal,
que incluye la integridad fisica, psiquica, moral y sexual, proclama el Art. 66.3.a) del mismo

texto constitucional.

La jurista ecuatoriana Dra. Paulina Araujo Granda, en su articulo Funciones de la Camara de
Gesell en la investigacion penal, al referirse a la Camara de Gesell y sus funciones, expresa

que esta camara:

Se mantiene en el &mbito de la investigacion penal), el acto por el cual el experto escucha el
relato del damnificado, debe ser llevado a cabo bajo las siguientes directrices:1.- Analisis
previo del entorno integral de la persona que sera entrevistada.2.- La entrevista debe
llevarse a cabo en un ambito especialmente acondicionado para ese efecto y no en un
despacho del 6rgano investigador, acusador o garantista, ni mucho menos en la sala de
audiencias de un tribunal juzgador.3.- Sélo las partes y los érganos de la administracion de
justicia penal, se encuentran habilitados a seguir la secuencia de la entrevista desde otro
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sitio, a través de elementos técnicos destinados al efecto, pudiendo intervenir durante su
desarrollo s6lo en forma indirectay a través del psicdlogo actuante, quien habra de
canalizar sus inquietudes del modo que considere prudente para garantizar la integridad
psiquica del entrevistado.4.- No olvidar que los dichos del entrevistado deben ser grabados
y/o escuchados por los oOrganos o personas interesados; SALVO, cuando ocurre la
entrevista en la cual interactdan el psicologo y el declarante; en base a la proteccion del
secreto profesional y confidencial entre el profesional y el paciente. La base legal y
doctrinaria que ampara los numerales 3 y 4 en nuestro pais de que los 6rganos de la
administracién de justicia penal y los defensores del procesado, puedan realizar preguntas,
que insistimos, seran formuladas mediante un intercomunicador ubicado a ambos extremos
del vidrio al profesional psicologo actuante, quien seréa el encargado de dirigirlas al menor
victima; se sustenta en el principio de igualdad ante la ley, contemplado en el numeral 4 del
articulo 66 y el literal c), del numeral 7, del articulo 77 de la Constitucién de la Republica,
los que imponen que no se pueden establecer privilegios o excepciones que excluyan a unos
lo que se les concede a otros, en iguales circunstancias. (Araujo, 2017, pag. 1)

La Camara de Gesell presupone, de acuerdo a lo expuesto por la jurista nacional una
participacion trascendente del psicélogo actuante, sin embargo, no en todas las unidades
judiciales del pais existe esta camara, ni tampoco el equipo técnico de psiclogos necesarios
para la diligencia del testimonio de las nifias, nifios y adolescentes.

De acuerdo a lo expuesto, importante es sefialar que antes que la verdad judicial debe
prevalecer el interés superior del nifio, la nifia y el adolescente, consagrado en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, como la Convencion Internacional del

Nifio y la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su Art. 44,

El Ecuador, mediante Resolucion 117/2014 del Consejo de la Judicatura, expidié con fecha
15/07/2014, el Protocolo para el uso de la Camara de Gesell, que es aplicable a todos los
organos jurisdiccionales que dispongan de la instalacion de estas camaras, segun la
disposicion general tercera de la sefialada resolucion, sin que se haga mencion alguna al
interés superior del nifio y que este grupo de atencion privilegiada requiere de peritos
psiquiatras o psicologos infanto-juveniles, por pertenecer las nifias, nifios y adolescentes a uno
de los grupos de atencion privilegiada, respecto de los cuales, segun el inciso 3° del numeral
2° del Art. 11 de la Constitucion de la Republica, el Estado debe adoptar medidas de accion
afirmativa que promuevan la igualdad de sus derechos por encontrarse en situacion de

desigualdad.
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En el Ecuador, igualmente, en todos los protocolos de declaracion de las nifias, nifios y las o
los adolescentes victimas del delito de violacion sexual necesariamente se debe evitar la
revictimizacion, ya que existe una proteccion de todas las victimas, de conformidad al Art. 78

de la Constitucion de la Republica, que dispone:

Art. 78.- [Proteccién a las victimas] Las victimas de infracciones penales gozaran de
proteccion especial, se les garantizara su no revictimizacion, particularmente en la
obtencién y valoracién de las pruebas, y se las protegerd de cualquier amenaza u otras
formas de intimidaciéon. Se adoptaran mecanismos para una reparacion integral que
incluira, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion,
indemnizacion, rehabilitacién, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado.
Se establecera un sistema de proteccion y asistencia a victimas, testigos y participantes
procesales.

Respecto de los peritos psiquiatras o psicélogos infanto-juveniles a que se refieren las
legislaciones argentinas y brasilefias, en el Protocolo para el uso de la Camara de Gesell,
contenido en la Resolucion 117/2014, no se hace referencia a la especialidad profesional, sino
basta que sean simples psiquiatras o psicologos, ni tampoco se menciona el interés superior

del nifio, la nifia o el adolescente, porque solo interesa no causar retroceso en las diligencias.

En el punto 3.1. del Protocolo referido a la Camara de Gesell como Sala de Testimonios, se
establece que “la psicologa o psicologo terapeuta o médico psiquiatra, debera informar a la
victima, sean estos en el caso que se investiga nifias, nifios o adolescentes, sobre la diligencia

a practicarse...”

Esta parte del punto 3.1. se refiere a los profesionales que trataran a adultos, al procesado y a
las nifias, nifios o0 adolescentes, de manera que no se exige en este Ultimo caso que se trate de
psicologa o psicologo terapeuta o médico psiquiatra especialista en nifias, nifios o
adolescentes, lo que en términos profesionales se denomina «intrusismo profesional,
pudiendo sefialarse que no es lo mismo un psicélogo terapeuta 0 médico psiquiatra general a

un psicologo terapeuta o médico psiquiatra especialista en nifias, nifios o adolescentes.

El Consejo de la Judicatura encarga el testimonio de estos ultimos a cualquier profesional sin
requerir la especialidad, aunque en el caso de los médicos la psiquiatria es la especialidad,
cosa que no se exige a los psicdlogos, pero como se observé en la legislacion comparada, se

requiere para el testimonio de las nifias, nifios o0 adolescentes, reitero, que se trate de psicéloga
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0 psicologo terapeuta 0 médico psiquiatra especialista en nifias, nifios o adolescentes, 1o que

en nuestro ordenamiento no se exige.

En consecuencia, el protocolo simplemente tiene por objeto, regular el procedimiento para el
uso de la Cdmara de Gesell en los 6rganos jurisdiccionales en los cuales se encuente imple-
mentada, a fin de optimizar el funcionamiento y la calidad del servicio de justicia a favor de

las personas que lo requieran.

1.1.12. La no revictimizacion de la nifia, el nifio y la/él adolescente en la legislacion

nacional

Es un derecho constitucional establecido en el Art. 78 de la Constitucién de la Republica,
principalmente en proteccion de las victimas de infracciones penales, cuando se vaya a
obtener o valorar pruebas, que puedan perturbar su tranquilidad. Este principio ha dado paso a
que se establezcan herramientas en las normas infraconstitucionales como lo es el testimonio

anticipado por medio del cual se protege a quienes se consideran victimas.

De esta forma la norma infraconstitucional en los Arts. 504 y 510 del Codigo Orgéanico
Integral Penal establecen los protocolos para obtener el testimonio de las victimas,
especialmente el de la nifia, nifio y adolescente, quienes deberan comparecer ante la o el
juzgador o Fiscal en forma adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo, debiendo utilizarse
elementos técnicos como circuitos cerrados de television, video conferencia o similares, por
una sola vez, incorporando estas grabaciones como prueba de la declaracion en la audiencia
de juicio; debiendo la o el juzgador disponer, a pedido de la o el fiscal o el defensor publico o
privado de la victima, medidas especiales orientadas para facilitar el testimonio de la victima
y en particular de las nifias, nifios o adolescentes, en este caso victimas de delitos contra la

integridad sexual.

Ademas, a fin de reglamentar el uso de la camara de Gesell para la obtencidn de testimonios,
se emitio la Resolucion N° 117/2014 de 15/07/2014, del Pleno del Consejo Nacional de la

Judicatura, contemplando en su anexo todo el procedimiento a seguir.
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En el considerando décimo de la Resolucién N° 117-2014 del Pleno del Consejo de la
Judicatura se sefala que: “ es indispensable que la victima encuentre la condiciones adecuadas
para el tratamiento técnico juridico de su caso y se sienta motivada a denunciar el
cometimiento de un delito, para contar con informacién que aporte a la valoracion de la
prueba dentro del proceso penal y permita sustanciar y hacer efectivo la tutela de los derechos
de la victima” por consecuencia se pone en vigencia el “Protocolo para el uso de la camara
Gesell” como un elemento que permite tanto al juzgador como al fiscal y demas sujetos
procesales, cumpliendo las reglas del debido proceso, y con sujecion a los principios de
inmediacion, celeridad, confidencialidad y obtener informacién que debe ser guardada en
reserva absoluta por los operadores juridicos, de esta manera se pretende alcanzar la
optimizacion en el funcionamiento y calidad del servicio de justicia en favor de las personas
que lo requieran, evitando la revictimizacion y un nuevo maltrato psicolégico, asi como
también se permite garantizar el debido proceso permitiendo que el investigado o procesado

pueda participar de esta diligencia.

El sujeto investigado mediante el uso de la cAmara de Gesell, en casos como los que es
motivo de este andlisis, generalmente han de ser nifios, nifias y adolescentes, por lo tanto, el
interrogatorio que se les formule debe ser ordenado con interrogaciones que sean calificadas
por el juez, una a la vez para evitar confusiones, cuidando siempre el bienestar psicolédgico del
sujeto investigado, de esta manera se evitaran preguntas lesivas, impertinentes, capciosas,

sugestivas y tendiente a revictimizar porque asi lo prohibe la Constitucion del Republica.

Lo expuesto guarda concordancia con lo que al respecto sefiala el Art. 510 del Cddigo
Organico Integral Penal que ordena que el testimonio de la victima debe cumplir con
determinadas reglas y, como en el tema de analisis, el testimonio de la victima sera receptado
con el acompafia-miento de personal capacitado tales como psicologos, trabajadores sociales,
psiquiatras o tera-peutas, especialmente cuando la victima sea nifia, nifio, adolescente. Lo que
también guarda conformidad con lo que sefiala el Art. 502.5 ibidem que prescribe que las
nifias, nifios y adolescentes declararan sin juramento, pero con la presencia de sus
representantes o un curador. Este testimonio anticipado, de la misma manera, conforme
ordena al Art. 560.2 ibidem, sin embargo, de que el sistema procesal penal se fundamenta en

el principio de oralidad, el testimonio anticipado que rinde la victima debe constar por escrito
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Para cuyo efecto las personas que hardn uso de la camara de Gesell deberd expresar su
consentimiento respecto a ser observadas y grabadas al mismo tiempo, es decir, deben ser
suficientemente informadas sobre el objeto y utilizacion procesal que el futuro y dentro del
juicio tendra esta diligencia pues, la informacion que proporciona el sujeto investigado debe
contar con la garantia de confidencialidad por lo tanto estas diligencias deben ser especificas,

programadas y estructuras con antelacion y prevision por el equipo técnico

En todo caso, pese a la reserva de este procedimiento, la defensa del procesado, de
conformidad al numeral 1 del Art.510 del Codigo Orgénico Integral Penal, tiene derecho a
defensa y a contrainterrogar, debiendo en el caso de la nifia, el nifio y la/él adolescente estar
siempre acompafado de personal capacitado en atencién a victimas en crisis, tales como
psicologos, trabajadores sociales, psiquiatras o terapeutas, entre otros, pero todos
especializados en el tratamiento de este grupo de atencion privilegiada, de lo contrario no se

estaria velando por su interés superior.

1.2. EL DELITO DE VIOLACION

1.2.1. Concepto

Para el tratadista Edgardo Donna la violacién es el acceso carnal logrado en los casos en que,
mediante fuerza o intimidacion para vencer la resistencia u oposicion del sujeto pasivo, o con
persona que se encuentra fisicamente imposibilitada para expresar su disenso o resistirse, 0
con quien, por ser menor de tres afios o carecer de discernimiento para ello, no posee la
capacidad juridica necesaria para consentir la relacion sexual (Edgardo Alberto Donna, 2015,
pag. 563).

Nuestro Cadigo Organico Integral Penal, en su articulo. 171, define a la violacién de manera

mas amplia que el penalista italiano, cuando dispone:

Avrticulo 171.- Violacion.- Es violacion el acceso carnal, con introduccion total o parcial
del miembro viril, por via oral, anal o vaginal; o la introduccion, por via vaginal o anal, de
objetos, dedos u érganos distintos al miembro viril, a una persona de cualquier sexo. Quien
la comete, sera sancionado con pena privativa de libertad de diecinueve a veintidos afios en
cualquiera de los siguientes casos:

Cuando la victima se halle privada de la razén o del sentido, o cuando por enfermedad por
discapacidad no pudiera resistirse.
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Cuando se use violencia, amenaza o intimidacion.

Cuando la victima sea menor de catorce afios.

Se sancionara con el maximo de la pena prevista en el primer inciso, cuando:

La victima como consecuencia de la infraccion, sufre una lesion fisica o dafio psicolégico
permanente.

La victima, como consecuencia de la infraccién, contrae una enfermedad grave o mortal.

La victima es menor de diez afios.

La o el agresor es tutora o tutor, representante legal, curadora o curador o cualquier persona
del entorno intimo de la familia o del entorno de la victima, ministro de culto o profesional
de la educacion o de la salud o cualquier persona que tenga el deber de custodia sobre la
victima.

La o el agresor es ascendiente o descendente o colateral hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad.

La victima se encuentre bajo el cuidado de la o el agresor por cualquier motivo.

En todos los casos, si se produce la muerte de la victima se sancionara con pena privativa
de libertad de veintidds a veintiséis afios.

Los cadigos penales del Ecuador de 1837, de 1876, de 1906 y de 1938 se referian al delito de
violacion en el cual se consideraba como sujeto pasivo exclusivamente a la mujer, como
ocurria con el articulo 494 del Cddigo Penal de 1837 cuando disponia “los que fueren
convencidos de haber violado la virginidad de alguna mujer, sin fuerza ni violencia, sino por
seduccion o halagos” (sic); el Art. 495 del referido Codigo Penal se referia a la violacion de

una persona que no habia llegado a la pubertad (Legislatura del Ecuador, 1837).

En la primera disposicién se tipificaba la violacion de una mujer como estupro y también se
consideraba estupro la violacion de una persona, sin distincion de sexo, que no habia llegado a
la pubertad, es decir, antes de los 9 afios, siendo el sujeto pasivo con posterioridad a esta edad

una persona de sexo femenino.

En las ultimas reformas al Codigo Penal se sustituy6 al concepto de mujer a la mujer como
sujeto pasivo por la expresion de cualquier persona siendo indiferente el sexo para la
caracterizacion del delito, como se tipifica actualmente en el articulo 171 del Cédigo

Organico Integral Penal.

1.2.2. Elementos del delito de violacion

Los elementos del delito de violacion estan constituidos por el acceso carnal, via oral, anal o

vaginal mediante objetos, dedos u drganos distintos al miembro viril, a una persona de
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cualquier sexo, como se sefiala en el articulo 171 del Codigo Organico Integral Penal,

destacando que en la actualidad existe unanimidad en la doctrina respecto al acceso carnal.

En el Cadigo Organico Integral Penal los elementos del delito de violacion son:

a)

b)

e)

El acceso carnal, con introduccion total o parcial del miembro viril, por via oral, anal o
vaginal a una persona de cualquier sexo.

La introduccion, por via vaginal o anal, de objetos, dedos u 6rganos distintos al
miembro viril, a una persona de cualquier sexo.

Que la victima se halle privada de la razén o del sentido, o cuando por enfermedad o por
discapacidad no pudiera resistirse.

Cuando se use violencia, amenaza o intimidacion.

Cuando la victima sea menor de catorce afos.

En el Codigo Organico Integral Penal no se hace diferencias de sexo ni tampoco la forma de

como se materialice el delito, sea por acceso carnal o por la introduccién de objetos, dedos u

organos distintos al miembro viril, asi como el uso de la fuerza, amenaza o intimidacién, que

la persona se halle privada de raz6n o sea menor de 14 afios.

El penalista espafiol Dr. Alfonso Serrano Gémez, en su obra Derecho Penal. Parte Especial, al

referirse al Codigo Penal espafiol, que en su articulo 179 se refiere a la introduccion de

objetos, como lo hace de igual forma el art. 171 del Codigo Organico Integral Penal, sefiala:

El texto se limita a hacer referencia a objetos, sin especificar lo que a efectos de este delito
se entiende como tales. Si se tiene en cuenta que objeto equivale a cosa, las posibilidades
son inagotables, con lo que una vez mas la inseguridad es patente. (Serrano Gémez, 2002,
pag. 208)

La expresion “objetos” es tan amplia como la imaginacion humana, pero es mas adecuada la

posicion doctrinaria de la penalista espafiola Dra. Concepcion Carmona Salgado, quien en su

obra Curso de Derecho Penal Espafiol Parte Especial, sefiala que por objeto debe entenderse:

Todo elemento material, que el sujeto activo, a los efectos de su finalidad lujuriosa,
identifique o considere sustitutivo del 6rgano genital masculino. Sin hacer una referencia
directa sobre la problematica de la tipicidad de la introduccion de partes del cuerpo. Por
otro lado, difiere de la idea de que este requiera de un tamafio o volumen corporeo especial.
(Carmona, 1996, Tomo I, pag. 310)
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En la doctrina invocada se sefiala el objeto que se utiliza para cometer el delito de violacion,
el cual no tiene descripcion ni limite sefialandose que no requiere éste un tamafio o volumen
corporeo especial. Los autores citados se refieren a una parte esencial del delito de violacion
dejando sentado que cualquier objeto que sea introducido en el 6rgano reproductor de la
mujer (vagina) o en la region anal y bucal de cualquier persona indistintamente su sexo sin

que exista consentimiento debe ser considerado violacion.

Si a esto le afiadimos que estos hechos son ocasionados a una persona mayor de 14 afos le
quitamos la voluntariedad que puede tener la victima, por no tener la madurez psicoldgica

para enfrentar este tipo de acontecimientos.

1.2.3. Sujeto activo del delito de violacion

El tratadista espafiol Francisco Mufioz Conde en su libro de Derecho Penal, Parte General
define al sujeto activo como: “quien realiza la accion prohibida u omite la accion esperada, en

delitos comunes, el sujeto activo del delito puede ser cualquiera”.

En el delito analizado, existe un sujeto activo que puede recaer en cualquier persona al no
existir un sujeto activo calificado que la ley haya previsto, como si lo hace en un delito de
peculado. Por eso el delito de violacion puede cometerlo un hombre o una mujer, basta que
exista la penetracion por via vaginal, anal o bucal sin ningin consentimiento de la victima,
mas aun tratandose de nifas, nifios y adolescentes que segln la ley de proteccion de menores

ha previsto la falta de madurez para emitir su voluntad.

El Cddigo Orgénico Integral Penal divide de manera clara cuando hay violacion por parte del
hombre y cuando por parte de hombre o mujer, destacando que el acceso carnal es solo
cometido por los hombres, doctrina que sustentan en el derecho comparado con varios

penalistas, como lo son.

El penalista argentino Dr. Rogelio Moreno Rodriguez, en su obra Diccionario de Ciencias

Penales, restringe la violacién al acceso carnal masculino, cuando expresa:
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Violacién de persona: consiste en tener acceso carnal con persona impuber o mayor de edad
cuando la victima se halle privada de razén o de sentido, o esté enferma, o por cualquier
causa no pudiere resistir, o cuando se usare fuerza o intimidacion. La violacion ha de
consistir siempre en el padecimiento consciente o inconsciente de una violencia sexual que
se produce mediante la penetracion del érgano viril en cualquier orificio natural de una
persona, sin distincion de sexo. (Moreno, 2000, pag. 411)

Es importante destacar que el término acceso carnal es definido por el Dr. Rogelio Moreno
Rodriguez, como la Introduccién del érgano genital masculino en el cuerpo de otra persona,

por via vaginal o anal. Algunos autores incluyen la via bucal (Moreno, 2000, pag 33).

El penalista, también argentino, Dr. Sebastian Soler, en el Tomo 11 de su obra Derecho Penal
Argentino, define a la violacion como el acceso carnal con persona de uno u otro sexo
ejecutado mediante violencia real o presunta (Soler, Derecho Penal Argentino, 1992, Tomo
I1l, pdg 306), definiendo este autor, igualmente al acceso carnal como: “Una enérgica
expresion que significa penetracion sexual. Se produce, pues, cuando el 6rgano genital entra

en el cuerpo, ya sea por via normal o anormal” (Soler, 1992, Tomo I1l, pag. 305).

Finalmente, el penalista nacional Dr. Ernesto Alban, en su obra Manual de Derecho Penal, se

refiere al sujeto activo del delito de violacion, cuando expresa:

Al no establecer el Cédigo ninguna condicion o calidad especial que deba reunir el sujeto
activo del delito, se entiende que puede ser cualquier persona. Sin embargo, la doctrina si
bien ha considerado que cualquier varon puede ser sujeto activo, ha debatido la posibilidad
de que una mujer pueda serlo, en el caso de la llamada violacion a la inversa. El debate
tenia razén de ser cuando la conducta se tipificaba como acceso carnal, pues, aunque se
entendia que era posible que una mujer consumara un acceso carnal con un varon utilizando
alguno de los medios previstos en la ley, una mayoria de comentaristas negaba que en este
caso hubiera acceso carnal del sujeto activo (la mujer) sobre el sujeto pasivo (el hombre).
Al agregarse ahora la palabra "introduccion”, cabe interpretarla con un doble alcance
(introducir o hacerse introducir) con lo cual cabria la violacion a la inversa; pero ademas es
posible para una mujer las modalidades, que ahora establece la ley, de introduccién anal o
vaginal de dedos u objetos. (Alban, Manual de Derecho Penal, 2016, pag. 145)

El sujeto activo del delito de violacidon en nuestro ordenamiento juridico penal, de acuerdo a
lo que expone el Dr. Ernesto Alban, ha sufrido modificaciones, porque hasta 1998 el Cddigo
Penal se referia al acceso carnal entendido como penetracion sexual, siendo s6lo el hombre

sujeto activo del delito, pero con posterioridad a dicho afio, la violacion no solo consistio en el
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acceso carnal, sino que ademas la introduccion de objetos via anal, oral o vaginal, en la que

puede ser sujeto activo tanto la mujer como el hombre.

1.2.4. Sujeto pasivo del delito de violacion

El Art. 171 del Codigo Organico Integral Penal sefiala que el sujeto pasivo puede ser una
mujer o un hombre, obviamente que la violacién via vaginal era exclusivamente de la mujer,
pero de acuerdo a las operaciones de cambio de sexo de masculino a femenino donde se
extirpa el miembro masculino al hombre que muda de sexo, no existe un pronunciamiento de
la doctrina ni de la jurisprudencia si una introduccion del pene masculino o de objetos a
organo que los médicos transforman como un equivalente a la vagina constituye una violacion

via vaginal.

El penalista mexicano Dr. Eduardo Lopez Betancourt, en el Tomo Il de su obra Delitos en
Particular, sefiala que “sujeto pasivo es el titular del bien juridico tutelado, quien sufre el
ataque, con violencia fisica o0 moral. Puede ser tanto una mujer como un hombre” (Lépez
Betancourt, 1998, Tomo Il pag. 195).

En iguales términos se pronuncia el penalista argentino Dr. Juan Horacio Sproviero, en su

obra Delito de Violacién, cuando expresa:

El Cadigo Penal no establece diferenciaciones, pudiendo ser persona de uno u otro sexo la
afectada por el hecho de la violacion [...] No se requieren para el caso caracteristicas
determinadas, ya que no se referencian aptitudes o exigencias para que el acto de la
violacion quede formalizado. No podra alegarse en el evento para justificar o pretenderla
excusa absolutoria que el sujeto pasivo no es persona honesta o que se trata simplemente de
persona en ejercicio de la prostitucion. En cualquier circunstancia, el ataque inferido no
queda compurgado con formulaciones pretendidamente exonerantes, puesto que nada dice
la ley. No hace discriminaciones de este orden, limitdndose a expresar que se trata de
«persona de uno u otro sexo». (Sproviero, 1996, pag. 103)

Finalmente, respecto del sujeto pasivo del delito de violacion, el penalista nacional Dr.

Ernesto Albéan, en su obra Manual de Derecho Penal, expresa:

El Cddigo dice expresamente que sujeto pasivo de una violacién puede ser una persona de
uno u otro sexo, expresion que rigurosamente es inutil; pero que tiene una razon historica.
Las mas antiguas férmulas legales establecian que solo una mujer podia ser sujeto pasivo
de una violacion. Posteriormente, como lo recogid el Cédigo de 1938, se determind que
podia ser persona de uno u otro sexo y para que no hubiera duda sobre este punto, se lo
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expresd categoéricamente en el texto legal. Por otra parte, el Codigo nada dice sobre
condiciones o calidades especificas que debiera tener el sujeto pasivo. Esto significa que no
hay requisito de edad, estado civil, parentesco u honestidad para que exista delito. Mas
bien, en algunos casos, algunas de estas condiciones constituyen agravantes del delito. Hay
que reiterar que el atentado contra la libertad sexual, que implica la violacién, se producira,
aunque la victima sea una persona dedicada a la prostitucion o tenga una conducta
licenciosa, siempre que se cumplan los elementos propios de la tipicidad del delito. (Alban,
2016, pag. 146)

De acuerdo a la legislacién nacional, desde 1938, sujetos pasivos del delito de violacion son

las personas de uno u otro sexo.

1.2.5. Bien juridico protegido del delito de violacion

El bien juridico protegido en el delito de violacion es la libertad sexual del sujeto pasivo, es
decir, el derecho que éste tiene para disponer de su propio cuerpo, escogiendo libremente con
quién tener relaciones sexuales, sin que haya necesidad de utilizar la violencia o amenazas

para la practica del acto sexual.

De conformidad a la disposicién transcrita debemos distinguir el bien juridico protegido de
acuerdo a la edad del sujeto pasivo, de conformidad a lo que expresan los penalistas chilenos
Dres. Sergio Politoff Lifschitz, Jean Pierre Matus Acufia y Maria Cecilia Ramirez, su obra

Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial, cuando expresan:

La libertad sexual, como se entiende en estas figuras, es la facultad de la persona para auto
determinarse en materia sexual sin ser completo ni abusado por otro. Sin embargo, por
carecer de un cabal desarrollo de esta facultad, respecto de los menores de edad, y
particularmente de los impuberes, 1o que se protege no es tanto su libertad como su
indemnidad sexual, esto es, el libre desarrollo de su sexualidad. Debe tenerse presente,
ademas, que [...] respecto de los puberes, salvo las figuras de violacion y abusos sexuales
cometidas con violencia o intimidacidn, las distintas figuras legales parecen proteger mas
bien lo que todavia podriamos denominar honestidad, entendida como la facultad
individual de manifestar el impulso sexual dentro de los moldes de comedimiento que
imponen las valoraciones dominantes. (Politoff, Matus, & Ramirez, 2004, pag. 246)

El concepto de libertad sexual, de acuerdo a lo expuesto, se entiende como la capacidad del
sujeto para disponer libremente de su cuerpo en la practica del acto sexual, o sea, la libertad
de comportarse en el plano sexual de acuerdo a su libre albedrio pudiendo inclusive negarse a

la practica del acto de naturaleza sexual.
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En cuando a la libertad sexual, éste no es el bien juridico protegido de las nifias, nifios y
adolescentes, sino su desarrollo integral, como se determinara en el proximo punto.

En lo que se refiere a las nifias, nifios y adolescentes, por carecer capacidad y de
autodeterminacion en materia sexual el bien juridico protegido es el desarrollo pleno y
saludable de éstos, porque de conformidad al Art. 44 de la Constitucién de la Republica, el
Estado, la sociedad y la familia promueven de forma prioritaria el desarrollo integral de las

nifias, nifios y adolescentes.

No puede hablarse de libertad sexual de la nifia, el nifio, el/la adolescente e incluso la persona
privada de sentido, razon por la cual el penalista peruano y Juez Superior de la Corte del
Callao Dr. Victor Jimmy Arbul( Martinez, en su obra Delitos sexuales en agravio de menores

(Incidencia en la Provincia del Callao. Afio 2004 al 2009), expresa:

La intangibilidad sexual es bien juridico creado por la doctrina italiana para diferenciarla
del ataque carnal violento o abusivo en contra de la libertad sexual y de aquella que se
tutelaba en la conjuncion carnal abusiva en agravio de menor previstas en el articulo 512
del Codigo Penal Italiano. Se consideraba a ciertas personas como intocables sexualmente
por sus caracteristicas especiales, como minoria de edad o demencia o se encontraba en la
privacion de sentido. Lo intangible es lo intocable y sin o con Libertad Sexual se tiene que
todas las personas son intocables. En el caso de los menores estos no tienen capacidad para
disponer; en consecuencia, autorizando ellos para tener sexo, no se le reconoce ese
consentimiento. En cuanto a los que tienen libertad sexual son también intangibles o
intocables respecto de su integridad sexual, esto debe verse asi, mientras que no den su
consentimiento. La indemnidad es aquel derecho que tiene una persona para gque no se le
cause un dafio o perjuicio. Sin embargo, para fines de distincion asumimos que son los
menores de edad quienes tienen derecho a la tutela penal de este bien juridico. Por otro
lado, se advierte en cuanto a los menores de edad, un acceso carnal les acarrea prima facie
un dafio porque perturba su desarrollo sexual. Aun si no existiera violencia 0 amenaza, el
solo acceso carnal ya es considerado un dafio. (Arbuld, 2010, pégs. 10 - 11)

En este sentido, respetuosamente me permito reiterar lo sefialado por el penalista espafiol Dr.
Francisco Mufioz Conde, en su mencionada obra, cuando expresa que en cuanto a la
proteccion sexual de incapaces, lo que se busca tutelar es su libertad futura, esto es, el normal
desarrollo de su personalidad, con el objetivo de que cuando sea adulto decida libremente
sobre su comportamiento sexual; y en el caso del incapaz o deficiente mental, evitar que sea
utilizado como objeto sexual de terceros que abusen de su situacion para satisfacer sus deseos

sexuales (Mufioz Conde, 2010, pag. 217).
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1.2.6. El interés superior de las nifias, nifios y adolescentes y el delito de violacion

El delito de violacion en el caso de las nifias, nifios y adolescentes afecta gravemente su
desarrollo integral de acuerdo a lo que dispone el inciso 1° del Art. 44 de la Constitucién de la
Republica, que, en su parte final se refiere al interés superior de éstos cuando sefiala que los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes prevaleceran sobre los de las demés personas.

Asi, se puede establecer una doble vulnerabilidad de derechos, y si se los extiende hasta el
momento que la victima pone en conocimiento de fiscalia sobre lo ocurrido se podria hablar
de una triple vulneracién porque es evidente la revictimizacion de la victima. Es importante
dejar sentado que esta proteccion de derechos le permite al érgano jurisdiccional receptar el
testimonio anticipado inclusive en investigacion previa flexibilizando los derechos de quien
esta siendo investigado, siempre que se cumplan los principios de inmediacion, contradiccion

y oralidad.

1.2.7. Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y del abuso de poder y la proteccion procesal de nifias, nifios y
adolescentes

Mediante informe del 11° Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y
Justicia Penal, celebrado en Bangkok del 18 al 25 de abril de 2005, se aprob6 las Directrices
sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos, destinadas
a mejorar la proteccién de que gozan los nifios que son victimas y testigos de delitos en el
sistema de justicia penal.

En estas directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos
de delito se establecen practicas adecuadas para que los Estados apliquen estas directrices, las
cuales tienen como objetivo principal garantizar el pleno respeto de los derechos de los nifios
victimas y testigos de delitos sexuales. Estos parametros estan relacionados con un trato digno
a lo largo de todo el proceso de justicia, por parte de los profesionales que pertenecen a la
Funcion Judicial, los cuales deben respetar el derecho a ser protegidos a las nifias, nifios y
adolescentes victimas y testigos durante todo el proceso de deteccidn, instruccion y enjui-
ciamiento a fin de garantizar el respeto de su interés superior y su dignidad, directrices que

por su extension se insertan como anexo al final del presente trabajo de investigacion.
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1.2.8. Proteccion psicologica de las nifias, nifios y adolescentes victimas de delitos

sexuales

La Constitucion de la Republica al tratar a las nifias, nifios y adolescentes consagra el derecho
de estos a su desarrollo integral en el inciso 2° del Art. 44, atendiendo a su proceso de
crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y sus capacidades, potencialidades y
aspiraciones, lo que concuerda con el derecho a la integridad fisica y psiquica de este grupo

de atencion privilegiada o prioritaria.

Lo anterior, ademas, se ratifica con las medidas de accién afirmativa que se refiere el inciso
final del numeral 2° del Art. 11 de la Constitucion de la Republica, referente la igualdad ante

la ley, cuando dispone:

Art. 11- [Principios para el ejercicio de los derechos].- El ejercicio de los derechos se
regird por los siguientes principios: El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que
promuevan la igualdad en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacién
de desigualdad.

La Constitucion del afio 2008, se refiere a las acciones afirmativas que hacen referencia a las
politicas publicas que buscan remediar y lograr la igualdad efectiva y de oportunidades de
aquellos grupos de atencién prioritaria o vulnerable a que se re3fieren los Arts. 35, 44 y 45 del

sefialado cuerpo normativo.

En virtud de lo anterior, a nivel mundial, desde el siglo XIX los cientificos plantearon la
psicologia del desarrollo de las nifias, nifios y adolescentes, la cual, seglin expresa la Doctora
y Magister en Psicologia y Directora del Programa de Psicologia Escolar y Desarrollo
Humano del Instituto de Psicologia de la Universidad de So Paulo, Brasil, Monica Cintrdo
Franca Ribeiro, quien en su informe Teorias psicoldgicas del desarrollo, define a la

Psicologia del Desarrollo como:

Un area de estudio que procura describir, explicar y comprender los cambios psicologicos
ocurridos en la persona humana en el desarrollo de su ciclo vital, desde la concepcién a la
muerte. La Psicologia del Desarrollo pretende explicar cémo, a partir de un repertorio
endogeno (interno, innato), el sujeto va sufriendo una serie de transformaciones emanado
de su madurez fisiologica, neuroldgica y psicologica, asi como por el contacto con las
exigencias y respuestas del medio fisico y social (exdgeno) del cual forma parte. En este
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sentido, se parte del presupuesto de que la constitucién del ser humano depende igualmente
de las influencias internas (genéticas, bioldgicas) como de las influencias externas (medio
ambiente y contexto socio-histdrico) (Cintrdo, 2011, pag. 2)

Segun establece el psicélogo infantil espafiol Dr. Joseé Antonio Gallardo Cruz, en el Capitulo
XIV Intervencion y Tratamiento en el maltrato infantil, que forma parte de la obra

Tratamiento psicoldgico de problemas infantiles:

El tratamiento del abuso sexual depende de una serie de variables que configuran una
aparicion del hecho: edad de la victima, tipologia del agresor (familiar directo o persona
ajena al hogar) asimetrias de poder, modalidad y frecuencia del abuso, y presencia del dafio
fisico y/o psicoldgico. Debido a estas circunstancias, un profesional puede encontrarse con
grandes inconvenientes para poder desarrollar una intervencion que habilite la estructura
funcional familiar y que estafie las lesiones fisicas y psicoldgicas en cada uno de los
afectados. (Gallardo, 1997, pag. 303)

De acuerdo a lo expuesto por el psicélogo espafiol, el tratamiento del abuso sexual de una
nifia, nifio o adolescente depende de una serie de factores que solo pueden ser tratados por
profesionales que tengan la especialidad en la materia y no un simple titulo en el que no se
cuente ni con la especialidad y experiencia, por mucho que pertenezca al Equipo Técnico de
una Unidad Judicial o fiscalia, donde se puede apreciar, mayoritariamente psic6logos recién

salidos de la universidad.

1.2.9. El testimonio receptado en la investigacion previa de delito de violacidén de nifias,

nifios y adolescentes

Los penalistas peruanos David Fernando Panta Cueva Vladimir Somocurcio Quifiones, en su
articulo La declaracion de la victima en los delitos sexuales: ¢inflexion en la exigencia de una
suficiente actividad probatoria?, publicado en la revista virtual de la Universidad de Friburgo,
Alemania, critican el testimonio anticipado de la victima en la investigacion previa, cuando

expresan:

En el desarrollo de un proceso penal, muchas veces la Unica prueba de cargo resulta ser la
manifestacion del propio agraviado —que se convierte en Unico testigo-, con lo que se
convierte a la valoracion probatoria en una verdadera encrucijada. Delitos, sobre todo
contra la libertad sexual —en la modalidad de violacion de menor de edad-, son los que con
mas frecuencia presentan estos problemas, pues el juzgador tiene la dificil tarea de
desentrafiar este testimonio y determinar si constituye prueba valida, de cara a la condena
de un imputado. (Panta & Somocurcio, 2008, pag. 1)
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El principal problema que se puede dar en la recepcion del testimonio anticipado en la
investigacion previa, es que, se viola el debido proceso al no contar con la presencia de quien
esta siendo investigado sin que tenga la oportunidad de contrainterrogar a la victima. Masaun
si dentro de la normativa y la jurisprudencia se le ha dado un valor probatorio preponderante
al testimonio de la victima. Sera trabajo del fiscal y del 6rgano jurisdiccional en cuanto a la
notificacién de esta diligencia al investigado, o se debera calificar el grado de defensa técnica

que haya tenido el sospechoso dentro de esta diligencia.

1.2.10. Falencias del proceso penal del delito de violacion de nifias, nifios y adolescentes

en el canton lbarra

En el Juicio de Violacion N° 2015-00519 el Tribunal de Garantias Penales de Imbabura con
fecha 27/01/2016, considero que en la recepcion del testimonio urgente recaido en la causa, a
su juicio, se viold el debido proceso, argumentandose que se habia inobservado, principios;
derechos constitucionales, y normas legales, siendo los principales, el principio dispositivo, el
derecho a la defensa, y lo que sefala el articulo 119 del Cddigo de Procedimiento Penal; por
lo cual, se establece su ineficacia probatoria, conforme lo determinan los articulos: 76
numeral 4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en relacion con el 83 del Codigo
de Procedimiento Penal, y por lo que, tal prueba no se procedi6 a valorarla, confirmando el
auto de llamamiento a juicio como presunto autor del delito tipificado en el articulo 512
numerales 1, 3 y sancionado en el articulo 513 del Cddigo Penal; auto que una vez
ejecutoriado, se ha remitido, con el acta de la audiencia preparatoria a juicio dictado por el
doctor Alcivar Rodolfo Tulcanazo Saravino, Juez de la Unidad Judicial del canton lbarra, el
lunes 31 de agosto del 2015 y con fundamento en los articulos 304 A, 309 y 312 del Cédigo
de Procedimiento Penal, el Tribunal de Garantias Penales con sede en el canton Ibarra,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR Y, POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA

REPUBLICA, confirmo el estado de inocencia de Rovin Manuel Torres Pusda.

La sentencia del Tribunal de Garantias Penales de Imbabura fue apelada por la Abg. Maria
Bernal Benavides, Fiscal de Imbabura, la cual, por sorteo de ley, segun consta en el acta del
11 de febrero de 2016, a las 08h10, por la cual se radicd la competencia en la Sala

Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia de Imbabura, Tribunal conformado por los
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jueces, Dr. Farid Manosalvas Granja, Dra. Luz Cervantes Ramirez y Dr. José Eladio Coral,

(Ponente- Juez de Sustanciacion).

En el considerando décimo de la sentencia de segunda instancia se expresa que enfocado el
testimonio urgente de la nifia D.E.G.R rendido el 4 de mayo del 2015, a las 09h10, en la
Céamara de Gesell, de la Fiscalia de Imbabura, ante el Abg. Alcivar Tulcanazo, Juez de
Garantias Penales, la Abg. Johana Salazar, Secretaria, la Trabajadora Social de la Fiscalia
Abg. Nadia Monje, el Fiscal Dr. Andrés Ponce; Dra. Virginia Torres, Defensora Publica de
victimas; el procesado Rovin Manuel Torres Pusda, acompafiado de su defensor Dr. Silvio
Bolafios Navarrete, la sefiora Maria Guancha Rojas, madre de la nifia D.E.G.R, designada y
posesionada en calida de Curadora. En esta diligencia judicial, cumplida dentro de la etapa de
instruccion fiscal la nifia D.E.G.R, utilizando mufiecos sexuados, conforme consta del acta
que recoge el testimonio asi como del audio y video de la diligencia, que han sido
introducidos como prueba en la audiencia de juicio ante el Tribunal de Garantias Penales de
Primera Instancia, se puede establecer de manera objetiva, cierta, evidente, que el ciudadano
procesado Rovin Manuel Torres Pusda, el dia 9 de abril del 2013, en circunstancias en que en
su domicilio en la comunidad San Antonio, de la parroquia San Francisco Sigsipamba, en el
cantén Pimampiro, se encontraba en compafiia de su hermana y de su padrastro, que es el
ciudadano ahora procesado, fue victima de violacion, que segun el testimonio de la perito
Médico Legista Dra. Mercy Elena Martinez, le ocasion6 un gran eritema en la parte de los
labios mayores y menores, desgarrd en el himen, a las seis, comparado con las manecillas del
reloj, y al momento del examen se encontro tejido cicatrizal a nivel de rafe posterior de la
vulva, que va al periné, un tejido cicatrizal marcado que es mas grueso, de coloracion
blanguecino, todo cicatrizado, el desgarro es antiguo; en la regién anal tiene caracteristicas
anatémicas normales. La Perito concluye que el desgarre del himen y en la parte posterior de
la vulva es producido por el paso, penetracion de un cuerpo vulnerante por esta via. La
defensa de procesado ha objetado la eficacia probatoria del testimonio urgente rendido por la
nifa ofendida, argumento que ha sido recogido por el Tribunal de Primera Instancia y que
consta en su sentencia [...] El Art. 292 ibidem, establece que ese anticipo jurisdiccional de
prueba, debe ser leido por el secretario del Tribunal de Garantias Penales y de esa manera se
introduce en el juicio y constituye prueba. Asi entonces, ese elemento probatorio, esto es el

testimonio urgente por lo que se deja expuesto, de ningin modo, en la consideracion del
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Tribunal de Segunda Instancia que emite este fallo, vulnera Garantias Constitucionales ni
afecta a su eficacia aprobatoria. Esta prueba y en general toda la prueba actuada por los
sujetos procesales ha sido pedida, ordenada, practicada e incorporada al juicio conforme
ordenan los Arts. 80,83,84 y 85 del Codigo de Procedimiento Penal, por tanto, corresponde al
Tribunal Juzgador apreciarla conforme a las reglas de la sana critica. En efecto, con la prueba
actuada en el juicio, las simples presunciones se han constituido en prueba, en una verdad
procesal que permite establecer el nexo causal entre la infraccion y su responsable [...] El Art.
87 del Coédigo de Procedimiento Penal establece que “Las presunciones que el Juez de
Garantias Penales o Tribunal de Garantias Penales obtenga en el proceso estaran basadas en
indicios probados, graves, precisos y concordantes”. En base a esta norma legal es que este
Tribunal de Segunda Instancia arriba a la conclusion de que existen ya no solo presunciones,
sino la certeza que determina el nexo causal entre la infraccibn comprobada conforme a

derecho y la participacion y culpabilidad del procesado.

En consecuencia, el testimonio urgente se lo considerd plenamente valido y cumplié con el
debido proceso revocando la sentencia del Tribunal de Garantias Penales con sede en el
cantén Ibarra, que considerd que en la recepcion de este testimonio urgente, se ha violado el
debido proceso, puesto que -a su juicio- se inobservo principios, derechos constitucionales, y
normas legales, como se explico anteriormente, siendo los principales, el principio
dispositivo, el derecho a la defensa, y lo que sefiala el articulo 119 del Codigo de
Procedimiento Penal; por lo cual, se establece su ineficacia probatoria, conforme lo
determinan los articulos: 76 numeral 4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en
relacién con el 83 del Cddigo de Procedimiento Penal, y por lo que, tal prueba no se procede a

valorarla.

En el caso analizado queda en evidencia que los jueces del Tribunal de Garantias Penales con
sede en el canton Ibarra no han aplicado el interés superior de la nifia, sacrifican la justicia por
una supuesta omision de formalidades, lo que viola el Art. 169 de la Constitucion de la
Republica, porque ni siquiera en el testimonio se contdé con un profesional psicélogo, sino
que, ante la Trabajadora Social de la Fiscalia Abg. Nadia Monje, carente de conocimientos

profesionales en psicologia infantil.
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CAPITULO I
2. ANALISIS DE LA INFORMACION Y TABULACION

2.1. ENTREVISTAS

Entre los dias del 26 de julio al 4 de agosto de 2017, se entrevistd a cuatro jueces de la Corte

Provincial de Imbabura doctores Jaime Eduardo Alvear Flores, Olavo Marcial Hernandez

Hidrobo, Farid Estuardo Manosalvas Granja, Lauro Javier De la Cadena Correa; a tres agentes

fiscales de Imbabura, Fiscalia Especializada de Violencia de Género, abogados Jefferson

Ibarra Bedon, Maria Bernal Benavides y Edwin Anrrango Mesa y a la Jueza del Tribunal

Penal de Imbabura Dra. Maria Dolores Echeverria, a quienes se aplicd un cuestionario

compuesto de 9 preguntas abiertas en donde ellos se expresaron basadndose en la experiencia y

vivencias dentro del campo profesional.

Tabla N° 1 Desarrollo entrevistas

PREGUNTA N° 1

¢ Qué concepto e interpretacidn tiene usted del testimonio anticipado?

JUECES Y FISCALES

DR. JAIME EDUARDO ALVEAR
FLORES,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL DE
IMBABURA

DR. OLAVO MARCIAL HERNANDEZ
HIDROBO,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL DE
IMBABURA

DR. FARID ESTUARDO MANOSALVAS
GRANJA,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL DE
IMBABURA

RESPUESTA
Es una prueba que garantiza con toda la eficacia
posible ser acreditada en audiencia de juicio sin

presencia de la victima.

Es un mecanismo que el ordenamiento juridico en el
Ecuador ha adoptado para poner a buen recaudo una

prueba que puede ser determinante en el juicio.

Llamado también anticipo jurisdiccional, no es otra
cosa que una prueba anticipada que tiene por
finalidad cumplir lo que dispone el articulo 78 de la
Cons-titucion de la Republica entre otros evitar la
revicti-imizacion de una persona que ha sufrido una

afeccion de su derecho y cuando esta no puede
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DR. LAURO JAVIER DE LA CADENA
CORREA,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL DE
IMBABURA

ABG. JEFFERSON IBARRA BEDON,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

ABG. MARIA BERNAL BENAVIDES,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

ABG. EDWIN ANRRANGO MESA,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

comparecer por cualquier circunstancia que esta

sefialada por la Ley a la audiencia de juicio.

Es una diligencia judicial que responde a la nueva
concepcidn del derecho procesal penal, en aplicacion
de los principios de celeridad, oralidad, inmediacién
y dispositivo, tiene la finalidad de contribuir con la
preservacion de la evidencia que podria desaparecer,
y de esta forma contribuir a materializar el derecho
gue todo ciudadano tiene a la tutela judicial efectiva

y por ende al conocimiento de la verdad.

El testimonio anticipado es una figura juridica
destinada a la proteccién de derechos tanto de
victimas como de testigos. El testimonio anticipado
servird principalmente para evitar la revictimizacion
de quien ha sido sujeto de un abuso sexual. Podemos
decir que el testimonio anticipado es la declaracion
gue da la victima gozando de plena validez

probatoria.

Se debe rendirse enseguida de cometido el hecho,
porque la victima tiene todos los datos de lo
sucedido, no importa la fase o etapa procesal. Lo
importante es receptar el testimonio anticipado de
forma inmediata, por el hecho mismo de que la
victima luego no quiere colaborar o hay

reconciliacion

El testimonio anticipado permite que la victima,
menor de edad, a la brevedad posible, se libre cuanto
antes del tormentoso relato traumatico sufrido y reto-
me el curso normal de su vida, con la asesoria de
profesionales en  psicologia, teniendo en

consideracion que el transcurso del tiempo es
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irrefrenable y de postergarse el testimonio se dificulta
la fidelidad de los hechos dada la fragilidad de la
memoria.

DRA. MARIA DOLORES ECHEVERRIA, La institucion del testimonio anticipado es una
JUEZA DEL TRIBUNAL PENAL DE
IMBABURA

garantia dentro de un proceso sobre la base que se
cumpla con todos los requisitos que se requieren para
gue se conviertan en una prueba porque de hecho ese
testimonio anticipado en la etapa de juicio se va
convertir en prueba y principalmente debe cumplirse
con principios garantistas que como cualquier prueba
en etapa de juicio tiene que establecerse princi-
palmente la de inmediacidn, contradiccion, presencia
de los sujetos procesales que es importantisimo y éste
nos permite que principalmente en este tipo de
delitos no se nos evada un testimonio que pueda ser
funda-mental, determinante en relacion no solamente
al tiempo sino en la relacion que se da con la persona
procesada que puede ser a la victima y el procesado
que teniendo un vinculo estrecho puede darse una
serie de negociaciones, presiones que a la postre
puede afectar a una verdad que se quiere alcanzar.

Fuente: 4 jueces de la Corte Provincial de Justicia, 3 agentes fiscales de Imbabura, Fiscalia Especializada
de Violencia de Género y 1 Jueza del Tribunal de Garantias Penales de Ibarra
Autora: Maria Belén Jaramillo Proafio

Anélisis:

Los entrevistados expresaron que esta diligencia es esencial en la causa porque las victimas,
por tratarse de nifias, nifios y adolescentes deben declarar lo antes posible, porque su
testimonio es esencial para la reconstitucion de los hechos que ocurren generalmente en la
clandestinidad y a veces dentro del mismo grupo familiar. Este testimonio permitira a las
victimas dar su testimonio a la brevedad posible y en lo posible dentro de una sola
diligencia, a fin de evitar la revictimizacion y en el caso de las nifias, nifios y adolescentes
se requiere que las preguntas las formulen profesionales especialistas para este tipo de

personas.
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Tabla N° 2
PREGUNTA N° 2

¢En qué momento procesal considera usted que es legitimo se recepte el testimonio

anticipado?

JUECES Y FISCALES

DR. JAIME EDUARDO ALVEAR
FLORES,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

DR. OLAVO MARCIAL HERNANDEZ
HIDROBO,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

DR. FARID ESTUARDO
MANOSALVAS GRANJA,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

DR. LAURO JAVIER DE LA CADENA
CORREA,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

RESPUESTA

Antes de la audiencia de juicio o cuando se
introduce a la audiencia de juicio goza de la

misma eficacia.

Se lo hace dentro de la instruccion fiscal.

Dada la naturaleza del testimonio anticipado y
su importancia juridica como una prueba de
categoria singular en cualquiera de los procesos
en lo particular, considero que el testimonio
anticipado puede solicitarse tanto en la fase de
investigacion previa como también en la etapa
de Instruccion fiscal.

Respecto de este tema en el mundo del derecho
se ha creado una polémica considerando para
ello una corriente que el momento procesal
oportuno es a partir de la etapa de instruccion,
sin embargo, personalmente considero que esta
diligencia se la puede cumplir aln en la etapa
investigativa, siempre y cuando en primer lugar
se tenga la informacion que se necesita para
establecer la responsabilidad de la persona
investigada, en segundo lugar a esta persona

investigada se le otorguen todas las garantias
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ABG. JEFFERSON IBARRA BEDON,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

ABG. MARIA BERNAL BENAVIDES,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

ABG. EDWIN ANRRANGO MESA,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

DRA. MARIA DOLORES
ECHEVERRIA,

JUEZA DEL TRIBUNAL PENAL DE
IMBABURA

del debido proceso, en especial el derecho a la
defensa.

Basandonos en el tema de tesis, el testimonio
anticipado al ser un medio por el cual se evita
la revictimizacion, debe ser solicitado tanto en
investigacion previa como en instruccion fiscal.
No todos los delitos son flagrantes sino
también se los tramita en fase pre procesal y a
fin de garantizar los derechos de la victima,
éste debe ser practicado en ese momento.

Se debe rendir enseguida de cometido el hecho,
porque la victima tiene todos los datos de lo
sucedido, no importa la fase o etapa procesal.
Lo importante es receptar el testimonio
anticipado de forma inmediata, por el hecho
mismo de que la victima luego no quiere
colaborar o hay reconciliacion.

Me remito a lo expuesto en la respuesta
anterior, porque es imperioso que la victima,
menor de edad, lo mas pronto posible, rinda su
version asesorada por los psicologos del
Equipo Técnico de las Unidades Penales que
conozcan el caso, destacando que en esta clase
de delitos el testimonio fundamental de la
prueba es el de la victima, generalmente la
Unica que puede relatar la versién, porque estos
hechos, generalmente, ocurren en la
clandestinidad.

En cualquier momento antes de la etapa de
juicio, pero cumpliendo con los requisitos
establecidos. Es importante que aparte de la

presencia de los abogados defensores se cuente
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también con la presencia del procesado vy
podamos determinar cuales son las inquietudes
y a su vez €l puede ser la Unica persona que
podria asesorar al abogado defensor dentro de
lo que se requiere que se examine, en este caso
a la persona que esta dando su testimonio. En
el caso de no contar en la instruccién previa o
indagacion previa con el procesado porque
puede estar dado a la fuga o0 no se le encuentra,
eso debe constar en el acta de tal forma que se
le notifique a través del abogado defensor, pero
no se supla la presencia porque pueden las
cosas variar con la presencia del procesado y
de hecho si el no asiste ya no es una cosa que
va dentro del requirente, sino que es un derecho

que él no lo ha hecho efectivo.

Fuente: 4 jueces de la Corte Provincial de Justicia, 3 agentes fiscales de Imbabura, Fiscalia Especializada
de Violencia de Género y 1 Jueza del Tribunal de Garantias Penales de Ibarra
Autora: Maria Belén Jaramillo Proafio

Anélisis:

Los entrevistados en forma casi unanime sefialaron que debe rendirse este testimonio
anticipado a partir de la etapa de instruccion, sin embargo, también en la etapa
investigativa, cuando se tenga la informacion que se necesita para establecer la
responsabilidad de la persona investigada a quien debe otorgéarsele todas las garantias del
debido proceso, en especial el derecho a la defensa, pero en el caso de delito de violacion
contra nifias, nifios y adolescentes es importante receptar el testimonio anticipado de forma
inmediata, por el hecho mismo de que la victima después de un tiempo no quiere colaborar

0 hay reconciliacion.
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Tabla N° 3
PREGUNTA N° 3

¢ Qué valor probatorio tiene el testimonio anticipado?

JUECES Y FISCALES

DR. JAIME EDUARDO ALVEAR
FLORES,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

DR. OLAVO MARCIAL HERNANDEZ
HIDROBO,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

DR. FARID ESTUARDO
MANOSALVAS GRANJA,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

DR. LAURO JAVIER DE LA CADENA
CORREA,
JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL

RESPUESTA

La prueba se valora en conjunto de acuerdo a la
sana critica y con los principios de especi-
ficidad, congruencia, legalidad la caracteristica
cientifica que reune la prueba. En delitos
sexuales nos apartamos de la sana critica por
cuanto este delito no se comete de forma
publica se convierte en prueba trascendental y

eficaz.

La misma que cualquier otra prueba por cuanto
tiene que reunir requisitos, es decir, tiene que
estar presente la parte acusada o procesada
como también la victima, cumpliendo siempre

con el principio de contradiccion.

Tiene pleno valor probatorio como cualquiera
otra de las pruebas que pudieran actuarse o que
llegaron actuarse en la audiencia de juzga-
miento, pues su propia naturaleza de que ese
testimonio anticipado cumplido en un momento
procesal anterior a la audiencia tiene pleno
valor juridico de tal manera que ninguna
prueba sera superior o inferior al testimonio

anticipado.

Este valor depende del tipo penal que se esta
investigando, porque en delitos sexuales donde

el testimonio de la victima es de vital impor-
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DE IMBABURA

ABG. JEFFERSON IBARRA BEDON,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

ABG. MARIA BERNAL BENAVIDES,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

ABG. EDWIN ANRRANGO MESA,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

DRA. MARIA DOLORES
ECHEVERRIA,
JUEZA DEL TRIBUNAL PENAL DE

tancia el valor probatorio de este es trascen-
dental, también depende de la informacién
apor-tada, en definitiva, el valor probatorio se
lo ana-lizard en conjunto con el resto de la
prueba eva-cuada, a fin de llegar a una
valoracion integral.

En delitos sexuales tiene un valor
preponderante dado que es la manifestacion
realizada por la victima acerca de cOomo
los hechos,

sucedieron ésta debe guardar

relacion con el resto de ele-mentos de
conviccion recabados. En lo procesal, debe
guardar las garantias del debido proceso,
cumpliendo con las mismas reglas que se tiene

dentro de los testimonios rendidos en tribunal.

Tiene un alto valor probatorio en delitos sexua-
les, ya que son delitos que se los comete de
forma clandestina, y la Unica forma de saber
que le paso es escuchando a la victima, por eso

es muy importante el testimonio de la victima.

Tiene un valor trascendental, mas aln si se
considera que solo la victima es la que puede
relatar los hechos vividos, pudiendo concurrir
otros testimonios de oidas por parte de las
personas que prestaron los primeros auxilios a

la victima.

Ninguna de las pruebas tiene valor probatorio

solas, sino que las pruebas tienen que para que
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IMBABURA nosotros los jueces tener un contexto de todo lo
que se va a desarrollar en la audiencia y de
todas las cosas que se vayan a probar de tal
forma que nosotros saquemos una conclusion
en contexto y no Unica y exclusivamente con el
testimonio de la victima ya que si no es
corroborado por los examenes médicos u otro
tipo de diligencias van a carecer de valores, es

decir una con otra se van conectando.

Fuente: 4 jueces de la Corte Provincial de Justicia, 3 agentes fiscales de Imbabura, Fiscalia Especializada
de Violencia de Género y 1 Jueza del Tribunal de Garantias Penales de Ibarra
Autora: Maria Belén Jaramillo Proafio

Andlisis:

Respecto del valor de la prueba anticipada, los entrevistados indicaron que esta prueba tiene
pleno valor probatorio, como cualquiera otra de las pruebas que pudieran actuarse o que
Ilegaron actuarse en la audiencia de juzgamiento, porque en las dos se cumple con los
principios del debido proceso, pero con las seguridades que la nifia, el nifio o el adolescente
no se enfrente e incluso no tenga la oportunidad de ver al supuesto agresor, lo que debe
hacerse en forma concentrada para evitar su revictimizacién y garantizando al denunciado
el principio del contradictorio de acuerdo a los procedimientos establecidos para proteger el
interés superior de la nifia, el nifio y el/la adolescente.
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Tabla N° 4
PREGUNTA N° 4

¢Se viola el principio del Debido Proceso por receptar el testimonio anticipado en fase de

investigacion previa?
JUECES Y FISCALES

DR. JAIME EDUARDO ALVEAR
FLORES,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

DR. OLAVO MARCIAL HERNANDEZ
HIDROBO,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

DR. FARID ESTUARDO
MANOSALVAS GRANJA,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

RESPUESTA

No, por la naturaleza en este caso de delito
sexual si se puede receptar en investigacion
previa siempre y cuando se cuente con el test
de contradiccion y el fiscal actde con buena fe

procesal y no tergiverse los hechos

No, siempre y cuando estén los dos sujetos
procesales involucrados observando los prin-
cipios de inmediacion y contradiccién. Pero en
el caso de las nifias, nifios y adolescente tener
en cuenta la etapa de desarrollo en que se
encuen-tren para que presten su testimonio sin

causarles dafo.

No, porque la etapa procesal o el momento que
se puede actuar el testimonio anticipado es en
la investigacion previa o la instruccién de tal
manera que el testimonio anticipado tiene por
finalidad precautelar una actuacion probatoria
que por la naturaleza y circunstancias en las
cuales se cumplio, no va a poderse contar con
un importante testimonio que pueda garantizar
que un hecho no quede en la impunidad, en lo
particular reitero que en las circunstancias en
que se tome el testimonio anticipado no viola

de ninguna manera el debido proceso, por
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DR. LAURO JAVIER DE LA CADENA
CORREA,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

ABG. JEFFERSON IBARRA BEDON,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

ABG. MARIA BERNAL BENAVIDES,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

ABG. EDWIN ANRRANGO MESA,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

cuanto el juez que asista y dirija ese testimonio
anticipado debe observar que dicho testimonio
se cumpla bajo los parametros que exige la
constitucion y como la inmediacion y contra-

diccidn y ahi se respeta el debido proceso.

La norma procesal penal establece que el fiscal
al momento de receptar versiones considera
oportuno requerir del testimonio anticipado.
Esta disposicion legal goza del principio
indubio pro legislatore que implica que se
presume se ajusta a los preceptos constitu-
cionales, personal-mente considero que si en la
etapa de investi-gacion previa se garantiza al
investigado los elementos del debido proceso
en este caso el derecho a la defensa, presuncion
de inocencia, contraccion no se violenta el

debido proceso.

Mientras se cumplan con principio de contra-
diccion, inmediacién ademés de una adecuada
defensa técnica para la victima y la persona
investigada, no se violentaria el debido pro-

Ceso.

No se lo viola, méas aln si se esta protegiendo a
la victima y lo que se quiere es saber la verdad

de los hechos y proteger a la victima.

No, primero el testimonio, en el caso de la
nifia, el nifio y la o el adolescente, se debe velar

por su interés superior y en virtud de obtener su
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DRA. MARIA DOLORES
ECHEVERRIA,

JUEZA DEL TRIBUNAL PENAL DE
IMBABURA

testimonio anticipado, la o el fiscal, conjunta-
mente con la o el juzgador, garantizando el
prin-cipio contradictorio, se llega a la verdad
proce-sal, siendo fundamental e imprescindible
el tes-timonio de la victima de forma

anticipada.

No se viola si se encuentra sobre la base que
explique, es decir, que se cuente con los sujetos
procesales garantizandoles el hecho de la con-
tradiccion, inmediacion, sino esta presente el
procesado tendrd que efectivamente hacerle la
constancia y haber establecido todas las cir-
cunstancias posibles de haberle hecho conocer

de esta diligencia.

Fuente: 4 jueces de la Corte Provincial de Justicia, 3 agentes fiscales de Imbabura, Fiscalia Especializada
de Violencia de Género y 1 Jueza del Tribunal de Garantias Penales de Ibarra

Autora: Maria Belén Jaramillo Proafio

Anadlisis:

En forma unanime los entrevistados sefialaron que si se cumple con los procedimientos

legales no importa llevar a cabo el testimonio anticipado cuya finalidad es precautelar una

actuacion probatoria en las que los fiscales y los juzgadores velaran por el cumplimiento

del principio del debido proceso, que garantice el contradictorio y el interés superior de los

menaores.
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Tabla N° 5
PREGUNTA N° 5

¢ El testimonio anticipado es un medio eficaz para evitar la revictimizacion?

JUECES Y FISCALES

DR. JAIME EDUARDO ALVEAR
FLORES,

JUEZ DE LA CORTE PROVIN-CIAL
DE IMBABURA

DR. OLAVO MARCIAL HERNANDEZ
HIDROBO,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

DR. FARID ESTUARDO
MANOSALVAS GRANJA,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

RESPUESTA

Si, se cumple con los tratados y convenios
internacionales sobre tutela y proteccion de las
victimas, es un mecanismo eficaz por ser
constitucional y se adecua a las normas

internacionales de derechos humanos.

Si, de ahi es su creacidn para evitar la revic-
timizacion, pero en el caso de las nifias nifios y
adolescentes es necesario que el inciso 2° del
Art. 44 de la Constitucion de la Republica
establece el derecho de aquellos a su desarrollo
integral, lo que estd en concordancia con las
teorias de la psicologia del desarrollo que
comenzaron a desarrollarse en el siglo XIX
donde claramente se deja en evidencia que los
menores de edad pasan por etapas intelectuales
que requieren de tratamiento psicoldgico

especial.

Considero que si, sobretodo tratdndose de
delitos sexuales cuya naturaleza no deja
evidencias y pruebas suficientes porque a veces
los jueces en sus decisiones cuando no existe
una prueba directa o plena, tienen que llegar a
la certeza de los hechos que acontecieron y que

motivan la causa a través de la llamada prueba
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DR. LAURO JAVIER DE LA CADENA
CORREA,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

ABG. JEFFERSON IBARRA BEDON,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

ABG. MARIA BERNAL BENAVIDES,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

ABG. EDWIN ANRRANGO MESA,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE

indiciaria que es el conjunto de indicios que

Ilevan al juzgador a una determina conclusion.

La revictimizacién se da cuando una persona es
afectada psicologicamente por las autoridades
que estan investigando él cometimiento de un
ilicito, en este caso la victima tiene derecho a
participar o retirarse de un proceso cuando asi
lo crea oportuno. Al permitir que la victima
entregue su informacién de forma célere y que
en lo posterior no vuelva hacer interrogada
sobre estos hechos que le causaron dafio
psicolégico, se estd procurando la revicti-
mizacién por lo cual se respeta el derecho a la

dignidad e integridad personal.

Siempre que se esta se practique dentro de una
camara de Gesell que permite aislarle a la vic-
tima para que pueda rendir su testimonio con el
apoyo de un psicélogo, asi como quien esté
como juez de garantias haga respetar los
derechos de la victima, también de los sujetos

procesales, se garantizara la no revictimizacion.

En la Constitucidn nos hace este mandato, trata
de precautelar a las victimas para no confron-
tarles nuevamente con lo sucedido. Se vuelve
un medio adecuado para evitar la revictimi-

zacion.

Obviamente, porque el numeral 2 del Art. 12

de la Convencion Internacional de Derechos
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VIOLENCIA DE GENERO

DRA. MARIA DOLORES
ECHEVERRIA,

JUEZA DEL TRIBUNAL PENAL DE
IMBABURA

del Nifio, otorga al nifio, la nifia y el o la
adoles-cente, la oportunidad de ser escuchado
en todo procedimiento judicial o administrativo
que lo afecte, prevaleciendo su interés superior
por sobre todos los de los demés, de acuerdo a
lo que se dispone en la propia convencion y en

el Art. 44 de la Constitucion de la Republica.

Si, pero tiene que hacerse adecuadamente, con
el personal técnico de apoyo idéneo, de tal
forma que cada uno de ellos vayan cumpliendo
roles, ya que el personal técnico debe ser aquel
que asista sobretodo en la parte psicoldgica
pero que no haga a su vez el hecho de ser el
exa-minador porque si bien es cierto deben
persuadir un interrogatorio, pero se incorpora
preguntas que son objetables no solo por ser

sugestivas sino también son incriminatorias.

Fuente: 4 jueces de la Corte Provincial de Justicia, 3 agentes fiscales de Imbabura, Fiscalia Especializada
de Violencia de Género y 1 Jueza del Tribunal de Garantias Penales de Ibarra

Autora: Maria Belén Jaramillo Proafio

Anadlisis:

Los entrevistados manifestaron que la creacion de esta diligencia tiene por objeto receptar

inmediatamente ocurridos los hechos, la version de la victima, la que debe necesariamente

efectuarse en la Camara de Gesell, con el apoyo de los profesionales de psicologia o

psiquiatria que interroguen a la nifia, nifio o adolescente en forma adecuada, para evitar su

revictimizacion y garantizando el principio del contradictorio de que goza el procesado.
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Tabla N° 6
PREGUNTA N° 6

Si la no revictimizacion es un derecho, ¢quiénes son los destinatarios de este derecho?

JUECES Y FISCALES
DR. JAIME EDUARDO ALVEAR
FLORES,
JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

DR. OLAVO MARCIAL HERNANDEZ
HIDROBO,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

DR. FARID ESTUARDO
MANOSALVAS GRANJA,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

DR. LAURO JAVIER DE LA CADENA
CORREA,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

RESPUESTA
Las victimas como sujetos receptores del

agravio, pero como obligacion para ejercer este
derecho el destinatario es la fiscalia quien
solicita la recepcion del testimonio para tutela y

proteccién de las victimas.

Generalmente la victima.

Los destinatarios seran las victimas del ilicito o
de aquella violacién a los derechos que fueron
violados, en este sentido lo que se debe hacer
por parte del juzgador es ademas de tutelar los
derechos de la victima, conforme la Consti-
tucién se debe garantizar la efectividad de la
adecuada reparacion integral la cual esta tute-
lada en el articulo 78 de la Constitucion de la
Republica y articulos 77 y 78 Del Cddigo
Organico Integral Penal.

Los destinatarios del derecho de no revicti-
mizacion principalmente son las victimas,
dentro de ellas las victimas directas e
indirectas. Se ha dado especial énfasis a la
proteccion de personas que se encuentran

contempladas dentro de los sectores protegidos
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ABG. JEFFERSON IBARRA BEDON,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

ABG. MARIA BERNAL BENAVIDES,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

ABG. EDWIN ANRRANGO MESA,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

DRA. MARIA DOLORES

0 vulnerables como mujeres embarazadas,
adultos mayores, nifias, nifios y adolescentes,
personas con enfermedades catastréficas, en
definitiva, en personas que se encuentren en
situacion de riesgos, victi-mas de violencia
doméstica, sexual, maltrato infantil, desastres
naturales o antropogeénicas.

Las victimas directas entendiéndose aquellas
como las personas a las cuales se les ha violen-
tado un derecho en el caso puntual a las
personas que han sido sujetas de violacion,
ademas puede hacerse extensivo a victimas
directas y testigos.

Las victimas.

Las victimas, porque debe tenerse en consi-
deracion que, generalmente, el lugar donde es
cometido el delito tiene relacion con un am-
biente, como lo es el familiar donde la nifia, el
nifio o el/la adolescente deben tener proteccion
y carifio, a lo que se afiade que los abusos
pueden ser prolongados en el tiempo y ocurrir
en los primeros afios alterando el desarrollo
sexual de la nifia o el nifio que no pueden
defenderse, por su corta edad, de las
agresiones, lo que les causa trastornos psicolo-
gicos, porque ademas si es en el entorno
familiar, existen miembros de la familia que
por temor al agresor no denuncian estos
hechos.

El Estado debe garantizar ese derecho a través
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ECHEVERRIA,
JUEZA DEL TRIBUNAL PENAL DE
IMBABURA

de sus instituciones y efectivamente nosotros
los jueces debemos precautelar buscando los
mecanismos de como simplificar este tipo de
cosas, porque si bien es cierto la intension
juridica es interesante pero de ahi al hecho los
que vivimos este lado de la administracion de
justicia en el area penal, vemos que de alguna
manera se corta un poco pero no lo suficientes
porque la asistencia de victimas y testigos
solamente se limita a determinadas funciones y
no en una preparacion adecuada a la victima
sobre la base de entender que no todo es
punibilidad en el sistema, sino también de que
debemos reflejar el hecho de que se esta
implicando un tema familiar que deben ser
revisados y tomados en cuenta por el legislador
para no ocasionar problemas posteriores que se
traducen en penas naturales que son dificil-

mente superables.

Fuente: 4 jueces de la Corte Provincial de Justicia, 3 agentes fiscales de Imbabura, Fiscalia Especializada

de Violencia de Género y 1 Jueza del Tribunal de Garantias Penales de Ibarra

Autora: Maria Belén Jaramillo Proafo

Anadlisis:

Existio unanimidad que los destinatarios de la no revictimizacion deben ser las victimas y

dentro de ellas las victimas directas e indirectas, especialmente las personas pertenecientes

a grupos vulnerables como mujeres embarazadas, adultos mayores, nifias, nifios y adoles-

centes, personas con enfermedades catastréficas, en definitiva, en personas que se

encuentran en condicién de doble vulnerabilidad con una eventual revictimizacion.
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Tabla N° 7
PREGUNTA N° 7

¢ Qué caracteristicas y requisitos debe tener el testimonio anticipado para que tenga valor y

eficacia probatoria?
JUECES Y FISCALES

DR. JAIME EDUARDO ALVEAR
FLORES,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

DR. OLAVO MARCIAL HERNANDEZ
HIDROBO,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

DR. FARID ESTUARDO
MANOSALVAS GRANJA,

JUEZ DE LA CORTE PROVINCIAL
DE IMBABURA

RESPUESTA

Ser sometido al test de contradiccion por
cuanto pasa el filtro constitucional de
prohibicidn o ineficacia de las pruebas.

Tiene que estar asistido por su abogado o
depen-diendo de la edad por su curador y por el
aboga-do de la contraparte para efectos del
contrainterrogatorio.

Las caracteristicas que debe reunir el
testimonio en realidad es un acto urgente que
por su natura-leza se cumple antes de la fase
correspondiente en la cual debe presentarse la
prueba, por eso este testimonio llamado
anticipado o anteriormente anticipo jurisdic-
cional no es otra cosa que una prueba
anticipada, pero bajo qué condiciones tiene este
valor como ya lo dijimos debera respetarse la
inmediacion, contradiccién y concentracién y
esto implica que las partes contra quien se
quiere hacer valer este testimonio debe conocer
de su realizacion y garantizar por parte del juez
una notificacion oportuna garantizando que le
procesado o en su defecto el afectado se
encuentre con su abogado que de ser necesario
se cumpla con lo que estamos diciendo el ejer-
cicio del derecho a la contradiccion. Hay que

tener en cuenta que en la practica hemos
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DR. LAURO JAVIER DE LA CADENA
CORREA,

JUEZ DE LA CORTE PRO-VINCIAL
DE IMBABURA

ABG. JEFFERSON IBARRA BEDON,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

advertido que algunos jueces han olvidado
recibir o resumir o reducir el testimonio
anticipado a escrito cuando nuestro Codigo
Orgénico Integral Penal dice que el testimonio
anticipado debe ser por escrito.

Las caracteristicas que debe tener es la
formalidad que implica una diligencia de este
tipo como el respeto a los principios de inme-
diacion, dispositivo, contradiccion, publicidad
0 reserva segun el caso. En cuanto al aspecto
formal la victima puede solicitar al juzgador
que se le permita rendir su testimonio evitando
la confrontacion visual con la persona
procesada, por su parte el juzgado debera
cerciorarse de la identidad de la persona que va
a rendirlo. En el caso de nifias, nifos,
adolescentes, adultos mayores, victimas de
violencia contra la iden-tidad sexual, el
juzgador dispondra el apoyo del personal
capacitado para evitar su revictimi-zacion o
cualquier tipo de hostigamiento o discrimi-
nacién. Por otro lado, la persona contra quien
se esté investigando debera estar representada
por un abogado a quien se le permitira ejercer
la contradiccion respectiva.

Debe estar sujeto al debido proceso que implica
una defensa técnica idénea, el poder
contradecir y participar de la diligencia, este
derecho es para todos los sujetos procesales,
este testimonio es guiado por un psicologo
quien es un interlocutor de los sujetos

procesales de lo que quieren preguntar.
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ABG. MARIA BERNAL BENAVIDES,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

ABG. EDWIN ANRRANGO MESA,
AGENTE FISCAL DE IMBABURA,
FISCALIA ESPECIALIZADA DE
VIOLENCIA DE GENERO

DRA. MARIA DOLORES
ECHEVERRIA,

JUEZA DEL TRIBUNAL PENAL DE
IMBABURA

Deben respetarse los mismos principios de la
etapa de juicio, principalmente el de inme-
diacion y contradiccion. La defensa del proce-
sado esta presente en el interrogatorio teniendo
la oportunidad de hacer el contra-examen.
Asegurar la proteccion integral de la nifia, el
nifio y el/la adolescente, porque dentro de un
contexto de violencia sexual no es tarea simple,
porque requiere que los jueces, fiscales y el
equipo técnico de psicologos de la Unidad
Multicompetente Penal deben orientar sus
acciones sin alejarse del principio universal de
interés superior de aquellos. En el caso de
violencia sexual contra las nifias, nifios o
adoles-centes, ésta ocurre de manera
clandestina, razon por la cual si la toma de
declaraciones es reiterada, prolongada y erro-
nea, ademas de la revicti-mizacion, causa a la
victima (nifia, nifio o ado-lescente) un dafio
mayor que el propio abuso, lo que requiere la
maxima acuciosidad profesional.

Cumplirlo como lo exige los requisitos para
tomar un testimonio en juicio para que se
convierta en una prueba testimonial adecuada,
es decir, con la inmediacion, contradiccion, la
presencia de los sujetos procesales, los
abogados defensores y en el acta tiene que
constar esas comparecencias y no solamente
constar sino que dentro de la camara de Gesell
tiene que ser visible ese tipo de compare-
cencias, porque la inmediacion la efectivi-

zamos cuando vemos la reproduccion en el

84



video de ese testimonio y la actuacion de las

partes.

Fuente: 4 jueces de la Corte Provincial de Justicia, 3 agentes fiscales de Imbabura, Fiscalia Especializada
de Violencia de Género y 1 Jueza del Tribunal de Garantias Penales de Ibarra
Autora: Maria Belén Jaramillo Proafio

Analisis:

Los entrevistados expresaron que las caracteristicas que debe tener esta diligencia es la que
reviste todo testimonio para que valga como prueba, debiendo respetarse los principios de
inmediacion, dispositivo, contradiccion, publicidad o reserva segun el caso y el interés

superior de la nifia, el nifio y él/la adolescente.

2.1.1. Resultados esperados

En la presente investigacion ha quedado claro por parte de los entrevistados, la doctrina, la
jurisprudencia y legislacion nacional como extranjera, la importancia que tiene el testimonio
anticipado, destacando que en esta clase de prueba el unico testigo de los hechos es la victima

del delito, porque estos ilicitos ocurren generalmente en la clandestinidad.
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CAPITULO 11l
3. ANALISIS DE LA INFORMACION OBTENIDA Y PROPUESTA

Una vez recopilada la informacion en la que se sustenta el presente trabajo investigativo se
vuelve necesario realizar un andlisis critico a los diferentes problemas que han sido
desarrollados. Se tiene como principal aspecto la recepcion del testimonio anticipado en

investigacion previa a nifias, nifios y adolescentes que han sido sujetos del delito de violacion.

Asi se tiene como premisa principal varios derechos que se ven involucrados dentro de la
diligencia del testimonio como lo es el derecho a la no revictimizacion y el respeto al debido
proceso, este Ultimo que esta ligado al principio de inmediacion, contradiccion y defensa

técnica adecuada; a fin de garantizar los derechos de la victima e investigados.

El Sistema Procesal Penal ecuatoriano, tiene tres etapas de procedimiento ordinario que son:
la instruccion fiscal, la evaluatoria y preparatoria de juicio y el juicio, etapas que se
encuentran bajo el control procesal y de garantias de quien ostenta el poder jurisdiccional que

en este caso seria la jueza o juez hasta llegar a los distintos tribunales.

Por otro lado, tenemos a la fase de investigacion previa cuya finalidad es recabar elementos
de conviccion de cargo o descargo conforme al principio de objetividad; esta fase esta a cargo
del fiscal, quien se vuelve en garante del proceso y de los sujetos procesales. Distincion que
se la realiza tomando en cuenta que la fase de investigacion es administrativa y las etapas del
procedimiento ordinario son propias de un sistema acusatorio adversarial donde esta estruc-

turado todo un sistema de derechos y procedimientos.

Los resultados de la investigacion permiten dar cuenta que el testimonio anticipado es un
medio probatorio establecido en nuestro Cédigo Organico Integral Penal y como tal goza de
plena validez probatoria. Sin embargo, al ser practicado en fase de investigacion previa la

proble-matica se vuelve digna de un analisis.

El testimonio anticipado es una herramienta juridica disefiada para que las personas que por
cualquier eventualidad como una enfermedad, salida del pais, estar inmerso en el programa de

victimas y testigos, etc., 0 en el caso eventual pertenecer a uno de los grupos vulnerables
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reconocidos en la Constitucion, asi como las normas supraconstitucionales como los son las
nifias, nifios y adolescentes puedan adelantar su declaracion y contar su verdad para que sean
apartados de la fase de investigacion o etapa procesal, principalmente garantizandoles su
derecho de acceso gratuito a la justicia, asi como también el de ser escuchados y poder llegar

a una verdadera justicia.

El testimonio anticipado receptado a los nifios, nifias y adolescentes que han sido victimas de
un delito de violacion se vuelve importante en el sentido que se ha querido precautelar su
derecho a la no revictimizacion para que de forma inmediata y a fin de proseguir la inves-
tigacion sin la presencia de la victima sea escuchado. Esta verdad contada que va a ser
judicializada como medio probatorio garantizara tener dentro del proceso una verdad mas alla

de lo formal, llegando hasta lo material.

La otra cara de la moneda se encuentra en quién es investigado, a quien la Constitucion y las
normas supraconstitucionales le han reconocido derechos principalmente relacionados con el
debido proceso. Es importante analizar que el investigado tiene el derecho a que se le otorgue
un abogado, quien ejercerd la defensa técnica, en amparo de los derechos de éste,
interviniendo en la fase investigativa haciendo uso del principio de inmediacion que le
garantiza participar de cada una de las diligencias y audiencias que se van a evacuar; asi como
también ejercer su derecho de contradiccion dentro de esta fase, permitiéndole controvertir
cada uno de los ele-mentos de conviccion que han sido recabados, asi como también

participar en el testimonio anticipado para contrainterrogar.

Tanto los derechos de la victima como del investigado permiten que el sistema judicial sea
mas justo, debe existir un equilibrio por medio del cual se garantice la participacion igualitaria
de los sujetos procesales; el derecho a la no revictimizacion es muy importante, asi también
lo es el debido proceso, para que le testimonio anticipado goce de plena validez probatoria
debe conjugar los derechos de uno y de otro mas aun si nos encontramos dentro de una fase
de investigacion donde inclusive por la reserva legal que existe se vuelve restringida el acceso

a la informacién proporcionada dentro de la investigacion fiscal.

A modo de critica se pudo verificar que quien realiza las funciones de interlocutor en el

testimonio anticipado como lo es el psicélogo, no siempre esta preparado para afrontar un

87



posible desequilibrio de quien estd declarando, més aun si la victima es una nifia, nifio o
adolescente, se vuelve importante que previo a esta diligencia, el psic6logo tome contacto con
la victima para familiarizarse con la misma; la Resolucién 117-2014 del Pleno del Consejo de
la Judicatura respecto del uso de la Camara de Gesell no da mayores atribuciones al
psicdlogo, quien es una parte fundamental de enlace entre el juez, fiscalia y deméas sujetos

procesales.

Asi, mientras las victimas sean respetadas y se evite la revictimizacion no importara si es en
fase investigativa o en una etapa procesal donde se rinda el testimonio anticipado para que
salga a relucir la verdad procesal y de igual forma mientras se respete el debido proceso, no
importara la fase o etapa, sino que el testimonio rendido gozara de plena validez y podra ser

reproducido dentro del audiencia de juicio como prueba valida y eficaz

En la parte normativa del Codigo Orgénico Integral Penal, en el Art. 502 numeral 5, hace
viable que las nifas, nifios y adolescentes puedan declarar y asi receptar su testimonio, el
mismo que es sin juramento, acompafado de su representante o un curador. Es materia de
estudio el testimonio anticipado el cual debe ajustarse a las reglas de la etapa de juicio, es
decir bajo los principios de inmediacion, contradiccion y oralidad afiadiéndole un actuar
imprescindible como lo es la o el psicdlogo que a decir de los citados anteriormente su mision
principal es integrar a la victima al proceso penal a fin de que sea contada su verdad y un

delito no quede en la impunidad.

Ademas del analisis del testimonio anticipado de las nifias, nifios y adolescentes, pudo
determinarse, que forman parte integrante de esta investigacion, que este grupo de atencién
privilegiada ostenta un nivel cognitivo, intelectual, psicoldgico y social distinto de los adultos,
porque se trata de una persona gue esta en su desarrollo integral, dada la madurez psicoldgica
que tienen e inclusive la Constitucion ha previsto en el inciso 2° del Art. 44 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador un proceso diferenciado de crecimiento, maduracion y despliegue
de su intelecto y de sus capacidades, respecto de las personas adultas, debiendo ser escuchado,

por personal especializado.

Una de las falencias que se pudo observar en la sentencia analizada fue que el testimonio
urgente de la nifia D.E.G.R rendido el 04/04/2015, a las 09h10, en la Camara de Gesell, de la
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Fiscalia de Imbabura, ante el Abg. Alcivar Tulcanazo, Juez de Garantias Penales, la Abg.
Johana Salazar, Secretaria, la Trabajadora Social de la Fiscalia Abg. Nadia Monje, el Dr.
Andrés Ponce, Fiscal; Dra. Virginia Torres, Defensora Publica de victimas; el procesado
Rovin Manuel Torres Pusdd, acompafiado de su defensor Dr. Silvio Bolafios Navarrete, la
sefiora Maria Guancha Rojas, madre de la nifia D.E.G.R, designada y posesionada en célida
de Curadora, dejando en evidencia que ni el Juez, ni el Fiscal, ni la Defensora Publica de
victimas ni el abogado defensor exigieron la presencia de un psicélogo o un psiquiatra para
evitar la revictimizacion de la menor y ello en virtud que las normas existentes sobre este
testimonio son imprecisas, ya que en el numeral 5 del Art. 501 y el Art. 504 del COIP no

hacen mencion a la intervencion de este profesional.

De la simple observacion de la norma nacional si se la compara con otras a nivel mundial
puede deducirse en virtud de la gravedad del delito impera el interés superior del nifio, la nifia
y el adolescente, lo que ha generado disposiciones en que expresamente se obliga a que todo
testimonio de un menor victima de violacion sea solamente entrevistado «por un psicélogo
especialista en nifios y/o adolescentes designados por el tribunal que ordene la medida, no

pudiendo en ningln caso ser interrogados en forma directa por dicho tribunal o las partes».

Resulta grave, en el caso de la sentencia analizada, que el Fiscal de la causa no cumplié con
su deber primordial de garantizar, sin discriminacion alguna, como funcionario del Estado, el
efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, donde prevalece el interés superior del nifio, permitiendo
que en vez de un profesional psicologo interviniera una asistente social, lo que implicé la

revocacion de la sentencia.

3.1. PROPUESTA

Se ha desarrollado varios conceptos, encontrando que el problema a resolver se desenvuelve
en dos aristas, la primera respecto del derecho a la no revictimizacion y el segundo sobre el
debido proceso que encierra el derecho a la defensa técnica o la contradiccion e inmediacion,

derechos que se encuentran en colision al momento de valorar la prueba.
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Por lo que creo que se debe establecer parametros de valoracion de la prueba, partiendo de
que la prueba debe ser entendida como “aquella actividad por la que las partes intentan
convencer al Tribunal de la certeza positiva 0 negativa de las afirmaciones contenidas en sus

respectivos escrito de alegaciones” (Vaca Andrade, 2015, pag. 284).

Para crear un esquema de valoracién de la prueba debemos partir del acto, que no es otra cosa

que los hechos, que al ser subsumidos en la ley encontramos al tipo penal.

Asi podemos crear un instructivo de buenas practicas para funcionarios de la fiscalia y
judiciales, que tienen conocimiento del cometimiento de un delito de violacion en nifias, nifios

y adolescente.

Partiendo de que todas las personas que conozcamos de la comision de un delito, debemos
poner en conocimiento de la policia o fiscalia para que se realice la investigacion, ¢;sera éste el

primer paso el juez que avoca conocimiento de la solicitud de testimonio anticipado?

Verificar la presencia de los sujetos procesales a la diligencia, luego de lo cual receptara el
testimonio de la victima el mismo que sera guiado por un psicologo que permita proteger, asi
como guiar al juez para que le testimonio no sea revictimizante, entendiéndose que el
psicologo ya no puede ser tomado como un interlocutor, sino que debera tener mayor libertad
por el conocimiento que tiene en el &mbito psicoldgico; sin que este cuarte el derecho a
interrogar y contrainterrogar. A demas se debera disponer por todos los medios hasta la
utilizacion de la fuerza publica para la comparecencia del investigado a esta diligencia,
proporcionarle un defensor pablico de no tener un particular para que se garantice una defensa

técnica y se cumpla con el debido proceso.

Importante que el investigado comparezca para que se le permita contrainterrogar y se pueda
contrastar los hechos, ademas de contradecir lo ya planteado por la victima, permitiendo que

el juez pueda formarse de una verdad.

La valoracién psicoldgica es una pericia fundamental que dara cuenta de la afectacion de la

victima y permitira relacionar esta afectacion con los hechos investigados. Es importante que
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esta pericia pueda ser realizada por el profesional que realizé el testimonio anticipado para
que esta persona recabe la informacion faltante para que el perito pueda llegar a las

conclusiones idoneas.

3.- ({Como debe el tribunal valorar la prueba?

El Tribunal tiene una labor muy importante al darle un valor probatorio al testimonio que ha
sido receptado en la fase de investigacion previa, resulta sencillo si acompafiado el testi-
monio existe elementos probatorios como el examen médico legal, la valoracion psicol6gica
que permitan llevar al convencimiento de los operadores de justicia de que esos hechos
relatados por la victima son verdaderos. El Tribunal debe darle la suerte de prueba tazada o
legal al testimonio anticipado siempre que éste cumpla con las reglas del debido proceso y se
haya podido interrogar y contrainterrogar a la victima sin que el mismo cree incerti-dumbres a

los jueces.

Muy importante que quien se encuentra como actuario o secretario de tribunal verifique si el
acta transcrita guarda estricta relacion con lo reproducido en el audio y video que contiene el
testimonio anticipado.

Que los miembros del tribunal deberan valorar el testimonio conforme a la madurez de la

victima.

Al momento de valorar la prueba testimonial de la victima, el tribunal deberd hacerlo
conforme a la madurez y edad que tiene la victima, dependera mucho del trabajo del psico-

logo en la recepcion del testimonio.

Esto permitira que el testimonio anticipado receptado a la nifias, nifios y adolescente en la
investigacion previa en el delito de violacién, sea tomado como una prueba eficaz e idonea;
que la creacion de reglas minimas garantiza el derecho a la no revictimizacion de la victima, y

la comparecencia de quién es investigado al proceso permite cumplir con el debido proceso.

Asi, se ha demostrado que uno de los sectores mas vulnerables de nuestra sociedad son las
nifias, nifios y adolescentes, por lo que resulta necesario e imperioso dar mayor proteccion,

maés aun cuando son victimas de hechos delictivos como lo es la violacion sexual.
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CONCLUSIONES

El testimonio anticipado receptado a la victima en Camara de Gesell, garantiza su no
revictimizacion, convirtiéndose en una prueba eficaz obtenida por parte de la Fiscalia

y la defensa del investigado.

El testimonio anticipado, tiene un procedimiento excepcional con una base legal en el
Cadigo Organico Integral Penal y en la Resolucion 117-2014 del Pleno del Consejo de
la Judicatura, por lo que ha de observarse el principio de legalidad y, por lo tanto, se
cumple también con la garantia Constitucional del Art. 76.4 esto es que: su validez y
eficacia probatoria depende de que la obtencidn de esta prueba se cumple observando

garantias del debido proceso.

Una de las razones del testimonio anticipado es evitar la confrontacion entre victima e
investigado, sin embargo, esto no autoriza prescindir de la presencia del denunciado
en el testimonio anticipado aun cuando nos encontramos en fase de investigacion. Para
que el testimonio sea eficaz es necesario que esta declaracion tenga la participacion de
todos los sujetos procesales, a fin de que la victima sea interrogada y

contrainterrogada, garantizando los derechos de todos.

Es importante el principio de contradiccion en la prueba testimonial, al encontrarnos
en un sistema oral, esto permite que los jueces encargados de valorar la prueba

visualicen certezas o dudas en los relatos de los hechos dados por la victima.

Por excepcion a la regla general, los testimonios anticipados de nifias, nifios y ado-
lescentes por el delito de violacion deben ser obligatorios, permitiendo que su decla-
racion se acerque a la verdad de los hechos, primando siempre el interés superior del
nifio sobre los demas derechos, al hacer el ejercicio de ponderacion cuando se sopesen

los derechos del investigado vs. los de la victima.

Verificandose un conflicto entre derechos de la victima y del investigado, y poste-
riormente del procesado que, por garantia de derechos constitucionales, la victima

tendria una triple vulneracion de derechos volviéndose prioritaria su proteccion.
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7. Esta prioridad para la proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
victimas de delitos sexuales, no otorga carta abierta para que los juzgadores y entes
administradores de justicia, puedan inobservar procedimientos establecidos por el
legislador y no aplicar normativa legislativa, sino que puedan flexibilizarse

cumpliendo con las reglas minimas del debido proceso.

8. Debe considerarse como un estandar en la investigacion de delito en contra de nifios y
adolescentes, especialmente en delitos de naturaleza sexual la no revictimizacion, para
cuyo efecto la Camara Gesell se constituye en un método de investigacion para el

esclarecimiento de la verdad.

9. EI Fiscal a cargo de la investigacion tomara todas las medidas pertinentes para
promover la recuperacion fisica, cognitiva y psicolégica, la rehabilitacion y la
reintegracion social de los nifios, nifias y adolescentes que sean victimas de cualquier
forma de violencia o abuso, incluso mediante la prestacion de servicios de proteccion.
Dicha recuperacion e integracion tendran lugar en un entorno que sea favorable para la
salud, el bienestar, la autoestima, la dignidad y la autonomia de la persona y que tenga

en cuenta las necesidades especificas del género y la edad.
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RECOMENDACIONES

El Fiscal en la investigacion de delitos cometidos en contra de nifios, nifias y
adolescentes, adoptara todas las medidas que garanticen su no exposicion publica, a
fin de evitar su revictimizacion, por lo tanto, guardard la confidencialidad

especialmente respecto de la identidad de la victima.

Normar de conformidad con la realidad ecuatoriana, el procedimiento para el uso de la
camara de Gésell, observando el principio de legalidad e igualdad de las partes, en el

proceso penal.

El Estado debe proteger los derechos de las victimas y de los presuntos responsables
de forma igualitaria, otorgandoles el derecho a acudir a la justicia, y el derecho a la
defensa, recordando que el sistema penal en Ecuador es acusatorio adversarial,

garantizando el principio de igualdad procesal.

Generalizar el uso de la Camara Gesell para la recepcion del testimonio anticipado, en
el caso de que nifias, nifios y adolescentes sean victimas de delitos sexuales y aceptar

este testimonio como prueba absolutamente valida en contra del procesado.
Capacitar suficientemente al equipo técnico respecto de la recepcion del testimonio

anticipado en Cédmara Gesell a fin de evitar la revictimizacion y garantizar la

idoneidad de la prueba que se aporta por este medio.
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ANEXOS



PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
SEDE IBARRA

“PUCESI"”
ESCUELA DE JURISPRUDENCIA

ANEXO |

Cuestionario de la entrevista a los jueces de la Corte Provincial de Imbabura, agentes
fiscales de Imbabura, Fiscalia Especializada de Violencia de Género y a la Jueza del

Tribunal Penal de Imbabura

PREGUNTA N° 1
¢ Qué concepto e interpretacion tiene usted del testimonio anticipado?

PREGUNTA N° 2
¢En qué momento procesal considera usted que es legitimo se recepte el testimonio

anticipado?

PREGUNTA N° 3

¢Qué valor probatorio tiene el testimonio anticipado?

PREGUNTA N° 4
¢Se viola el principio del Debido Proceso por receptar el testimonio anticipado en fase de

investigacion previa?

PREGUNTA N°5

¢El testimonio anticipado es un medio eficaz para evitar la revictimizacién?



PREGUNTA N° 6

Si la no revictimizacion es un derecho, ¢quiénes son los destinatarios de este derecho?

PREGUNTA N° 7
¢ QUué caracteristicas y requisitos debe tener el testimonio anticipado para que tenga valor y

eficacia probatoria?



