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RESUMEN EJECUTIVO

Resumen
Palabras clave: aplicacidn; normativa; partes procesales; testimonio anticipado; proceso.

El testimonio anticipado, es aquella prueba empleada en el desarrollo del proceso juridico,
basado en el principio de oralidad, donde se da testimonio del hecho presenciado por el
testigo. El objetivo de esta investigacion, fue demostrar mediante legislacion y
testimonio, la verificacion de la hipétesis central del trabajo investigativo; la afectacion
en las partes procesales, tanto al demandante, como al demandado. Se empleo el enfoque
cualitativo y el analisis analitico; valorando las opiniones y argumentos de profesionales
del derecho, basandose también las fuentes bibliograficas y normativas del Ecuador. El
resultado conciso de la investigacion conlleva a una conclusion; que el testimonio
anticipado se ha formulado como un elemento fundamental en el desarrollo procesal;
ademas, los recursos del testimonio anticipado se hayan dejado como una posibilidad
abierta a la hora de aplicarla; y, en algunos casos ha sido sobreusada para un desarrollo

rapido, resultando la afectacién de ambas partes procesales.

Xl



ABSTRACT

Keywords: application; normative; legal parts; advance testimony; legal; process.

The advance testimony is the evidence used in the development of the legal process, based
on the principle of the oral statement, where the witness gives the testimony of facts. The
objective of this investigation was to demonstrate, through legislation and testimony, the
verification of the central hypothesis of the investigative work, and the affectation of legal
parts, both the plaintiff and the defendant. The qualitative approach and the analytical
analysis were used; valuing the opinions and arguments of legal professionals, also based
on Ecuador's bibliographical and normative sources.

The concise result of the investigation leads to a conclusion; the formulation of the
advance testimony is a fundamental element during the procedural development. In
addition, the resources of the preliminary testimony are considered as an open possibility
when applying it; and, in some cases, it has been overused for faster development,

resulting in the affectation of both procedural parties.
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CAPITULO |

INTRODUCCION

Esta investigacion esta direccionada a promover el debate sobre una institucion plenamente
arraigada al proceso penal, denominada Testimonio anticipado, la misma que goza de varios
beneficios observados a través del desarrollo del presente trabajo. Una de las mas altas
motivaciones para su legitimacion en el ordenamiento juridico penal ecuatoriano es
precisamente, garantizar el principio de no revictimizacion de la victima o de quien pueda

sufrir ciertas consecuencias que atenten contra su integridad fisica, psicoldgica o sexual.

El testimonio recogido con mayor celeridad denominado anticipado, es el mismo que
debiese ser receptado en la audiencia de juzgamiento. EI Cdodigo Organico Integral Penal
COIP, con éxito contempla la modalidad de recepcién de testimonio anticipado en casos
donde sea inminente la necesidad de que se ponga a conocimiento de la autoridad judicial
los hechos que mencione el testigo o victima; sin embargo, en ciertos casos la sola

presuncion de que hay imposibilidad de asistir ya torna procedente la recepcion de la misma.

Por ello, el interés de los investigadores en determinar los puntos conflictivos establecidos
en el Capitulo I, en el que se encuentra el planteamiento del problema y se desarrollan los
escenarios pragmaticos en el proceso penal ecuatoriano, acompafiado de la formulacion del
problema, realizada a través de una pregunta que pretende determinar las consecuencias
procesales del testimonio anticipado; éste concuerda con los objetivos y a su vez con la
hipdtesis planteada, como la idea a defender en la que efectivamente menciona, existir

consecuencias procesales por el uso de la medida de forma indiscriminada.

En el Capitulo 11 se encuentra el marco referencial, que consta de tres marcos: teorico, legal
y conceptual. EI marco tedrico se encuentra integrado por items que refieren a la parte
bibliografica de la tematica, la institucion desde su historicidad, los beneficios de aplicacion
y sus desventajas. La doctrina alrededor del problema, y los principios que lo integran como
la contradiccion y la inmediacion. Por otro lado, se integra por el marco legal en cuyo
contenido se encuentran los articulos tendientes a determinar la naturaleza del objeto

investigado; y, por ultimo, se encuentra el marco conceptual, en el que se encuentran



términos que pudiesen resultar incomprensibles en razén del estudio de la materia, a lo largo

de la presente investigacion.

En el Capitulo Ill se encuentra la metodologia empleada en la investigacion, misma que
responde a ser cualitativa y cuyo tipo de estudio es exploratorio. En este capitulo se
encuentra definida la poblacion y la muestra. Esta, al ser reducida a la provincia de Santa
Elena fue aplicada a cien profesionales del Derecho por medio de encuestas constituidas por
7 preguntas, que permitieron conocer las percepciones respecto al testimonio anticipado. De
igual manera, se aplicaron entrevistas a jueces y fiscales quienes tienen acercamiento con
los casos particulares en donde se aplica el testimonio anticipado. Al mismo tiempo, se

encuentra establecida la sistematizacién de las variables.

Por altimo, en el Capitulo IV estan detallados los analisis y resultados de las encuestas y
entrevistas aplicadas, las mismas que dieron sustento a la verificacion de la idea a defender.
Esta idea a defender fue corroborada parcialmente, ya que el testimonio anticipado tiene
matices positivos que sostienen su aplicacion en el territorio ecuatoriano; sin embargo, hay
ciertas circunstancias en las que deberian ser desplazadas hasta audiencia de juicio, ademas,
de que su aplicacion pudiese no ser aplicable en todos los delitos. Adicional, se encuentran
las conclusiones y las recomendaciones para una mejor aplicacion bajo la normativa penal

ecuatoriana.



1.1. Planteamiento del problema

La Constitucion de la Republica del Ecuador dispone el uso y gozo de principios, garantista
de derechos e impositivo de obligaciones otorgados a todos los ciudadanos nacionales y
extranjeros residentes en el territorio nacional, pero con mayor énfasis los operadores de
justicia y los servidores judiciales, tal es asi que, existen los derechos de proteccion
manifestados en los articulos 76 y 77 de la norma suprema, donde se establecen las garantias
basicas del debido proceso, de igual manera se ponen de manifiesto los principios de la
administracion de justicia plasmados en el articulo 168 numeral 6 ibidem, los mismos que

regulan el andamiaje judicial.

Incorporando lo que establece el articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
en su capitulo Octavo, de los derechos de proteccion, numeral 7, literal ¢) “ser escuchado en
el momento oportuno y en igualdad de condiciones” (Asamblea Nacional, Constitucion,
2008).

Invocando lo que manifiesta el articulo 5 del COIP, relativo a los principios rectores del
proceso penal, en los numerales 5, 12, 13, y 17 referenciando el principio de igualdad,
principio de concentracion, principio de contradiccion y principio de inmediacion, nos
permitimos exponer la vulneracién al debido proceso y a los principios de la administracion
de justicia plasmados en la Constitucién de la Republica del Ecuador; de la misma manera,
las garantias y principios rectores del proceso penal ecuatoriano en virtud de que no existe 0
se demuestra igualdad de condiciones en la diligencia, derechos, y toma de testimonio

anticipado como prueba fundamental por parte de los administradores de justicia.

Como resultado, al momento de aplicar la diligencia del testimonio anticipado como prueba
fundamental de los presuntos hechos que configuran un delito por parte de los
administradores de justicia, se demuestra la erronea utilizacion de la diligencia del
testimonio anticipado, ya que estariamos ante la prueba testimonial anticipada de la victima,
infringiendo y transgrediendo el debido proceso del imputado, acusado, procesado, 0
sospechoso, que como se conoce en derecho, goza del estado de presuncion de inocencia.
En tal virtud, al momento de efectuar esta prueba fundamental, sirve como prueba Unica
causando certeza en el juzgador para poder sentenciar a una persona, dejando de lado

principios, derechos y garantias constitucionales en toda su amplitud.



Es ahi cuando surge la necesidad de realizar esta investigacion en el analisis de la aplicacion
del testimonio anticipado como prueba fundamental por parte de los administradores de
justicia y las consecuencias procesales, de tal manera que vulnera los principios basicos del
debido proceso puesto de manifiesto el articulo 76 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, como también quebrantando la seguridad juridica garantizada en el articulo 82 de
la misma norma, inobservando lo que establece el articulo uno de la carta magna, que expresa

que nos encontramos en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

Segun lo establece el titulo 1V de la Prueba, en el capitulo 1 Disposiciones Generales
del COIP, en su articulo 454 numeral 3 Principio de Contradiccion “Las partes tienen
derecho a conocer oportunamente y controvertir las pruebas, tanto las que son
producidas en la audiencia de juicio como las testimoniales que se practiquen en forma

anticipada” (Codigo Organico Integral Penal, 2014)

Se evidencia una clara transgresion a este principio ya que los momentos de las pruebas
testimoniales no son los mismos, al referirse a prueba testimonial anticipada de la victima,
el procesado, imputado, acusado o sospechoso no accedié a ejercer el principio de
contradiccion que garantiza la norma y el estado de derecho, vulnerando al mismo tiempo el
principio de oportunidad. Por otra parte, nos encontramos con el escenario del testimonio
anticipado como prueba fundamental de la victima. La Constitucion de la Republica del

Ecuador en el articulo 78 establece

“Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion especial, se les
garantizard su no revictimizacion, particularmente en la obtencion y valoracion de las
pruebas y se las protegera de cualquier amenaza u otras formas de intimidacién. Se
adoptaran mecanismos para una reparacion integral que incluira, sin dilaciones, el
conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacion,
rehabilitacién, garantia de no repeticion, y satisfaccion del derecho violado”.
(Constitucion, 2008)

Como se observa, en este articulo, la Constitucion protege y garantiza la no revictimizacion,
pero al tratarse de un testimonio de prueba fundamental anticipado se demuestra en
incumplimiento por parte de los servidores judiciales en su aplicacion, ya que en los casos
reales que se encontraran en la presente investigacion, se demostrara como se realiza la

diligencia de testimonio como préactica de prueba de la victima, en mas de una ocasion.



El testimonio anticipado es un medio de prueba comunmente utilizado en los delitos de
naturaleza sexual, porque permite plasmar una prueba que favorece ampliamente a la victima
y gque ademas es considerada preponderante para condenar; esta prueba en su evacuacion
vulnera el principio de contradiccion, el derecho a la defensa y por tanto, al debido proceso
establecido en la Constitucion del Ecuador; es por ello que, es fundamental que la normativa
penal ecuatoriana especifique reglas bajo las cuales debe practicarse una prueba anticipada
(TA), y con ello evitar la vulneracion de derechos y principios fundamentales, entendiendo
que este es un medio probatorio que se ha establecido dentro del COIP y que sin duda, intenta

favorecer ampliamente a la victima dentro del proceso.

Bajo el criterio de la no revictimizacion se permite que se evacue esta prueba con antelacion
y que la misma sea introducida en juicio sin la posibilidad de ser controvertida, lo que podria
atentar las garantias basicas del debido proceso y el derecho a la defensa de la parte mas

vulnerable del procesamiento penal (el encausado).

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

para sancionar un delito.

El testimonio es una de las pruebas mas utilizadas en materia penal, por la misma esencia
del ser humano, que hace que se crea en lo que narra otra persona, no se puede dejar de lado
que el testimonio anticipado nace siendo una fuente de prueba, que debe transformarse en
un medio de prueba para mermar el principio de inocencia, y que esta trasformacion depende
del respeto irrestricto a las garantias fundamentales; es decir, esta prueba siempre debera
justificar la necesidad de su anticipo, deberd siempre garantizar la comparecencia del
procesado o0 al menos de su abogado de confianza; y ademas, asegurar la existencia de
contradiccion y defensa, siendo estas los Unicos medios habilitantes para que esta prueba

pase a ser valorada en juicio.



1.2. Formulacion del problema

¢De qué manera la aplicacién del testimonio anticipado como prueba fundamental, produce
consecuencias en la situacion juridica de los sujetos procesales en la provincia de Santa
Elena en el periodo 2020 - 2021?

1.3. Objetivos
Objetivo general

Determinar el impacto del testimonio anticipado en la victima y el procesado; al ser
empleado como prueba fundamental en la administracion de justicia, por medio de
instrumentos como entrevistas y estudio de casos que se han presentado en la provincia
de Santa Elena; diagnosticando en qué medida ésta diligencia genera consecuencias a

los sujetos procesales.
Objetivos especificos

- Analizar los casos en los que el testimonio anticipado es empleado como prueba

fundamental y para la determinacién el impacto de este en la sentencia

- Valorar las consecuencias de la aplicacion del testimonio anticipado, su impacto en

las partes procesales y la sentencia

- Comparar la aplicacién del testimonio anticipado en diversos casos dados en la

provincia de Santa Elena

1.4. Justificacion

Analizando un nimero determinado de casos, expedidos por la justicia ecuatoriana, se puede
destacar el uso del testimonio anticipado, y como éste se desempefia como la prueba
fundamental para el desarrollo de los casos. Puesto que el testimonio anticipado y su uso,

esta tipificado en la normativa ecuatoriana, es menester el analizar el uso de la prueba y



como afecta en la resolucion de los casos, siendo necesario establecer como su desempefio

afecta al debido proceso.

La presente investigacion nace de la necesidad de establecer un analisis del uso y desempefio
del testimonio anticipado, y como éste es usado por la justicia como la prueba fundamental
a la hora de resolver el caso; estableciendose mediante el analisis de los casos, la validez de

este testimonio y como logra afectar no solo al caso, sino también a las partes involucradas.

La investigacion busca proporcionar informacion certera referente al uso del testimonio
anticipado en la resolucién de casos y como éste incide en los derechos y garantias; ademas,
como este logra establecerse de alta importancia para los administradores de justicia;
mediante este estudio se busca destacar el nivel de certeza del testimonio y qué tanta

importancia debe de tener a la hora de buscar una optima resolucién.

Debido al alto indice de delitos en los cuales el testimonio anticipado es empleado, se
convierte en sustento principal para esta investigacion, que busca el determinar la validez

del uso de éste como determinante de la veracidad de la sentencia.

1.5. Variables

Variable dependiente: Las consecuencias procesales de su aplicacion en Santa Elena 2020 -
2021.

Variable independiente: La aplicacion del testimonio anticipado como prueba fundamental.
1.6. Idea a defender

La aplicacion del testimonio anticipado en la generalidad de los casos como prueba
fundamental por parte de los administradores de justicia penal, genera consecuencias al

procesado y a la victima en referencia al derecho a la defensa.



CAPITULO 11
MARCO REFERENCIAL

2.1. Marco Tedrico
2.1.1. El poder punitivo del Estado y la fuerza del testimonio anticipado

Los ciudadanos que forman parte de un territorio, para el correcto funcionamiento de éste,
entregan una parte de su soberania y su libertad a un orden estructurado denominado Estado,

del cual nace la administracion pablica.

Este Poder es ejercido a través de las funciones del Estado; desde la funcion Ejecutiva se
generan las 6rdenes de administracion y modelos de Estado que se aplicaran en el territorio,
que esta constituido por el presidente, y vicepresidente del pais, y a su vez de sus ministerios.
Ejercen fuerza, a través de decretos, reglamentos expedidos por la autoridad. La segunda
funcion, es la Legislativa, también produce coercién a través de la positivizacién de reglas
que son las normas juridicas constantes en los diferentes cuerpos normativos que forman
parte del ordenamiento juridico ecuatoriano. Este poder generador de normas pretende
adecuar conductas que sean aceptables y razonables, cuyo incumplimiento conlleva una

sancion.

Las normas pueden ser enunciativas; dispositivas y coercitivas. Estas Ultimas son las que
competen al presente trabajo de investigacion ya que por su naturaleza producen una
consecuencia juridica que, en el &mbito penal, por lo general, se traduce en una pena

privativa de libertad.

Esta transformacion entre una conducta humana, a una conducta punible y por lo tanto sujeta
a un proceso, es realizada por la tercera funcién primordial del Estado, esta es la funcién
judicial misma que es auxiliada y ejecutada con la colaboracion de la fuerza publica,

principalmente en Policia Nacional.

Para lo que se pone en conocimiento de la funcién Judicial, por medio de jueces
especializados en cada materia, debe ser garantizado lo que se conoce en jurisprudencia,
doctrina y ley como el debido proceso. El debido proceso protege a los ciudadanos de los

actos arbitrarios que pudiesen cometer cualquier autoridad por encima de los derechos



constitucionalmente reconocidos, y es la garantia por haber otorgado, en cierta parte, el
control de su libertad como principio inherente del ser humano, a un Estado con su solo

nacimiento e inscripcion como ciudadano de tal Estado.

El debido proceso incluye una serie de garantias basicas que se encuentran en el articulo 76

de la Constitucion, en las que se resalta:

Principio de Respeto a los derechos y garantias de las partes
- Principio de Inocencia

- Principio de Legalidad

- Principio de Eficacia Probatoria

- Principio de Favorabilidad

- Principio de Proporcionalidad

- Garantia de la Defensa

Dentro del ejercicio de la garantia de la defensa se encuentra el ejercicio de la contradiccion,
para que sea valida toda actuacion procesal tendiente a verificar la responsabilidad de un

infractor como uno de los tantos métodos de contener el poder punitivo del Estado.

La garantia de la defensa a su vez es clara al mencionar trece subprincipios para el correcto
gjercicio de esta, en los literales a, b, ¢, d, e expresa que, en toda etapa del procedimiento se
debe contar con una defensa, la Corte Constitucional del Ecuador ha expresado que no solo
se trata de garantizar cualquier tipo de defensa, si no una defensa que sea técnica en su

actuacién en beneficio de los intereses de las partes.

“la garantia de la defensa técnica exige que la calidad de los servicios provistos por
los abogados asegure el ejercicio del derecho a la defensa en el marco del debido
proceso. En palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
“Corte IDH”), “nombrar a un defensor de oficio con el sdlo objeto de cumplir con una
formalidad procesal equivaldria a no contar con defensa técnica, por lo que es
imperante que dicho defensor actie de manera diligente con el fin de proteger las
garantias procesales del acusado y evite asi que sus derechos se vean lesionados y se

quebrante la relacion de confianza” (Corte, 2021, pag. 8).



Por ello, el s6lo suponer que, al llamar a un defensor publico, como mera formalidad para
validar un procedimiento penal, no es suficiente para garantizar el precepto constitucional
del derecho a la defensa. Del mismo modo, la Constitucion consagra que, se debe contar con
los medios y tiempo adecuado para la preparacién de la defensa; este precepto en el
testimonio anticipado puede no darse, toda vez que incluso en etapa de investigacion previa,
el COIP vuelve procedente la practica, sin ain haber asegurado la defensa técnica, y siendo
en un tiempo extremadamente corto ya que por lo general no se notifica que se esta siendo
investigado hasta que se necesita de sus actuaciones para validarlas mas adelante; ademas

de expresar que, el proceso en sus etapas debe ser publico.

2.1.2. El rol de Fiscalia y el principio de objetividad frente al testimonio anticipado

Se tiene una concepcion de que Fiscalia ejerce sus funciones como un érgano perseguidor y
aunque en efecto su funcion es la de sancionar las conductas penalmente relevantes, el
verdadero objetivo del ministerio puablico debe ser encontrar la verdad material de los

hechos, antes de emitir un dictamen acusatorio.

Para explicar el presente planteamiento se debe conocer que, el proceso penal cuenta con
cuatro etapas: una de ellas es la preprocesal, que es la investigacion previa, para que luego
de esa etapa que puede durar de uno a dos afios, dependiendo del delito que se investiga,
continlle a las etapas meramente formales que son: la instruccién, la evaluatoria y

preparatoria de juicio; y, la de juicio.

Cuando llega a conocimiento de Fiscalia, un delito de accion publica es decir todos los que
se encuentran en el COIP, con excepcidn de cuatro delitos que son: estupro; calumnias;
usurpacion; y lesiones, cuando no pasan los 3 dias, entonces se activa el poder punitivo del
Estado a través de Fiscalia; sin embargo, uno de los principios que limita ese ius puniendi,

es el principio de objetividad.

La objetividad proviene de la cualidad del objetivo de lo cual la Real Academia de Lengua
define en su acepcion pertinente a lo relativo al objeto en si mismo, con independencia de la
propia manera de pensar o de sentir. Por ello, en la actuacion fiscal se debe excluir toda
concepcion o criterio anticipado, lo que resulta complejo ya que la subjetividad es propia del

ser humano.
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Ahora bien, se debe establecer la definicion mas proxima de los principios y es que estos
son mandatos de optimizacion. El doctrinario Robert Alexy expresa que: Los principios son
mandatos de optimizacion, porque ordenan algo que se realice en la mayor medida posible,
de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas. Este mandato tiene en realidad un
caracter definitivo. (Robert, 2019)

Los principios entonces son de inmediata y reiterada aplicacion, toda vez que su objetivo es

precautelar derechos inalienables de los ciudadanos.

El principio de objetividad le corresponde directamente a fiscalia en su decision de formular
0 no cargos por el cometimiento de determinado delito. Precisamente el precepto de la
objetividad obliga a la fiscalia a no dedicarse a perseguir, sino fijar las diligencias que crea
convenientes a fin de determinar si hubo o no infraccion, y para el efecto debe receptar los
indicios de cargo y de descargo. Sea porque las ordena de oficio o porque las partes

procesales contribuyen con el esclarecimiento de los hechos.

Los indicios van a motivar al fiscal o investigador a iniciar con una indagacion, por la sola
recepcion se puede recabar indicios. Como ejemplo, en el supuesto de que personas de
determinado sector hayan oido disparos, estas versiones se vuelven indicios que motivan al
agente fiscal a investigar sobre el posible cometimiento de un hecho delictivo; sin embargo,
si se encuentran los casquillos, estos seran elementos de conviccion que aseguran la

materialidad de una infraccién.

Los elementos de conviccion son todos aquellos elementos que ya llevaron al
convencimiento de un hecho, y por lo tanto esta proximo a ser producido como prueba en

audiencia de juicio.

Si en el hipotético ejemplo mencionado en lineas anteriores, Fiscalia encuentra huellas de X
persona, entonces considerara que cuenta con elementos de conviccion que den seguridad a
su teoria del caso, por lo que se tendrd como prueba de cargo. Empero, no puede, 0 en su
defecto no debe por ello formular cargos hasta haber valorado las pruebas de descargo, que

podria ser que aquel individuo tuvo en su poder esa arma algunos meses atras por ser policia.

A ello se refiere el principio de objetividad, que en el articulo 5 numeral 21 del COIP, esta

tipificado de la manera siguiente:
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Objetividad: en el ejercicio de su funcion, la o el fiscal adecuara sus actos a un criterio
objetivo, a la correcta aplicacion de la ley y al respeto a los derechos de las personas.
Investigara no solo los hechos y circunstancias que funden o agraven la
responsabilidad de la persona procesada, sino también los que la eximan, atenten o
extingan (CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, 2014).

En la praxis, es bien conocido que Fiscalia incluso por un mandato social y un tanto
mediatico, evade su mandato de preservar la objetividad, lo cual se agrava con los
testimonios anticipados, no siendo este su rol, de tan solo obtener un testimonio y
considerarlo como suficiente elemento para iniciar una acusacion, en la que tanto el
procesado como el mismo Estado, sufre un desgaste, sea este econémico o de desarrollo

personal.

2.1.3. Resefia histdrica del testimonio anticipado

El testimonio es un medio de prueba cuya antigiedad es igual que el hombre, se originé en
Atenas y que al pasar los afios ha ido creando reglas necesarias en el sistema judicial, el
testimonio es una de las pruebas fundamentales que mas se utiliza en el derecho dentro de

una investigacion.

Cafferata la define asi: “El testimonio es un medio de prueba tan viejo como la humanidad

y el mas antiguo junto con la confesion” (Cafferata, 1998).

Aunque la sociedad se encuentra en un constante cambio tecnoldgico y electronico con los
que se realizan las pruebas periciales y técnicas nuevas para receptar la version de la probable
victima, el testimonio continda siendo la prueba mas usada, debido a que el testigo es quien

presencia de forma directa los hechos.

El testimonio anticipado aparece en los codigos procesales de Italia en 1807 con la que se
buscé darle el mismo valor probatorio a las realizadas en la diligencia de investigacion como

las de la etapa de juicio.

El testimonio anticipado es: una institucion que ya existia en el Derecho Romano, en el

canonico y en el francés: tienen antecedentes en las leyes de partidas (Ley 22 Titulo 16,
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partida 3a), la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafola de 1855, también la establece (Parra,
2005).

Esta prueba existe desde el derecho romano, aunque la forma de receptar el testimonio no se
encontraba normada, su diferencia con las legislaciones actuales son los parametros

establecidos a la hora de recibir el testimonio anticipado.

A partir de los textos de corpus de Justiniano se incorporaron formas de “creencia” sobre la
problematica que se estd ventilando en las cuales el testimonio se constituye como una de
las mas esenciales. Sin embargo, desde aquel tiempo de la Roma media se configuraron

ciertas problematicas a identificar mas adelante.

La confrontacidn de testimonios tanto como los criterios de admisibilidad de testigos
permiten al juez equilibrar razonablemente lo que, en Gltima instancia, esta obligado a
hacer: creer en la palabra del projimo. Esta forma de creencia, tan importante en san
Agustin que afirma que no se debe rechazar lo que hemos sabido por el testimonio de
otros, sino no se sabria que existe un océano, ni que existen las ciudades, ni dénde o

de quién hemos nacido funda la verdad judicial (Madero, 2008).

De los textos antiguos utilizados en los procesos judiciales de aquella época se desprenden
tres modalidades de “creencias” con relacion al testimonio. La primera se refiere a una
percepcidn sensorial en la cual todo lo que ha sido escuchado directamente por una persona
podia ser escuchado en juicio; sin embargo, lo que fue visto por el testigo tenia mayor

legitimidad, situacion que no difiere en gran medida a la situacion actual.

La segunda modalidad es en referencia a la posible posicién del testigo, entra al analisis si
este es creible en sus fundamentos por encontrarse evidentemente bajo la preferencia de una
de las partes procesales, como en este caso ocurre con la victima que de facto tiene una
posicidn privilegiada, a pesar de que en esta época la mala fe al denunciar acarreaba una

sancion mucho mayor.

Respecto a la tercera modalidad, esta incumbia en mayor proporcion a la postura del
juzgador en la tension de lo que se pone en su conocimiento y él no ha percibido a través de
los sentidos, mas lo que ha palpado es la situacién animica de cada testigo por lo que el
juzgador considera haber desarrollado un potencial “detector de mentiras” como estrategia

en su decision.
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2.1.4. El testimonio anticipado en el Ecuador

El Ecuador ha suscrito una serie de convenios internacionales que vinculan juridicamente al
pais con las imposiciones suscritas. Entre ellas se encuentran las disposiciones de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, en adelante CIDH por sus siglas.

Por ello, se vuelve vinculante, tanto el respeto al debido proceso para lo cual existe extensa
jurisprudencia internacional, pero al mismo tiempo de la proteccion a victimas, a nifios, nifias
y adolescentes; y, en general, a toda persona que se encuentre interviniendo en un proceso

judicial del cual se encuentre en situacion de vulnerabilidad.

Todo lo expuesto parte de un mandato, sobre la NO REVICTIMIZACION como principio
de las actuaciones y diligencias procesales, asi como también, el deber del Estado a la NO
REPETICION, procurando que la parte en situacion de vulnerabilidad, o quien se presume
que ha pasado por un evento traumatico sea tratada (o) de tal forma que no tenga que
atravesar por el sufrimiento psicoldgico, de enfrentarse con su posible agresor o revivir los

momentos de angustia vividos.
Para ello la CIDH expreso en el caso V.R.P; V.P.S y otros vs Nicaragua:

“La Corte ha destacado que la atencion integral a una nifia victima no solo se
circunscribe a las actuaciones de las autoridades judiciales durante el desarrollo del
proceso penal con el fin de proteger sus derechos y asegurar una participacion no
revictimizante, sino que esta atencion debe ser integral y multidisciplinaria antes,
durante y después de las investigaciones y proceso penal. Asimismo, la Corte ha
considerado que debe existir un enfoque coordinado e integrado que brinde distintos
servicios de atencién y apoyo a la nifia para salvaguardar su bienestar actual y posterior
desarrollo” (Humanos, 2018, pag. 111).

Es por ello por lo que, la Constitucion del Ecuador en expresa, en su articulo 78 como
mandato supra, que se debe mantener total proteccion y diligencia sobre las victimas y
personas con mayor grado de vulnerabilidad; por lo que, incluso se legitiman los sistemas
integrales de proteccion a victimas y testigos. Sin embargo; en ocasiones esta posicién
garantista y por supuesto aprobada por la mayoria de los ecuatorianos, se vicia cuando se
aplica para la generalidad de los casos, ya que esto genera un evidente desbalance a favor de

la victima, lo cual pone en desventaja al procesado.
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La creacion de un criterio anticipado ante el juzgador de la causa esta legitimada, como se
expresa en lineas anteriores, por la misma CIDH, Constitucion de la Republica del Ecuador;
sin embargo, en el momento de ser viabilizado por el COIP, éste no es claro para generar la

taxatividad necesaria para que sea procedente.

2.1.5. La camara de Gesell

Con el fin de asegurar que las personas victimas de un ilicito, o testigos protegidos puedan
rendir sus testimonios de forma reservada y sobre todo atendiendo al principio de la no
revictimizacidn, en la historia del derecho penal se ha adecuado un espacio dentro de los
recintos judiciales donde las victimas y testigos pueden detallar los hechos que conocieron

directamente.

En realidad, la cAmara de Gesell fue puesta en accion por un psicoélogo del mismo apellido,
quien a través de un experimento pretendia conocer habilidades y perturbaciones en nifios y
adolescentes que no podian expresar emociones cuando eran observados por el entorno, por
lo que adecud un lugar con camaras y material audiovisual y una separacion de espacios a

través de un vidrio. Fue bautizada como “The Gesell Dome .

Como las ciencias avanzan y se van complementando, no fue la excepcidn con las ciencias
juridicas, y junto a la colaboracion de psic6logos y peritos, en estudios psicosociales y
presencia de fiscales y jueces puedan analizar a través de la habitacion bilateral, los
testimonios que en ella se receptan la situacién animica de las partes procesales, el
comportamiento de los procesados, ya que en otros paises ese también es el fin de la camara
de Gesell.

Ecuador no es la excepcion y en la actualidad cuenta con el espacio en 20 provincias de las

24 existentes. Al respecto la pagina web de la Fiscalia manifiesta:

“La camara de Gesell es parte del Servicio de Atencion Integral (SAI), que la Fiscalia
General del Estado tiene en 20 provincias del pais Se trata de una habitacion compuesta
por dos ambientes. Estos estdn separados por un vidrio de vision unilateral. Cada

ambiente cuenta con equipos de audio y de video para grabar las versiones de las
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victimas en un espacio reservado e incluso con la posibilidad de identificar al presunto
agresor sin que sea vista” (FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, 2014).

Precisamente, no se trata de un solo elemento denominado cdmara, sino mas bien a un
circuito de material audiovisual oculto, con el fin de grabar absolutamente todo lo que de
ella se consiga como elemento de prueba que debiese ser de cargo y de descargo. Por lo
general, las personas que se encuentran como victimas o testigos protegidos conocen que
fuera de la sala donde se encuentran estan siendo observados. En este punto, se torna
interesante mencionar la dificultad de ejercer la contradiccion directamente, ya que en los
casos en los que el defensor del procesado se encuentra, éste debe realizar sus
cuestionamientos a través de un tercero, que no tiene la obligacion de ser imparcial, ya que

subjetivamente, las personas crean un criterio anticipado de los hechos que se relatan.

La camara de Gesell, en su aplicacion en el contexto ecuatoriano, no es como se aprecia en
las peliculas propias de Hollywood o en otros paises, donde tanto victima y procesados son
sometidos a esta habitacion, lo que deberia ser asi para garantizar la igualdad de armas en el
proceso y que no entre a la consideracion el hecho de que se agrupe todo el poder judicial
para escuchar solamente a la victima, y eventualmente darle uso para la identificacion del
presunto infractor de la ley. La camara de Gesell, si bien procura proteger la dignidad
humana, esta debe ser para ambas partes toda vez que el procesado aln cuenta con la

presuncién de inocencia.

Su uso imparcial, debiese darse al mismo tiempo en ciertos delitos considerados de grave
conmocion y que hayan creado en la posible victima un temor insuperable sobre su agresor,
como por ejemplo los delitos de indole sexual, violencia intrafamiliar y sobre todo, en los
casos donde se trata de personas en situacion de vulnerabilidad como nifios, nifias y

adolescentes.

Otro es el caso cuando se trata del testimonio de testigos protegidos, ya que la Camara de
Gesell se torna insuficiente para garantizar el anonimato en sus declaraciones por lo que se
deben legitimar medidas tecnoldgicas idoneas para garantizar el anonimato; sin embargo, se
vuelve a tornar un desafio juridico preservar el derecho a la contradiccion eficiente tendiente

a una defensa técnica adecuada.
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2.1.6. Eficacia probatoria del testimonio anticipado

Existen diversas opiniones en torno a lo que se considera testimonio; varios juristas y
tratadistas, especializados en el campo legal han determinado diversas concepciones de lo
que consideramos elementos del testimonio; siendo menester el andlisis de las diversas
concepciones de los elementos del testimonio anticipado para poder establecer, un estudio

optimo del tema.

Parra define a los medios probatorios como: “Las herramientas que le permiten al

administrador de justicia tener conocimiento de hechos que desconocia”. (Parra, 2005)
En cambio, Jauchen analiza a la prueba como:

“El conjunto de razones que resultan del total de elementos introducidos al proceso y que
le suministran al juez conocimiento sobre la existencia o inexistencia de los hechos que

conforman el objeto del juicio sobre la cual se debe decidir” (Jauchen, 1994).

El testimonio anticipado es un derecho fundamental donde las pruebas deben practicarse
bajo la norma del respeto a los derechos, como lo determina la ley. La prueba es el medio
eficaz para alcanzar la verdad de un hecho y la que lleva al juez al convencimiento de ese
hecho, es por lo que, es necesario que esta prueba se realice bajo las garantias

constitucionales.

2.1.7. La defensa del investigado en el testimonio anticipado

El uso del testimonio anticipado protege los derechos de la victima; estableciéndolo en la
practica como un medio de prueba donde se vulnera el derecho a la defensa del presunto
infractor; al no ser debidamente notificado para que comparezca con su defensor técnico a

eleccion, este medio de prueba es considerado fundamental durante la investigacion previa.

2.1.8. El ejercicio de la contradiccion frente al testimonio anticipado

Siendo como fue expresado un ejercicio de la garantia de la defensa, precepto constitucional
del articulo 76 de la Constitucién, la contradiccidn contribuye a un juicio en el cual el tercero,

que es el juez, es totalmente imparcial y desconoce absolutamente las circunstancias del caso
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concreto hasta la audiencia de juicio. Contrario a esto, se podria solicitar la excusa o la

recusacion por poner en duda la imparcialidad.
La CIDH en el caso Castillo Petruzzi Vs. Peru ha expresado en sentencia:

“En efecto, el proceso se siguid ante un oOrgano jurisdiccional que no puede ser
considerado “juez natural” para hechos e inculpados como los que ahora nos ocupan;
en ese procesamiento actuaron jueces y fiscales “sin rostro”; los inculpados no
dispusieron de un defensor de su eleccion desde el momento mismo de la detencion, y
los defensores que finalmente les asistieron no contaron con la posibilidad de
entrevistarse a solas con sus defensor, conocer oportunamente el expediente, aportar
pruebas de descargo, contradecir las de cargo y preparar adecuadamente los alegatos.
Evidentemente, no nos encontramos ante un procesamiento que satisfaga las
exigencias minimas del “debido proceso legal”, que es la esencia de las garantias

judiciales establecidas en la Convencion” (Humanos, 2018, pag. 210).

Dentro de este fallo se expresa como negativo y motivo para que exista una vulneracion al

debido proceso, el hecho de que no se haya podido contradecir los elementos de cargo.

Los elementos de cargo son aquellos indicios que han tomado tal relevancia, para
considerarse elementos que dan veracidad a una teoria, formulados en contra del procesado.
Se pueden desvirtuar a través del ejercicio de la contradiccién el cual se basa en la
posibilidad de reformular, de plantear diferentes hip6tesis, poner en duda lo expresado por
fiscalia, crear la duda razonable en el juzgador, todo esto en virtud de la presuncion de
inocencia que acompafia como un principio inherente al ciudadano que se encuentra siendo

procesado.

“En virtud del derecho de contradiccidn el proceso debe desarrollarse de tal forma que
cada una de las partes tenga oportunidad razonable de tomar posicion, de pronunciarse
y de contradecir las afirmaciones, pretensiones o pruebas presentadas por la
contraparte, se debe brindar oportunidad igual a las partes de participar efectivamente
en la relacion dialéctica, en la actividad de administracion de justicia, este método de
igual oportunidad de accion y de contradiccion es el que debe seguirse para buscar la

verdad material en el proceso”. (Zabaleta, 2016, pag. 175)
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El ejercicio de contradiccion posibilita a las partes a realizar las objeciones oportunas, y ser
escuchado en igualdad de oportunidades. Es por lo que, lleva concatenado el principio de

oportunidad dentro de la prueba.

La oportunidad de la prueba se basa en que esta debe ser anunciada en la etapa procesal
oportuna, esta es en la evaluatoria y preparatoria de juicio, ya que solo alli puede ser
discutida su validez procesal, vicios de procedibilidad, vicios de prejudicialidad,
competencia o cualquier situacién que pueda acarrear la nulidad de lo actuado. De eso se
trata la legitimacion de la etapa intermedia y es por lo que la prueba debe ser anunciada a
tiempo, para poder ser puesta en debate sobre su admisibilidad y por lo tanto efectivizar la

contradiccion.

Es alli donde el COIP manifiesta que, excepcionalmente, se puede rendir testimonio
anticipado; sin embargo, cuando refiere a la etapa preprocesal denominada investigacion
previa, tambien lo considera procedente en cualquier caso que amerite, dejando en la

subjetividad de quien lo solicita, esto es Fiscalia.

2.1.9. El tratamiento procesal del testimonio anticipado

El entender el concepto del proceso, dentro del &mbito juridico, es esencial para poder
fundamentar la aplicacion del testimonio anticipado en el proceso diversos son los tratadistas
que han expresado sus argumentos en lo que compete al concepto del proceso. Luego,
adentrandose en las etapas de este, para poder destacar la participacion del testimonio en la

misma.

Asi lo define (Silva, 1998, pag. 65) “el proceso es el conjunto de pasos sisteméaticos donde
colaboran las partes procesales, con la finalidad de absolver y llegar a la resolucion de un

delito”.

El juzgador en un proceso de investigacion debe cumplir con lo establecido en las leyes, de

acuerdo con el COIP, en su articulo 589, establece las etapas procesales:
“Etapas. - El procedimiento ordinario se desarrolla en las siguientes etapas:

1. Instruccién
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2. Evaluacion y preparatoria de juicio
3. Juicio” (CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, 2014)

La instruccidn es la etapa que comienza con la audiencia de formulacion de cargos con la
que se inicia el proceso investigativo, donde se recaban las pruebas necesarias que relacionen
los hechos. En esta etapa se mantiene la informacion reservada y confidencialidad y que

formaliza a través de la denuncia y cuya investigacion no debe exceder los 90 dias.
La evaluacién y preparatoria de juicio cuya finalidad la establece el articulo 601 del COIP:

“Tiene como finalidad conocer y resolver sobre cuestiones de procedibilidad,
prejudicialidad, competencia y procedimiento; establecer la validez procesal, valorar
y evaluar los elementos de conviccion en que se sustenta la acusacion fiscal, excluir
los elementos de conviccion que son ilegales, delimitar los temas por debatirse en el
juicio oral, anunciar las pruebas que seran practicadas en la audiencia de juicio y
aprobar los acuerdos probatorios a que llegan las partes” (CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL, 2014).

El articulo 601 establece los objetivos de esta etapa: conocer y resolver el procedimiento,
instaurar la validez procesal, evaluar los elementos de conviccion, determinar si dichos
elementos son validos, anunciar y producir las pruebas mencionadas al inicio del proceso

entre otras.

El Juicio es la parte principal del proceso porque permite la solucién del conflicto una vez

que el fiscal acusa, si el fiscal se abstiene de acusar, entonces no se lleva a cabo el juicio.

2.1.10. Analisis constitucional, legal y convencional del testimonio anticipado

Al analizar el testimonio anticipado de la victima, bajo las condiciones y requisitos previstos
en el COIP de Ecuador, en contraste con el aporte tedrico resefiado, se infiere que existe un
potencial peligro al derecho a la igualdad ante la ley que afecta principalmente al imputado,
en virtud de que podrian crearse claras ventajas en favor de las victimas en detrimento del

debido proceso y sus valores subyacentes.
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Instituciones adjetivas, como la que se ha desarrollado, pueden desdibujar el arquetipo
procesal que fuera inspirado en el garantismo de Ferrajoli, quedando despojada la
administracion de justicia de sus principales atributos, lo que desdice de su contribucion a la
consolidacion del Estado constitucional, de derechos y de justicia, al no poder cumplir con

las obligaciones dispuestas en la carta politica, especialmente en los articulos 3y 11.

2.1.11. El testimonio anticipado de la victimay la afectacion de la igualdad ante la ley

del procesado

La victima, como lo establece el articulo 441 del COIP, son las personas fisicas o juridicas
y otros titulares de derechos, que han sufrido dafios directos o indirectos a sus bienes
juridicos ademas de dafios fisicos, psicoldgicos, sexuales o de cualquier otro tipo. El
testimonio anticipado es el medio eficaz y probatorio de gran relevancia en la etapa de juicio,
que le permite al juzgador sentenciar o absolver a la persona acusada, el mismo debe ser
dispuesto por los jueces garantistas solo cuando sea necesario, y cuando la victima justifique

que no podra comparecer en la etapa de juicio.

La victima es quien requiere proteccion necesaria para evitar la repeticion de las emociones

y situaciones lesivas, que originalmente le condujeron a confiar en el aparato judicial.

El procesado, por su parte, esta protegido por la presuncion de inocencia, la cual se confirma
0 se excepciona en funcién de un ejercicio procesal de busqueda de la verdad historico-

material; v,

El testimonio de la victima estd tomando mayor importancia en lo relacionado a sus
derechos que se encuentran establecidos en tratados internacionales de derechos humanos y
en la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, que en su Art. 198 recoge al sistema

de proteccion de victimas y testigos que establece:

“La Fiscalia General del Estado dirigira el sistema estatal de proteccion y apoyo a las
victimas, testigos y demas participantes en el proceso penal, para ello, debera
coordinar la participacion obligatoria de los organismos publicos relacionados con los

intereses y fines del sistema, y el involucramiento de la sociedad civil. El sistema se
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gestiona de acuerdo con los principios de accesibilidad, garantia, correccion,

puntualidad, eficacia y eficiencia” (Asamblea Nacional, Constitucion, 2008).

Se establece entonces la relacion del testimonio anticipado y la persona responsable, acorde
a lo establecido por la normativa ecuatoriana, estableciendo las competencias designadas, y

el impacto de este no solo en el/la responsable, sino también en el proceso.

2.1.12. EIl testimonio anticipado frente a los principios que rigen la prueba y los

derechos del procesado

El cometimiento de un delito tiene como consecuencia el inicio de un proceso penal, debido
a que se vulnera un derecho, es por lo que el proceso penal se basa en principios y reglas del

debido proceso, cuyo objetivo es tutelar los bienes juridicos de las personas y de la sociedad.

El fin del proceso penal es determinar la existencia o no de un delito y establecer al autor, y
esto solo es posible a través de la prueba, el testimonio es un medio de prueba dentro de un
proceso, por lo que es necesario entender que son la prueba en general y los medios

probatorios.

A motivo de analizar propiamente, se expondran varias acepciones de la prueba segln
diversos tratadistas, a razon de poder determinar una definicion apropiada para el desarrollo

del tema presente.

La prueba para Guillermo Cabanellas es: “la demostracion de la verdad de una afirmacion,

de la existencia de una cosa o de la realidad de un hecho” (Cabanellas, 1993, pag. 262).

Echandia define la prueba como: “el acto o serie de actos procesales por los que se trata de
la existencia o inexistencia de los datos l6gicos que han de tenerse en cuenta en el fallo”
(Echandia, 1970, pag. 22).

En contraposicion, Jeremias Bentham define a la prueba como “Un hecho supuestamente
verdadero que se presume debe servir de motivo de credibilidad sobre la existencia o

inexistencia de otro hecho” (Bentham, 1959, pag. 21).
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Se puede entender que la prueba, es la herramienta mas importante que posee el juez, y con
la que el juzgador llega o no al convencimiento del cometimiento del delito y a la
determinacion de responsabilidad de a quién se denomina autor, la prueba es la

comprobacion factica del hecho, es la evidencia que respalda la consumacion de la accion.

El COIP expresa la finalidad de la prueba en el articulo 453, “la prueba tiene por finalidad
llevar al juez al convencimiento o de los hechos y circunstancias materia de la infraccion y
la responsabilidad de la persona procesada” (CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL,
2014).

El autor Eric Pérez define la prueba citando a Fernando Carpio: ... “la prueba produce
convencimiento al juez, a las partes y al publico, sobre la veracidad o falsedad de los hechos
y no solo al juzgador, siendo una finalidad que incluso abarca un aspecto social y publico
pues se tiene que convencer a toda la sociedad sobre la materializacion de aquello materia
del ilicito” (Carpio, 2019).

La prueba por principios no debe ser dejada a la potestad de los juzgadores, debido a que los
principios protegen a los individuos que intervienen en el proceso, especialmente al
procesado, que es la persona sobre quien recae todo el peso de la accién, y quien debe
afrontar una pena si es sentenciado como autor del delito; por lo que, necesita mayor
proteccidn por parte de los operadores de justicia, basado en su presuncion de inocencia a lo
largo del proceso que le otorgue certeza de la tutela de sus derechos, dentro de la actividad
probatoria. El articulo 454 del COIP regula los principios que rigen a la prueba, determina
los siguientes principios aplicados (CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, 2014)

2.1.13. Los supuestos permitidos para la procedencia del testimonio anticipado

Existen varios supuestos en lo que el COIP le otorga la procedencia al testimonio anticipado.
Estos no se agrupan bajo un mismo precepto normativo, sino que se encuentran en diferentes

secciones.
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Uno de los supuestos se trata de los profesionales de la salud que realizan examenes e
investigaciones forenses tendientes a recuperar fluidos corporales, componentes organicos
y genético-moleculares, producidas dentro de un proceso donde se hayan encontrado
cadaveres, restos humanos, ya que este grupo de profesionales forman parte del Sistema
Especializado Integral de Investigacion y por lo tanto, todo lo que ellos recaben de
informacién que fiscalia considere un elemento de prueba, la norma prevé que se debe

utilizar el testimonio anticipado.

Aun cuando lo mencionado viene implicitamente a ser la fundamentacion para tal
disposicion, esta resulta insuficiente toda vez que realizado el informe de la valoracion
forense, esta puede afiadirse al proceso, realizar el respectivo saneamiento y exclusion en
caso de requerirlo en audiencia evaluatoria y preparatoria de juicio, para luego ser evacuada

en audiencia de juicio junto a quienes suscribieron dicho informe.

Por otro lado, los profesionales de salud que hayan recuperado informacion util respecto a
victimas de infraccion contra la integridad sexual en una nifia, nifio o adolescente, de igual
forma serdn sometidos a testimonio anticipado una vez obtenido el material fisiol6gico
necesario para imputar. Estos dos supuestos que incluyen a los profesionales de la salud
como personal capacitado para revelar contenido trascendental de los hechos en un juicio,

se encuentran en el articulo 463 del COIP cuando refiere a la obtencion de las pruebas.

El articulo 501 del COIP expresa: Testimonio: 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.

Para la recepcion del testimonio se aplican ciertas reglas, establecidas en el articulo 502 en

las que se incluyen las reglas del testimonio anticipado y a continuacion seran disgregadas.

La o el juzgador podra 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
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anticipado bajo los principios de inmediacion y contradiccion (CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL, 2014).

En primera instancia cabe hacer mencién que, quien debe receptar el testimonio es el
juzgador a peticion fiscal, y el articulo precedente menciona que lo recibird como PRUEBA,
no menciona como ELEMENTO DE CONVICCION que es el término procedente.

Los casos son:
- Personas gravemente enfermas
- Fisicamente imposibilitadas
- Quienes van a salir del pais
- Victimas o testigos protegidos
- Informantes
- Agentes encubiertos

- Y todos aquellos que demuestren la imposibilidad de acudir a la audiencia de juicio.

Personas gravemente enfermas: En este supuesto se constituye una clara necesidad toda vez
que incluso se debe considerar una actuacion urgente por parte de fiscalia para no perder los
elementos que la persona gravemente enferma pueda aportar en el proceso. Bajo la
contradiccion y la inmediacion se puede determinar que, tomar esta medida es proporcional

con lo que se intenta recabar.

Fisicamente imposibilitadas: El cuestionamiento en el presente supuesto se basa en conocer
si el testigo esta imposibilitado para asistir a audiencia de juicio, ;Como asistiria a hacer su

declaracion anticipada?

El Ecuador carece de una instructiva que revele la forma de receptar el testimonio anticipad o
en personas que estén fisicamente imposibilitadas o enfermas de gravedad. En paises como
México, existe normativa exclusiva que trata la forma de ejecucién, manifestando que la
recepcion de la declaracion seria domiciliaria, llegando incluso al punto de manifestar que

es potestativo del juzgador decidir si esta recepcion serd sometida a contradiccion.

Por justificadas debemos entender aquellas razonadas y demostradas que evidencian fuera
de toda duda aquella imposibilidad de asistir, esto porque rompe el principio de inmediacion

y concentracion.

25



El siguiente parrafo fue agregado por la Comision de Jueces:

“Si, atendidas las circunstancias, el tribunal considera prudente no permitir a las partes
y a sus abogados que concurran a la declaracion domiciliaria, se pondran a
conocimiento de las partes las respuestas obtenidas, para que soliciten las aclaraciones

o adiciones que estimen necesaria” (ARTAVIA, 2018, pag. 29).

Este precepto que no responde al territorio ecuatoriano, de lejos resalta su arbitrariedad y
por lo tanto su inconstitucionalidad ya que no se garantiza la contradiccion y la
concentracion de las partes en una etapa procesal trascendental. Sin embargo, el Ecuador no
tiene la normativa que permita establecer el mecanismo de recepcion de las personas

gravemente enfermas y fisicamente imposibilitadas.

Quienes van a salir del pais: Resulta un tanto desconcertante que el presente supuesto sea
un motivo para que se recepte testimonio anticipado. Al ser una clave para la determinacion
de la accién u omisién de un acto delictivo, lo mas prudente para garantizar la igualdad de
armas, es que la persona al igual que el procesado tenga prohibicion de salir del pais, porque
incluso su declaracion no estd exenta de facto de constituirse como maliciosa, por lo que
ambos se encuentran revestidos de la presuncion de inocencia. Por otra parte, no opera un
manual que establezca que esa salida del pais se haya planeado con anticipacion, y no

conociendo que se es parte de un proceso penal.

Victimas o testigos protegidos: Las victimas se constituyen como aquellas personas que han
sido afectadas sea de forma individual o colectiva, fisica o psicoldgica o basicamente se
hayan menoscabado sus derechos fundamentales, incluso de patrimonio. La participacion de
la victima es clave ya que es un sujeto procesal representado por su defensor. El testimonio
anticipado para las victimas puede resultar contraproducente sobre la defensa del procesado

cuando ésta recae en la generalidad de los casos y de los delitos.

Por otra parte, no se define de manera exacta la recepcion de dicho testimonio asegurando
la comparecencia de ambas partes procesales a fin de asegurar la contradiccion. Incluso se

ha elevado a consulta en la Corte Nacional de Justicia la siguiente consulta:

“En este punto es fundamental que se aclare sobre la factibilidad de su recepcién
(testimonio anticipado) y el momento procesal pertinente. En algunas provincias lo

omiten, otras la realizan luego de la notificacion efectiva a la parte procesada con el
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contenido de la peticion y los autos de calificacion, en tanto que en otras se recibe el
testimonio anticipado al momento mismo de la recepcion de la denuncia, sin que ella
sea de conocimiento del procesado con la intervencion de la Defensoria Publica para
garantizar la defensa. En la factibilidad de lo Gltimo existe inquietud razonada en la
participacion efectiva del Defensor o defensora Publica que asumiria un rol sin tener
la posicidn efectiva de la parte procesada lo que impide que se ejecute una defensa

adecuada y sobre todo el tiempo para prepararla”. (Corte, 2021, pag. 1)

Para dar contestacidn a la consulta elevada por el juez, la Corte Nacional refiere que en inicio
debe ser una pretension plenamente justificada por fiscalia, y menciona un sinnimero de
reglas que justifican el testimonio anticipado, todas basadas en el precepto constitucional de
la no revictimizacion y a la no generacién de impunidad, ademas de dar un proceso en el que
impere la celeridad procesal. También, se refiere a que debe garantizarse la contradiccion
toda vez que si una vez notificada la defensa, y no se tiene la conviccion de que se puso a
conocimiento se debe notificar a la defensoria publica, lo cual ya fue debatido ya que
mantener una defensa, no es lo mismo que gozar de una defensa técnica adecuada y elegida

libremente.

Sin embargo, se torna evidente que, la Corte olvida mencionar cual es la forma de recepcién
del testimonio anticipado de la victima, para lo que incluso el ordenamiento juridico carece

del instructivo que lo pueda formalizar.

Respecto a los testigos protegidos, el Estado a través de fiscalia cuenta con un Sistema

Integral de Proteccion de Victimas y Testigos, legitimados por la Constitucién del Ecuador.

“El Sistema Nacional de Proteccion y Asistencia a Victimas, Testigos y Otros
Participantes en el Proceso Penal (SPAVT) fue creado por la Constitucion de la
Republica del Ecuador, donde se dispuso que la fiscalia general del Estado dirija el
Sistema aplicando los enfoques de Derechos Humamos, dignidad humana, no
discriminacion, interculturalidad, género y territorialidad. EI SPAVT tiene la potestad
de coordinar la obligatoria participacion de las entidades publicas afines a los intereses
y objetivos del Sistema y articular la participacion de organizaciones de la sociedad
civil” (FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, 2014).
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Para considerar a estas personas dentro del Sistema de Proteccidn, en primera instancia debe
existir un proceso penal en curso, sea este en etapa preprocesal; o procesal como tal, y por
otro lado debe existir un riesgo inminente, 0 amenaza para integridad fisica, psicoldgica o
debe estar en riesgo la misma vida de las personas que formen parte del proceso penal, estos
son: defensores puablicos, peritos, agentes investigadores, entre otros. Para ingresar al
programa debe darse, ineludiblemente, una valoracion del riesgo, mismo que debe ser
razonable y también objetivo y este a su vezo debe acompafiarse de un seguimiento juridico
que garantice la efectiva participacion en la causa. La forma de proteccién se determina en

escalas:

- Basica: en la que se encuentran por ejemplo los botones de panico, y los patrullajes

preventivos en los domicilios.

- Semipermanente: en el presente tipo de proteccion se encuentran acompafiamientos
policiales por horas, inclusive acompafiamiento a los lugares de trabajo, de estudio y

visitas periddicas.

- Permanente: se determina cuando hay un alto grado de riesgo, el cual tiene un tiempo

de duracion maximo de tres meses y es considerado excepcional.

De todo lo antes expuesto, se desprende que la Unica forma de proteccién procesal a las
personas a las que se les haya considerado como personas protegidas sean estas: victimas,
testigos protegidos, agentes encubiertos, entre otros; es, utilizar medios tecnoldgicos que
aseguren la integridad especifica, que el medio idoneo es la videoconferencia o la cAmara de
Gesell. Estas medidas se contraponen, ya que ponen al descubierto la identidad de las
personas protegidas, y en caso de pretender su proteccion mayor, se vulneraria la efectiva

contradiccidn en sus testimonios.

Esta forma de proteccidn esta legitimamente acompafiada de obligaciones como: cumplir las
disposiciones de la direccion del Sistema, no divulgar su condicidn, ni los lugares de acogida

o las casas de proteccidn, basicamente mantener la reserva.

Informantes y agentes encubiertos: Se incluyen en los sujetos protegidos en el Sistema de
Proteccion Integral de Victimas y Testigos y demas integrantes del proceso penal, descrito

en lineas anteriores.
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Todos aquellos que demuestren la imposibilidad de acudir a la audiencia de juicio: Gran
relevancia toma este precepto; en la presente investigacion, toda vez que nuevamente se cae
en la generalidad de las conductas de los participantes en el proceso penal. Sin determinacion
factica ni normativa para la aplicacién del testimonio anticipado, no debe un texto normativo
que contiene las mas importantes reglas para la determinacion de responsabilidades y
sanciones, hacer amplio el campo donde es plausible aplicar el testimonio anticipado donde,
dicho sea de paso, en la practica, no genera las suficientes garantias para el procesado, ya
que normalmente toda actuacion que se va a convertir en prueba debe ser evacuada en

audiencia de juicio.

2.1.14. Delitos cuyo testimonio anticipado resulta prueba Unica: Delitos contra la

integridad sexual, y violencia contra la mujer y miembros del nacleo familiar

Desde la Constitucion del Ecuador se busco la consolidacion de derechos a través de
principios lo cuales son inamovibles, y gozan de igual jerarquia. Estos derechos se protegen
a través de varios cuerpos normativos, incluido el derecho penal, el cual se constituye como

ley organica, en lo que se conoce como la proteccion de bienes juridicos.

Aunque la discusion de lo que verdaderamente el derecho penal es grande referente a:
proteccién de bienes juridicos vs la vigencia de la norma; ambas tienen el mismo objetivo

que es irradiar el rechazo a una conducta tipica, antijuridica y culpable.

Uno de los bienes juridicos mayormente protegidos son los de la integridad personal, que
incluye: fisica, psiquica y sexual. Los delitos dentro del COIP que buscan proteger este
derecho constitucional se encuentran en la seccion cuarta desde el articulo 164 al 175; y, del
155 al 159 se encuentran los delitos y contravenciones de violencia contra la mujer y
miembros del nucleo familiar. Ambas clases de delitos tienen una similitud y es que son

considerados delitos ocultos.

Los delitos ocultos son aquellos en los cuales la victima es la Unica persona que puede saber

lo que sucedid, toda vez que por su naturaleza estos no son generalmente cometidos delante
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de espectadores, se realizan en la clandestinidad por la sujecion que puede llegar a tener la

victima respecto a su atacante.

“En primer lugar, para la Corte es evidente que la violacion sexual es un tipo panicular
de agresion que en general, se caracteriza por producirse en ausencia de otras personas,
mas alla de la victima y el agresor o los agresores. Dada la naturaleza de esta forma de
violacién, no se puede esperar la existencia de pruebas graficas o documentales y, por
ello, la declaracion de la victima constituye una prueba fundamental sobre el hecho”

(Corte Interamericana De Derechos Humanos, 2010, pag. 89).

La inexistencia de mayores testigos o elementos de prueba ha llevado a que la jurisprudencia,
y la doctrina mayormente aceptada incluso a nivel internacional, legitime que la prueba en
el presente tipo de delitos puede ser tomada como una prueba fundamental, que debe ser
valorada con elementos que verifiquen simplemente las circunstancias también referidas por
la victima. A manera de ejemplo; la victima refiere que un sabado ella habria salido con
amigas a divertirse por la noche, al consumir bebidas alcohdlicas, y perder cierto grado de
razonabilidad, ésta es llevada por dos hombres a un cuarto de hotel donde abusaron
sexualmente de ella, lo que lo convierte en el presunto delito de violacion, segin la
legislacion ecuatoriana. Esta narracion sera sin lugar a duda recibida bajo testimonio
anticipado, con el fin de preservar la integridad psicoldgica de la victima, y que no sea
revictimizada por tener que ponerla a declarar en frente del perpetrador. Ahora bien, aquel
testimonio anticipado, tendra un gran peso sobre la decision, y los demas hechos deberan
coincidir; es decir, si parte de la narracion mencionaba que fue llevada a un hotel, existiran
las cintas de video que demuestren si corresponde o no con lo relatado por la victima, lo que

le dara mayor credibilidad a la teoria del caso que presente fiscalia como 6rgano acusador.
La forma objetiva de corroborar la narracion de la victima se basa en una triple perspectiva:

- Inexistencia de incredibilidad subjetiva
- Verosimilitud de la narracion

- Persistencia de la incriminacién sustancial.

La inexistencia de incredibilidad subjetiva se refiere en que no se puede demostrar que la
victima pudiese estar realizando una denuncia maliciosa por resentimientos anteriores, que

hayan llevado a guardar rencores desmedidos al punto de pretender una condena en su
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contra. Por otro lado, como ya fue expresado, se refiere a que los deméas hechos que la
victima ha mencionado en su declaracion sean verificables y por lo tanto fehacientes y hayan
sido parte del acontecer factico demostrable. Y, por ultimo, la persistencia se refiere a que
dentro de la declaracién no pueden existir contradicciones que pongan en duda la postura de

la victima, esta debe ser firme.

Luego de ello se determina que, el testimonio anticipado de la victima corresponde con la
verdad material y formal de la investigacion. En palabras de la Corte Suprema de Justicia de

Colombia:

“Los razonamientos a través de los cuales alcanza el Juez de instancia su conviccion,
y que han sido debidamente expuestos en la sentencia, son bastantes para enervar el
derecho a la presuncion de inocencia del acusado desde el punto de vista racional y
l6gico, y justifican, por tanto, la suficiencia de dichos elementos de prueba para la
condena” (ALVAREZ, 2018, pag. 32).

Algo similar sucede con los delitos y contravenciones de violencia contra la mujer, donde
las situaciones de violencia ocurren en la clandestinidad, por lo que se torna complejo probar
la materialidad de los hechos. En este tipo de causas como en las sexuales, practicamente el

testimonio anticipado de la victima quiebra el estatus juridico de inocencia del procesado.

Por lo expuesto, se evidencia en realidad algo inaudito en el derecho penal, pero que tiene
sus motivaciones validas: la dinamizacion de la carga de la prueba. La carga de la prueba es
aquella figura que determina cual de las partes debe probar lo que esta alegando en juicio.
Por regla general, el que alega, prueba. En los delitos mencionados, el solo testimonio ya
rompe la inocencia por lo que el procesado debe desvirtuar lo manifestado por la victima
con pruebas contundentes que hagan dudar mas alld de toda duda razonable, haberse

encontrado en el lugar y hora que refiere la victima.

Lo resumido expresa que, el testimonio anticipado en ciertos delitos de gran connotacion
social llega a ser considerado prueba fundamental que merman la presuncion de inocencia
del procesado, y en virtud de ello, se debe determinar los delitos en los que procede el

testimonio anticipado de la victima.
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Grafico 1: Principios

[Oportunidad ]

» Es anunciada en la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio y se practica Unicamente en la audiencia de juicio.
Los elementos de conviccion deben ser presentados en la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio. Las
investigaciones y pericias practicadas durante la investigacion alcanzaran el valor de prueba, una vez que sean
presentadas, incorporadas y valoradas en la audiencia oral de juicio. Sin embargo, en los casos excepcionales

revistos en este Codigo, podra ser prueba el testimonio producido de forma anticipada.
Inmediacién

« Las o los juzgadores y las partes procesales deberan estar presentes en la practica de la prueba
[Contradiccién ]

« Las partes tienen derecho a conocer oportunamente y controvertir las pruebas, tanto las que son producidas en la
audiencia de juicio como las testimoniales que se practiquen en forma anticipada.

[Pertinencia ]

* Las pruebas deberan referirse, directa o indirectamente a los hechos o circunstancias relativos a la comisién de la
infraccion y sus consecuencias.

[ Exclusion ]

* Toda prueba o elemento de conviccién obtenidos con violacién a los derechos establecidos en la Constitucion,
careceran de eficacia probatoria, por lo que deberan excluirse de la actuaciéon procesal.

* Se inadmitirdn aquellos medios de prueba que se refieran a las conversaciones que haya tenido la o el fiscal con la
persona procesada o su defensa en desarrollo de manifestaciones pre acordadas.

* Los partes informativos, noticias del delito, versiones de los testigos, informes periciales y cualquier otra declaracion
previa, se podréan utilizar en el jUICIO con la unlca f|na||dad de recordar y destacar contradlccmnes siempre bajo la

Igualdad de oportunldades para la prueba

* Se debera garantizar la efectiva igualdad material y formal de los intervinientes en el desarrollo

2.2. Marco Legal

2.2.1. Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos - DUDH

La DUDH es el documento elemental en la historia de los derechos humanos en el mundo,
es la raiz de lo que hoy se plasma en las diferentes constituciones y constituyen el elemento
clave para la convivencia pacifica y de la dignidad humana. Ha sido traducida a mas de 300
idiomas, y fue puesta en vigencia en 1948. Desde alli se han desplegado un sinniimero de
convenciones, convenios, pactos, que buscan perfeccionar los derechos fundamentales en

ella expuestas.

Articulo 8: Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos

fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.

Articulo 10: Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién

contra ella en materia penal.
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En el inicio de los Derechos Fundamentales, ya se plasmo la necesidad de establecer a la
seguridad juridica como un principio, tal como se expresa en el articulo 2 de la Declaracion
de los Derechos Humanos, mediante un recurso efectivo en los tribunales que versen sobre
conflictos juridicos resultantes de la convivencia. Y, en el articulo 10 expresa con claridad
que, se requiere que las personas gocen del derecho a ser escuchados por un sistema judicial
independiente, donde el procesado pueda conocer e incluso contraexaminar lo manifestado
por la victima por medio del testimonio anticipado, para que pueda ejercer una defensa

técnica adecuada.

2.2.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El presente Tratado Internacional se encuentra en vigencia desde el afio 1976 como una
materializacion de los preceptos estipulados en la Declaracion de los Derechos Humanos
donde se establecié un nimero limitado de derechos que deben ser desarrollados por los
Estados miembros, con el fin de que se respete la condicion de la dignidad humana y no
vuelvan a suceder acontecimientos historicos perversos como los sucedidos en las guerras

pasadas.

Este Pacto ha sido suscrito y ratificado por 167 paises miembros, en los que se incluye el

Ecuador:

Articulo 2. 3. Cada uno de los Estados Parte en el presente Pacto se compromete a

garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan
sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera

sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales.

Articulo 13. 1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para
la determinacion de sus derechos u obligaciones de carécter civil. La prensa y el

publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones
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de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando
lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente
necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la
publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en
materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés de
menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos

matrimoniales o a la tutela de menores.

En sintesis, el articulo 2 numeral tres deja claro que, en todo procedimiento en donde se
ventile referente a la posibilidad de haber incurrido en una conducta penalmente relevante,
el Estado tiene la obligacion de legitimar un procedimiento valido, que proteja el derecho al
debido proceso, tanto en garantias para el procesado como para la victima, en lo que se
incluye el testimonio anticipado de las victimas como una medida adoptada por las
legislaciones para asegurar una sancién sin temor a desistimientos o abandonos de causas, 0
incluso porque sea posible la pérdida de la prueba con mayor relevancia. La creacion de los
recursos oportunos forma parte de la seguridad juridica, de la tutela judicial efectiva, por

ello la trascendencia del presente articulo a la investigacion.

De igual forma, el articulo 13 en su primer numeral, hace referencia a la privacidad en ciertas
causas, si bien el procesado no otorga testimonio anticipado, pero esta figura juridica protege
a la victima de un proceso y al mismo tiempo brinda a la ciudadania la tranquilidad de

conocer que en un proceso penal, se preserva la confidencialidad y se busca no revictimizar.

2.2.3. Convencidn Americana sobre Derechos Humanos

Mayormente conocido como el Pacto de San José, por el lugar de su creacion en San José
de Costa Rica en 1969, nace el instrumento juridico con la finalidad de dar concrecion y
desarrollo a la Declaracion de los Derechos Humanos. Por la necesidad de afianzar los
mecanismos para garantizar los derechos humanos a nivel continental en este caso en

América.

En la Convencidn se encuentran establecidas garantias judiciales.

34



Articulo 8: 1. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso,

toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la

preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un

defensor de su eleccidn y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan

arrojar luz sobre los hechos;

En el momento que una persona es inculpada por el cometimiento de un delito, se presume
la inocencia automaticamente, como un principio inherente a la naturaleza propia del ser
humano, se aplica el debido proceso por medio de garantias en las que se incluye a la
defensa y se insta a los Estados a dar cumplimiento a tiempos prudentes y eficaces para
ejercer una defensa técnica idonea; y sobre todo, poder contradecir los argumentos y las
pruebas, conociendo que el testimonio anticipado es prueba. Prueba que debiera tener el

mismo peso que los demas elementos probatorios presentados por el procesado.

2.2.4. Constitucién de la Republica del Ecuador

La Constitucion del Ecuador del afio 2008, se constituye como un avance histoérico en el
enunciamiento de derechos y organizacién del Estado, donde formalmente se aleja del
estado social de derechos en el que la ley era la supremacia, y la Constitucion una mera
condecoracion de derechos que no resultaban aplicables y pasa a ser un Estado
constitucional, que prioriza los derechos y los materializa a través de garantias, como lo son

las politicas publicas;
Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

9. El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos

garantizados en la Constitucion.
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El Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado
0 inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial

efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

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

basicas:

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

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.
c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las

partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.

Art. 78.- Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion especial, se les
garantizara su no revictimizacion, particularmente en la obtencion y valoracion de las
pruebas, y se las protegera de cualquier amenaza u otras formas de intimidacion. Se
adoptaran mecanismos para una reparacion integral que incluira, sin dilaciones, el
conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacion,
rehabilitaciéon, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado. Se
establecerd un sistema de proteccion y asistencia a victimas, testigos y participantes

procesales.

La Constitucién, en un orden de derechos y garantias establece una serie de principios que

se encuentran en el articulo 11 de la misma. En su numeral 9 se define el principio de

supremacia constitucional, el cual manda a que todos los servidores publicos y funciones del

Estado deberan hacer prevalecer los derechos en ella contenidos. En el momento de tratar

un proceso legal que lleve a la supresion de derechos, se debe respetar el debido proceso en

el que se incluyen ciertas garantias, incluida la garantia de la defensa y esta a su vez, con

otras garantias como ser escuchado en el momento procesal oportuno y que se haya

respetado un tiempo prudente para poder ejercer una correcta defensa técnica.
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Por otro lado, es constitucional la creacion de un sistema especializado para proteger a las
victimas, lo que puede llegar a legitimar el testimonio anticipado con el fin de garantizar la
no revictimizacion, al ser un testimonio como los que comunmente se deben escuchar en
audiencia, debe estar sujeto a la contradiccion, y a la inmediacion como principios procesales

del derecho sancionador o penal.

2.2.5. Codigo Organico Integral Penal - COIP

El COIP entra en vigencia en el afio 2014, agrupando en un solo texto la parte sustantiva; es
decir, la enumeracion de los delitos tipificados con cada consecuencia juridica; la parte
adjetiva, es decir la parte procedimental donde se establecen las normas pertinentes
procesales para el caso concreto, y la ejecucion de las sentencias donde refieren al

tratamiento de las personas sentenciadas.

Llega constitucionalizando la materia penal; es decir, adhiriendo el nuevo modelo neo
constitucional a los procesos penales. Respecto al testimonio anticipado, el COIP integra lo

siguiente:

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

atribuciones:

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

miembros del ndcleo familiar.

Articulo 454.- Principios. - El anuncio y practica de la prueba se regird por los

siguientes principios:

1. Oportunidad. - Es anunciada en la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio y se
practica Gnicamente en la audiencia de juicio. Los elementos de conviccion deben ser
presentados en la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio. Las investigaciones y

pericias practicadas durante la investigacion alcanzaran el valor de prueba, una vez
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que sean presentadas, incorporadas y valoradas en la audiencia oral de juicio. Sin
embargo, en los casos excepcionales previstos en este Codigo, podra ser prueba el

testimonio producido de forma anticipada.

Articulo 502.- Reglas generales. - La prueba y los elementos de conviccion, obtenidos

mediante declaracion, se regiran por las siguientes reglas:

1. El testimonio se valorara en el contexto de toda la declaracion rendida y en relacion

con las otras pruebas que sean presentadas.

2. La o el juzgador podréa 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.

Fiscalia ostenta como una de sus atribuciones, precisamente poder Ilamar a rendir testimonio
anticipado frente a un juez, pero siempre garantizando para el procesado, la contradiccion y
la inmediacidn. Estos principios se basan en la necesidad de que todo lo que una de las partes
manifieste debera estar sujeto a ser contradicho por la otra parte, para garantizar la igualdad
de armas. Del mismo modo. La inmediacion asegura que este proceso se realice delante del

juzgador para valorar las pruebas que se pongan en su conocimiento de manera directa.

Por otro lado, la prueba se convierte en tal, cuando los elementos de conviccion son
producidos en la audiencia de juicio, sin embargo, de acuerdo con el principio de
oportunidad de la prueba, pueden exceptuarse los testimonios anticipados que hayan sido
puestos en conocimiento del juzgador previo a los requisitos formales y materiales que el

fiscal debio presentar ante el juzgador.

Entre las reglas generales de los elementos de conviccion y la prueba se establece cuando el
fiscal podréa solicitar un testimonio reservado y anticipado; sin embargo, en este articulo no
se percibe un mandato expreso de que siempre sea necesario que cualquier tipo de victima
deba rendir uno, sino que lo realice cuando la persona esté imposibilitada de comparecer a

la audiencia de juicio.
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2.3. Marco Conceptual

Abstentivos: Acto en virtud del cual un juez o magistrado se separa espontaneamente del
conocimiento de un proceso de un proceso por considerarse incurso en cualquier causa
legitima de recusacion. Es el voto de los dudosos, ordinariamente por falta de conviccion o

de valor moral. Accidn y efecto de abstenerse (Legal, 2011).

Acusatorio: Principio informador del modelo procesal en el que se respeta que quien
investiga no juzga o, lo que es lo mismo, que el instructor debe investigar recabando
elementos sin prejuzgar, fundando tanto la acusacion como su falta y salvaguardando la
imparcialidad; en tanto el juzgador realizard su funcién Unicamente con los medios
practicados en su presencia, durante el juicio (DICCIONARIO PANHISPANICO DEL
ESPANOL JURIDICO, 2020).

Avocar: Atraer la resolucion de un asunto o causa cuya decision corresponderia a un érgano
inferior (DICCIONARIO PANHISPANICO DEL ESPANOL JURIDICO, 2020).

Victima: Sujeto pasivo del delito a quien corresponde el ejercicio de la accion particular y
de la accion civil derivada del delito, a quien se efectia el «ofrecimiento de acciones» y que
se constituira en parte si las ejercita mediante la correspondiente querella o personandose en
el proceso ya en marcha, siempre que sea antes del escrito de calificacion o de acusacion
(DICCIONARIO PANHISPANICO DEL ESPANOL JURIDICO, 2020).

Camara de Gesell: EIl dispositivo no es una camara en si misma, sino un sal6n, una
habitacion acondicionada para permitir la observacion con personas. Esta conformada por
dos ambientes separados por un vidrio de vision unilateral, los cuales cuentan con equipos
de audio y de video para la grabacion de los diferentes eventos, tanto para interrogar a
sospechosos como también para entrevistar victimas a fines de preservar su intimidad o a

testigos para garantizar su anonimato (Carbone, 2020, pag. 34).

Pro homine: Principio en virtud del cual se ha de acudir a la norma méas amplia o a la
interpretacion mas extensiva cuando se trate de reconocer derechos protegidos y, a la
inversa, a la norma o a la interpretacion mas restringida, cuando se trate de establecer limites
al ejercicio de estos (DICCIONARIO PANHISPANICO DEL ESPANOL JURIDICO,
2020).
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Indicio: Circunstancia que apunta a la existencia de un hecho probablemente delictivo
(«indicios racionales de criminalidad») y justifica la incoacion de la investigacion, su
continuacion o la exigencia de prestacion de fianza para asegurar responsabilidades
pecuniarias (DICCIONARIO PANHISPANICO DEL ESPANOL JURIDICO, 2020).

Contradiccion: Necesidad de audiencia a la otra parte para que manifieste lo que convenga
a su derecho, resumido en la conocida frase «nadie puede ser condenado sin ser oido y
vencido en juicio». También llamado principio de audiencia en alusion al significado
seflalado. Es un aspecto fundamental para el ejercicio del derecho de defensa. Criterio que
rige en el proceso penal conforme al cual toda persona tiene derecho a confrontar la prueba
que se presenta contra él (DICCIONARIO PANHISPANICO DEL ESPANOL JURIDICO,
2020).

Vulnerabilidad: Con mayor riesgo que el comun, es susceptible de ser herido o lesionado,
fisica o moralmente. (DICCIONARIO PANHISPANICO DEL ESPANOL JURIDICO,
2020).
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CAPITULO I
MARCO LOGICO

3.1. Disefio y tipo de Investigacién

El presente trabajo investigativo data de un proceso enmarcado en el enfoque cualitativo,
respondiendo a su objetivo, efectuando entrevistas con la poblacion experta sobre la tematica
de estudio, que podré obtener informacion relevante en las variables existentes, demostrando
de esta manera las consecuencias de la aplicacion del testimonio anticuado como prueba
fundamental por parte de los administradores de justicia; Ademas del impacto de la

mencionada aplicacion en los sujetos procesales competentes

El nivel de profundidad de la indagacion corresponde al exploratorio debido a que seran
analizadas dos variables establecidas que favorecen a la descripcion del problema en estudio;
siendo el testimonio anticipado el eje sobre el cual se establece el desarrollo de la
investigacidn, la aplicacion y desarrollo de este, en el &mbito procesal seré el objetivo central

del estudio.
La investigacion o el estudio exploratorio son definidos por Méndez como:

“que el estudio exploratorio permite al investigador, formular hipdtesis de primero y
segundo grado, las cuales pueden ser relevantes en el nivel mas profundo del estudio

propuesto” (Méndez, 2008)

El presente trabajo de investigacion es de tipo exploratorio, se obtuvo informacién
bibliografica necesaria sobre el tema de estudio que compete el testimonio anticipado, la
victima, el procesado o ambos segun el caso; siendo ésta considerada prueba fundamental,
y de tal forma llegar a establecer las consecuencias al momento de realizarse esta diligencia

por parte de los administradores de justicia penal.

3.2. Recoleccion de la informacién

La presente investigacion se pudo realizar, en primer lugar, con la determinacion de los

puntos que iban a ser tomados en cuenta para el desenvolvimiento teérico y pragmatico del
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problema de investigacion, en este caso aquellos que forman parte de las variables:

testimonio anticipado y las consecuencias procesales.

Luego de la determinacion de los puntos en debate, se procedid a recopilar los textos
fundamentales que sirvieron de sustento formal y bibliografico, pero sobre todo, los
ordenamientos juridicos que en orden de prelacién, y de acuerdo con la piramide de Kelsen,
estan constituidos por: tratados internacionales de los derechos humanos, Constitucién de la
Republica del Ecuador; COIP, y diversos fallos de la Corte Nacional de Justicia en contenido
jurisprudencial, por ser incluso, fallos de triple reiteracion; ademas de argumentacion basada
en doctrina. Todos los textos mencionados permitieron analizar la situacion extremamente
garantista sobre los derechos de la victima y la inminente desproteccién sobre las garantias

béasicas del debido proceso, en el que se incluye la defensa técnica.

La identificacion de la poblacion se realizé tomando en consideracion la provincia en la que
se baso la investigacion: Santa Elena. Las personas pertinentes que forman parte de la
poblacién son abogados en libre ejercicio, jueces, fiscales de la provincia. Para lograr
realizar la investigacion en inicio se definio la cantidad de profesionales que existen en la
provincia investigada los cuales son: 708 segun la informacion que reposa en la pagina web
institucional del Consejo de la Judicatura; de igual forma, los jueces en materia penal que
integran el sistema judicial de la provincia de Santa Elena son nueve; y agentes fiscales la
provincia, que cuenta con quince. Estos profesionales del derecho realizan sus actividades

en temas de indole penal, lo que los legitima para poder ser parte de la presente investigacion.

Respecto a la muestra, partiendo de la cantidad de personas referidas en la poblacion, se
realizd un muestreo no probabilistico por conveniencia, que era la forma de mayor acceso a
la informacion, y toda vez que absolutamente toda la poblacion mantiene la credibilidad

sobre la informacidn requerida, entonces se procedio a determinar la muestra, Tabla 1.

Tabla 1. Muestra

Descripcion Nimero Técnica

Jueces penales de la provincia de Santa Elena 2 Entrevista
Fiscales de la provincia de Santa Elena 2 Entrevista
Abogados en libre ejercicio de la provincia de Santa Elena 100 Encuesta
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La investigacion se realizo a partir del método analitico, el cual permite disgregar el punto
contrapuesto de la investigacion, para asi realizar una correcta observacion de la naturaleza
del debate; en este caso las consecuencias procesales, visto desde la practica respecto al
testimonio anticipado, y de la misma forma incluso, resaltar los beneficios de este. Permitio
reconocer los derechos y principios que la norma pretende preservar, como es el derecho a
la no revictimizacion, al sigilo de la informacion, incluso a prevenir amenazas que atenten
contra la vida y la integridad fisica y psicoldgica de la victima, y al mismo tiempo permitio
reconocer sus debilidades, como que este tipo de testimonio sea aceptado en todos los
delitos, en cualquier etapa procesal incluso preprocesal, en cualquier circunstancia, incluso
cuando la persona “por alguna razén no pueda asistir a la audiencia de juicio” por lo que

deja de ser excepcional la medida de recibir testimonios anticipados.

La exacta caracterizacion del objeto de estudio permitié reconocer a los actores principales

respecto a la presente problematica y ello se logro a través del método de sintesis.

Para efectivizar los métodos de investigacion ya referidos, se hizo uso de técnicas de
investigacion, las cuales contenian objetivos propios que llevaron a la concrecién de un
resultado final que soporta la idea a defender del presente trabajo de investigacion. Estas se
realizaron con la investigacion teorica de textos pertinentes y cuerpos normativos que
sentaron las bases de esta, también con encuestas realizadas a cien profesionales del derecho
que ejercen su labor en la provincia de Santa Elena; entrevistas a dos jueces y a dos fiscales,
siguiendo los principios éticos que caracterizan a los profesionales del derecho para defender

la verdad y con sentido coman.

Respecto a la investigacion bibliografica, se obtuvieron datos y referencias en libros de
derecho penal, en referencia al poder punitivo del Estado, la evolucion de las garantias
penales, el derecho a la defensa, también material jurisprudencial vinculante que refiere a
que la defensa debe ser técnica; respecto a la prueba fundamental en los delitos de indole
sexual o de violencia intrafamiliar; ademas de ello, se hizo la revision legal partiendo desde
la Constitucién hasta la revision del instructivo para el Sistema de Proteccion de Victimasy

Testigos.

Se realizaron las entrevistas a jueces y fiscales, estas fueron tendientes a conocer la forma
de empleo en la practica sobre el testimonio anticipado y el correcto ejercicio de la defensa

técnica, para lo cual se obtuvo resultados y posturas variadas.
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Las encuestas permitieron conocer la postura de cien abogados en libre ejercicio los cuales
tienen una estrecha relacion con el objeto de estudio, quienes, a través del instrumento
investigativo, han referido el abuso del testimonio anticipado y cOmo este en varios casos es

mal empleado por fiscalia dejando en una verdadera trasgresion de garantias al procesado.

3.3. Tratamiento de la informacion

El material bibliografico, fue en inicio decidido, determinado, recolectado y luego leido para
obtener las partes sustanciales que fundamentaron la presente investigacion y permitié crear
el marco tedrico presente, ademas de la formulacion correcta de las interrogantes que se

aplicaron sobre los integrantes de la muestra.

Como técnica de investigacion se utilizo la entrevista la misma fue aplicada a los jueces
penales y a los fiscales de la provincia de Santa Elena, se aplicé a traves de un cuestionario
de cuatro interrogantes, las mismas fueron validadas por expertos de la Carrera de Derecho
de la UPSE, estas fueron respondidas en funcion de sus actividades propias, interrogantes
que permitieron a los investigadores conocer las formas de aplicacion del testimonio
anticipado y las consecuencias que acarrea para los procesados. Para la aplicacion de las
entrevistas se concretaron citas en diferentes horarios, estas estuvieron estructuras con limite
de tiempo, esto es 15 minutos, en los que los jueces expusieron sus posturas sobre el tema

de estudio, dentro de los complejos donde realizan sus actividades.

La encuesta fue aplicada a los profesionales del derecho seleccionados, en la provincia,
quienes ejercen labores diarias fuera de la judicatura, fiscalia y juzgados de lo penal de la
provincia en mencién. Al no alcanzar los cien profesionales, se realizaron visitas a los

diferentes consultorios juridicos del canton La Libertad, donde se obtuvo su colaboracion.
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3.4. Operacionalizacion de variables

Tabla 2. Consecuencias del testimonio anticipado como prueba fundamental en la
administracion de justicia penal de la provincia de santa elena, 2020 — 2021.

Variable

Dimensiones

Indicadores

items

Instrumento

Dependiente

Las consecuencias
procesales Santa
Elena 2020 -2021.

Mala utilizacion de la
diligencia,
infringiendo y
transgrediendo el
debido proceso del
imputado, acusado,
procesado, o
sospechoso, que
goza del estado de
presuncién de
inocencia.

Instrumentos
Normativos

Constitucion

COlIP

Conocimiento
sobre las
disposiciones
constitucionales
relativas al debido
proceso.

EI COIP principios
rectores del
proceso penal.

Fichas bibliogréficas.

Entrevista a jueces de lo Penal
de la provincia de Santa Elena.

Transgresion de
principios

Ejercicio del poder
punitivo

Constitucion de la
Republica del
Ecuador.

Tratados y
Convenios
Internacionales.

Potestad del estado

Intervencién Estatal

Aplicacién de los
articulos 76 y 77.

Corte
Interamericana de
Derechos
Humanos.

COlIP

Consejo de la

Fichas bibliogréficas.

Fichas bibliogréficas.

Fichas Bibliogréaficas.

Judicatura. Fichas Bibliogréficas.
Pruebas Fundamento Entrevista al Fiscal del cantén
Salinas.
Independiente Testimonio
- Anticipado
La aplicacion del o o Entrevista a abogado
testimonio anticipado Procedimiento Diligencia patrocinador en libre ejercicio
como prueba
fundamental. - Entrevista al Juez Tribunal
Principios de . .
. . administracion de _Certeza del Primero d_e G_arantlas Penales
El testimonio se juzgador. de la provincia de Santa Elena

entiende como un
medio de
reconocimiento de
las declaraciones de
la persona en
tratamiento, la
victima y otras
personas que hayan
presenciado o
tengan conocimiento
de los hechos de la
actividad delictiva.

Administradores de
justicia

justicia.

Prueba Unica

Revictimizacion

Entrevista al Fiscal del cantén
Salinas,

Importancia de la
prueba

Aplicacion de la
prueba

Impacto de la
prueba

Presentacion de la
prueba.

Consecuencias de
la aplicacion de la
prueba.

Ficha Bibliografica

Entrevista a los sujetos
procesales
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

4.1 Analisis, interpretacion y discusion de resultados

4.1.1 Encuestas a abogados en libre ejercicio

De la entrevista se detalla en la Tabla 3 y Grafico 2 la pregunta ;Cree Ud. que el testimonio

anticipado debe utilizarse en todo tipo de delito?

Tabla 3
item Valoracion Frecuencia Porcentaje
1 Si 14 14%
No 86 86%
Resultados 100 100%
Gréfico 2.

= SI
= NO

Descripcion del item: EI presente item sirvio para conocer, bajo la perspectiva de los
abogados en libre ejercicio, si fuera pertinente que se utilice el testimonio anticipado en todo

tipo de delitos, el mayor porcentaje respondié que no.

Analisis: Ante este cuestionamiento es importante observar que la mayoria de los
profesionales en el libre ejercicio expresan que no debe utilizarse en todo tipo de delito

puesto que las caracteristicas del ilicito no son los mismos.

Interpretacion: De esta incidencia de respuesta ante la negativa, se puede interpretar que

los abogados en libre ejercicio se oponen a que el testimonio anticipado sea receptado en
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todos los delitos, puesto que consideran que se limita el ejercicio de la defensa y que se

forma un criterio anticipado sobre la controversia.

De la entrevista se detalla en la Tabla 4 y Grafico 3 la pregunta ¢Bajo su experiencia, se

respeta la excepcionalidad que establece el COIP para solicitar testimonio anticipado?

Tabla 4.
item Valoraciéon Frecuencia Porcentaje
2 Si 48 48%
No 52 52%
Resultados 100 100%
Griéfico 3.

= SI
= NO

Descripcion del item: La pregunta realizada se direcciond a conocer si ese caracter

excepcional que debe tener la recepcidn del testimonio anticipado, en efecto se da.

Analisis: Bajo esta respuesta, cuyo margen es estrecho se puede analizar que los abogados
perciben que en mayoria de veces los fiscales no respetan la excepcionalidad de esta forma

de recepcion de testimonio.

Interpretacion: Aun cuando este tipo de testimonio receptado con anterioridad a la
audiencia de juicio donde en realidad debiese producirse, debe mantener un caracter
excepcional, éste no se da asi en la practica ya que fiscalia lo solicita con mayor frecuencia

en todo caso.
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De la entrevista se detalla en la Tabla 5 y Grafico 4 la pregunta ¢Suele suceder que sélo se

notifica a la victima la diligencia del testimonio anticipado?

Tabla 5.
item Valoracion Frecuencia Porcentaje
3 Si 68 68%
No 32 32%
Resultados 100 100%
Grafico 4.

= SI
= NO

Descripcion del item: El item tres, sirvio para conocer si en la practica se notifica a ambas

partes procesales, 0 en su defecto sélo a la victima.

Analisis: De acuerdo con la valoracion arrojada por los abogados en libre ejercicio, se puede
desprender que la mayoria afirma que solo se suele notificar de la practica de la diligencia a

la victima.

Interpretacion: Este cuestionamiento es importante, toda vez que permite conocer si se

garantiza la contradiccién y la inmediacién en la diligencia como establece el COIP.
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De la entrevista se detalla en la Tabla 6 y Gréafico 7 la pregunta ¢ Cree Usted que es necesario

el ejercicio de la contradiccion en la diligencia de testimonio anticipado?

Tabla 6.
item Valoraciéon Frecuencia Porcentaje
4 Si 92 92%
No 8 8%
Resultados 100 100%
Gréfico 5.

= SI
= NO

Descripcion del item: La pregunta esta encaminada a conocer la postura de los abogados en
la necesidad de que ese testimonio que se recepta fuera de la audiencia de juicio esté sujeto

a ser contradicho por la defensa del procesado.

Analisis: La respuesta resulta contundente toda vez que el 92% de los profesionales en
derecho, han expresado que efectivamente debe garantizarse que la defensa contradiga o al
menos sea notificado con ese fin y crear la duda razonable en el juzgador que esta creando

criterio anticipado.
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Interpretacion: La percepcion de los profesionales del derecho en la practica genera una
postura rigida respecto a la necesidad de contradecir una prueba tan importante que se hace
excepcionalmente fuera de la audiencia de juicio, ya que no se garantiza la igualdad de armas

en caso de receptar tal testimonio sin permitir el ejercicio de la contradiccion.

De la entrevista se detalla en la Tabla 7 y Grafico 6 la pregunta ¢Esta Ud. de acuerdo que,

en ciertos delitos, se valore como prueba Unica el testimonio anticipado?

Tabla 7.
Item Valoraciéon Frecuencia Porcentaje
5 Si 33 33%
No 67 67%
Resultados 100 100%
Gréfico 6.

= SI
= NO

Descripcion del item: El presente item sirvio para conocer si como ha expresado cierta
jurisprudencia, el testimonio anticipado puede valorarse como la prueba fundamental dentro

de un proceso.

Analisis: En delitos de indole sexual, o de violencia contra la mujer y miembros del nicleo

familiar, la jurisprudencia ha indicado que puede valorarse como prueba fundamental,

50



siempre que coincida con los deméas elementos aportados al proceso; sin embargo, los
abogados encuestados consideran que es contraproducente para conocer la verdad material

de los hechos puestos en conocimiento de la autoridad judicial.

Interpretacion: Resulta un elemento del debate la valoracion como prueba Unica y
fundamental en el proceso, puesto que, si bien puede poner en riesgo la defensa técnica del
procesado y asegurar el debido proceso, su fin es sacar de la clandestinidad los hechos que

ocurren por lo general sin presencia de otros testigos.

De la entrevista se detalla en la Tabla 8 y Gréafico 7 la pregunta ¢Considera Ud. que fiscalia

impulsa y acusa por el s6lo testimonio anticipado de la victima?

Tabla 8.
item Valoraciéon Frecuencia Porcentaje
6 Si 76 76%
No 24 24%
Resultados 100 100%
Gréfico 7.

= SI
= NO

Descripcion del item: La interrogante tuvo como fin conocer si en la mayoria de los casos
la fiscalia utiliza el testimonio anticipado como mayor elemento de conviccion para proceder

con su dictamen acusatorio.
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Analisis: La mayoria de los abogados en libre ejercicio ha percibido que fiscalia utiliza el
testimonio anticipado de la victima para proceder a formular cargos, es decir a realizar su

dictamen acusatorio.

Interpretacion: Se configura en una problematica juridica toda vez que fiscalia con su poder
punitivo, acusa por el testimonio de la victima, sea por generar aparentes respuestas
punitivas frente a la sociedad que brinda una falsa percepcion de seguridad, o por considerar
que con el testimonio anticipado de la victima se completan las presunciones para

ascenderlas a prueba convincente.

De la entrevista se detalla en la Tabla 9 y Grafico 8 la pregunta ¢Cree Ud. que el fiscal debe
receptar testimonio anticipado en la etapa preprocesal de investigacion previa por cualquier

motivo que imposibilite la comparecencia en juicio?

Tabla 9.
item Valoracién Frecuencia Porcentaje
7 SI 28 28%
NO 72 2%
RESULTADOS 100 100%
Grafico 8.

= Sl
= NO
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Descripcion del item: El COIP establece ciertos supuestos para poder solicitar al juzgador,
el testimonio anticipado; sin embargo, también establece que “por cualquier motivo que
imposibilite la comparecencia a audiencia” por ello la pregunta es tendiente a conocer la

opinion acerca de aquello, ya que lo deja a la subjetividad del requirente.

Anélisis: Para ello, los abogados en libre ejercicio han manifestado con mayor frecuencia
que no debiese ser asi, por lo que se encuentra un problema juridico en la norma dejando un
vacio que no promueve la taxatividad en estos requerimientos fiscales en una etapa incluso

preprocesal.

Interpretacion: En la etapa preprocesal no se mantienen las mismas formalidades que en
las etapas propiamente del proceso: instruccién, formulacién y juicio, por lo que resulta
incoherente que por cualquier motivo el fiscal pueda solicitar testimonio anticipado sin que

se hayan establecido criterios taxativos que los hayan motivado.

4.1.2 Entrevistas a fiscales

Nombre: David Sdnchez
Fecha: 13 de junio del 2022
Hora: 11:25 am

1.- Entre la persona procesada, y la victima se crea una dicotomia que el COIP intenta
subsanar. ¢ A su criterio, el testimonio anticipado en su aplicacion puede llegar a vulnerar la

defensa del procesado?

2.- ¢En el ejercicio de sus actividades como agente fiscal, considera que el testimonio

anticipado debe aplicarse en todos los delitos sin excepcion?

3.- ;Bajo su percepcion, es procedente que en ciertos delitos el testimonio anticipado sea

valorado como prueba Unica?

4.- Considera Ud. que es suficiente la notificacion a un defensor pablico sobre el testimonio

anticipado que se aplicara sobre la victima para garantizar una defensa técnica?
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Sintesis:

El referido profesional considera que, de ninguna manera, puesto que se trata de una
anticipacion de la etapa de juicio, y es exactamente lo mismo por lo que el procesado puede
Ilevar al defensor de su preferencia sea este publico o privado, y se le da el derecho de hacer
preguntas. Respecto a la segunda pregunta, el agente fiscal considera que, si es procedente
en todos los delitos, ya que sirve para esclarecer y para anticipar una prueba que se va a dar
en etapa de juicio, y determina lo que estd sucediendo en el caso concreto y puede dejar
indicios de que la victima esté mintiendo, por lo que, en su opinién es aplicable en todos los
casos. En el tercer cuestionamiento, manifiesta que la prueba nunca puede ser unica, sino
que tiene que ser variable y entrelazada entre una y otra, por lo que no se puede, segun el
fiscal, tomarlo como prueba Unica. Respecto a la notificacion al defensor publico, considera
que, si ya que indica que todos gozamos de los derechos de igualdad, y por lo tanto es

suficiente que se notifique al procesado.

Nombre: John Tipantaxi Taipe
Fecha: 15 de junio de 2022
Hora: 10:41 am

1.- Entre la persona procesada, y la victima se crea una dicotomia que el COIP intenta
subsanar. ¢ A su criterio, el testimonio anticipado en su aplicacion puede llegar a vulnerar la

defensa del procesado?

2.- ¢En el ejercicio de sus actividades como agente fiscal, considera que el testimonio

anticipado debe aplicarse en todos los delitos sin excepcion?

3.- ;Bajo su percepcion, es procedente que en ciertos delitos el testimonio anticipado sea

valorado como prueba Unica?

4.- Considera Ud. que es suficiente la notificacion a un defensor pablico sobre el testimonio

anticipado que se aplicara sobre la victima para garantizar una defensa técnica?

Sintesis:
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Considera que el testimonio anticipado solo anticipa el testimonio que se deberia rendir en
audiencia de juicio, y que la misma norma solicita requisitos que el agente fiscal debe
cumplir para poder realizar una correcta motivacién para solicitar esta diligencia, a manera
de ejemplo manifiesta que si es extranjero se necesita utilizar la figura juridica para no
arraigarlo al pais, mucho menos cuando €l ha sido la victima, siempre que el procesado haya
sido notificado a su defensor publico o privado. En referencia a la segunda pregunta, indica
que no debe limitarse la procedencia de delitos en los que sea aplicable el testimonio
anticipado; sin embargo, manifiesta que se utiliza mayormente en delitos de indole sexual,
para respetar el principio de la no revictimizacion, y no tener que exponer a la victima ante
un tribunal, su agresor, los abogados para repetir los hechos y ser sefialada. Respecto a la
tercera pregunta, argumenta que, los delitos sexuales se tratan de delitos ocultos, no hay
testigos y lamentablemente la victima es la Unica que puede dar fe y dar su testimonio bajo
juramento, por tratarse de algo grave y este si puede ser valorado como prueba Unica.
Respecto a la cuarta pregunta refiere que, el defensor publico realiza una labor de apoyo
total sobre los procesados, por lo que considera que es suficiente cuando el procesado no

cuente con una defensa particular y si hay una garantia para las partes.

4.1.3 Entrevistas a jueces

Nombre: Victor Hugo Echeverria Bravo
Fecha: 15 de junio de 2022
Hora: 15:50 pm

1.- Entre la persona procesada, y la victima se crea una dicotomia que el COIP intenta
subsanar. ¢A su criterio, el testimonio anticipado en su aplicacion puede llegar a vulnerar la
defensa del procesado?

2.- ¢(Cree Ud. que se debe respetar la excepcionalidad del testimonio anticipado o puede
darse en todas las causas?

3.- ;Bajo su percepcion, es procedente que en ciertos delitos el testimonio anticipado sea
valorado como prueba Unica?

4.- ¢Una vez que ambas partes son notificadas, y la defensa del procesado no concurre, igual

se da el testimonio anticipado?

A la primera interrogante el juez responde que, en ciertas circunstancias si puede llegar a

verse mermada la defensa al procesado, tomando en consideracion en los que existen delitos
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0 contravenciones, en los que se pretende decir que se ha notificado pero simplemente se
cumplen solemnidades y se haya o no notificado al defensor particular se dan los testimonios
anticipados, aunque ya existen procedimientos en los que se estipula que hay casos en los
que si se puede tomar el testimonio anticipado siempre que se haya notificado al defensor
publico para que realice la defensa técnica del procesado; sin embargo, se vulnera el derecho
de la defensa porque el defensor publico toma conocimiento en Gltimo momento, y no sabe
muchas veces ni qué preguntar. Sobre la segunda pregunta, el testimonio anticipado sélo
debe darse en delitos de violencia contra la mujer, y en delitos de indole sexual, en el resto
de los delitos no es necesaria tanta celeridad y prontitud; también puede darse con
regularidad en la audiencia de juicio. A la tercera pregunta indica que, conforme se ha
pronunciado la Corte Nacional de Justicia, es procedente; por tanto, la Gnica persona que
puede confirmar lo sucedido es precisamente la victima, por tratarse de delitos que ocurren
en la clandestinidad y buscar testigos es imposible; sin embargo, deben existir otros
elementos. Pedir otro elemento seria dejar en impunidad los procesos. En la Gltima pregunta
indica que, el defensor publico no puede en la primera diligencia asumir, por lo que se

declara fallida la audiencia, y en la siguiente diligencia si se realiza el testimonio anticipado

Nombre: Felipe Pozo Izquierdo
Fecha: 15 de junio de 2022
Hora: 17:22 pm

1.- Entre la persona procesada, y la victima se crea una dicotomia que el COIP intenta
subsanar. ¢A su criterio, el testimonio anticipado en su aplicacion puede llegar a vulnerar la

defensa del procesado?

2.- (Cree Ud. que se debe respetar la excepcionalidad del testimonio anticipado o puede

darse en todas las causas?

3.- ;Bajo su percepcion, es procedente que en ciertos delitos el testimonio anticipado sea

valorado como prueba Unica?

4.- ¢Una vez que ambas partes son notificadas, y la defensa del procesado no concurre, igual

se da el testimonio anticipado?
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Sintesis:

Indica el juzgador que el testimonio anticipado tiene antecedentes historicos que llegan hasta
Atenas, y que el derecho al ser transformador se ha adaptado de tal forma que los actos
procesales tendientes a receptar el testimonio anticipado, sin embargo, consideran que no
vulnera la defensa del procesado siempre que ambas defensas técnicas de las partes asistan
para garantizar el principio de contradiccion y concentracion. En la segunda pregunta
manifiesta que, si se debe realizar para todo delito ya que el COIP asi lo establece en el
articulo 507, refiere también a la cAmara de Gesell. En relacion con la tercera pregunta indica
que el testimonio anticipado solo puede ser valorado en conjunto con los demas indicios. En
la cuarta y ultima pregunta manifiesta que, no puede darse el testimonio anticipado en el
caso que no asista el patrocinador particular, por lo que debe llamarse a un defensor pablico
quien no debe actuar en primera diligencia sino solicitar que se designe nueva fecha y hora
para receptar el testimonio anticipado con mayores elementos, para realizar el interrogatorio

y contrainterrogatorio.
4.2 Verificacion de la idea a defender

La idea a defender del presente trabajo de investigacion manifestd la posicion de que la
aplicacion del testimonio anticipado en todos los casos podria generar consecuencias en la
correcta defensa técnica del procesado. Luego de la revisién documental, bibliografica y de
la aplicacion de las diferentes técnicas para la recoleccién de informacion precisa tendiente
a esclarecer la probleméatica se ha podido verificar que, efectivamente, se generan
consecuencias; sin embargo, se encuentran relacionadas con diferentes circunstancias
descritas en el COIP, una de ellas es que el testimonio anticipado pueda tomarse desde la
etapa preprocesal; es decir, en la investigacion previa. Este testimonio al ser sumamente
apresurado tiende a cambiar en la continuacion del proceso, lo que lo convierte en un
elemento que en inicio es capaz de iniciar una investigacion formal por medio de la
formulacion de cargos como elemento clave; y, en el desarrollo, terminar generando
dictdmenes abstentivos o dictando autos de sobreseimiento. Por otro lado, el COIP tiene una
falencia al no determinar con taxatividad en qué casos es procedente el testimonio
anticipado, y dejarlo en la subjetividad del agente fiscal, toda vez que una frase del Cddigo

expresa que se tomara en “todo caso en el que la persona no pueda asistir a la audiencia de
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juicio”. Ello permite la generalidad y no garantiza la excepcionalidad de la medida. A su
vez, el testimonio anticipado tiene un problema pragmatico ya que los jueces han expresado
que sélo se cumple con solemnidades de notificacidn al procesado, y por lo general, por la
no asistencia de su defensa particular se designa un defensor publico, éste a su vez desconoce
por completo el caso y por su carga procesal no realiza el interrogatorio y
contrainterrogatorio de manera técnica, y la Corte Constitucional ha expresado que no se
trata solo de tener una defensa, sino que esta sea apropiada y técnica en los intereses del
procesado. Viéndose desde las fortalezas del testimonio anticipado, evidentemente la no

revictimizacién de las victimas se protege a través del testimonio anticipado.
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CONCLUSIONES

El testimonio anticipado se constituye como un elemento clave para la imputacion de un

delito por parte de fiscalia.

El testimonio anticipado es utilizado indiscriminadamente en todos los delitos sin excepcion

lo que contraria la excepcionalidad de la medida.

El COIP indica que, el testimonio anticipado es una situacién excepcional; sin embargo, deja
abierta la posibilidad de poderlo aplicar en todos los casos, por indicar que se aplicara

SIEMPRE que un testigo no pueda acudir a la audiencia de juicio.

El testimonio anticipado coadyuva en garantizar el principio de no revictimizacion a través

de la camara de Gesell.

En delitos en contra de la integridad sexual, y de violencia contra la mujer y miembros del
nacleo familiar, el testimonio anticipado se convierte en la prueba fundamental para la

imputacion.
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RECOMENDACIONES

El testimonio anticipado debe constituirse como un indicio del cual sea necesario corroborar

con otros elementos de conviccidn para no imputar el delito, apresuradamente.

El testimonio anticipado debe ser indispensable en ciertos delitos como los que vulneran la
integridad sexual, y los de violencia contra la mujer, tnicamente con el fin de garantizar la

no revictimizacion.

El Codigo Organico Integral Penal debiera ser taxativo al momento de tipificar los casos en
los que se debe tomar testimonio anticipado, y que la medida no sea procedente cuando la

victima o testigo no desee sustentar su testimonio en audiencia de juicio.

De las consecuencias procesales positivas encontradas respecto al testimonio anticipado, se
encuentra que protegen a las victimas de delitos sexuales a través de la caAmara de Gesell.
Respecto a testigos protegidos, debiese existir la normativa que determine la modalidad de
recepcion del testimonio anticipado asistido domiciliario, sin contrariar el principio de

contradiccion.

Se sugiere incluir en el COIP la prohibicion de la designacion del defensor publico en la
primera diligencia en la que no comparece el procesado a la recepcion del testimonio

anticipado, para garantizar que la defensa que ejerza no sea solo por solemnidad.
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