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RESUMEN

El informe de investigacion propuso un estudio del testimonio anticipado en delitos sexuales
en nifos, nifias y adolescentes, con el objetivo de determinar su trascendencia en la
valoracion de la prueba y su relevancia para emitir una sentencia condenatoria, mediante el
uso de fuentes de informacion doctrinarias, normativas y jurisprudenciales se construy¢ el
marco referencial que contiene los presupuestos documentales mas importantes en torno al
tema investigado. La metodologia con enfoque cualitativo y de tipo descriptivo, permitio
focalizar la investigacion en un estudio de caso, representado la realidad procesal de la
recepcion y valoracion de un testimonio anticipado, para la exposicion de resultados se
centré en analizar de manera sistematica mediante el uso de fichas de observacion y
resumenes generalidades de los casos y aterrizar en las particularidades de la valoracion de
la prueba testimonial, por lo que se concluyo mediante el proceso investigativo que existe
una gran relevancia y/o trascendencia del testimonio anticipado considerando las reglas de
la prueba y la naturaleza de la prueba indiciaria en delitos sexuales, por otra parte, la delgada
linea entre el valor probatorio y el principio de inocencia, se reflejan con mucho cuidado en
el ejercicio correcto de las garantias del debido proceso, por ello, se recomend6 la
observacion de protocolos especializados en materia penal de la recepcion de testimonios

anticipados de acuerdo a la edad de las victimas.

Palabras claves: testimonio, delitos sexuales, valor probatorio, debido proceso.
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ABSTRACT

The research report proposed a study of the anticipated testimony in sexual crimes against
children and adolescents, with the objective of determining its transcendence in the
evaluation of the evidence and its relevance to issue a conviction, through the use of
doctrinal, normative and jurisprudential sources of information, the referential framework
containing the most important documentary assumptions about the investigated topic was
built. The methodology with a qualitative and descriptive approach, allowed focusing the
research on a case study, representing the procedural reality of the reception and evaluation
of an anticipated testimony, for the presentation of results focused on systematically
analyzing through the use of observation sheets and summaries generalities of the cases and
landing on the particularities of the evaluation of the testimonial evidence, Therefore, it was
concluded through the investigative process that there is a great relevance and/or
transcendence of the anticipated testimony considering the rules of evidence and the nature
of the circumstantial evidence in sexual crimes, on the other hand, the thin line between the
probative value and the principle of innocence, are reflected with great care in the correct
exercise of the guarantees of due process, therefore, it was recommended the observation of
specialized protocols in criminal matters of the reception of anticipated testimonies

according to the age of the victims.

Key words: testimony, sex crimes, evidentiary value, due process.
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INTRODUCCION

El informe de investigacion tuvo como premisa el estudio del testimonio anticipado como
prueba directa en los delitos sexuales que son cometidos en contra de nifios, nifias y
adolescentes, debido a que, dentro de los medios de pruebas en el derecho procesal penal, el
testimonio anticipado de la victima cobra una singular relevancia para determinar el
presupuesto de la culpabilidad, lo que la doctrina denomina la prueba indiciaria en este tipo
de infracciones que por su naturaleza son realizados en secreto y con el fin de ocultarlos de
terceras personas, guarda relacion con el analisis de las pruebas presentadas y practicadas en

un proceso penal por un delito sexual y el derecho del menor a no ser revictimizado.

Por otra parte, receptar un testimonio anticipado y valorarlo como tnica prueba para dictar
una sentencia condenatoria implicaria, a criterio de algunos doctrinarios, una vulneracion de
los derechos del procesado y aquellos contenidos en la norma suprema del Estado
ecuatoriano, donde se configuran las garantias del debido proceso, el derecho a la defensa y
el ejercicio del derecho de contradiccion; es evidente que al producir como medio probatorio
un testimonio anticipado que adolece de vicios de procedimientos al no haber contemplado
el debido proceso, permitiria emitir un juicio sin la suficiente determinacion de culpabilidad

y demas presupuestos necesarios para una sentencia justa.

El aporte tedrico con el antecedente expuesto se focalizd en la doctrina juridico-penal,
normativa y jurisprudencial; los fundamentos del derecho penal y procesal penal justificaron
la necesidad de explorar la practica del testimonio anticipado en el sistema de justicia del
Ecuador, por lo que fue posible evidenciar la delgada linea juridica que existe en torno a este
medio de prueba para que no sea considerado como un instrumento del derecho procesal

penal que bordea la inconstitucionalidad normativa.

La investigacion apuntd como objetivo general determinar la trascendencia del testimonio
anticipado como prueba directa en la condena del procesado en los delitos cometidos contra
nifios, nifias y adolescentes, haciendo énfasis en aquellos procesos llevados a cabo en la
provincia del Carchi, para ello se identifico a los delitos sexuales tipificados en la legislacion
penal del Ecuador, precisando los fundamentos del testimonio anticipado de la victima como
prueba en el juzgamiento, en conjunto con la veracidad y el valor probatorio que tiene la

declaracion de un menor en este tipo de infracciones penales.



Para lograrlo se emple6 una metodologia de investigacion con enfoque cualitativo de nivel
descriptivo y de tipo documental, puesto que en el desarrollo de la investigacion se recopild
de fuentes de informacion primaria como libros, articulos cientificos, jurisprudencia y
sentencias, mismas que fueron sometidas al método sistémico para la construccion teodrica
de los contenidos y organizar de forma sistematizada las etapas de la investigacion y
recoleccion de datos; en consecuencia se planteé un andlisis de la normativa juridica y
estudios de casos con el fin de orientar el proceso penal en funcion del testimonio anticipado
y las sentencias condenatorias que fueron emitidas por juzgados penales de la provincia del

Carchi en el afio 2021.

Por ende, el informe se encuentra estructurado de la siguiente manera, el primer capitulo
contiene los fundamentos tedricos, doctrinarios y jurisprudenciales del testimonio
anticipado, los delitos sexuales y el marco legal que sustenta la investigacion, a su vez,
presenta generalidades de la prueba en el derecho procesal penal y su incidencia en delitos
sexuales contra menores; el segundo capitulo contiene el marco metodoldgico, que explica
los parametros que se tomaron en cuenta para el desarrollo de la investigacion y el tercer
capitulo abarca los resultados obtenidos a través de la aplicacion de los instrumentos de
investigacion, fichas de observacion, guias de entrevistas y el alcance del tema que se ha

descrito.

Finalmente, las conclusiones que se determinaron dada la naturaleza de los delitos sexuales,
es la relevancia existente del testimonio anticipado como prueba directa por ser la primera
identificacion del presunto infractor, de ahi que la necesidad de valorar la prueba en conjunto
sea la inica forma valida de emitir una sentencia condenatoria, por otra parte, aunque muchas
veces se pueda considerar la vulneracion del debido proceso en contra del procesado receptar
un testimonio anticipado, solo podria alegar una afectacion a sus derechos si se rompe con
la cadena de custodia o la omision de las garantias dispuestas en la norma constitucional y

penal, siempre que su defensa justifique de manera suscita y apropiada lo alegado.

Las recomendaciones tuvieron en cuenta, en lo principal, la necesidad de establecer un
protocolo especializado, sin generalidades, en la recepcion de testimonios anticipados a
menores en funcion de su edad, capacidad de lenguaje, desarrollo emocional y previos
diagnosticos psicosociales; y la observancia del principio de inocencia en conjunto al de

contradiccion.



CAPITULO I. MARCO REFERENCIAL

1.1 Marco Teorico

1.1.1 Antecedentes de la investigacion

Los delitos sexuales no son ajenos a la realidad de ningun pais del mundo, al considerar su
caracterizacion existe una amplia gama de criterios doctrinarios y normativos que precisan
desde generalidades a detalles especificos que buscan operar sobre cada caso en particular;
aquellos delitos sexuales cometidos contra nifios, nifias y adolescentes han sido objeto de
estudio a través de los afios por diversos investigadores con el fin de orientar, descubrir y
aumentar el conocimiento sobre estos tipos penales, dentro de la esfera del derecho penal y
procesal penal; por tal motivo, en este apartado se presentan los estudios mas relevantes del

estado en que se encuentra el tema de investigacion.

Con relacion a los medios probatorios, uno de los mas conocidos en el proceso penal de estos
tipos de infraccion es el testimonio anticipado; en lo internacional, la recepcion del
testimonio de la victima de delitos sexuales de manera anticipada constituye una prueba
preconstituida que no puede ser usada de forma indiscriminada; pues pretende proteger a la
victima de enfrentar a su agresor directamente y evitar una revictimizacion; esta idea es
defendida por la investigacion de Monserrat Bravo en su tesis doctoral espanola titulada
andlisis criterial del testimonio infantil y adolescente en casos de violencia sexual, quien

expone;

En el caso del testimonio de los/as menores de edad que han sido victimas de un
delito contra la libertad sexual, la causa legitima que justifica la pretension de
impedir, limitar o modular su presencia en el juicio oral para someterse al
interrogatorio personal de la acusacion y la defensa, tiene que ver tanto con la
naturaleza del delito investigado, como con la necesidad de preservar su estabilidad

emocional y normal desarrollo personal. (Bravo, 2020, p. 270)

Toda vez que se ha recogido el testimonio o declaracion de la victima conforme a los
procesos judiciales establecidos, se aplican medios idoéneos de la psicologia forense con el
fin de procesar y preservar la informacion obtenida para que sea valorada y practicada con

el nivel de anélisis necesario bajo la sospecha del cometimiento del delito, ya que “el andlisis



del contenido de la declaracion, que es el relato efectuado por el/la menor de edad, es lo que

permite inferir sobre la verosimilitud de los hechos referidos” (Bravo, 2020, p. 5).

A simple vista, la otra parte, es decir, el acusado pudiera verse afectado dentro del
procedimiento por la prueba anticipada y su practica en el juicio; a este respecto la
investigacion de Victoria Cobos con el tema andlisis de la indagacion judicial en los

supuestos de abuso sexual infantil, indica sobre la prueba preconstituida lo siguiente:

En todo caso ha de practicarse respetando los principios de inmediacion y
contradiccion, y que ha de ser llevada a término, de forma tal que respete las garantias
del acusado compatibilizdndola de manera muy expresa con el respeto a la

presuncion de inocencia. (Cobos, 2020, p. 43)

Consecuente a los principios y derechos dentro del proceso penal, el testimonio anticipado
como prueba debe atravesar parametros previamente determinados, por lo que, en otra
investigacion internacional efectuada por Maria Luz Pérez bajo el titulo el testimonio de ¢l
o la menor victima de abuso sexual: técnicas de credibilidad y prevencion de la victimizacion

secundaria, en sus consideraciones aporta que;

La preconstitucion de la prueba podria entenderse como una cadena de custodia de
los recuerdos, impidiendo la contaminacion propia del paso del tiempo. Debemos
insistir en que la memoria no so6lo se deteriora o debilita a medida que se aleja de la
ocurrencia del suceso que le dio origen, sino que ademds estd sujeta a nuevas

reconstrucciones cada vez que la victima narra los hechos. (Pérez, 2021, p. 239)

En el ambito internacional, las investigaciones en torno al testimonio anticipado lo
consideran como una prueba fehaciente y dirigida por expertos del area de la psicologia
forense en observancia de los principios y derechos de las partes en el proceso penal.
Tomando en cuenta los estudios realizados a nivel nacional, en Ecuador, se puede enunciar
el trabajo de Dayanara Yanes con el titulo el testimonio anticipado como medio de prueba
en delitos de abuso sexual, en sus conclusiones indica sobre este medio de prueba que su
excepcionalidad permite que sea evacuada dentro del proceso con antelacion a la audiencia
de juicio y aunque luego de ser valorada en el juicio oral, el testimonio se transforma de

fuente de prueba a medio de prueba. (Yanes, 2021, p. 101).



A través de su investigacion la autora también infiere ciertas limitaciones qué ocurre dentro
del proceso penal donde se practica un testimonio anticipado, si bien es cierto hace un
analisis especifico sobre el delito de abuso sexual y en general aquellos que son cometidos

contra menores y mayores de edad; concreta qué;

En el Ecuador se esta permitiendo condenar por delitos de abuso sexual en base a una
prueba de poca calidad que es lo que vendria a ser el testimonio anticipado evacuado
en camara de Gesell, en donde no es posible el curso normal de la contradiccion, con
lo que no solamente se vulnera el debido proceso sino en si el derecho a la presunciéon

de inocencia y tutela efectiva como parte de la dignidad humana. (p. 102).

De la misma forma, la investigacion de Diana Caiza titulada valor probatorio del testimonio
anticipado de la victima en los delitos de abuso sexual, en el proceso penal ecuatoriano,
estuvo vinculado a determinar el valor que se le otorga al testimonio anticipado en la victima

concluyendo que;

En un proceso por abuso sexual, al no existir prueba directa se debe recurrir a la
prueba indiciaria, es decir a través de los medios de prueba se introducen testimonios,
informes, etc., y estos permitiran que el juez valore los mismos, lo que le permitira
inferir la forma en que se ejecuto6 el ilicito penal, para esto el manejo de esta prueba
indiciaria debe ser no solo imparcial, sino que debe gozar de técnicas y procesos que

permitan una valoracion adecuada. (Caiza, 2021, p. 98)

Si bien es cierto ambos estudios enfocan el tema de los delitos sexuales en niflos nifias y
adolescentes de una manera somera, exponen puntos clave sobre el testimonio anticipado y
la participacion de la victima dentro del proceso penal ecuatoriano, por lo tanto, se puede
abordar lo indicado en el articulo cientifico indexado titulado implicaciones de la aplicacion
de la camara de Gesell para la recepcion del testimonio anticipado de victimas menores de

edad en delitos de abuso sexual; en donde se identifica lo siguiente;

En casos donde la tinica prueba disponible sea el testimonio anticipado deben ser
tratados con delicadeza valorados con objetividad. Pueden ocurrir situaciones como
cuando no interviene el abogado de los procesados en la formulacién de las

preguntas, el testimonio anticipado carece de validez; o cuando se somete a la victima



a muchas preguntas se viola el derecho a la no revictimizacion pudiendo afectar su

bienestar emocional o psicolédgico. (Estrella y Ocafia, 2023, p.831)

En virtud de lo expuesto, se establece la necesidad de detallar la importancia del testimonio
anticipado en los delitos sexuales que se cometen contra nifios nifas y adolescentes y su

trascendencia dentro del proceso penal, en observancia a las normas del debido proceso.
1.1.2 Aspectos generales de los delitos sexuales en nifias, nifios y adolescentes

Previo a esquematizar los diferentes tipos de delitos sexuales, es necesario establecer
conceptos generales, puesto que, aun cuando existen varias acepciones del delito, una gran
mayoria de tratadistas alinean su criterio observando las categorias dogmaticas del delito.

Francisco Mufioz Conde, se refiere al respecto:

Desde el punto de vista juridico, delito es toda conducta que el legislador sanciona
con una pena. Esto es una consecuencia del principio de legalidad, conocido por el
aforismo latino nullum crime sine lege que rige el moderno derecho penal (...) que
impide considerar como delito toda conducta que no haya sido previamente

determinada por una ley penal. (Mufoz Conde, 2018, p. 12)

En Ecuador, aquella conducta tipica, antijuridica y culpable se establece en el articulo 18 del
Codigo Organico Integral Penal o por su abreviatura COIP, encuentra cabida en un
argumento doctrinario como el que se indica ut supra. Empero, interesa que se defina que es
un delito de naturaleza sexual, siendo necesario sefialar en primer lugar, que cuando se hace
referencia al mismo, no se esta delimitando una sola clase de delito, sino mas bien en una
categoria de tipos delictivos que afectan a un mismo bien juridico, que en este caso es la
integridad sexual; Isabel Pérez (2001), se refiere a los delitos sexuales en los siguientes

términos:

El delito sexual implica por parte del agresor sexual, el abuso de poder y control, con
el uso de violencia o sin ella, para someter a una persona a realizar actividades
sexuales o a ser testigo (...) sin su consentimiento; implicitamente, tiene fines
agresivos y dafiinos, dado el irrespeto de los derechos y necesidades que la victima
tiene como ser humano libre y autonomo. Estas caracteristicas del delito conllevan

el quebrantamiento de los derechos de libertad sexual y dignidad humana. (p.13)



La concepcion de este tipo de delitos es diversa por los elementos del tipo penal que contiene.
Uno de esos elementos hace que el delito sexual consista en una accion realizada por una
persona, denominada como agresor, de forma violenta o abusiva, mediante la cual se le
obliga a otra persona a realizar cualquier tipo de actividades sexuales sin contar con su

consentimiento, con lo que producen una serie de afectaciones en distintos grados.

Dado que el tema de investigacion gira en torno a los delitos sexuales en nifias nifios y
adolescentes, conviene determinar como dentro de la legislacion ecuatoriana se describe a
los menores de edad, es asi, que el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (2023)

aporta las definiciones y presunciéon de edad en los articulos 4 y 5 respectivamente;

Definicion de nifio, nifia y adolescente. - Nifio o nifia es la persona que no ha
cumplido doce afios de edad. Adolescente es la persona de ambos sexos entre doce y
dieciocho anos de edad. Presuncion de edad. - Cuando exista duda sobre la edad de
una persona, se presumird que es nilo o nifia antes que adolescente; y que es

adolescente, antes que mayor de dieciocho afios. (p.2)

La etapa de la nifiez y adolescencia de una persona debe enfocarse en cuidados necesarios
para su normal e integral desarrollo en todos los aspectos de su vida, las connotaciones que
devienen de una agresion sexual hacia un nifio, nifia o adolescente son consecuencias
permanentes a lo largo de toda su vida y generan secuelas psicosociales en el
desenvolvimiento de todas sus actividades, por esta razon, se procura otorgar un trato
especial de proteccion a este grupo, que segin la Constitucion del Ecuador (2021) se
consideran como de atencidn prioritaria, de conformidad con el articulo 35; especificando
que si ha existido violencia sexual “el Estado prestara especial proteccion a las personas en

condicion de doble vulnerabilidad” (p. 19).

En Ecuador 8 de cada 10 mujeres han sido sobrevivientes de violencia alguna vez en su vida,
mientras que un 22% de nifios, nifias y adolescentes ha sufrido violencia sexual, segin la
encuesta de violencia de género realizado por el INEC en el 2021, el 32% de las mujeres
encuestadas afirma que ha sufrido violencia sexual (Violencia sexual contra nifas, nifios y
adolescentes. Ecuador, 2021,). Datos que a nivel nacional se incrementaran con los registros

del ultimo censo poblacional.



Para enfrentar esta realidad, el pais dispone de herramientas de gestion de politicas publicas
que abordan la violencia contra la mujer en general y la violencia sexual contra nifias, nifios,

y adolescentes en particular; tales como:

(1) El Plan Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia contra la Mujer;

(i)  El Plan Nacional de Salud Sexual y Salud Reproductiva 2017-2021; proyeccion
que actualmente se encuentra reformada; y,

(ii1))  La Politica Intersectorial de Prevencion del Embarazo en Ninas y Adolescentes

2018-2025.
Del mismo modo, cuentan con un marco normativo institucional en salud como:

(1) La Norma Técnica de Atencion a Victimas de Violencia basada en Género y
Graves Violaciones a los Derechos Humanos;

(i1) Modelo de Gestion de la Informacion del Formulario, obligatorio de notificacion
de casos de presunta violencia de género y graves violaciones a los derechos

humanos.

Estos instrumentos que el Estado prevé para controlar y erradicar la violencia sexual y demas
delitos relacionados a la integridad sexual y reproductiva son un eje que permite discernir el
impacto y gran alcance que tienen los delitos sexuales por las consecuencias que generan en
las victimas, Herrera y Sipion, (2020) mediante un estudio del impacto de la violencia sexual
en nifios nifias y adolescentes, indican que las afectaciones mas reincidentes se desarrollan

en el area psicoldgica y social, la sintomatologia abarca:

e Episodios depresivos o de ideacion

e Conductas suicidas

e Trastornos de estrés postraumatico

e Ansiedad

e Falta de confianza y percepcion propia

e Trastornos de la conducta alimentaria

e Trastornos de la personalidad

e Insomnio y comportamientos desadaptados

e Sintomas psicopatologicos.



En el desarrollo sexual existen principalmente dos problematicas que consiste en la
revictimizacion y la transmision intergeneracional del abuso sexual; dichas consecuencias
generan una reaccion en cadena para la sociedad y alerta de la posibilidad de repetir los actos
a los que fueron sometidos, las repercusiones emocionales mucho mas alla de las fisicas que
se presentan en el momento de cometer el injusto penal, representan la necesidad de castigar
la conducta tipica, antijuridica y culpable que engloban los delitos de naturaleza sexual en

contra de un grupo de atencidn prioritaria como son las personas menores de edad.
1.1.3 Tipicidad de los delitos sexuales en la legislacion penal ecuatoriana

Luego de haber considerado alguno de los rasgos mas importantes de los delitos sexuales en
nifios, nifias y adolescentes, es necesario establecer la tipologia penal que emplea la
legislacion ecuatoriana para poder ejercer el poder punitivo de conformidad a las normas
establecidas en la Constitucion y el Codigo Organico Integral Penal, conviene recordar que
los elementos, desarrollado cominmente en la doctrina de la teoria del delito, mismos que,

establecen los presupuestos necesarios para castigar el injusto penal.

Explicando, grosso modo; la estructura bésica del delito, siguiendo el pensamiento del
maestro Zaffaroni; la tipicidad, como primer presupuesto debe generar lesividad de bienes
ajenos; para ello, el derecho penal debe realizar una formula legal denominado el tipo, mismo
que “cumple la funcion de individualizar las conductas que pueden ser delito: es un

dispositivo legal que solo puede hallarse en la ley penal” (Zaffaroni, 1981, p. 29).

Al describir el tipo, la teoria del delito indica que el legislador estaria contestando las
interrogantes ;que es el delito? y ;como se describe la conducta?; para que el juzgador pueda
verificar si se encuentra en presencia de un delito o no, segun la construcciéon y funcion del
sistema de justicia; consecuentemente, la antijuridicidad pone de manifiesto que el hecho no
estad resuelto por el orden juridico mediante ninguna causa de justificacion; “para que una
conducta tipica sea delito, requiere también ser antijuridica. Esta caracteristica se comprueba
objetivamente, en el sentido de que su afirmacion se hace por la inexistencia de una
disposicion permisiva en el texto legal” (Zaffaroni, 1981, p. 29). El caracter especifico de
la antijuridicidad previene de identificar a la conducta lesiva de un bien juridico como
permisiva para su realizacion, por cudnto al determinar la inexistencia de causas de

justificacioén, se le otorgan los adjetivos de tipica y antijuridica, y al reunir ambos
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presupuestos sobre una conducta, se estaria configurando un injusto penal sobre el cual

deberia encontrar el tercer presupuesto que es la culpabilidad.

La culpabilidad supone el reproche juridico, individualizado y personalizado de la conducta
realizada, puesto que, “es necesario que ese injusto le sea juridicamente reprochable a su
autor, o sea, que su autor sea culpable” (Zaffaroni, 1981, p. 31). En sintesis, para poder hablar
de un delito, genéricamente se necesita que la conducta se ajuste a la descripcion normativa
(el tipo); sin tener ninguna causa de justificacion (antijuridica); identificando plenamente al

autor (culpable).

Adicional a dicha estructura, se debe considerar los sujetos que intervienen en el delito y la
pena que se ha establecido en funcién de la denominacion del tipo; en la legislacion
ecuatoriana los delitos sexuales se encuentran recogidos en el Cddigo Orgéanico Integral
Penal; por ello, en el siguiente esquema se presenta la informacion mas relevante de los tipos

penales en este ambito de estudio:

Tabla 1

Tipos penales - delitos sexuales

No.

Lo Tipo penal Sujeto activo Sujeto pasivo Pena
Mujer 5 a7 anos
164 Inseminacién no Persona (género
consentida indistinto) Mujer menor de 18 i
N 7 a 10 afios
afios
Persona (género .
Privacion forzada - dist 72 10 afios
, Persona (género indistinto)
165 de capacidad de g
., indistinto)
reproduccion . .
Menor de 18 afios 10 a 13 anos
Persona o un
tercero; con Persona (género -
166 Acoso sexual ) ., oL .(g 1 a5 anos
situacion de indistinto)

autoridad
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Menor de 18 afios

P 3 a5 anos
ersona con
discapacidad
Miembros del Miembros del nucleo 5
, . . 5 afnos
nucleo familiar familiar
Persona mayor de 14
Persona mayor de ~ R
167 Estupro . afios y menor de 18 1 a 3 afios
18 afios ~
anos
Distribucion de
material , e .
] Persona (género Nifias, nifios o R
168 pornografico a g 1 a 3 afios
e o indistinto) adolescentes
nifias, nifios y
adolescentes
- Persona que N
Corrupcion de ) . e 1 a 3 afios
e e permita Nifias, nifios y
169 nifas, nifos y
adolescentes
adolescentes o
Persona que incite 3 a5 afos
Persona (género
C . '(g 3 a5 afos
indistinto)
Menor de 14 afios
Persona (género
170 Abuso sexual Lo 7 a 10 anos
lndlstlnto) Persona con
discapacidad
Menor de 6 anos
10 a 13 afios
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Persona de cualquier
Sexo:
171 Violacion Persona (género | -  con discapacidad
indistinto) - menor de 14
anos 19 a 22 afios
- menorde 10
anos
Pariente: cuarto 22 afos
11 Vilacic Persona (género grado de
. iolacion SETIE ..
) . indistinto) consanguinidad o
incestuosa )
segundo de afinidad 22 226 afios
Si produce muerte
Utilizacion de Nifias, nifios o 7 a 10 anios
personas para adolescentes
172 e,
exhibicion
publica con fines Persona (género Personas mayores de
de naturaleza lndlstlnto) 65 anos
sexual
Personas con
172.1 | Extorsion sexual discapacidad 3 a5 afios
173 Contacto con
finalidad sexual Persona (género
.. ‘(g Menor de 18 afios 1 a 3 afios
con menores de indistinto)
dieciocho ?nos 3 a5 afios
por medios
electronicos
174 Oferta de
servicios sexuales | Persona (género
con menores de indisti N ~
L N indistinto) Menor de 18 afios 7 a 10 afos
dieciocho afios
por medios
electronicos

Elaboracion: Autora, 2023.
Fuente: Codigo Organico Integral Penal, 2023.
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Del catdlogo de delitos presentados en el esquema, se puede apreciar que se identifica y
separa de manera puntual las edades y la pena en funcion al tipo; pudiéndose entender que
aquellos delitos sexuales que atentan contra la integridad sexual y reproductiva de nifios
nifias y adolescentes tienen penas de privacion de libertad mayores, ademds de incluirse
agravantes a estas conductas penalmente relevantes, representa el enfoque garantista del

derecho y su afan por proteger los bienes juridicos desde el area penal.

1.1.4 Bien juridico protegido e imprescriptibilidad

El derecho penal observa la proteccion de los denominados bienes juridicos, sean estos
individuales o colectivos, “pueden ser entendidos como un interés vital para el desarrollo de
los individuos de una sociedad determinada, que adquiere reconocimiento juridico” (Von
Liszt, 1999, p.9); por ello, los tipos de delitos sexuales contemplados en la normativa penal
del Ecuador, protegen el bien juridico de integridad sexual y reproductiva, lo que
circunspecta de manera logica el significado de transgredir un derecho fundamental
consagrado en la Carta Magna y se encuentran previstos dentro de su articulo 66, en su

[IP 4]

numeral 3, literal “a” y numerales 9 y 10 que prevé:

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: 3. El derecho a la integridad
personal, que incluye: a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual. (...) 9. El
derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su
sexualidad, y su vida y orientacion sexual. El Estado promovera el acceso a los
medios necesarios para que estas decisiones se den en condiciones seguras. 10. El
derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y vida

reproductiva y a decidir cuando y cuéntas hijas e hijos tener (2020, p. 34).

De conformidad con la carta constitucional, se observa como las personas tienen el derecho
a su integridad sexual, que incluye que ninguna otra persona pueda realizar actos violentos
que la puedan afectar, y asi mismo, solo la persona puede tomar decisiones libres acerca de
su vida sexual y reproductiva, dicho de otro modo, el bien juridico que protege el tipo penal,
por obvias razones es el que se lesiona cuando se configura este delito, de acuerdo a la
doctrina "la moral social y la libertad sexual o voluntad sexual, la reserva sexual” (Andrade,
2005); aunque por otra parte la doctrina sefiala también que el bien juridico que se vulnera

es la libertad sexual.
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Muiioz Conde (2022) indica que la libertad sexual es “entendida como aquella parte de la
libertad referida al ejercicio de la propia sexualidad y, en cierto modo, a la disposicion del
propio cuerpo (...), su referencia al ejercicio de la sexualidad le da a su proteccion penal
connotaciones propias” (p. 223). En el caso de los menores, proteger su libertad sexual o el
ejercicio de su sexualidad va de la mano con prohibir aquellos actos que puedan menoscabar
el desarrollo de su personalidad y alterar el equilibrio psicologico respecto a su futuro o su

vida.

El fundamento de la regulacion penal sobre el bien juridico que busca proteger, reafirma la
existencia de un componente adicional, que tiene mas que ver con la indemnidad o
intangibilidad que con la libertad del menor para decidir sobre su sexualidad, probablemente
se desee proteger la libertad del menor en el futuro, para que en su etapa de adultez decida
en libertad su comportamiento sexual, mientras tanto su libertad podra ser puesta en peligro
abstracto, porque no se puede lesionar lo que atin no existe. (Mufioz Conde 1989, p.274). A
pesar de lo enunciado, las situaciones son graduables y diferentes en cada caso, por lo que

permite categorizar cierta matizacion, Mufioz Conde (1989) afirma que;

(...) si la libertad sexual se caracteriza por la existencia de una cierta capacidad
intelectual para comprender el alcance del acto sexual y la facultad volitiva necesaria
para consentir en ¢€l, esta libertad puede ser en mayor o menor grado y ser objeto de
discusion y prueba en un proceso penal por estos delitos. (...) Si esta libertad es
inexistente o estd completamente anulada, probablemente se afirmara la existencia
del delito sexual en cuestion. Pero ello no quiere decir que sea “la libertad sexual”
del enajenado o privado del sentido el bien juridico protegido, sino su falta de libertad
sexual, es decir, la consideracion que merece la persona que no esta en condiciones

de decidir libremente sobre su sexualidad con terceros. (p. 275-276)

El ejercicio de la accion penal se limita conforme el transcurso del tiempo que se traduce en
plazos, esto impide que ciertos delitos tengan una persecucion ad infintum; en el caso del
objeto de estudio planteado, los delitos sexuales no van a prescribir y podran ser perseguidos
segun la accion penal correspondiente sin que interfiera el transcurso del tiempo como factor
limitante del 1us puniendi, las agravantes no constitutivas y; en algunos casos constitutivas;
de la infraccion penal, implica que la sancion penal sea la maxima dispuesta en el tipo, con
la suma por la agravante que sea verificada, la jurista Maria Paulina Araujo expone que;
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Como resultado del referéndum de febrero del 2018 [...] el numeral 4 del articulo 16
del Cédigo Orgénico Integral Penal fue modificado y, en la actualidad, determina que
los delitos contra la integridad sexual y reproductiva, cuyas victimas sean nifios,
nifias y adolescentes, seran imprescriptibles tanto en la accién para perseguirlos,

como en la pena para imponerse a los responsables. (Araujo, 2019, p. 200)

Una de las consecuencias de la reforma en la normativa penal supuso identificar si existia
aplicacion directa con relacion a la irretroactividad de la ley y los delitos sexuales cometidos
por adolescentes, por ello se elevo consulta a la Corte Constitucional del Ecuador y mediante
sentencia No. 15-19-CN y acumulados/22; se tom6 como referente la resolucion No. 110-A
de 27 de noviembre de 2018 del Consejo de la Judicatura, senalando que existe una maxima
prioridad del tratamiento procesal y procesal por delitos contra la integridad sexual y
reproductiva en contra de nifios nifias y adolescentes, de conformidad con la Convencion de
los Derechos del nifio garantizando que exista prioridad absoluta y el principio de interés

superior del nifio, a su vez contintia la corte constitucional indicando que,

Al declarar como de “maxima prioridad” la sustanciacion de las causas iniciadas por
delitos contra la integridad sexual y reproductiva cometidos en contra de nifias, nifios y
adolescentes, tanto en el derecho penal de adultos, como en el sistema de justicia juvenil,
aquella declaracion persigue la conduccion de una investigacion seria y eficiente que, en
un plazo razonable, permita establecer los hechos a través de un juicio que garantice el
principio de celeridad (...). Lo que no supone incompatibilidad alguna con el principio

de irretroactividad de la ley. (p.68)

Por lo tanto, la corte decide contestar a las consultas realizadas sobre los articulos 334A del
Codigo de la Ninez y Adolescencia y 417 del Cdodigo Organico Integral Penal y 1 de la
resolucion No.110-A, emitida por el Consejo de la Judicatura, indicando que no contravienen
el articulo 46.4 de la Constitucion de la Republica y con base a este articulo los fiscales
deben investigar los delitos sexuales cometidos por adultos en contra de nifias nifios y
adolescentes, siempre que los hechos objeto de la investigacion hayan sido cometidos con

posterioridad a la reforma.
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1.1.5 La prueba en el proceso penal

Como parte del sistema procesal penal ecuatoriano, la oralidad forma parte medular de la
constitucion de la prueba qué busca llevar al juzgador al convencimiento de los hechos,
identificar al culpable y fundamentar el nexo causal de la infraccion; al hablar de la prueba
se deben establecer diferentes pardmetros entorno a su admisibilidad dentro del proceso
penal muchos de estos se encuentran recogidos taxativamente en la norma, otros criterios

forman parte de la doctrina juridica y la jurisprudencia.

Segun el diccionario juridico elemental, apropiadamente otorga una definicioén de lo que es

la prueba en los siguientes términos;

La prueba es el conjunto de actuaciones que, dentro de un juicio, cualquiera que sea
su indole, se encaminan a demostrar la verdad o la falsedad de los hechos aducidos
por cada una de las partes, en defensa de sus respectivas pretensiones litigiosas.

(Cabanellas, 2012, p. 789)

A partir de este concepto genérico sobre la prueba; se puede estar de acuerdo con lo
expresado por Flores (2016); ya que para este autor la prueba en el derecho penal “viene a
ser todo medio util para el descubrimiento de la verdad de los hechos acusados en un proceso
penal, para la aplicacion de la ley sustantiva, proporcionando conviccion de la realidad y
certeza de lo factico” (424). Entendiéndose a partir de estas definiciones; que la prueba es

un medio y el sustento necesario de las partes intervinientes en el proceso.

Por otra parte, la prueba también responde al derecho de la tutela judicial efectiva, se puede
decir esto, en razén a la finalidad que ostenta puesto que permite a las partes obtener,
presentar y practicar todos los medios probatorios pertinentes para que generen una
conviccidn en el juez sobre sus afirmaciones y el planteamiento de su teoria del delito en el

proceso de como ocurrieron los hechos facticos.

También se debe tomar en cuenta que el derecho a la prueba, como se puede denominar
objetivamente; esta consagrado de manera constitucional debido a que forma parte de los
requisitos previstos en el articulo 76 de la constitucion del Ecuador para garantizar el debido
proceso y el efectivo ejercicio de la tutela judicial efectiva, sin embargo, todo medio
probatorio debe contemplar principios y condiciones propiamente establecidas por la norma

suprema y la norma organica.
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1.1.5.1 Prueba directa e indirecta

La doctrina también presenta lineamientos que la clasifican como directa e indirecta;
identificando que una prueba directa es la que otorga al juzgador la existencia instantanea
sobre los hechos controvertidos sin que sea totalmente necesario hacer inferencias, ya que
es completa en todos los supuestos facticos referidos, principalmente la prueba testimonial
y documental tienen caracteres propios de una prueba directa, segun los hechos sobre los

que sustentan en su contenido.

La prueba indirecta tiende a ser puesta en duda en el proceso por la fuerza probatoria que
posee y versa sobre hechos secundarios; es conocido que la denominada prueba indiciaria es
su expresion mas representativa; aunque por mucho las pruebas indiciarias conllevaria un
analisis mas extenso, son la base de las pruebas en delitos sexuales, por la naturaleza oculta
de la infraccion, en cambio se puede decir qué para llevar al convencimiento del juzgador
junto con las pruebas indirectas se necesita utilizar argumentos y raciocinio que la encausen

con los hechos, Bentham establecid nociones que permitian distinguirla en dos niveles;

(...) el primero considerado como "el hecho principal”, consistente en la existencia
o inexistencia de lo que va a ser probado y la otra parte "el hecho probador" el cual
es utilizado para demostrar la veracidad o falsedad del "hecho principal". (Bentham,

1825, p. 8).

Conviene identificar de manera precisa si los medios de prueba constituidos en un proceso
penal y admitidos para su valoracion en el juicio, son directos o indirectos, dado que el
juzgador debe tener la certeza de que las pruebas presentadas por las partes cuenten con la
pertinencia y la utilidad requerida, la infraccion penal que es objeto de analisis debe
estrechamente estar ligada con una carga directa sobre el nexo causal y la determinacion de
la culpabilidad, siguiendo el pensamiento de Miranda (2015) sobre los supuestos que forman

parte de la norma, indica que;

Distingue segun la prueba tenga por objeto un hecho que forme parte del supuesto
factico de la norma juridica implicada o, por el contrario, un hecho de los
denominados secundarios. En el primer caso, se nos dird que se trata de prueba

directa. En el segundo, se reputara prueba indirecta. (p.77)
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Dicho de otro modo, la prueba directa tiene por objeto acoger los hechos suscitados y
acoplarlo a la infraccion penal con el fin de convencer y establecer la culpabilidad; la prueba
indirecta sera susceptible a establecer de manera secundaria aspectos que permitan
identificar y soslayar hechos no determinados en la norma, pero que forman parte de la esfera

del proceso penal.

1.1.6 Tipos de pruebas en el Cédigo Organico Integral Penal

La normativa penal vigente contempla basicamente tres tipos de pruebas o, dicho de otro
modo, tres medios de prueba; el documento, el testimonio y la pericia, cada uno de ellos
cuenta con sus propias reglas y procedimientos para ser presentados y practicados dentro del

proceso; tal como se contempla en el articulo 498, estos medios de prueba son:

e El documento: esta constituido por toda la informacién contenida en un soporte fisico
o digital, sean publicos o privados que versen sobre los asuntos que guardan relacion
con el proceso.

e El testimonio: es la declaracion de conocimiento de la persona procesada, victima o
de testigos que conocen los elementos y circunstancias en torno al hecho o han
presenciado el cometimiento de la infraccion penal.

e La pericia: es el aporte cientifico de un tercero por su habilidad o conocimiento

fundamentado en un informe desarrollado con aplicacion de experticia y técnicas.

El articulo 442 estipula que el 6rgano encargado de dirigir la investigacion pre procesal y
procesal penal es la fiscalia e interviene hasta la finalizacion del proceso, ahora bien, los
medios de prueba deben ser introducidos en el proceso de acuerdo con las diferentes fases
de investigacion en las que se va desarrollando; es decir, la constitucion y la practica de la

prueba en un proceso penal forman parte de distintas etapas.

Para el anuncio de la prueba serd la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio, para ser
practicada sera la audiencia de juicio; al recabar las pruebas o los elementos de conviccion,
se considerara aquellas investigaciones y pericias realizadas durante la etapa de
investigacion previa; mismo que una vez que se realiza el llamamiento a juicio alcanzarian
el valor de prueba siendo incorporadas y valoradas en la audiencia oral. El articulo 454
numeral uno, inciso segundo declara que existen casos excepcionales donde se podra

constituir como prueba un testimonio que haya sido producido de forma anticipada.
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1.1.7 Principios rectores de la prueba en materia penal

El modelo de administracion de justicia penal en Ecuador se basa en un sistema acusatorio
oral que otorga toda la relevancia posible a la observancia de las normas constitucionales, el
modelo garantista de derechos y el proteccionismo; por ello se ha incluido en la normativa
penal principios que rigen el proceso en todas sus fases, si bien es cierto en el libro preliminar
se recogen los principios generales, nociones y presupuestos juridicos fundamentales; lo que
interesa la investigacion, es determinar los principios que actiian sobre el anuncio y practica
de la prueba y que se encuentran estipulados en el articulo 454 del COIP. Estos principios

son los siguientes:

Grifico 1
Principios del anuncio y practica de la prueba

Oportunidad: En el
momento procesal oportuno
la prueba es anunciada en
la etapa de evaluacion y se
practica en la audiencia de

JUICIo. Libertad probatoria: Se
pueden presentar todos 10s | | Inmediacion: Las partes
—— medios probatorios que no | | procesales y el jugador
Pertinencia: La prueba sean contrarios a la deben estar presentes en
es directa o indirecta a Constitucion, instrumentos | | a préactica de la prueba
los hechos, internacionales y la ley.
consecuencias de la
infraccién y
responsabilidad penal
del procesado. Igualdad de
oportunidades para la Contradiccién: Las
pi“l‘gl)(?; (ﬁﬁﬁgﬂgf‘ la partes deben conocer y
Exclusion: La prueba fgrmal e Lo parte)g controvertir las pruebas
obtenida con violacion a procesales.

los derechos
constitucionales,
derechos humanos, no
tendran eficacia
probatoria.

Elaboracion: Autora, 2023.

Fuente: Codigo Organico Integral Penal, 2023.
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Los medios probatorios utilizados dentro de los procesos penales responden a la necesidad
de ser elementos de conviccién constitucionalmente validos, por ende, los principios
sefialados por la legislacion vigente pretenden enfocar al juzgador como la parte garantista
de derechos, al fiscal como parte investigadora, la defensa tanto de la victima como del
procesado a presentar las pruebas que sean pertinentes, sin que se omitan o violen derechos
para obtenerlas, ambas partes procesales tengan igualdad y libertad probatoria; y de
conformidad con el principio de contradiccion, sean sometidas a un examen que permita

determinar su eficacia o validez dentro del proceso.

1.1.8 El testimonio como prueba: generalidades

El testimonio constituye parte fundamental de la historia humana, se han recogido a través
de la oralidad diversas fuentes que tienen que ver con el legado historico, genéricamente el
testimonio es un relato otorgado por un espectador o testigo hacia una o varias personas
sobre un suceso o experiencia en particular, considerando el ambito de estudio en el que se

desarrolla la investigacion se puede indicar que el testimonio es:

La declaracion de la persona natural, rendida en el curso del proceso penal y ante
autoridad competente, sobre lo que conoce, sabe o le consta, por percepcion de sus
sentidos, en relacion al objeto y fines del procesal, con el propdsito de contribuir a la

reconstruccion judicial del hecho con la finalidad de producir certeza. (Barrios, 2005,

p-9)

Uno de los fines de la prueba abarca el esclarecimiento de los hechos materia de la infraccion
penal, por eso el testimonio tiene como base el relato o declaracion de un testigo,
etimologicamente proviene del vocablo latin "testimonium" que viene de "testis" cuyo
significado es testimonio, deposicidn, declaracion de testigo. (Diccionario manual de latin,

1974, p. 498).

Para el testimonio la existencia de un presupuesto ideoldgico guarda relacion con la
presuncion de verdad, sus fundamentos de analisis como una fase de la expresion humana
debe tomarse en toda su dimension y las facetas que pueden hacer que un testimonio sea
eficaz o ineficaz, dado que es parte de la esencia humana realizar un testimonio donde puede

construirse un margen de desconfianza por la susceptibilidad de narrar hechos falsos.
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Otro punto que considerar es la narracion de lo que permanece conservado en la memoria,
aunque la premisa de la ética y el sesgo moral queda implicita en la presentaciéon de un
testigo, al comparecer, su testimonio debe ser exacto, veridico e incapaz de caer en
contradicciones o inverosimilitudes, por ser uno de los medios probatorios mas utilizados y
de interés al proceso, es posible coincidir en qué es la mas apropiada forma para recordar y
reconstruir acontecimientos humanos. “Es la prueba de mayor expectativa en el proceso
penal, de alli el por qué tanta tecnicidad al momento de practicarse la misma (Interrogatorio-

contra interrogatorio- redirecto - contrarredirecto)” (Arredondo, 2012, p. 7).

En cuanto a la persona quedara el testimonio, se debe prestar atencion al resultado de las
operaciones complejas que ocurren dentro de su psique, la percepcion y la memoria, ambos
procesos son indicadores del grado de atencidn, conservacion y reproduccion de los hechos
que ha presenciado u observado, sin que la imaginaciéon comprometa la veracidad del
testimonio; por otra parte la pertinencia y que debe mostrar la persona que realiza su

narracion debe contar con una relacion directa al supuesto de hecho de la infraccion penal.

Dentro de un proceso pueden llegar a concurrir varios testigos que otorguen su testimonio
en diferentes niveles y de acuerdo a su relevancia en el procedimiento, por lo expuesto, es
util que se rotule una division del testimonio; aunque categdricamente no existe en la
legislacién una clasificacion como tal, la doctrina lo propone; y para efectos de la
investigacion se aborda la segmentacion que plantea Gonzélez (2017, p. 19-22) del
testimonio presencial, testimonio de oidos, testimonio de abono y testimonio vulgar y

técnico, brevemente se analiza cada uno de estos.

e FEl testimonio presencial hace referencia a las personas que estaban presentes en el
lugar donde ocurrieron los hechos y sobre los cuales va a dar su declaracion,
basicamente es el tipo ideal de testimonio, ha percibido con sus sentidos y su
narracion ante el juez lo catapulta como testigo presencial.

e El testimonio de oidos también podria llamarse indirecto, el conocimiento del testigo
sobre los hechos proviene de haber escuchado el relato de otra persona, este tipo de
prueba puede presentar errores y dificultades para elevar el grado de confianza en la
declaracion; aunque cabe la posibilidad de aumentar su valor cuando aumenta el

numero de este tipo de testigos.
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e EIl testimonio de abono consiste en una prueba sumarial, muchas veces no es
controvertida porque su funcién es ratificar una declaracion de un testigo que al
momento de ocurrir el juicio se encuentra muerto o ausente, sin embargo, también
pueden denominarse testigos instrumentales.

e El testimonio vulgar se considera aquella declaracion que es otorgada por un testigo
sobre la base de sus sentidos y facultades animicas, el testimonio técnico al contrario
consiste en la declaracion de una persona que mas alld de sus sentidos da su
declaracion de conformidad a conocimientos técnicos y cientificos propios de su

formacion académica y/o profesional.

El testimonio como prueba siempre tendra la premisa de otorgar la condicion de testigo a la
persona que es puesta ante el juez para su declaracion; es decir, dentro del proceso penal se
constituye la prueba testimonial cuando a criterio del juzgador la percepcidon o conocimiento
hechos materia de la infraccion penal del testigo es contundente y pertinente para el
esclarecimiento de los hechos y es llamado para su declaracién en una audiencia de juicio
oral; a pesar de la sutil diferencia entre testimonio y prueba testimonial ésta tltima adquiere
su calidad cuando se califica la declaracion bajo la observacion de la ley y las reglas de la

sana critica.
1.1.9 El testimonio anticipado dentro del sistema judicial ecuatoriano

El testimonio anticipado es considerado por muchos doctrinarios como una de las pruebas
mas importantes dentro del proceso investigativo, el jurista José¢ Garcia Falconi, concibe al
testimonio anticipado como: “una prueba fundamental en el proceso penal investigativo, la
cual esta sujeta al principio de oralidad; por cuanto, los intervinientes del proceso rinden sus
testimonios y versiones de manera oral, el mismo que estd amparado en la Constitucion del

2008 en su articulo 168 numeral 6” (2011, p. 64).

La necesidad de reconstituir una prueba testimonial nace de todas las circunstancias en las
que siempre envuelta el proceso y justifica su imposibilidad de ser practicada en el momento
procesal oportuno, por lo que ha de solicitarse una declaracion en la que el testigo o la
persona que va a testificar no podra presentarse dentro del juicio, debera solicitarse que se

recepte su testimonio anticipado.
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El o la fiscal tiene como atribucion descrita en el articulo 444 numeral 7 del COIP, por lo
que debe solicitar de conformidad con las solemnidades y formalidades en los casos descritos
en el codigo receptar los testimonios anticipados aplicando debidamente los principios de
inmediacion y contradiccion, incluyendo a las victimas de delitos contra la integridad sexual
y reproductiva; se puede decir que esta prueba tiene un caracter excepcional, pues dentro del
proceso penal todas las pruebas son actuadas dentro de la audiencia de juicio, Siguiendo la
normativa el articulo 502 numeral 2, contempla qué las personas a quienes se tomara el

testimonio anticipado son las siguientes;

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 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 inmediacion y contradiccion. (COIP, 2021, p. 164)

Toda vez que se conoce a quienes podra aplicarsele la recepcion de un testimonio anticipado,
conviene recordar que esta figura se impone ante el peligro que desaparezca o se extinga una
prueba testimonial en virtud de las circunstancias que le acompanan, en el caso de delitos
sexuales se busca garantizar que no exista una re victimizacién y los nifios nifias y
adolescentes no sean sometidos a un doble interrogatorio sobre los mismos hechos, pudiendo
afectar su psicologia al estar en presencia del presunto infractor el dia de la audiencia oral,
reconociendo en todo momento que al no contar con una sentencia condenatoria
ejecutoriada, dicha persona procesada sigue contando con el principio de inocencia y debera

ser tratado de conformidad a las garantias constitucionales.

El fundamento de la prueba anticipada se sustancia en el transcurso del tiempo en que se
desarrolla el proceso penal, los actos procesales se extienden durante plazos y términos
especificos de las diligencias dentro de la etapa de investigacion y el valor probatorio
pretenden justificar, Martin (2018) indica que la prueba anticipada requiere la concurrencia
de dos presupuestos basicos “que exista una razéon de urgencia que avale y justifique su
excepcionalidad y que se observen las mismas garantias que para la practica de todo acto

probatorio desarrollado durante el juicio oral” (p. 46)
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1.1.10 Reglas de la prueba testimonial en el proceso penal

Tal como se ha expuesto, la prueba testimonial anticipada tiene un caracter urgente y

excepcional, dado que no va a practicarse dentro del juicio oral como las demas pruebas, el

legislador ha considerado describir las reglas que debe seguir el testimonio como prueba

dentro del proceso penal, si bien es cierto, existen reglas generales del testimonio, la norma

también contempla reglas en casos especificos como por ejemplo cuando se toma la

declaracion del procesado, victimas o terceros; en este apartado se expone las reglas

comunes y algunas a obedecer respecto al testimonio de nifios nifias y adolescentes.

El articulo 502 manifiesta que la prueba y los elementos de conviccion, obtenidos mediante

declaracion, se regiran por las siguientes reglas generales:

10.

Se valorara en el contexto y en relacion con las otras pruebas que sea
presentadas.

Determina de quiénes el juzgador recibira el testimonio anticipado.

Se establecera vias de comunicacion telemdtica conforme a normas
internacionales y cooperacion judicial si la persona vive en el extranjero.
Prohibe declarar en contra del conyuge pareja o parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad, con la excepcién de
declaraciones voluntarias de victimas o en casos de violencia contra la mujer
y miembros del niicleo familiar.

Las nifias, nifos y adolescentes declararan sin juramento, pero con la
presencia de sus representantes o un curador.

Nombrar y posesionar un traductor, si el declarante no sabe el idioma
castellano.

Si la persona que declara es sordomuda se recibira el testimonio por escrito;
si no sabe escribir, con el auxilio de un intérprete.

No podrén ser interrumpidos, salvo que exista una objecion por parte de los
sujetos procesales.

Si el declarante se encuentra en situacion de riesgo tendra derecho a
resguardo, proteccion y asistencia.

Se practica en audiencia de juicio en forma directa, videoconferencia, con
excepcion de los testimonios anticipados.

24



11.  Los servidores publicos que gozan de fuero de Corte Nacional podran rendir
su testimonio mediante informe juramentado.

12. Quienes rindan testimonio deberan informar sus generales de ley, salvo el
caso del testigo protegido, informante, agente encubierto o persona cuya

integridad se encuentre en riesgo.

13.  Debe prestar juramento y se le advierte sobre las sanciones del delito de
perjurio.
14. Los sujetos procesales podran realizar preguntas u objetarlas, y la o el

juzgador deberan resolver la objecion para que la persona las conteste o se

abstenga de hacerlo.

15. No se podran formular preguntas autoincriminatorias, engafiosas, capciosas o
impertinentes.
16.  No se podran formular preguntas sugestivas en el interrogatorio, excepto

cuando se trate de una pregunta introductoria o que recapitule informacion.

17.  Podréan hacerse preguntas sugestivas durante el contra examen.

El articulo 504 también manifiesta qué cuando el testimonio sea otorgado por nifias nifios o

adolescentes:

(...) tendran derecho a que su comparecencia ante la o el juzgador o fiscal sea de forma
adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo. Para el cumplimiento de este derecho se
utilizaran elementos técnicos tales como circuitos cerrados de television,
videoconferencia o similares, por una sola vez. Se incorporard como prueba la grabacion

de la declaracion en la audiencia de juicio. (2021, p. 165)

1.1.11 Uso de la camara de Gesell

En este punto se puede entender que uno de los elementos técnicos mas empleado para la
recepcion de testimonios de personas menores de edad o victimas, es la camara de Gesell,
fue disefiada por el psicologo y pediatra Arnold Gesell, de ahi que lleve su nombre, consiste
en una sala que es dividida por un espejo unidireccional, en un principio esta camara fue
utilizada por el psicologo para analizar el comportamiento de nifios, sin que estos puedan
observar lo que se encontraba fuera de la habitacion, incluyendo equipos de audio y video

para la grabacion de los experimentos. (Fernandez, 2021).
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La camara de Gesell forma parte del Servicio de Atencion Integral de la Fiscalia, la
Resolucion No. 117-2014 del Consejo de la Judicatura contiene el protocolo para su uso,
entre los requisitos esta en el consentimiento de las personas que haran uso de esta camara,
deberan conocer los propdsitos de la informacion con garantia de confidencialidad y
proteccion, siendo las diligencias especificas, programadas y estructuradas. Las areas con
las que cuenta la camara son dos: de entrevista y de observacion o reconocimiento; para la
diligencia del testimonio se sitia al menor con el representante legal curador funcionario de
la Dinapen o persona autorizada por el juez o fiscal, la entrevista usualmente serd presidida
por un psicélogo o psiquiatra y en todo momento grabada por un responsable de la unidad

de tecnologias de la informacién y comunicacion (TIC's).

Se puede decir que una de las razones por las que se dispuso la utilizacion de la camara de
Gesell en Ecuador fue “debido a la preocupacion que se evidenciaba por la comparecencia
de la victima (...) a rendir su testimonio y recordar los hechos que le causaron un trauma
psicologico delante de su presunto agresor” (Castro, 2018, p. 46); en el caso de los menores
su uso es ideal para sera evaluado y de contar con la presencia de la defensa técnica del
procesado hacer uso de la contradiccion y solicitar que se realicen preguntas adecuadas,
siempre considerando la edad y la gravedad de la infraccion a la que se presume a ver sido

realizada.

1.1.12 El testimonio anticipado de nifios, nifias y adolescentes

Durante las investigaciones por presuntos delitos sexuales, el testimonio anticipado es por
excelencia uno de los medios probatorios con mayor peso qué usa el fiscal para aseverar y
propender a una decision judicial; el control de esta prueba estd intimamente ligada a la
declaracion de la victima y la garantia que debe tener con relacion al principio de inocencia

y debido proceso para el procesado; mas alld de que se garantice su comparecencia.

Obtener el testimonio anticipado de la victima se justifica por la imposibilidad material de
realizarlo en la audiencia oral para evitar la interaccion directa con el presunto infractor, al
saber que dicha prueba anticipada tiene como objetivo “preservar la huella O para evitar la
contaminacion del recuerdo, que se resiente cuando se reproduce sucesivamente en diversos
contextos (...), asi como evitar la victimizacion secundaria del menor victima de abusos

sexuales” (Subijana y Echeburtia, 2018, p. 24).
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No obstante, desde el punto de vista del procesado existe una postura que se contrapone a la
idea de hasta qué punto afecta el testimonio anticipado a su derecho de contradiccion; puesto
que si es usado de manera indiscriminada o con el objetivo de incriminarlo y declararlo
culpable, expresamente por parte de la victima; se corre el riesgo de estar ante una prueba
que carece de las garantias del debido proceso, por dicha razén en los casos de delitos
sexuales la investigacion debe ser mucho mas objetiva y propender no s6lo a obtener pruebas

de cargo sino también de descargo.

Determinar con base solo en €l testimonio anticipado la culpabilidad, incluso si éste se ha
receptado sin la presencia del procesado o su defensa técnica es un claro ejemplo de como
se podria causar un estado de indefension, dicho sea de paso, si este testimonio ha sido parte
de las diligencias en la etapa de investigacion previa sin siquiera haber sido notificado a
todos los sujetos procesales y mas aun al presunto infractor, es un hecho que se ha vulnerado
su derecho a la defensa, por lo que al momento de la audiencia de formulacion de cargos o
en la fase evaluatoria y preparatoria de juicio el juez debe valorar el estado en el que se

ingresa el testimonio anticipado de la victima como prueba.

En vista del peligro que supone usar el testimonio anticipado en delitos sexuales en nifias
niflos y adolescentes sin las garantias basicas del debido proceso, se debe exigir aplicar
medidas previstas en el proceso penal en forma restrictiva, para evitar un dafio a personas
inocentes mediante la afectacion de sus derechos fundamentales y el posterior dafio moral al
que pueda ser sometido con posteridad, en caso de que se logre demostrar el estado de

inocencia del procesado. (Cuno, 2018, p. 30)

En el caso de nifias nifios y adolescentes, juega un papel muy importante la valoracion
psicoldgica y el aporte que en el proceso debe presentar su entrevistador en la cadmara de
Gesell a partir de su conocimiento especializado, dada la condicion en la que se encuentra el
menor por su fragil estado psicologico y mental que todavia se esta desarrollando, es mucho
mas necesario comprender la afectacion y los procesos de memoria a la que se someten dia
a dia. Ademas de poner de manifiesto en el proceso penal su vulnerabilidad, el constituir
como una prueba su testimonio anticipado debe tenerse en cuenta la valoracion que tendra
en conjunto con todas las demds pruebas que se presenten de manera integral sin violar

derechos constitucionales.
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1.1.13 Valor probatorio del testimonio anticipado en delitos sexuales

Al referirse al valor probatorio se configura una serie de procedimientos que son realizados
por parte del juzgador en el proceso, la denominada valoraciéon de la prueba tiene la funcion
de percibir los resultados de la actividad probatoria mediante una operacion mental con el
fin de conocer el mérito o valor de conviccion de cada elemento que ha sido presentado

como prueba en el proceso judicial penal. (Nieva, 2010, p. 34).

Establecer la veracidad de los hechos en lo que respecta a la actividad probatoria supone un
proceso dinamico desde la introduccion de las pruebas al proceso hasta la manifestacion
intelectual por parte del juez para valorar todo lo que ha sido recopilado durante el proceso
de investigacion, el valor probatorio genera una decision judicial sobre la base de un
conocimiento legal que estd revestido de certeza que produce la verificacion de la existencia

o inexistencia de un delito.

La prueba tiende a estar constantemente bajo la mira de los sujetos procesales, Alejos (2014)

apunta a tres episodios que suceden en la actividad probatoria y son;

(1) cuando el fiscal lo hace al momento de requerir acusacion, pretender la elevacion
de la causa al juicio; (ii) el defensor cuando se opone en el momento de requerir la
absolucidn de su patrocinado, y; (iii) el juez al decidir la situacion de mérito, éste
ultimo tiene como objeto establecer la conexion final entre los medios de prueba

presentados y la verdad o falsedad de los enunciados sobre los hechos. (p. 5)

En dichos momentos se puede percibir que la finalidad de la prueba es propender a un estado
de certidumbre sobre la veracidad o falsedad de los hechos alegados por las partes
procesales, se evidencia que al recabar los elementos de conviccion son valoradas en primera
instancia por el fiscal, su conformacion en el proceso y la valoracion de estos al momento

de adoptar una decision la mayor actividad probatoria recae sobre el juez.

En el caso de los delitos sexuales la valoracion de la prueba debe ser mucho mas consistente
y sensible ante el estado del bien juridico, el testimonio o declaracion de la victima puede en
muchos casos considerarse suficiente para “desvirtuar la presuncion de inocencia, siempre

que la misma sea valorada racionalmente bajo criterios de ponderacion del testimonio; que
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logren superar el estdndar de prueba “mdas alld de toda duda razonable” sobre la

responsabilidad del acusado (Araya, 2017, p. 2).

En el sistema penal ecuatoriano actual el enfoque de la constitucionalidad y proteccion de
derechos fundamentales hace que el juez también considere el valor probatorio sobre
criterios garantistas como la motivacion imprescindible dentro de su sentencia judicial,
Cardenas y Salazar (2021) concuerdan con el pensamiento del autor De la Rua, sobre la
valoracion de la prueba en el proceso penal con la perspectiva constitucional, al manifestar

el siguiente criterio;

Este nuevo sistema de valoracion exige sentencias motivadas a la luz de los
pardmetros expuestos por los organismos competentes, en este caso la Corte IDH y
la Corte Constitucional, siendo estos parametros, la logica, la comprensibilidad y la
razonabilidad. Lo cual implica que el sistema penal ecuatoriano es una fusion de la
utilizacion de los principios constitucionales sin olvidar su principio rector, la
legalidad. (...) crear una dualidad perfecta que adapte el sistema constitucional con

el legal para evitar transgredir los derechos constitucionales. (p. 164)

Al tomar en cuenta los pardmetros constitucionales surge la cuestion del testimonio
anticipado en los delitos sexuales cuando es el unico elemento probatorio dentro del proceso,
como no es posible confrontar este testimonio ante otras pruebas, y dado que los delitos de
esta naturaleza no se realizan a plena luz o ante la exposicién de mas testigos o sujetos que
puedan dar fe de lo sucedido, se debe “comprobar la ausencia de razones que excluyan o
debiliten seriamente la credibilidad de la denunciante; la existencia de elementos de
corroboracion que avalen su version; y la consistencia interna de su declaracion” (Centro de

Informacién Juridica Costa Rica, 2014, p.28)

En este mismo sentido, Araya (2017) en torno a las modernas teorias de valoracion
probatoria cudl indica que en la prueba testimonial debe concurrir cuatro estdndares de
confiabilidad y credibilidad qué son (i) la coherencia del relato, (ii) la conceptualizacion de
la declaracion, (iii) existencia de corroboraciones periféricas (iv) aparicion de detalles
oportunistas en la declaracion. Aun si las victimas son menores de edad su testimonio debe
pasar por un control que avale su validez y fiabilidad como prueba haciendo uso de las

herramientas de la psicologia juridica respecto a su nivel cognitivo y verbal.
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1.1.14 Derechos de los sujetos procesales

El catdlogo de derechos fundamentales es muy amplio, en materia penal ademas de
contemplarse los que son consagrados por la Constitucion del Ecuador se establece en los
articulos 11 y 12 del COIP los derechos de las victimas y de las personas que estan privadas
de la libertad, sin embargo, a partir del andlisis realizado por la Corte Constitucional del
Ecuador en la Sentencia No. 768-15-EP/20 con enfoque en el articulo 78 de la Carta Magna
se reconoce derechos especificos hacia la victima, entre ellos la proteccion especial y no

revictimizacion, en consecuencia, la Corte sefiala en su sentencia;

Las personas tienen cuatro derechos especificos cuando son victimas: verdad,
justicia, reparacion y no revictimizacion. La verdad y la justicia se logran con una
sentencia judicial en la que se haya demostrado los hechos violatorios a los derechos;
la reparacion integral se logra con las medidas adecuadas al dafio sufrido por la
violacion de los derechos o el delito; la no revictimizacion se logra, entre otras
medidas, con la prohibicion de que la persona pueda volver a experimentar la

vivencia o las consecuencias del delito o la violacion de derechos. (2020, p. 4)

Al hablar de mecanismos para hacer efectivos los derechos mencionados las victimas pueden
presentar su acusacion particular, siempre que el ejercicio de la accion penal sea el
correspondiente, ejercer su derecho a la defensa, presentar pruebas sera escuchadas y
recurrir, los derechos que se pretenden poner en practica la hora de realizar un proceso penal
son guia para qué el fiscal pueda prestar una asistencia adecuada durante todo el proceso de

investigacion.

En cuanto al procesado, también se puede hacer un breve resumen de cudles serian los
derechos bésicos que lo sustentan durante un proceso penal por un delito de naturaleza
sexual; el articulo 6 del Convenio Europeo para la proteccion de Derechos Humanos y de
las libertades fundamentales; indica que debe ser informado, en breve plazo y en la lengua
que comprenda, detalladamente la naturaleza de la causa, también a disponer del tiempo y
facilidades para preparar su defensa, elegir a su defensor y en caso de no poder pagarlo ser
asistido gratuitamente por uno de oficio; finalmente, poder realizar interrogatorio a los
testigos que declaren contra €l, pese a ser de orden internacional, la Constitucion del Ecuador

cuenta con parametros parecidos a los ya sefialados.
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1.2 Marco legal

1.2.1 Constitucion del Ecuador

De conformidad con el orden jerarquico de las normas, la Constitucién de la Republica del
Ecuador es la norma con mayor rango y de observancia obligatoria para todo campo de
derecho, en ella se encuentran los derechos y garantias que rigen en el territorio ecuatoriano,
por ello, es preciso sefalar los articulos que atafien al objeto de estudio sobre el testimonio

anticipado como prueba directa en delitos sexuales en nifias, nifios y adolescentes.

Establece que nifas, nifios y adolescentes forman parte del grupo de atencion prioritaria y
que gozaran de todos los derechos del ser humano ademés de los correspondientes seglin sea
su rango de edad; en cuanto al procedimiento garantiza la existencia del derecho al debido
proceso, principalmente derecho de presuncion de inocencia y derecho a la defensa; en virtud
del expuesto a continuacién se presenta la base normativa correspondiente al tema de

investigacion:

Art. 35.- Las personas (...), nifias, nifios y adolescentes, (...), recibiran atencioén
prioritaria y especializada en los dmbitos publico y privado. La misma atencion
prioritaria recibirdn las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia
doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado

prestard especial proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad.

Art. 45.- Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser

humano, ademas de los especificos de su edad.

Art. 46.- El Estado adoptara, entre otras, las siguientes medidas que aseguren a las
nifas, nifios y adolescentes: 4. Proteccion y atencion contra todo tipo de violencia,
maltrato, explotacion sexual o de cualquier otra indole, o contra la negligencia que
provoque tales situaciones. Las acciones y las penas por delitos contra la integridad
sexual y reproductiva cuyas victimas sean nifias, nifios y adolescentes seran

imprescriptibles.

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso. Num. 2. Se presumira la
inocencia de toda persona, y serd tratada como tal, mientras no se declare su

responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada. Num. 4. Las
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pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendran
validez alguna y careceran de eficacia probatoria. Num. 7. El derecho de las personas

a la defensa incluira (...) garantias.

Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las
normas procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias

del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades.

1.2.2 Convenio para la proteccion de derechos humanos y libertades fundamentales

Este convenio fue firmado en Roma el 04 de noviembre de 1950 y entrd en vigor el 3 de
septiembre de 1953, su objetivo es proteger derechos humanos y libertades fundamentales
de las personas a las que los estados miembros han suscrito el convenio, es menester tomar
su aporte para la investigacion, puesto que observa garantias similares a las que se presentan
en el derecho constitucional ecuatoriano, por ejemplo, dictamina que deba existir un proceso

equitativo, de acuerdo al articulo 6 numerales 1, 2 y 3.

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y

dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido
por ley. (...)

2. Toda persona acusada de una infracciéon se presume inocente hasta que su

culpabilidad haya sido legalmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos: a) a ser informado, en
el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y de manera detallada, de la
naturaleza y de la causa de la acusacion formulada contra €l; b) a disponer del tiempo
y de las facilidades necesarias para la preparacion de su defensa; ¢) a defenderse por
si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion vy, si carece de medios para
pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio; d) a interrogar
o hacer interrogar a los testigos que declaren en su contra y a obtener la citacion e
interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que
los testigos que lo hagan en su contra; ) a ser asistido gratuitamente de un intérprete

si no comprende o no habla la lengua empleada en la audiencia.
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1.2.3 Cddigo Organico Integral Penal

Promulgado en el ano 2014, este codigo contiene los aspectos relacionados al derecho penal
y procesal penal, observando los preceptos constitucionales y de la normativa internacional,
este cuerpo legal define las garantias y principios que rigen el sistema de administracion de
justicia penal, mismo que esta dirigido a los presupuestos sobre la infraccion penal, el
proceso y la ejecucion del ius puniendi, como en lineas anteriores ya se abarc6 el catdlogo
de delitos sexuales, en este apartado se integra la base normativa puntual sobre el testimonio

anticipado como medio de prueba.

Art. 444. Numeral 7. Solicitar a la o al juzgador, en los casos y con las solemnidades
y formalidades previstas en este Codigo, la recepcion de los testimonios anticipados
aplicando los principios de inmediacion y contradiccion, asi como de las victimas de
delitos contra la integridad sexual y reproductiva, trata de personas y violencia contra

la mujer o miembros del nticleo familiar.

Art. 453. La prueba tiene por finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento de
los hechos y circunstancias materia de la infraccion y la responsabilidad de la persona

procesada.

Art. 501. 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 sobre las circunstancias del cometimiento de la infraccion penal.

Art. 504. Las nifas, nifios o adolescentes, personas con discapacidad y adultos
mayores, tendran derecho a que su comparecencia ante la o el juzgador o fiscal sea
de forma adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo. Para el cumplimiento de
este derecho se utilizardn elementos técnicos tales como circuitos cerrados de
television, videoconferencia o similares, por una sola vez. Se incorporard como

prueba la grabacion de la declaracion en la audiencia de juicio.

Art. 510. Numeral 1. La victima previa justificacion podra solicitar a la o al juzgador
se le permita rendir su testimonio evitando la confrontacion visual con la persona
procesada, a través de video conferencia, cdmara de Gesell u otros medios apropiados
para el efecto, sin que ello impida el derecho a la defensa y en especial, a

contrainterrogar.
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CAPITULO II. MARCO METODOLOGICO

2.1 Diseiio de la investigacion

2.1.1 Enfoque de investigacion

El enfoque de la investigacion es eminentemente cualitativo, en virtud de que la recoleccion
de datos se orientara a la obtencion de criterios axioldgicos, normativos y criticos, con
relacion a la problematica propuesta, en concordancia con Sanchez (2019) este enfoque “se
sustenta en evidencias que se orientan mas hacia la descripcion profunda del fendmeno con
la finalidad de comprenderlo y explicarlo a través de la aplicacion de métodos y técnicas
derivadas de sus concepciones y fundamentos epistémicos” (p. 104); por lo tanto, el enfoque
cualitativo se justifica mediante el uso metodologico propio de este tipo de estudios, de
conformidad con la naturaleza de la investigacion que es de caracter social, caracteristica de

las ciencias juridicas.

2.1.2 Nivel de investigacion.

Enrazon de que el objetivo de la investigacion fue determinar la trascendencia del testimonio
anticipado en la condena del procesado, en delitos sexuales en contra de nifos, nifias y
adolescentes en la legislacion ecuatoriana, al respecto, la investigacion supuso un nivel
descriptivo, a efectos de analizar la normativa que rige este tipo de procesos y conocer en la
préctica procesal penal ecuatoriana se tomd en cuenta las sentencias condenatorias emitidas
por los tribunales penales del canton Carchi, para determinar si es posible que unicamente
con la prueba indiciaria puedan ser condenados de conformidad con la ley penal, a su vez,

inferir la relevancia del testimonio anticipado en la justicia ecuatoriana.

2.1.3 Tipo de investigacion.

Para la investigacion se utilizo el tipo documental para obtener informacion mediante la
recopilacion, andlisis, e interpretacion de fuentes de naturaleza bibliografica; incluyendo
normativa, doctrina, jurisprudencia y sentencia de corte constitucional para la construccion
de los capitulos y subtemas que conforman el marco tedrico. Herndndez Sampieri (2014),
indica que la investigacion documental consiste en “detectar, obtener y consultar la

bibliografia y otros materiales que parten de otros conocimientos y/o informaciones
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recogidas moderadamente de cualquier realidad, de manera selectiva, de modo que puedan

ser utiles para los propositos del estudio” (p. 50).

Por otra parte, se empleod, la investigacion de campo extrayendo datos e informacion a través
del uso de técnicas especificas de recoleccion de datos; tales como los estudios de casos
haciendo énfasis en la observacion de las normas procesales y garantias que contempla el
derecho procesal penal, fundamentado en el criterio de que este proceso “permite obtener
nuevos conocimientos en el campo de la realidad social (investigacion pura), o bien estudiar
una situacion para diagnosticar necesidades y problemas a efectos de aplicar los

conocimientos con fines practicos (investigacion aplicada)” (Hernandez Sampieri, 2014, p.

88).
2.1.4 Métodos

En términos sencillos, el método es un procedimiento riguroso, formulado logicamente, para
lograr la adquisicién, organizacion, sistematizacion, e incluso la exposicion de
conocimientos que se han ido compilando a través del desarrollo de la investigacion. De ahi
que, Ander-Egg, sefala: “El método es el camino a seguir mediante una serie de operaciones,
reglas y procedimientos fijados de antemano de manera voluntaria y reflexiva, para alcanzar
un determinado fin que puede ser material o conceptual” (2011, p. 24). Con esta acertada

precision, los métodos que se emplearan en esta investigacion son:

Método cientifico: La construccion de los capitulos del marco teodrico de la investigacion,
asi como los resultados y las conclusiones referidas, son producto de la utilizacion del
método cientifico. Los conocimientos nuevos vienen dados de la recopilacion de
informacion de las fuentes bibliograficas y entrevistas, que se aplicaron a los sujetos que

contribuyeron a la investigacion.

Método exegético: Otro método que coadyuvo a la investigacion es el método exegético,
este conlleva diferentes pasos o0 momentos que dependen o se condicionan a partir de la
situacion especifica a la que hizo frente la investigacion. En un primer momento, la
investigacion juridica conlleva un simple trabajo de descripcion, dado que el derecho no es
mas que lo que la norma establece, entonces, ante la claridad del texto legal, la investigacion
tiene como tarea reproducir e interpretar lo que esta establece. Para el presente caso, se

interpretaron las disposiciones de la Constitucion, del Coddigo Organico Integral Penal, de la
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jurisprudencia ordinaria y constitucional, asi como de normativas internacional de Derechos

Humanos.

Método sistematico: A través de este método se tuvo como objetivo la construccion tedrica;
tanto del nudo critico de la investigacion, asi como de los resultados y conclusiones; de
forma ordenada y sistémica, que se realizd a través de cada una de las etapas de la
investigacion, en un primer momento a través de la recoleccion de datos con la aplicacion
de entrevistas a los operadores de justicia y en consecuencia ordenar y contrastar estos

criterios que permitiran la construccion de las conclusiones.

2.1.5 Técnicas e instrumentos de investigacion

La técnica que se utilizo fue el estudio de casos y los instrumentos fueron la ficha de

observacion y la ficha de resumen

Estudio de casos: El estudio de caso puso de manifiesto bajo qué criterios elementales se
juzga al testimonio anticipado en el ordenamiento juridico nacional, a efectos de establecer
por intermedio de la investigacion que, si bien la prueba del testimonio es fundamental en
delitos sexuales, al ser la victima directamente quien narra el delito, también existen otras

pruebas revestidas de garantias fundamentales en favor de los procesados.

En concordancia con el autor Lopez (2013), la investigacion cualitativa de estudios de casos,
a través de las descripciones, interpretaciones, propuestas de cambio entre otros, es uno de
los medios mas apropiados para aprender la realidad de una situacion y produciendo la

contribucion teorica, (p.141,142).

Instrumentos: Para el andlisis de caso los instrumentos que se aplicaron fue la ficha de
observacion y resimenes, por ello, como instrumento “la ficha de observacion se utiliza
cuando se quiere medir, analizar o evaluar un objetivo en especifico; es decir, obtener
informacion de dicho objeto. Se puede aplicar para medir situaciones extrinsecas e
intrinsecas” (Arias, 2020, p. 14), orientado al estudio de casos se plantearon fichas que
permitieron observar la relacion de los hechos y el aspecto procesal de la prueba, abordando
el testimonio anticipado en su valor probatorio en delitos sexuales contra nifios, nifias y

adolescentes, limitando el estudio a casos que ocurrieron en el canton Carchi.

36



CAPITULO III. RESULTADOS Y DISCUSION
3.1 Estudio de caso No.1: Abuso sexual

Numero de Proceso: 04306-2021-00021

Dependencia Judicial: Tribunal de Garantias Penales del Carchi con sede en el canton

Tulcan

Sujetos Procesales: M.D.G.P (Victima) — J.E.P.T (Procesado)
Tipo penal: Art. 170 inciso 2 del Codigo Organico Integral Penal.
Tipo de Sentencia: Condenatoria

3.1.1 Resumen del proceso

Con fecha 22 de junio del afio 2021 se dicta auto de llamamiento a juicio en contrade J.E.P.T
por tener responsabilidad del delito tipificado y castigado por el art. 170 inciso 2 del Codigo

Organico integral penal, en el grado de autor.

Alegatos de apertura: En su alegato de apertura en la audiencia de juicio la Fiscalia expone
que: El dia 26 de octubre del aiio 2016 acude al DECE de la Unidad Educativa del Milenio
San Gabriel de Piquiucho la sefior Monica Pozo madre y representante legal de la nifia de
iniciales M.D.G.P. quien pone en conocimiento de dicha unidad que su hija ha sido objeto
de abuso sexual por parte de su bisabuelo el sefior José Efrén Pozo Tamayo en circunstancias
en las cuales aprovechando dicho ciudadano de la ausencia de la madre por situaciones
laborales ha sabido proceder a manosear y tocar su cuerpo, introducirle sus dedos a la vagina
segun referencia de la madre de la victima, y para ello el procesado ha sabido darle a la nifia
de iniciales M.D.G.P. la cantidad de un doélar; dichos sucesos acaecieron en la comunidad
de Cunquer, perteneciente al cantén Bolivar, provincia del Carchi, debiendo especificar que
el sefior Jos¢ Efrén Pozo Tamayo no reside en dicha comunidad ya que aquel vive en la
comunidad de San Francisco de Villacis perteneciente igualmente al canton Bolivar, toda
vez que para cometer dichos actos se trasladaba a la vivienda donde habita la sefiora Monica

Pozo con la nifia M.D.G.P. con el pretexto de regar algunas plantaciones.

El defensor del procesado, por su parte, indico que: su teoria del caso se basa en el estado de

presuncion de inocencia, el cual reconoce a toda persona conservar dicho estatus mientras
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no exista una resolucion judicial en firme; en el caso, Fiscalia deberé probar los elementos

constitutivos del tipo penal establecido en el inciso 2 del Art. 170 del Codigo Organico

Integral Penal por cuanto su defendido no es responsable del hecho que indica Fiscalia, esto

en base el Art. 5 numeral 4 del COIP en relacion a lo que determina el Art. 76 numeral 2 de

la Constitucion de la Republica del Ecuador y Art. 11 de los Derechos Humanos de la

Organizacién de las Naciones Unidas; Fiscalia debera justificar la infraccion, lo cual no lo

va a poder realizar; en el desarrollo de la audiencia justificara la violacidon del debido proceso

y de garantias constitucionales de las que ha sido objeto su defendido.

Pruebas producidas por Fiscalia

Prueba Testimonial

a.

Lcda. Ana Cafiola: Trabajadora social Distrito Bolivar-Montafar en la Unidad
Educativa Milenio San Gabriel de Piquiucho

M.A.P.LL Madre de la victima

Cbos. Wilmer Chamorro Arcos: Policia Judicial de la ciudad de San Gabriel en el
2016

Dra. Sandra Bravo Burbano: Parte del equipo técnico del Sistema de Proteccion de
Victimas y Testigos de la Fiscalia del Carchi

Dra. Atnelishe Ruz Cruz: Médico legista en la Fiscalia provincial del Carchi 2016
Lcda. Catherine Flores Teran: Perito trabajadora social

Testimonio Anticipado de M.D.G.P.

Prueba documental

a.

s

o a o

=H

Informe del caso realizado por el Departamento de Consejeria Estudiantil de la
Unidad Educativa del Milenio San Gabriel de Piquiucho.

Certificado digital de datos de identidad del sefior Pozo Tamayo José Efrén.
Certificado digital de datos de identidad del sefior Pozo Martinez Fernando Cerafin.
Certificado digital de datos de identidad de la sefiora Pozo Llore Monica Alexandra.
Certificado digital de datos de identidad de la nifia M.D.G.P.

Album fotografico del informe de reconocimiento del lugar de los hechos.

(Documentacién que no es objetada por la defensa)
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Pruebas producidas por la defensa

Prueba testimonial

Dra. Wendy Mideros Salazar: realizd un contra informe pericial respecto a la
metodologia del formato que habia presentado la perito Maria José¢ Alvarez

Ab. Nadia Monge Oviedo: Efectué un protocolo de peritaje de entorno social
2021

Pslg. Alexandra Caceres Encalada: valoracion psicologica en la persona del
procesado

Dra. Leandra Saavedra Porras: valoracion médico general en la persona del
procesado

Marlene Pozo hija del procesado, Humberto Montenegro, yerno del procesado;
Armando Pozo, hijo del procesado; Marcela Prado, nuera del procesado.

Testimonio del procesado

Prueba documental

a.

Certificacion suscrita por el sefior Gerardo Martinez, presidente de la comunidad
San Francisco de Villacis, en cuya parte pertinente se lee: ... me permito dar a
conocer que el Sr. José Efrén Pozo Tamayo con N° C.I 0400302683 vive y
siempre ha vivido en la comunidad de San Francisco de Villacis, siendo el uno
de los fundadores de la comunidad con un lapso de tiempo de 48 arios y su
vivienda se ha ubicado siempre en esta comunidad que es San Francisco de
Villacis ...”".

Una hoja de papel en cuya parte superior se lee: “FIRMA DE COMUNEROS DE
SAN FRANCISCO DE VILLACIS”, en la cual se hace constar quince firmas.
Receta para atencion ambulatoria, de fecha 26/10/16, en la que se lee entre otras
cosas lo siguiente: “NOMBRES Y APELLIDOS: GPMD; EDAD: ANOS 7
MESES 9; DATOS: Paciente acude con su madre y trabajadora Social de Unidad
educativa Milenio para reportar aparente acoso sexual; DATOS DEL
PRESCRIPTOR: Md Jessica Tinitana, Médico Rural...”. No habiendo objecion

por parte de la sefora fiscal de la causa.
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3.1.2 Valoracion del testimonio anticipado caso no.1

Las consideraciones en torno al testimonio anticipado de la menor M.D.G.P, ostentaron una
gran relevancia de conformidad con lo determinado por la Corte Nacional de Justicia, puesto
que en varias resoluciones ha sido enfatica en sefialar que, en este tipo de delitos, en los
cuales las victimas son menores de edad se torna importante tomar en cuenta la prueba

indiciaria, ademas de que el testimonio de la victima adquiere una vital relevancia.

Cuando las victimas de la violencia sexual, sean menores de edad, se debera tomar
en cuenta la prueba indiciaria, donde el testimonio de la agredida toma principal
relevancia, presentando un valor de legitima actividad probatoria, debido a que estos
delitos muchas veces se cometen de manera clandestina, en la que falta la presencia
de testigos directos. Asi, la declaracion de la victima puede generar un
pronunciamiento condenatorio para evitar la impunidad de muchos delitos sexuales
y, con ello, el resquebrajamiento de la vigencia de la norma. (Sala de lo Penal de la

Corte Nacional de Justicia -2012. Resol. 1219-2012-SP. Juicio 0768-2010)

En el caso analizado, la victima ha rendido su testimonio anticipado; y ha identificado a su
agresor, a quien a conocido como su abuelo, pero conforme las preguntas realizadas ha
sefialado que se trata de su bisabuelo; en el testimonio anticipado indica la menor lo que de
pequefia sabia salir a jugar y €l le llamaba, que le llevaba al cuarto de la cocina, ¢l sentaba
en un banco y a ella la sentaba en las piernas, le comenzaba a tocar la parte intima por
adentro, le tocaba el trasero, y que le daba un doélar para que no diga nada a nadie, que esto
sucedia cuando la mujer de ¢l se iba; que de aquello le contd a su madre, ya que le ardia su
parte intima, que han ido a la escuela a pedir ayuda, que le da mucho miedo los hombres y

no desea estudiar.

Cuando ha referido la parte intima, ha detallado que se trata de la vagina; también ha descrito
como es su bisabuelo, su contextura y fisico. Es decir, ha identificado plenamente a su
agresor; de igual forma ha descrito el lugar de los hechos, asi como también ha sefialado que
fueron varias veces las que fue abusada sexualmente por esta persona. Todo lo sefialado
coincide plenamente con lo manifestado por su madre, cuando le avisé de estos hechos y
acudieron a la escuela donde la trabajadora social. La defensa también ha ejercido su derecho
de interrogar, al efecto las respuestas dadas por la menor, lo que han hecho es confirmar la

forma en la cual era abusada por parte de su ascendiente.
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De tal forma que el testimonio de la victima se ha tornado fundamental dentro del presente
caso, porque ademas de haberse valorado conjuntamente con las otras pruebas practicada en
juicio, el juzgador pudo aducir su criterio sobre la determinacion del nexo causal entre la
infraccion y el responsable. El procesado recurri6 la sentencia en primera instancia e

interpuso un recurso de apelacion.

3.1.3 Consideraciones conclusivas

En el caso de estudio pueden tomarse en cuenta al menos dos factores relevantes en torno a
la prueba del testimonio anticipado, si bien es cierto, el hecho investigado sucedi6 por varias
ocasiones y cuando la victima era menor de doce afos a la fecha del proceso judicial, su
testimonio en conjunto con la valoracion psicologica demostraron una afectacion a nivel
psiquico, el abordaje psicoldgico realizado por la Dra. Sandra Bravo del programa de
victimas y testigos de la Fiscalia ha verificado que la menor tenia alteracion de la atencion,
mareos, nauseas que habia tenido ideas suicidas a nivel cognitivo, lo que ha ocasionado
haber sido hospitalizada, también menciona que encontré afectacion al area escolar y su
rendimiento educativo. El diagnostico presuntivo es trastorno adaptativo con reacciones

mixtas ansioso depresivas.

Por parte de la defensa del procesado a pesar de objetar en el juicio y negar el cometimiento
de la infraccién, se basé en la no comparecencia de la Dra. Maria José Alvarez en la
audiencia evaluatoria y preparatoria de juicio, sin embargo, se debe mencionar que la
doctrina en este tipo de delitos, los ha denominados como ocultos, porque se desarrollan en
la clandestinidad, sin testigos, es por ello que tiene relevancia los testimonios de las primeras
personas a quien relata los hechos la victima, asi como también los primeros abordajes de
profesionales. Por ello, se debe destacar la judicializacion de otras pruebas fundamentales

para justificar los presupuestos del Art. 453 del COIP.

En cuanto al bien juridico, la dimension del impacto en la vida de una nifa, nifio o
adolescente, que por su condicion de minoria de edad no cuenta con la capacidad de
autodeterminacion sexual, que no comprende el alcance de un acto sexual, y es indemne
sexualmente; conforme el tipo penal acusado, éste tutela la intangibilidad e indemnidad
sexual de la menor, la cual tiene menos de 14 afios, como exige la norma penal, la proteccion
deviene del Estado respecto del desarrollo se su sexualidad, que no sea perturbada o alterada,

por actuaciones sexuales que no estan acordes a su edad.
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3.2 Estudio de caso No.2: Violacion

Numero de Proceso: 04306-2021-00255

Dependencia Judicial: Tribunal de Garantias Penales del Carchi con sede en el canton

Tulcan

Sujetos Procesales: A.R.C.B (Victima) — G.G.B.M (Procesado)

Tipo penal: Art. 171 inciso 2 numeral 3 del Codigo Organico Integral Penal.
Tipo de Sentencia: Condenatoria

3.2.1 Resumen del proceso

Con fecha 16 de agosto de 2022, se dicta auto de llamamiento a juicio en contra de G.G.B.M,
por existir graves presunciones del cometimiento del DELITO tipificado y sancionado en el
Art. 171, inciso segundo, numeral 3 del Coédigo Organico Integral Penal, en la calidad

contemplada en el articulo 42.1 ibidem (autor directo).

Alegatos de apertura: La fiscal de la causa, refirid en lo principal que el 28 de marzo de
2021, a las 18h00 aproximadamente, conoce mediante parte policial suscrito por los agentes
de policia: Palaguachi Silva Lenin Fernando y Yandin Noguera Anderson Paul, que en el
canton Bolivar, en San Vicente de Pusir, en la calle 6, se ha cometido un presunto abuso
sexual de manera flagrante, por cuanto la ciudadana KVBC, madre de la nifia de iniciales
ARCB, indic6 que al momento de llegar a su domicilio su hija de aproximadamente 4 afios
de edad, le ha manifestado llorando que el “amigo” refiriéndose al procesado G.G.B.M habia
introducido primero su lengua y luego su pene en su boquita, por lo que, la sefiora KVBC
sorprendida por este hecho, comunica a su madre, la sefiora YMC, quien a su vez es la
conviviente del procesado, ante este hecho y por tratarse presuntamente de un acto delictivo,

se procede a la inmediata detencion del referido ciudadano e inicié una investigacion.

El abogado, en representacion del procesado, refiri6 que, con la prueba documental,

testimonial, y pericial en audiencia se mantendria el estado de inocencia de su defendido.
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Pruebas practicadas por Fiscalia
Prueba Testimonial

a. Lucia Cargua Rios: perito médico forense, realizd un examen médico legal
ginecologico a la victima

b. Marcelo Torres Bedoya: perito psicologo clinico, realizo la valoracion psicoldgica a
la victima

c. Agente investigador de la Policia Nacional Byron Castillo Guerron

d. Blanca Salazar Garcia: trabajadora social, realizd una investigacion social de la
victima

e. Agente de la policia nacional Lenin Palaguachi Alcibar: realizo la aprehension del
procesado

f. Nelly Berbemeo Baldion: Psicologa Infantil, realizd una valoracion psicologica a
través de la cdmara de Gesell

g. Testimonio anticipado de la victima A.R.C.B

h. Testimonio de la madre y la tia de la victima
Prueba documental

Certificado de nacimiento de la menor ARCB obtenido por el Registro Civil

b. Cadena de custodia Nro. 037-2022 de un CD marca Maxell, que consta como
evidencia

c¢. Formulario Unico de Cadena de Custodia Nro. 109-2021 que hace referencia a una
toma de version, esto es, de la diligencia de valoracion psicoldgica realizada en la

menor de iniciales ARCB.
Prueba practicada por la defensa del procesado
Prueba testimonial

a. Fabian Aragon Lovato, perito en genética forense, realizo la pericia bioldgica e
informe pericial sobre la presencia de la proteina p30 en las muestras de hisopados y
frotis.

b. Y.M.C.G, abuela materna de la victima y conviviente del procesado
Edmundo Ibujes Mafla, amigo del procesado

d. Testimonio de la persona procesada
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Prueba documental

a. Certificado de honorabilidad emitido por el presidente de la parroquia de San Vicente
de Pusir.

b. Dos certificados emitidos por la teniente Politica, Lcda. Vilma Donoso, sobre el
domicilio del procesado.

c. Certificado de honorabilidad emitido por el presidente de la Junta de Agua de Riego

de San Vicente de Pusir.

La fiscal de la causa respecto de este medio de prueba manifestd que objeta todos los
documentos porque ninguno de ellos acreditaba la firma de la persona que emiti6 la
certificacion y no adjunta ningiin documento como es la cedula de identidad a fin de

establecer la veracidad o existencia de las personas que firman los documentos.

3.2.2 Valoracion del testimonio anticipado caso no. 2

Para resolver, en primer lugar, se determiné el acto de naturaleza sexual ejecutado sobre la
victima, sobre la base del testimonio anticipado de la nina ARCB en el cual refiri6 la manera
como la persona procesada le introdujo su pene en la boca para lo cual la ingres6 a un bafio
del inmueble donde habitaban tanto la nifia como su agresor, hecho suscitado, segin el
testimonio de la madre de la victima, el 28 de marzo de 2023 en la parroquia de San Vicente

de Pusir, canton Bolivar, provincia de Carchi a eso de las doce del dia.

Para determinar la culpabilidad el testimonio anticipado de la victima ARCB fue tratado de
conformidad a la doctrina y jurisprudencia, que, en su mayoria coinciden en afirmar que el
tipo penal de violacion, por ser un acto delictivo que se lo comete esencialmente de manera
clandestina, sin la presencia de testigos, por cuanto el sujeto activo del delito busca

necesariamente la discrecionalidad para someter a su victima.

Es justamente por ello que el testimonio de la victima adquiere relevancia para calificar y
sancionar la conducta de su agresor cuando es el inico medio probatorio, siempre y cuando
no se adviertan razones objetivas que invaliden sus afirmaciones y superen las sospechas
que se ciernen sobre su imparcialidad, es decir, que no existan relaciones entre victima y
procesado basadas en el odio, resentimientos, enemistad u otras que puedan incidir en la

parcialidad de la declaracion.
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Para que exista verosimilitud no solo de la propia declaracion, sino que €sta debe estar
rodeada de ciertas corroboraciones periféricas de caracter objetivo que le doten de actitud
probatoria. De presentarse asi el testimonio de la victima, éste adquiere relevancia probatoria
capaz de enervar el principio de inocencia que le asiste al procesado y lograr una sentencia
condenatoria, caso contrario, cuando el testimonio contiene inconsistencias, contradicciones,

esta declaracion se torna débil capaz de no ser tomada en cuenta al momento de la decision.

De acuerdo con el art. 502 numeral 1 del COIP, el juzgador estd obligado a estimar el
testimonio en correspondencia con las demas pruebas que se hayan practicado en la
audiencia de juicio, por ello, a fin de demostrar este presupuesto (culpabilidad), la fiscal
incorpord al expediente la grabacion del testimonio anticipado de ARCB, del cual se
establece que quien accedid carnalmente introduciendo el pene en la boca de ARCB fue el
procesado G.G.B.M, a quien la nifia lo conocia como el “amiguito o amigo”, afirmacion que
la victima mantuvo de manera coherente desde un inicio y que fue confirmada por las
diferentes personas y profesionales que comparecieron a la audiencia que acreditan tal

acontecimiento, es decir, el relato de la nifia siempre fue el mismo identificando a su agresor.

A este respecto es relevante tener en cuenta el testimonio de la Psicologa Infantil Nelly Isabel
Bermeo Baldion quien en lo esencial refirié que la nina ARCB, a través de los mufiecos que
caracterizaban a su abuela materna y conviviente, el procesado G.G.B.M, identifico a este
ultimo como el “amiguito” quien fue la persona que le lami6 su cara y la penetrd con el pene
por la boca. Es importante mencionar ademas que la conviviente del procesado, abuela de la

victima, corrobord que la nifia lo conocia con tal apelativo.

Por lo visto, de acuerdo a este testimonio, que guarda concordancia con el de ARCB se
concluye que la nifia si fue accedida carnalmente por via oral, pues, de acuerdo a este relato,
se evidencia claramente aquello, toda vez que a través del juego con los mufiecos
personificados, narro el hecho sexual realizado en su humanidad cuando tenia la edad de tres
afos, ocho meses y por ello, al recordar tal acontecimiento entré en crisis, lo que acredita la
veracidad de su relato en virtud que una nifia de tal edad no puede crear o generar una historia

con la pretension de causar dafio a una persona.

Ademas, es importante tener en cuenta que si bien la Dra. Magdalena Cargua Rios, médico
forense de Fiscalia, no encontro lesiones en vagina, ano ni en otra parte del cuerpo de la nifia

ARCSB, si realiz6 hisopados de la boca por cuanto posiblemente existid penetracion oral.
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3.2.3 Consideraciones conclusivas

Como parte del andlisis del juzgador, senal6 la intrinseca relacion del tipo penal con el
contenido de los articulos 44, 45 y 46 numeral 4 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, que priorizan la proteccion de los derechos de las nifas, nifios y adolescentes frente
a actividades que vulneren su desarrollo psico-biologico-social, por lo que, quien traspase
los limistes de dicha proteccion atentando con el desarrollo normal de su personalidad

recibira una sancion.

En consecuencia, la conducta hipotética sancionada por el numeral 3 del Art. 171 del Codigo
Organico Integral Penal no atenta el bien juridico de la libertad sexual, mas bien, quebranta
la indemnidad sexual, en virtud de que las y los menores de catorce afios de edad, de acuerdo
al sentido natural y obvio, como se encuentra desarrollada actualmente en la norma
sustantiva penal, en concordancia con la Sentencia 13-18-CN/21, R.O. E.C. 268, 28-1-202

de la Corte Constitucional, no pueden disponer libremente de su sexualidad.

Es decir, su consentimiento para este tipo de actos esta impedido, razén por la cual lo que
debe probarse en esta clase de actos es la conculcacion de la indemnidad sexual y la edad de
la victima, sin que sea necesario incluso demostrar si a esta actividad ilicita concurrieron
otros elementos como la violencia, la intimidacion o el medio con que se venci6 la libre
voluntad de la victima. La Corte Nacional de Justicia. Sala Especializada de lo Penal, en el

juicio Nro. 84-2011-P-LBP, manifesto:

Que por su condiciéon de minoria de edad no cuenta con la capacidad de
autodeterminacion sexual, que no comprende el alcance de un acto sexual, afecta la
evolucion y desarrollo integral de su personalidad. Un nifio, nifia o adolescente es
indemne sexualmente, por carecer de autonomia para determinar su comportamiento

en el ambito sexual (...) (Jurisprudencia Ecuatoriana. CNJ. 2012, p. 256)

Por lo visto, el bien juridico protegido en el delito de violacidon practicado a un menor de
catorce afnos de edad, lo que tutela es la intangibilidad o indemnidad sexual, por lo que
ejercicio de la sexualidad con ellos se prohibe en la medida que puede afectar el desarrollo
de su personalidad y producir alteraciones importantes que incidan en su vida o su equilibrio

psiquico en el futuro.
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CONCLUSIONES

e La naturaleza del testimonio anticipado dentro de un proceso penal por delitos
sexuales se sostiene sobre la base de la prueba indiciaria, dado que los tipos penales
que protegen el bien juridico de integridad, libertad e indemnidad sexual son hechos
que suscitan en el ocultamiento y por ende la principal prueba es la que presenta la
victima mediante su testimonio.

e La valoracion de un testimonio anticipado en delitos sexuales debe ser en conjunto
con los medios probatorios que acrediten el presupuesto de culpabilidad, la
identificacion del sujeto procesado y el nexo causal, para lo cual se emplea la
descripcion del tipo y la veracidad del testimonio en torno al respeto de las garantias
del debido proceso.

e Dentro del andlisis de los estudios de caso, se presenta un mismo orden de
pensamiento en cuanto a la valoracion de la prueba testimonial de la victima, de
conformidad a la doctrina, se aprecid que la recepcion del testimonio anticipado
cumple la funcioén de no revictimizar y proteger a la victima de no encontrarse con
el presunto perpetrador del hecho.

e Se consideraria una vulneracion hacia el procesado la recepcion del testimonio
anticipado unicamente cuando se demuestre la inobservancia de las garantias del
debido proceso, cuando carece del derecho a la defensa y de presentarse un defensor

no intervenga violando el principio de contradiccion.
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RECOMENDACIONES

El testimonio anticipado en delitos sexuales deberia atender a la necesidad de
preservar la huella cero en la memoria de la victima, por lo que, en casos en que no
se descubren inmediatamente los hechos tipificados y sancionados en la normativa
penal, se recomienda de manera diligente tomar en consideracion la preservacion del
recuerdo aun cuando haya transcurrido un tiempo prologando desde el cometimiento
de la infraccion.

La valoracién de un testimonio anticipado receptado en la camara de Gesell, como
es usual en el sistema de justicia ecuatoriano, deberia contar con un protocolo
especial para los menores de edad, siendo prudente analizar la edad puesto que el
desarrollo psicosocial y del desarrollo del lenguaje es independiente y inico en cada
victima.

Al asumir la defensa del procesado, dentro del proceso se propone el principio de
inocencia como principal ente e indicador de los abogados patrocinador, sin embargo,
deberia contarse con una especial atencion a peritajes psicologicos del procesado y
del alcance que tendria para el cometimiento de un delito de naturaleza sexual en
menores, por lo que se atenderia a una buena defensa la elaboracion de preguntas
fundamentadas, pertinentes y atinentes sin menoscabar la garantia constitucional de
no revictimizacion.

El principio de contradiccion se ejerce en la medida que se cumplan las garantias del
debido proceso, la misma naturaleza de los delitos sexuales hacen que sean episodios
desconcertantes para la sociedad, mas aun, cuando son cometidos contra menores de
edad, por ello, al momento de receptar el testimonio anticipado el defensor del
procesado debe observar el cumplimiento de la cadena de custodia y la veracidad de

los testimonios.
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