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RESUMEN

El testimonio anticipado es un medio probatorio indirecto, utilizado
comunmente en los delitos de carécter sexual, siendo generalmente
preponderante para los jueces a la hora de dictar sentencia, ya que su
finalidad es proteger a la victima de una posible revictimizacion por parte
ya sea del procesado o del Estado. Este debe ser incorporado conforme a los
principios que tanto la victima como el procesado tienen dentro de un
proceso entre éstos, el principio de inmediacion, el de contradiccion y el de
presuncidonde inocencia. El presente trabajo de tesis estd encaminado a
analizar la utilizacién deltestimonio anticipado y si éste afecta a los derechos
y principios del debido proceso ya referidos. Es por ello que se realiz6 una
investigacion acerca de que es el testimonio anticipado, cudl es su intima
relacion con los delitos sexuales tipificados ennuestro Cddigo Organico
Integral Penal, y cdmo se da su recepcion en el Ecuador, seguido por el
estudio de los principios que se deben respetar dentro de todo proceso penal,
finalizando con un breveanalisis de una sentencia, concluyendo asi, que
existe un alto grado de vulneracion de principios con la utilizaciéon del
testimonio anticipado y una notoria sobrevaloracion del mismo, por parte de

los jueces.

Palabras Claves: Testimonio anticipado, vulneracién de principios,
garantias del debido proceso, revictimizacion, derechos, delitos de

caracter sexual,sobrevaloracion.
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(ABSTRACT)

The anticipated testimony is an evidence commonly used in sexual crimes,
being generally preponderant for the judges at the time of sentencing since
its purpose is to protect the victim from possible revictimization by either
the defendant or the State. Since it is a means of evidence, it must be
incorporated according to the principles that both the victim and the
defendant have within a process, among these, the principle ofimmediacy,
the principle of contradiction and the presumption of innocence. This thesis
work is aimed at analyzing the use of anticipated testimony and whether it
affects the aforementioned rights and principles of due process; For this
reason, an investigation was made about what is the anticipated testimony,
which is its intimate relationship with the sexual crimes typified in our
COIP, and how it is received in Ecuador, followed by the study of the
principles that must be respected in all criminalproceedings, ending with a
brief analysis of a sentence, concluding that there is a highdegree of violation
of principles with the use of anticipated testimony and a notorious

overvaluation of it, by the judges.

Keywords: Anticipated testimony, violation of principles, due process

guarantees, revictimization, rights, sexual crimes, overvaluation.
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INTRODUCCION

En la presente investigacion se analizard el uso y aplicacion del
testimonio anticipadoen los delitos de caracter sexual en nuestro pais; siendo
este un medio probatorio establecido en nuestro Cédigo Orgénico Integral
Penal, utilizado generalmente con elfin de evitar la revictimizacion de las

victimas.

En este tipo de procesos penales se valora de manera significativa el
testimonio de la victima, siendo practicado el mismo antes de la audiencia

de juicio, lo que afecta al principio de inmediacion.

Por otro lado, se debe analizar que, al introducir y evacuar este medio
probatorio con anticipacion, se deja sin la posibilidad de que sea
controvertida la misma, afectando otra garantia basica establecida dentro del

debido proceso, la dada por el principio de contradiccion.

Otro punto para examinar es que el testimonio anticipado de las
victimas es valorado de tal manera por los jueces, que en ocasiones éstos lo
toman como medio probatorio sustancial al momento de dictar sentencia,
haciendo caso omiso al resto de pruebas (periciales, documentales,
testimoniales) afectando varios principios, entre otros, el de presuncién de

inocencia.

Es por ello por lo que dentro de este trabajo investigativo se analizara
los principios y derechos, tanto de la victima como del procesado, por los
que se deberian de regir estos procesos penales; y si el testimonio anticipado
vulnera o no los mismos, para exponer en qué medida lo hace; de ser asi.
Todo con el objetivo de delimitar si es 0 noconveniente el uso del testimonio
anticipado en los delitos de caracter sexual, como medio probatorio y si
existe una sobrevaloracion del mismo por parte de los jueces al momento de

tomar una decision.



Para lograr el objetivo de la investigacion se recopilara informacion
de distintas fuentes, misma que permitird realizar un analisis critico y
exhaustivo sobre el testimonio anticipado en los delitos de caracter sexual.
Por esta razon el desarrollo deeste trabajo esta dividido en los siguientes

capitulos:

En el capitulo 1 se abordara el concepto del testimonio anticipado,
sus antecedentes histdricos, y su relacion con los delitos de caracter sexual.
Y en el capitulo 2 se explicara la recepcion del testimonio anticipado en
nuestro pais, puntualizando si existe la vulneracion de derechos yprincipios
dentro del proceso, seguido por el analisis de una posible sobrevaloracion
del testimonio.



MARCO TEORICO

Capitulo |

1.1. Concepto del testimonio anticipado

El testimonio anticipado es un concepto y un hecho. Dentro de la
prueba testimonial cabe destacar el testimonio de un tercero, de la propia
victima, y el testimonio del procesado. Hay limites a la libertad probatoria
y ello tiene que ver con los conceptos que rijan la estructura procesal de un
pais, teniendo en consideracién que la fuente es la persona, el documento o
bien el objeto que le habla al sujeto que conoce e investiga porque le da una
informacidn relevante, mientras que el medio probatorio implica el objeto
de comunicacion de la prueba. Es muy comun que se utilice el testimonio
anticipado en delitos de caracter sexual, porque hay la tendencia a creer que
cuando se atestigua algo y mas algo sobre la historia de la vida de una

persona que habla, el medio es idéneo, pues se habla desde la experiencia.

Entender el testimonio anticipado, pasa por entender como funciona
el proceso penal. Un proceso penal gira generalmente a base de pruebas, las
cuales son aportadas porlas partes y posteriormente valoradas por la
autoridad competente. Haré referencia sobre su significado en el &mbito

penal.

Para Lino Enrique Palacio la prueba penal es:

“El conjunto de actos procesales, cumplidos con el auxilio de los
medios previstos o implicitamente autorizados por la ley, y encaminados a
generar la conviccion judicial acerca de la existencia o inexistencia, la
veracidad o la falsedad, de los hechos sobre los cuales versa la imputacion”
(Palacio, 2000)

Un segundo concepto es el que nos da Francesco Carrara, el cual

manifiesta que:



“En general se llama prueba todo lo que sirve para darnos certeza
acerca de la verdadde una proposicion. La certeza esta en nosotros: la verdad
en los hechos. Aquella nacecuando uno cree que conoce a ésta; mas, por la
falibilidad humana, puede haber certezadonde no haya verdad y viceversa”
(Carrara, 1957).

Por Gltimo, también podemos definir a la prueba penal como:

Todo aquello que contribuye a la formacion del convencimiento de
la o el juzgador,es decir “probar es aportar al proceso los medios y
procedimientos aceptados por la ley, para llevar al juez a la certeza sobre
los hechos (Nieto, 2011).

En sintesis, la prueba es una actividad procesal que tiene como
objetivolograr la conviccion del juez, para que éste tenga conocimiento
y certeza sobre loshechos y pueda tomar una decision basada en la

veracidad de estos.

La prueba dentro del derecho penal se divide en tres tipos:
documental, pericial ytestimonial, segun nuestro Codigo Organico

Integral Penal.

Cafferata afirma que el testimonio es la declaracion de una
persona fisica recibida en el curso de un proceso penal, acerca de lo que
pueda conocer por percepcion de sus sentidos sobre los hechos
investigados, con el propdsito de contribuir a la reconstruccion

conceptual de éstos (Nores, La prueba en el proceso penal, 1998).

El Cddigo Organico Integral Penal ecuatoriano define al testimonio

en el articulo 501 que cito a continuacion.

Articulo 501.- Testimonio. - El testimonio es el medio a través del

cual se conoce la declaracién de la persona procesada, la victima y de otras

5



personas que han presenciado el hecho o conocen sobre las circunstancias
del cometimiento de la infraccion penal (Nacional, Cddigo Organico
Integral Penal, 2014).

Es decir que existen tres clases de testimonio, de la victima, del
procesado y de un tercero. De este modo el testimonio se puede definir como
la narracion que hace una persona sobre los hechos que vivio o presencio,

con el objetivo de contribuir al proceso, para lograr la conviccion del juez.
1.2. Antecedentes historicos

El testimonio anticipado como tal es una figura juridica que
tiene su origen historico en la ciudad de Atenas donde se acufia el término
testimonio por primera vez. Este se lo conocia como uno de los medios de
prueba mas importante al inicio de una investigacion, porque quienes
prestaban el mismo daban fé de los hechossucedidos (Loor, 2020). El
testimonio es un medio de prueba tan viejo como la humanidad y el mas
antiguo junto con la confesidn, pues se trata de una consecuencia natural del
empleo de la palabra hablada como forma de comunicacion, entre los
hombres (Nores, Testimonio, 1998).

Respecto al testimonio anticipado como prueba es una institucion
gue ya existia en el DerechoRomano, en el candnico y en el francés, pues
tiene antecedentes en las leyes de partidas (Ley 2a Titulo 16, partida 3a), y
la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de 1855 (Quijano, 2005). Es por
eso que a pesar de que con el paso del tiempo, y gracias a los avances
tecnoldgicos se implementaron otro tipo de pruebas como la pericial y
documental, el testimonio sigue siendo una prueba demasiado importante y
de la cual no se puede obviar; pues el relato de los hechos por parte de la
victima, procesado o tercera persona siempre aportara un mayor grado de

conviccion al 6rgano jurisdiccional.

Existe la presuncion de que quien brinda testimonio, relata los
hechos de forma clara y precisa, apegandose a la verdad de cémo pasaron
los mismos. Pero esto es muy subjetivo, porque, aunque se espera que las
declaraciones de quien rinde testimonio sean cien por ciento veraces, la

6



experiencia nos ha demostrado que no siempre es asi. En todo caso Jordi
Nieva Fenoll ha establecido cuatro criterios objetivos en los que se debe
sustentar el juez para darle credibilidad a la prueba testimonial y obtener una
sentencia con eficacia juridica. Tales criterios son: la coherencia de los
relatos; la contextualizacion de estos; la corroboracion periférica y la
existencia de detalles coincidentes y oportunos que den fuerza a favor del
declarante (Fenoll, 2017).

La coherencia no es sinénimo automatico de la veracidad, pero es
indispensable para la credibilidad; asi como el contexto, mientras que las
corroboraciones periféricas apoyan la veracidad de la declaracion. La
existencia de detalles oportunistas, por su parte hacen referencia a
comentarios que pretenden beneficiar a la victima o al procesado, y puede

ser que se pierda la objetividad.

Hoy en dia la declaracién testimonial esta regulada por nuestra
Constitucién y Cadigo Organico Integral Penal, los cuales velan y protegen
los derechos de los sujetos procesales, mas no siempre fue asi, como lo
expone el doctor Boris Barrios, ya que existen tres etapas del testimonio: la
de presuncion de veracidad, la de desconfianza, y la cientifica. La primera
se entiende como la etapa en donde se pensaba que quien estaba habilitado
para declarar decia la verdad, entonces se especificaba que su testimonio no
tenia validez probatoria; la segunda se debe definir como la etapa en donde
ya no se confiade forma absoluta en las personas que declaran por lo que se
basan en el escepticismopara valorar esta prueba, y finalmente la etapa
cientifica que es la que se vive hoy en dia, en donde por el avance
tecnoldgico se ha ido desarrollando métodos para identificar que quien
rinde testimonio diga la verdad, asi por ejemplo aparecieron técnicas para
valorar factores externos de la persona o instrumentos tecnolégicos como el

poligrafo.

Se entiende que el testimonio mientras se lo ejecute apegado a las
normas reglas y principios de la Constitucion y del Cddigo Organico
Integral Penal (COIP) seguira siendo una de las pruebas méas importantes y

de preferencia por los jueces, ya que por naturaleza humana las personas



tienden a despejar dudas o a aclarar ideas a traves de la narrativa. En este
caso escuchar la version de los hechos por parte de los sujetosinvolucrados
significa la aproximacion mas cercana de la verdad, y es ahi cuando cobra
relevancia el testimonio anticipado, figura que nace con el fin de evitar la

revictimizacion.

1.3. Los delitos de caracter sexual

Se puede definir al delito sexual como la actuacion que, sin mediar
violencia ointimidacién y sin que exista el consentimiento previo de la
victima, atenta contra lalibertad o la indemnidad sexual de la misma
(Rodriguez, 2022). En si, cualquier delito de caracter sexual es un
comportamiento que atenta contra los derechos fundamentales de las
victimas tales como la integridad sexual, el libre desarrollode la personalidad,
la dignidad y la integridad tanto fisica como psicoldgica. Estos delitos estan
tipificados en nuestro Codigo Orgéanico Integral Penal y van contemplados
desde el articulo 164 hasta el articulo 175, entre ellos podemos encontrar la

violacion, el abuso sexual, el estupro, el acoso sexual, entre otros.

1.4. Relacién del testimonio anticipado con los delitos de caracter sexual

El testimonio anticipado llega a ser considerado como uno de los
medios probatorios masimportantes dentro del proceso penal, pues como ya
mencioné el principal objetivo de su utilizacién es evitar la revictimizacién
de quienes han sido victimas de algun acto atroz como lo es cualquier delito

sexual.

La victima es la persona que recibio la agresion de forma directa y
por eso, es quien puede aportar detalles mas precisos de como sucedieron
los hechos, lo que brinda unamayor conviccion al caso. Pero al haber
experimentado una situacion comunmente traumatica se encuentra en un
estado de vulnerabilidad, por lo que acude al 6rgano judicial esperando
proteccion y éste como respuesta, evita que tenga que exponerse

nuevamente a su atacante.



Es por ello por lo que el Estado recepta el testimonio de la victima
de esta manera, por un lado, brindando un ambiente de confianza para que
se sienta segura al momento de declarar, y por otro, buscando la reparacion

del bien juridico lesionado.

Siendo el testimonio anticipado el medio de prueba posiblemente
utilizado para condenar esta clase de delitos, como medio principal,
tomando menor relevancia la valoracion psicoldgica y el examen médico
legal dentro de las pruebas periciales, corresponderia una actuacion urgente
para precautelar los derechos y garantias de la persona procesada, pues
podria darse una violacion en la practica a los derechos y garantias, ya que
al marcarse la relevancia de su uso, aunque el texto de sentencias enfatice
en los derechos, en la préctica, todo lo que no sea testimonio anticipado
tendra importancia secundaria. La utilizacién indebida del testimonio
anticipado, aunque no es factible con esta investigacion afirmar, existe como
una realidad recurrente, si hay antecedentes de alerta, como lo demuestra el
fallo de la Sala de lo Penal Militar Penal Policial en la resolucion Nro. 1972-
2018, en el cual se manifiesta la importancia del testimonio anticipado pero
se lo pone con fuerza tal que es factible que el resto de medios probatorios
no sean observados con diligencia en su necesidad, justamente por creer que
la victima siempre dice la verdad, sobre hechos sobre los que puede recaer
prueba indirecta, por la naturaleza de los mismos. La sentencia de marras,

en su parte pertinente dice lo siguiente:

Nuestra legislacién ha establecido un caracter excepcional para la
recepcion de testimonios urgentes o anticipados, entre los que se
encuentran a las victimas de delitos que atentan contra el bien juridico
protegido de la integridad sexual, como los casos de violacion o de abuso
sexual en estas infracciones, la prueba madre serd el testimonio, pues
permitira esclarecer los acontecimientos suscitados, porque la victima en
muchos casos, sino en todos, es la tnica que conoce los sucesos, por tanto,
se deben brindar todos los mecanismos que permitan a todos los sujetos
procesales intervinientes en la causa penal ejercer sus derechos, y en el
caso contradecir en el momento procesal oportuno, esto es, durante la

practica del testimonio anticipado. Por ello, al ser el testimonio de la



victima, el medio probatorio fundamental para la decisién de los
juzgadores, es necesario gque su actuacion se encuentre dotada de validez
procesal, que se apegue a la normativa establecida para su actuacion
contenida en el Codigo Organico Integral Penal (COIP), y que los
procedimientos y actuaciones dentro de los procesos judiciales otorguen la
certeza a los sujetos procesales de que la decision tomada es justa porque
la obtencién de las pruebas, su practica y valoraciéon es la adecuada.
(Justicia, Sentencia 03282-2017-00133, 2017)

1.5. Principios del debido proceso

Antes de ahondar sobre qué manera la aplicacion del testimonio
anticipado vulneraria los derechos y garantias del debido proceso, es
pertinente efectuar una breve conceptualizacion de estos. El debido proceso
es el que establece los limites a la funcién punitiva del Estado. Se entiende
entonces al debido proceso como ““el adelantamiento de las etapas del proceso
y el cumplimiento de las distintas actuaciones judiciales, con sujecion a las
garantias constitucionales y legales, como limite a la funcién punitiva del
Estado (Suéarez, 2001).

Es por esta razén que el debido proceso cuenta con varios principios
que tienen comofinalidad resguardar los derechos fundamentales de las
personas, asi como establecer los parametros por los cuales deben regirse los
sujetos procesales. Los principios posiblemente violentados por la

aplicacion del testimonio anticipado son los siguientes:

Principio de presuncién de inocencia

La presuncion de inocencia es un derecho fundamental, el cual
garantiza la libertad de las personas, y el mismo, debe ser considerado como
la garantia madre del debido proceso, a efectos de un desarrollo legitimo en
el proceso penal, este presupuesto, tieneque ser considerado un principio que
va mas alla de cualquier conjetura o construcciénmaliciosa que pudiera

realizar cualquier individuo o ente, el principio de presuncién de inocencia,
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es clave fundamental del sistema penal. Es decir, el sindicado, imputadoe
incluso el acusado debe ser considerado inocente antes de ser condenado por
un juez,esto, a través de una sentencia con autoridad de cosa juzgada, ahi se

destruye la presuncion de inocencia del acusado (Cusi, 2022).

Entonces, este principio hace referencia a que el procesado tiene
derecho a ser tratadocomo inocente durante todo el proceso hasta que se
demuestre su culpabilidad bajo una sentencia ejecutoriada. Este derecho
nace desde el momento de la imputacion del delito y finaliza cuando se

declara culpable o inocente al sujeto procesado, con una resolucionen firme.

Principio de inmediacién

El principio de inmediacion en el sistema procesal oral implica la
interaccion del juezen la recepcion de la prueba, las partes, testigos y peritos,
permitiendo una decision judicial, con la informacién de calidad obtenida
en la audiencia (Gallegos, 2019).

Este principio constitucional es muy importante ya que permite la
relacion directa entrelas partes procesales y el juez. Es por eso por lo que se
encuentra conectado con el principio de oralidad, porque se escucha la
version de ambas partes durante el juicio, para de esta manera obtener un

veredicto basado en las pruebas que se expusieron dentro del mismo.

Principio de contradiccién

El principio de contradiccion es un criterio que rige el derecho
procesal y que expresa que toda persona tiene derecho a confrontar las
pruebas que se presenten contra él en un juicio. Este principio es el que
hace posible el enfrentamiento dialéctico entre las partes de un proceso y
permite que el juez o tribunal conozca losargumentos de ambas partes. Se
trata de una exigencia ineludible vinculada al derecho a un proceso que
cumple todas las garantias legales y que los 6rganos judiciales asegurar

que se cumplen (Unir, 2021).
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Capitulo 11

2.1. Recepcion del testimonio anticipado en el Ecuador

La recepcion del testimonio como medio probatorio, para que posea
valor segun la legislacion ecuatoriana, se debe practicar en la Audiencia de
Juicio ante los tribunalesde Garantias Penales, los cuales podran realizar un
analisis partiendo de los hechos narrados ante ellos. Existen casos en donde
se imposibilita la presencia de quien va a rendir el testimonio dentro del
juicio. Es aqui donde toma importancia el testimonio anticipado, el cual es
receptado antes de la Audiencia de Juicio y ante el juez de Garantias Penales.
Estos casos son los siguientes, de acuerdo con el articulo 502 del Cddigo

Orgénico Integral Penal.

Art. 502.- Reglas generales. — La prueba y los elementos de
conviccion, obtenidos mediante declaracion, se regiran por las siguientes

reglas:

La o el juzgador podra recibir como prueba anticipada los
testimonios de las personas gravemente enfermas, de las fisicamente
imposibilitadas, de quienesvan 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 demuestrela imposibilidad de los
testigos de comparecer a un nuevo sefialamiento, el tribunal, podra
receptar el testimonio anticipado bajo los principios de inmediacién y

contradiccion (Nacional, Codigo Organico Integral Penal, 2014).

Que el testimonio anticipado no sea receptado en la Audiencia de
Juicio, no significa que carezca de valor probatorio, pues es el juez de
Garantias Penales quien esta encargado de hacer que se respeten y cumplan
los requisitos que establece la ley par la recepcidn de estos testimonios, v,
por ende, de garantizar que ambas partes puedan intervenir, como si se

encontraran en la Audiencia de juicio.
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Para la recepcion de este testimonio anticipado se deben aplicar las
mismas disposiciones de un testimonio dado ante el Tribunal de Garantias
Penales, me refiero a la previa notificacion de las partesprocesales, para que
éstas puedan estar presentes. Una vez terminado este proceso, se suscribe un
acta, en la cual se certifica la comparecencia de ambas partes, dicha acta
debe ser firmada por el juez de Garantias Penales.

En el caso especifico de los delitos sexuales, el testimonio anticipado
de la victima se ha vuelto la prueba madre para probar la responsabilidad
del acusado, y no solamente ello, sino que por la naturaleza misma de estos
se ha vuelto el medio probatorio mas utilizado por el Ministerio Fiscal, a fin
de evitar cualquier tipo de contacto entre la victima y el acusado. Es por ello
que se permite evacuar este medio probatorio antes de la etapa de juicio, e
ingresarla como medio probatorio en la Audiencia de juicio con la misma
validez procesal que el resto de los testimonios que si son evacuados dentro
de esta (Yanes M. , 2021). En todo caso como ya mencioné uno de los
objetivos del testimonio anticipado reconocido doctrinalmente es que la
victima no tenga contacto visual con el victimario, y es ahi donde puede

existir el riesgo de que se violente el derecho a la defensa.

Explicado esto, cabe recalcar que todos los testimonios anticipados
son receptados antes de la Audiencia de juicio y ante el juez de Garantias
Penales, pero existen reglas especificas para la recepcion del testimonio
anticipado de la victima en materia de delitos sexuales, especialmente con
el objetivo de asegurar que la victima no tenga que enfrentarse al victimario;
por ello se presenta la posibilidad de la camara de Gesell a fin de que
permanezca visible la persona solo para quien la reconoce, pero ésta no ve
a quien le esta reconociendo. Esto porque al ser la victima quien rinde
declaracion de los hechos, se estd tratando directamente con la persona
titular del bien juridico lesionado y lo que se busca es evitar la
revictimizacion de esta, exponiéndola a relatar nuevamente los
acontecimientos traumaticos ante los estrados judiciales y ante su supuesto

agresor.

Las reglas por las cuales se debe regir el testimonio de la victima se
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encuentran en el articulo 510 del Cddigo Orgénico Integral Penal, el cual

cito a continuacion.

Articulo 510.- Reglas para el testimonio de la victima.-

La recepcion del testimonio de la victima debera seguir las

siguientes reglas:

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

2. La o el juzgador debera cerciorarse de la identidad de la persona
que rinde el testimonio a través de este medio.

3. La o el juzgador dispondrd, a pedido de la o el fiscal, de la o el
defensor publico o privado o de la victima, medidas especiales
orientadas a facilitar el testimonio de la victima y en particular de
nifias, nifios, adolescentes, adultos mayores o victimas de delitos
contra la integridad sexual o reproductiva, trata de personas,
violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar.

4. La o el juzgador, adoptard las medidas necesarias para evitar
cualquier tipo de hostigamiento o intimidaciéon a la victima,
especialmente en casos de delitos contra la integridad sexual o
reproductiva, trata de personas, violencia sexual, contra la mujer o
miembros del nucleo familiar.

5. Siempre que la victima lo solicite o cuando la o el juzgador lo
estime conveniente y la victima lo acepte, el testimonio sera
receptado con el acompaiamiento de personal capacitado en
atencion a victimas en crisis (Nacional, Codigo Organico Integral
Penal, 2014).

En este caso, Fiscalia como el ente acusador, solicitara al Juez de
Garantias Penales, la recepcion del testimonio anticipado de la victima ya

sea en Investigacion Previa o la etapa de Instruccion Fiscal. Al momento de
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la recepcion del testimonio el juez incitara a la victima a que indique, la
manera en que sucedieron los hechos y luego, sies que no ha sido
suficientemente claro, el juez procedera a realizar preguntas aclaratorias, de
igual manera las partes procesales pueden hacer las preguntas al ofendido
que creyeren pertinentes, el juez determinara si la pregunta no es capciosa
“aquellas que estan planteadas de forma engafiosa, que tienden a confundir
al testigo y obtener una respuesta que favorezca al interrogador” o sugestiva
“aquellas que por la forma de hacerse contienen o sugieren la respuesta”
(Peinado, 2008).

2.2. El testimonio anticipado de la victima con las pruebas documentales
y periciales en los delitos sexuales

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos en el caso
Rosendo Cantli vs México, se pronuncia sobre el testimonio de la victima

diciendo que:

Cuando se trata de delitos sexuales y por darse estos sin presencia
de testigos no se puede esperar que existan pruebas graficas ni
documentales, por lo que la declaracion de la victima es una prueba

fundamental sobre el hecho. (Humanos, 2010)

En relacion con esto la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar,
Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, en su resolucién
Nro. 331-2014 acota que:

“En los delitos de caracter sexual, resulta harto complejo la
existencia de testigos presenciales, por lo que, al no existir prueba directa,
el juzgador para fundamentar su fallo ha de remitirse al testimonio puntual
de la victima” (Justicia, Sentencia 1158-2013, 2014)

Por ultimo, al referirnos al testimonio de la victima en delitos de

caracter sexual, como por ejemplo el abuso sexual, el Tribunal de Garantias

Penales con sede en la parroquia Ifiaquito, ha sefialado:
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La figura penal en mencion es de dificil labor probatoria, porque
en la mayoria de los casos no se deja huellas o indicios de la materialidad
de la infraccion peor entonces dela responsabilidad, y la ley exige la
demostracion de estos presupuestos conforme a derecho; entonces
corresponde recurrir a la misma victima, cuyo testimonio en los casos que
es posible contar con el mismo, se convierte en la prueba fundamental en
este tipo de delitos. Sobre el valor del testimonio de la victima en la causa,
es de puntualizar en esta parte, que en razon del tipo de delito, de caracter
sexual como es el abuso sexual, éste responde de los denominados “delitos
ocultos”, es decir de aquellos delitos en que por su propia naturaleza
imposibilita la existencia de testigos presenciales o directos, quedando
limitada entonces la prueba testimonial sobre estoshechos punibles, en lo
que pueda informar tanto la victima cuanto el agresor; mas siendo de valor
unico y fundamental como anteriormente se dijo- el testimonio de la
victima, en tanto el esfuerzo y hasta la valentia que un testimonio de estos
entrafia, y su total credibilidad en armonia a las otras pruebas -en la
generalidad escasas- que resultaren posibles. “Frente a delitos contra la
integridad sexual, el testimonio de la victima aparece como la prueba
dirimente, puesto que esta clase de hechos suele cometerse en &mbitos
de intimidad, ajenos a las miradas de terceros. En consecuencia, los
elementos de juicio que corroboran el relato de las victimas constituyen,
en su mayoria, prueba indirecta.” Testimonio el de la victima, que en la
legislacion procesal nacional puede anticiparse como testimonio urgente
acorde lo previsto en los articulos 502 numeral 2 y 510 del Cddigo
Organico Integral Penal, entre otros efectos por la garantia constitucional
de no revictimizacion (D.M.Q., Sentencia 17294-2019-00219, 2020).

En los delitos de caracter sexual resulta algo complejo la existencia
de pruebas periciales 0 documentales, ya que en la mayoria de los casos no
se dejan huellas o marcas, por esto me refiero a evidencias fisicas que
puedan comprobar el cometimiento del delito. Por ello, el testimonio
anticipado de la victima vendria a configurarse como la base del proceso
penal en cuanto a los delitos sexuales, tanto asi, que se ha ido dejando a un
lado cuestionar la veracidad de este, por ser un delito que generalmente se

comete en la clandestinidad, sin la presencia de testigos. Todo esto, ha
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convertido al testimonio anticipado de las victimas de delitos sexuales en un
medio probatorio de conviccion, que no necesita de diligencias de apoyo
para su verificacion, a pesar de que ningun testimonio puede ser considerado

cien por ciento veraz.

2.3. Vulneracion de principios y derechos con la aplicacion del testimonio

anticipado en delitos sexuales

De acorde con lo antes expuesto, en cualquiera de los delitos
sexuales, el testimonio anticipado de la victima generalmente es
considerado un medio probatorio fundamental, el mismo es receptado con
la presencia de un juez y de un fiscal lo que configura una tutela judicial
efectiva de los derechos de la victima. Pero respecto a la parte procesada,
cabe analizar si se respetan las garantias constitucionales en la evacuacion

del testimonio anticipado.

La persona que figura como procesado por el cometimiento de algln
delito sexual generalmente se encuentra en un estado de indefension desde
la primera audiencia que tiene este, ya sea de flagrancia o de formulacion de
cargos, ya que las pruebas de cargo que son presentadas por fiscalia, que
comunmente son los testimonios anticipados de las victimas, son suficientes
para que haya un convencimiento casi total de su culpabilidad por parte del

tribunal de Garantias Penales.

El principio de inmediacion procesal garantiza que se rinda testimonio
en la Audienciade juicio,ante el tribunal de Garantias Penales, permitiendo asi
una correcta aplicacion de este principio. En este caso el testimonio
anticipado es receptado por el juez de Garantias Penales, quien introduce las
declaraciones brindadas por la victima al proceso; lo que da como resultado
que no exista unarelacion directa del tribunal con la victima y su testimonio,
que significaria una afectacion al principio antes mencionado ya que el
tribunal simplemente escucha el testimonio reproducido por el juez y no

puede realizar preguntas o aclaraciones al mismo.
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Por otro lado tenemos el principio de presuncion de inocencia del
procesado, en este caso el solo hecho de ser mencionado en el testimonio
anticipado, siendo este considerado un medio probatorio de conviccion,
generalmente da paso a que los jueces y fiscales se convenzan casi en su
totalidad de la implicacion y culpabilidad del procesado, porque como ya
expliqué valoran este testimonio de manera significativa, en algunos casos,
incluso sin importar que existan contradicciones en el mismo, o que no haya

sido posible de comprobar el delito por medio de otras pruebas.

Haciendo referencia al principio de contradiccion, se espera que en
la practica del testimonio anticipado se lleve a cabo una contradiccion como si fuera
la propia Audiencia de juicio, es decir, realizando preguntas a quien declara, ya que al
tener conocimiento la parte procesada, se cuenta con la presencia del
defensor de esta. Pero, en la practica, es dificil lograr este objetivo, ya que
por el caracter del delito, la victima debe ser tratada considerando su estado
de vulnerabilidad, lo cual implica protegerla de la agresividad que suelen
tener los interrogatorios y contrainterrogatorios normales. De esta manera
no se permite una contradicciéon normal, porque, en primer lugar, las
preguntas son realizadas muchas veces por un psicélogo o psicologa que
puede cambiar el sentido de estas, o influenciar en la victima, en segundo
hasta este momento no se han obtenido los elementos probatorios necesarios
para rebatir este testimonio, lo que si se sucede en una Audiencia de juicio,
y finalmente porque no existe un contrainterrogatorio como tal, ya el juez
puede obviar preguntas del defensor de la parte procesada, que generen una

revictimizacion.

En este contexto se tiene que tomar en cuenta, que muchas veces
como lo ha demostrado la experiencia, la forma en que se recepta el
testimonio anticipado, puede dar paso a que se generen inconsistencias en
este, habiendo asi, testimonios anticipados inducidos, cambios en el
contexto de lo que realmente sucedid, y la presentacion de denuncias

maliciosas o falsas.

18



2.4. Sobrevaloracién del testimonio anticipado en los delitos de caracter
sexual

La razén de presentar el testimonio anticipado de la victima como el
medio probatorio mas importante, es que este tipo de delitos son llevados a
cabo en la clandestinidad comunmente, en donde los sujetos que intervienen
son generalmente solo la supuestavictima y el supuesto actor del delito; sin
existir testigos que corroboren el hecho, lo que configura una de las

principales razones por las cuales se sobrevalora este testimonio.

Otra de las razones es, como ya se menciond, que la victima queda
en un estado de vulnerabilidad al haber sido agredida, y lo que generalmente
se busca, es reparar el bien juridico lesionado y evitar su revictimizacion; es
decir evitar que la victima tengaque revivir los sucesos generalmente
traumaticos frente a los 6rganos jurisdiccionales y frente al mismo
procesado, quien es el supuesto responsable de ocasionarle dichos traumas;

por lo que es conveniente evitar su contacto.

Es por ello que el testimonio anticipado de las victimas de delitos
sexuales es valorado de tal manera por los jueces, que puede recaer en una
sobrevaloracién; ya que, en la mayoria de los casos, estos solo toman en
cuenta el testimonio de la victima para tomar una decisién y dictar sentencia;

dandoles muy poca importancia al resto de pruebas, si es que existen.

El procedimiento de recepcion del testimonio anticipado no se encuentra
normado o establecido por una ley especifica del ordenamiento ecuatoriano, pues
solo se cuenta con el protocolo Nro. 117-2014 en donde se termina la aplicacion,

requisitos, calificacion de preguntas y el uso de la camara de Gesell.

En este contexto, en nuestra normativa se aplica el testimonio anticipado
como una garantia de que la victima no sea revictimizada, sin embargo, no existen
parametros claros para la evacuacion y practica de esta diligencia; lo que ha dado

paso como Yya se analiz6 a que existan vulneraciones al debido proceso, teniendo

19



en cuenta que no se puede garantizar un derecho (evitar revictimizacion)

trasgrediendo otro (garantias del debido proceso).

Al hacer referencia a la tutela judicial efectiva se determina que toda
sentencia debe estar motivada y fundada en derecho y que el ejercicio
probatorio es una parte fundamental de esta. Afirmando asi que existe el
derecho a presentar prueba siempre y cuando esta se practique bajo los
principios del debido proceso. Entonces, para asegurar la tutela judicial
efectiva se deberia analizar si hay o no la necesidad inmediata de evacuar el
testimonio anticipado en cada caso, y garantizar la presencia de ambas partes
procesales, para de esta forma asegurar la contradiccion e inmediacion en la
produccién de este medio probatorio, dando como resultado una decisién
correctamente motivada, aun existiendo la aplicacion del testimonio

anticipado como medio probatorio (Yanes M. , 2021).

2.5. Breve descripcion del caso. ©“17294-2018-00179 delito de abuso sexual,
seguido en contra de L.O.G.M”.

TRIBUNAL DE GARANTIAS PENALES CON SEDE EN LA
PARROQUIA DE INAQUITO DEL DISTRITO METROPOLITANO DE
QUITO, PROVINCIA DE PICHINCHA

JUICIO No: 17294-2018-00179

JUECES: OGRONO HOYOS ZASKYA PAOLA; MAROTO SANCHEZ
MILTON IVAN; VASQUEZ REVELO IVON CATTERINE.

CIUDAD: QUITO
ANO: 2018

El Juez de la Unidad Judicial de Garantias Penales con sede en la
parroquia de Ifiaquito provincia de Pichincha, dicta Auto de Llamamiento a
Juicio por considerar presunto autor directo de la comision del delito de
abuso sexual, tipificado y sancionado en el Art. 170 inciso 2 del Codigo
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Organico Integral Penal al sefior L.O.G.M.

El doctor Angel Garcia, Fiscal de Pichincha, de conformidad al Art.
614 del Codigo Organico Integral Penal, al presentar su alegato de apertura
refirio que en el colegio Estados Unidos de Norte América ubicado en la
calle de las Amapolas en la ciudad deQuito, el procesado Luis Orlando
Gansino Muso, quien es profesor de mdsica, realizo tocamientos de

naturaleza sexual en Tamara Nicol Gil Mendoza de 10 afos de edad.

Entre las pruebas presentadas por fiscalia se encuentran diferentes
testimonios como el de la mama de la victima, el de otros profesores, el de
diferentes psicélogos y el masimportante, el testimonio anticipado de la
menor T.N.G.M quien declara lo siguiente:que los hechos se dieron en la
academia USA, que fue afuera del aula de musica, especificamente en el
balcdn donde su profesor de masica le tocé la vagina, que su profesor de
musicase llama Jorge Orlando Gansino y que sus compafieros estaban dentro
del aula cuando la tocaba. Que la toco varias veces y esto sucedia desde el
inicio del afio. Declar6 que escribialas fechas en una hoja cuando su profesor
la tocaba y que la hoja estaba en la basura. También menciond que le
comento sobre los hechos a la coordinadora de primaria Grace Saltos, la cual
Ilamoa sus papas y les comunico lo sucedido. Por ultimo, dijo que visito al
psicologo de su colegio porque tenia problemas en clases y porque su primo

también la toco.

Durante el juicio se presentaron varios testimonios mas como ya
mencioné, unos quese sumaban y apoyaban el testimonio de la victima,
como el de la maméa de un compafiero quien declaré que su hijo le habia
confesado que también habia sufrido abuso por parte del profesor, y otros
gue cuestionaban este testimonio como el de un perito que indico que la
menor presentaba incongruencia en el relato y fallas en la concatenacion
logica porque la menor no usaba el uniforme que correspondia a su horario
de clases el dia en que se realiz6 el peritaje y que no existe un test de
credibilidad.
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A lo que la defensa del acusado manifesto lo siguiente: Fiscalia
ofrecié demostrar que Luis Orlando Gansino Muso realiz6 tocamientos a la
victima por mas de 30 ocasiones y no ha logrado hacerlo, que en el alegato
de clausura de Fiscalia y la acusacion particular no logran comprobar como
se dieron los hechos. También que en el testimonio anticipado de la menor
no estaban las preguntas realizadas por Fiscalia ni por la acusacion
particular, que solo estaban las respuestas de TNGM y que en una deesas

respuestas la victima menciona que no se acuerda como es el profesor.

También indicd que en el testimonio de Verdnica Mendoza madre
de la menor se dioa conocer que existian tocamientos solo los martes, sin
embargo, tenia clases conel procesado los martes y miércoles, la testigo
también indicd que nunca noto diferencias en el comportamiento de su hija,
gue no conocia el aula de masica, pero después informo que el aula estaba
a 250 metros. Que en el testimonio de Jorge Alzamora se manifestd que la
menor tiene conflictos emocionales por la ausencia del padre y por castigos
fisicos por parte de la madre.

Y por ultimo que en el area social tiene relaciones interpersonales
adecuadas y que esalegre; que recibe clases martes y miércoles pero que solo
los martes se daban los tocamientos; que no existieron amenazas ni
intimidacion. Ademas, el Perito informé que el testimonio de la menor no
es verosimil debido a que; tiene contradicciones, no tieneuna secuencia
I6gica ya que no existe inicio conflicto y desenlace, no tiene una
concatenacion de los hechos y porque la menor no tiene afectacion integral.
Por Gltimo, que Miriam Aguaco perito de entorno social nunca se entrevisto
con la menor, pero que sutestimonio se concatena con el de Jorge Alzamora

ya que se mencion6 que la menor no vive con su padre.

Con todos estos antecedentes el Tribunal de Garantias Penales con
sede en la parroquialiiaquito del Distrito Metropolitano de Quito, hace un
analisis acerca de las pruebas presentadas y finalmente dicta sentencia
declarando la culpabilidad de L.O.G.M en calidad de actor directo del delito

de abuso sexual imponiéndole la pena de nueve afiosy cuatro meses de
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privacion de libertad. (D.M.Q., Sentencia 17294-2018-00179, 2018)

2.5.1 Aplicacidn del testimonio anticipado en el presente caso

En el presente caso, la denuncia en contra de L.O.G.M fue interpuesta
por la mama de la victima, quien alega que su hija fue victima de abuso
sexual, razén por la cual fiscalia solicita el testimonio anticipado de la
victima, mismo que es rendido ante la Jueza Aquo el 18 de enero del 2017,
y que bastd para que se realice la audiencia de formulacion de cargos en

contra del procesado, sin tener suficiente carga argumentativa para hacerlo.

En este caso el Perito de la Policia Nacional quien realiz6 una pericia
de realidad, integralidad y autenticidad al testimonio anticipado mediante
testimonio menciond queel CD que contenia el testimonio se encontraba en
el Centro de Acopio y Mantenimiento de Evidencia en el Laboratorio de
Criminalistica de Pichincha y que el testimonio estaba bajo cadena de

custodia niimero 1614-18.

Manifesto que el testimonio se encontraba dentro de un DVD, que el
peritaje se realizoverificando que no exista ninguna alteracion interna o
externa en el CD, que se lo realizd con un programa de Windows llamado
VLC y que luego de realizarse el analisis se determino que el testimonio no
tiene ningun tipo de alteracion fisica en su estructura. Por lo tanto, el CD
entregado en la audiencia por parte de Fiscalia estaba completamente sellado
con la cinta de evidencias que coloca el laboratorio de criminalistica, y que

es el mismo al cual se le realiz6 el peritaje con anterioridad.

Es asi, que la utilizacion del testimonio anticipado en el presente

caso tiene validez procesal y logro evitar la revictimizacion de la victima.
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2.5.2. Andlisis critico sobre el caso

Al momento de darse la audiencia de juzgamiento se deben valorar
las pruebas de manera completa en un sentido apegado a la ley, més aln
tratandose de un proceso penal, yaque este es contradictorio, por lo tanto, debe
existir una contradiccionde las pruebas aportadas, tanto por la fiscalia como

por la defensa de la victima.

En el presente caso, se puede evidenciar en primer lugar que todas
las pruebas presentadas son testimonios y que no existe ninguna prueba
documental o pericial. En segundo lugar, que se alegaron evidencias que
nunca se presentaron pero que se declaro que existian, como la hoja en donde
la victima anotaba el nimero de veces que su profesor la agredia
sexualmente, y por Gltimo y mas importante que se tom6 como medio

probatorio principal el testimonio anticipado de la victima.

Pero en realidad nunca se presentaron pruebas en donde se demostro
realmente que existio este abuso. En este sentido esta sentencia vulnera el
principio de inocencia, el derecho a contradiccion, el principio de
inmediacidn, seguido por la tutela judicialefectiva, y por ultimo la lealtad
procesal, porque tanto la defensa de la victima como fiscalia no actuaron en
base a la buena fé y lealtad procesal; puesto quedentro del testimonio
anticipado, entendiéndose que esta es la prueba madre del caso por ser un
proceso de caracter sexual, en una de las preguntas realizadas a la victima,
esta dice no recordar como era el profesor, dando paso a que exista una duda
razonable,la misma que no fue analizada por los jueces del tribunal y para
gue se pueda dictar sentencia debe existir un total convencimiento por parte
de los jueces, es decir no debeexistir duda de que la persona procesada sea

culpable.

Entonces, los jueces no analizaron la existencia de duda razonable y
fallaron en contradel acusado, teniendo en cuenta que ellos al tener la
tutela judicial efectiva nosimplemente se encargan de dirigir un proceso

sino también de asegurarse que todos los principios y derechos tanto de la
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victima como del procesado sean respetados; y este caso esto no se dio, ya
que el principio de inocencia fue vulnerado y se dio mas valor a un
testimonio que en su parte pertinente decia que se desconocia quien era la
persona autora de los hechos como ya mencioné, violentando de esta manera

el debidoproceso.

Por otro lado, otra de las partes fundamentales dentro del analisis de
esta sentencia es que los jueces al momento de hacer su alegato
argumentativo del por qué condenan alprocesado, mencionan que este fallo
se da en base a los testimonios, priorizando claramente el testimonio
anticipado de la victima, ya que el resto de testimonios no especificanque es
lo que realmente sucedid, porque por lo general los delitos sexuales se dan
en la clandestinidad, donde nadie presencia lo que sucede, y en este caso
todas las personas que rindieron su testimonio desconocian de manera

directa que fue lo que paso.

Por ultimo en la declaracion de los peritos se menciona que la
victima no presenta ningln tipo de afectacion y que de en caso de presentarlo
existen antecedentes de un abuso por parte del primo; ademas de otras
declaraciones que exponen datos que no coinciden con la declaracion de la
victima, como por ejemplo los diferentes uniformesque la nifia utilizaba, y
los dias que tenia clases con el profesor, puesto que alegd quelos abusos
sucedian los dias martes, teniendo clases con el acusado los dias martes y

miércoles.

Concluyendo asi que dentro del testimonio anticipado de la menor
existieron varias incongruencias y contradicciones, las cuales no tomaron en
cuenta los jueces del tribunal de Garantias Penales al momento de declarar
culpable al procesado; y esto hace cuestionar ain mas la utilizacion del
testimonio anticipado, ya que de por si, este puede afectar principios del
debido proceso por la manera en la que se ejecuta, en este caso, existieron
muchas falencias dentro del mismo, y sin embargo basto para que exista
juzgamiento; evidenciando que la utilizacion del testimonio anticipado no

deberia ser un medio probatorio suficiente para dictar sentencia.
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CONCLUSIONES

Después del analisis realizado se puede concluir que:

1. El testimonio es uno de los medios probatorios més utilizados a lo
largo de la historia, pues el ser humano por naturaleza utiliza la
narrativa para aclarar y despejar dudas, por ende, los jueces tienen
una preferencia predominante por la declaracion de los

acontecimientos de formapersonal antes que otro tipo de pruebas.

2. Eltestimonio anticipado dentro de los procesos penales es utilizado
con la finalidad de proteger a la victima de una posible
revictimizacion por parte ya sea del procesado o del Estado, y asi
prevenir queexista un dafio mayor al que la victima ya fue expuesta

por parte de su agresor.

3. Con la practica de los testimonios anticipados se vulneran en la
mayoria de los casos principios basicos del debido proceso, como
el principio de inmediacion, el de contradiccion, el derecho a la

defensa y el de presuncién de inocencia.

4. Los jueces no deben dictar una sentencia condenatoria si existe
duda con respecto a la inocencia del procesado, ni tampoco basarse
solo en un Unico medio probatorio que puede presentar

inconsistencias y contradicciones.

5. No se pueden violentar los derechos de los procesados por proteger
los de las victimas, debido a que en todo proceso debe existir
paridad de armas, es decir todas las partes procesales deben estar
en igualdad de condiciones, respetando las garantias y derechos de

todos los involucrados, para garantizar la tutela judicial efectiva.

6. EIl testimonio anticipado en los delitos de caracter sexual es
considerado un medio probatorio de conviccion, porque por la

forma en que se dan estos, es muy dificil que existan testigos que
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corroboren el cometimiento del delito.

En nuestro pais existe una sobrevaloracion del testimonio
anticipado de las victimas en delitos sexuales, debido a que los
jueces en lamayoria de los casos dictan sentencia condenatoria
valorando Unicamente estos testimonios, sin importar que existan
inconsistencias dentro de los mismos, o haciendocaso omiso a otras
pruebas existentes (pericia ginecoldgica, pericia psicoldgica,

pericia de entorno social).

El Estado debe asegurar la tutela judicial efectiva, analizando si
hay o no la necesidad inmediata de evacuar el testimonio
anticipado en cada caso, y garantizar la presencia de ambas partes
procesales para que no se vulnere el derecho de inmediacion o
contradiccion, con el fin de que exista una sentencia correctamente

motivada.
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RECOMENDACIONES

Después de concluir el presente anélisis, puedo recomendar que:

1. Se incluya una normaen el Codigo Organico Integral Penal, que
contenga reglas especificas bajo las cuales se evacue el testimonio
anticipado.

2. (Asa) (Asa) (Justicia, Sentencia 03282-2017-00133, 2017) (Asa)
(Asa)Se desarrollen contenidos sobre como se deben realizar las
audiencias de juzgamiento en estos casos, en las cuales se incluyan
videos de la toma de los testimonios anticipados con los cuales se

pueda analizar el comportamiento de la victima.
3. Por altimo, que sea obligatorio la presencia de terceros que hagan

preguntas a la persona que brinda el testimonio anticipado, para

que pueda existir un total convencimiento por parte del tribunal.
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