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La prueba dentro del proceso penal es un elemento fundamental, y lo es mas en los
delitos de violacion sexual, porque la certidumbre de su existencia, es lo que va a
permitir al juez emitir una sentencia a favor o en contra del acusado. Entonces estudiar
la forma en que se valoran este tipo de prueba, y de los aspectos que la apoyan en la
determinacion de los parametros que el juez penal debe considerar al dictar sentencia
en los delitos de violacion, es fundamental desde el punto de vista juridico-doctrinal-
jurisprudencial. Son estos criterios lo que permiten a los sujetos procesales
fundamentar una teoria del caso. Objetivo: Analizar la prueba en delitos de violacion
y el debido proceso. Metodologia: El disefio de esta investigacion es mixto
cualitativo-cuantitativo, para lo cual se empled los métodos juridico doctrinal,
observacion de sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador y andlisis de
entrevistas, a modo de construir una interpretacion. Resultados: En base a los
objetivos planteados se comenzO a desarrollar los objetivos y responder a las
preguntas plantadas en base al criterio de los entrevistados, quienes aportaron su ideas

y percepcion, acorde al puesto que ocupan en el desarrollo de su profesion. De esta




manera las respuestas otorgadas, dieron lugar a la construccion de la propuesta.
Conclusiones: La prueba en los delitos sexuales, debe considerarse en base a una
integralidad de elementos, mas alld de la importante connotacion que tiene el
testimonio de la victima en los delitos de violencia sexual y de su importante
atribucion tanto en el contexto doctrinal y jurisprudencial, es fundamental que el
juzgador considere toda la conjuncidn de dichos elementos del caso, a modo de tener

certidumbre de su decision.
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RESUMEN EJECUTIVO

Antecedentes: La prueba dentro del proceso penal es un elemento fundamental, y lo es més
en los delitos de violacién sexual, porque la certidumbre de su existencia, es lo que va a
permitir al juez emitir una sentencia a favor o en contra del acusado. Entonces estudiar la
forma en que se valoran este tipo de prueba, y de los aspectos que la apoyan en la
determinacidn de los parametros que el juez penal debe considerar al dictar sentencia en los
delitos de violacidn. Objetivo: Analizar la prueba en delitos de violacion y el debido proceso
en Ecuador. Metodologia: El disefio de esta investigacion es mixto cualitativo-cuantitativo,
para lo cual se emple6 los métodos juridico doctrinal, observacion de sentencias de la Corte
Constitucional del Ecuador y analisis de entrevistas, a modo de construir una interpretacion.
Resultados: En base a los objetivos planteados se comenzd a desarrollar los objetivos y
responder a las preguntas plantadas en base al criterio de los entrevistados, quienes aportaron
su ideas y percepcion, acorde al puesto que ocupan en el desarrollo de su profesion. De esta
manera las respuestas otorgadas, dieron lugar a la construccién de la propuesta.
Conclusiones: La prueba en los delitos sexuales, debe considerarse en base a una
integralidad de elementos, més alla de la importante connotacidn que tiene el testimonio de
la victima en los delitos de violencia sexual y de su importante atribucidn tanto en el contexto
doctrinal y jurisprudencial.

PALABRAS CLAVE: Prueba, Debido Proceso, Violencia Sexual, Igualdad de armas.
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ABSTRACT

Background: The evidence in the criminal process is a fundamental aspect, and it is more so
in the crimes of sexual rape, because the certainty of its existence is what will allow the judge
to issue a sentence in favor or against the accused. Then study the way in which this type of
evidence is valued, and the elements that support it in determining the parameters that the
criminal judge must consider when passing sentence in the crimes of rape. Objective: To
analyze the evidence in rape crimes and due process in Ecuador. Methodology: The design
of this research is mixed qualitative-quantitative, documentary, for which the legal-doctrinal
methods were used, observation of judgments of the Constitutional Court of Ecuador and
analysis of interviews, in order to build an interpretation. Results: Based on the objectives
set, we began to develop the objectives and answer the questions posed based on the criteria
of the interviewees, who contributed their ideas and perception, according to the position
they occupy in the development of their profession. In this way, the answers given led to the
construction of the proposal. Conclusions: Evidence in sexual crimes must be considered
based on an integrality of elements, beyond the important connotation that the victim's
testimony has in crimes of sexual violence and its important attribution both in the doctrinal
and jurisprudential context.

KEY WORDS: Evidence, Due Process, Sexual Violence, Procedural Equality.
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CAPITULO |
1. MARCO GENERAL DE INVESTIGACION

1.1.- Tema del Trabajo de Titulacion
La prueba en delitos de violacién y el debido proceso
1.2.- Planteamiento del Problema.

El Derecho Procesal busca mediante su aplicacion y el uso de sus métodos materializar la
norma sustantiva. Se trata pues de que el derecho procesal pueda llevar la realidad de los
tipos penales, la tutela judicial efectiva, que abarca tanto derechos vulnerados como los de la
garantias procesales cuya finalidad es alcanzar la verdad, tutelar sobre los derechos
fundamentales, y construir la verdad procesal dentro de una equitativa relacion entre victima
y victimario, alimentada ademas por la perspectiva que supone la violencia de genero y la

consideracion que se desprende de la doctrina de proteccion integral.

En la actualidad el Cédigo Organico Integral Penal (COIP) (2014), incluye secciones
exclusivas para el tratamiento de los delitos de indole sexual, normas de cumplimiento
obligatorio en los procesos de investigacion, la cual se realiza de una individualizacion con
el objeto de identificar el universo normativo sobre el que se realiza el estudio, analisis y
critica. En ese sentido, se procura revisar la forma en que se han tipificado los delitos de

naturaleza sexual.

Dentro de éstos ilicitos evidentemente se encuentra una constante, relacionada con el
grado de violencia sobre la libertad e integridad/indemnidad sexual, es decir, a la propiedad
del individuo sobre su propio cuerpo y, con ello, proyecto de vida y dignidad, se relacionan

con el bienestar de su ser como mujer.

Ademas, el Cadigo Organico Integral Penal (2014) de conformidad con lo establecido en
el Art. 439 reconoce a la victima como sujeto procesal, lo que a efectos practicos implica un
conjunto de derechos y garantias especiales a lo largo del procedimiento, ademéas de la
posibilidad de participar activamente del mismo (p. 21). Por su parte, en el Art. 441 del
mismo cuerpo legal se establecen cuéles son los distintos tipos de victima, entre las que se

reconoce las personas naturales que han sufrido algin dafio a un bien juridico de manera



directa o indirecta como consecuencia de la infraccion, asi como incluye a la agresion fisica,

psicologica, sexual.

En lo referente a esta investigacion involucra la importancia de la prueba en el proceso
penal, y mas aun en lo referente a los delitos de violacidon sexual. Si se parte de que la
existencia de la prueba es el convencimiento que se le hace al juez de que tal hecho ocurri6
tal cual como han expuestos las partes, la misma debe contar con las delimitaciones que
corresponden a su valoracion dentro del proceso. La prueba es fundamental para llegar a una
conclusion o determinacion dentro del proceso penal, y de su aporte también se desprende

que las partes puedan exponer, argumentar o refutar.

La publicacion del texto del Cdodigo Organico Integral Penal en el Suplemento No. 180
del Registro Oficial del 10 de febrero del afio 2014, se tradujo en una reforma integral al
procesalismo penal dentro de nuestro pais, la cual se enfocd en ser mas garantista con los
derechos de las personas. La expedicion del COIP trajo consigo una serie de prerrogativas
necesarias para llevar la presentacion de prueba en juicio. En tal sentido para ser admitida, la
prueba debe reunir los requisitos, segun sostiene Freire (2017) de pertinencia, utilidad,
conducencia y se practicard, con lealtad y veracidad, en donde la o el juzgador dirigira el
debate probatorio con imparcialidad y estard orientado a esclarecer la verdad procesal (p.
112).

Dentro del proceso se reconocen principios basicos, como lo son el de oralidad,
concentracion, publicidad, e inmediacion, siendo este ultimo, distinguido en el numeral
décimo séptimo del Art. 6 del COIP, que reconoce a este principio como mecanismo de apoyo
en las audiencias conminando a que: La o el juzgador celebrara las audiencias en conjunto
con los sujetos procesales y deberda estar presente con las partes para la evacuacion de los
medios de prueba y demas actos procesales que estructuran de manera fundamental el
proceso penal.. Asi, se tiene que el sistema procesal ecuatoriano estd soportado en base a

principios constitucionales.

Si bien es cierto, se ha concedido a los juzgadores, la facultad de realizar una apreciacion
directa de los medios de prueba, permitiéndole al operador judicial tomar un rol activo en la
actividad de la sustanciacion del proceso. No obstante, podria decirse que este criterio de
apreciacion probatoria que tienen los juzgadores en materia penal, estaria limitado por el



principio de minima intervencién penal, principio al que el Ecuador, en cuanto a la
aplicacion del Derecho Penal se refiere, se encuentra sujeto; toda vez que en el ejercicio de
la accién penal donde se presta especial atencion, es a los derechos de los procesados y de
los ofendidos. Es por este mismo hecho que al juzgador penal, a diferencia de los demas
juzgadores envestidos de competencia y jurisdiccion en otras ramas del Derecho, le esta
vedada la facultad de solicitar “pruebas de oficio”, disposicion que aparece con los mismos

términos en el Codigo Organico Integral Penal (Art. 604, literal B).

La apreciacion anterior deviene en lo que conocemos todos como el derecho
constitucional a un debido proceso, el mismo que para configurarse como tal, resaltan tanto
la Constitucion como los Instrumentos Internacionales, deben respetarsele una serie de
garantias basicas. Es este derecho el que esta intimamente ligado con la que busqueda de
control del poder punitivo del Estado, dentro de un proceso penal con amplios derechos y
garantias; como lo es: ser juzgado por un juez natural, tener conocimiento del delito
cometido, ser oido y contar con una defensa que designe, ofrecer y controlar pruebas,
contestar la acusacion, presentar recursos y realizar todas las instancias tendientes a la

salvaguarda de sus derechos e intereses.

Se suma a ello, el derecho a la defensa como un derecho humano fundamental, es la base
sobre la que se rige el debido proceso, valido para todo tipo de procedimiento, pero
esencialmente aplicable en el proceso penal. Este derecho humano de caracter universal es la
base del constitucionalismo actual presente, ademas, en las legislaciones internas de los
paises y para el caso ecuatoriano en el Codigo Organico Integral Penal. Derecho a la defensa
a favor del investigado, procesado o acusado, desde el inicio de la investigacién penal, por
esta razdn, este derecho estd rodeado de una serie de garantias como aquellas de ser
informado, de tener acceso a los documentos y actuaciones, asistencia de un abogado
defensor, presentar pruebas, contradecir la prueba, ser informado en su lengua materna, no
ser interrogado si no estd presente su defensor, no ser obligado a auto incriminarse,

motivacion de la sentencia, garantia de apelar de la sentencia.

En consecuencia, el derecho de defensa implica varios aspectos juridicos, no solo a ser
oidos por jueces o tribunales, sino que el juzgador en calidad de garantista de derechos, esta
en el deber de garantizar su pleno ejercicio del Derecho a la Defensa por parte de los sujetos



procesales, dentro de los plazos establecidos en la ley; ademas de ser garantistas los
juzgadores, deben tener una actitud preponderante frente a los litigantes, actuando siempre
con independencia e imparcialidad al emitir sus sentencias, ya que solo ello garantiza una

correcta administracion de justicia generando una verdadera Tutela Judicial Efectiva.

Las garantias especiales otorgadas a la victima en el proceso penal luego de la
consecuentemente identificacion del universo normativo penal de la violencia sexual, y la
trascendencia del bien juridico tutelado implicita dentro de la tipicidad penal. Se busca el
analisis de las regulaciones procedimentales en el sistema ecuatoriano tendientes a la

proteccion de las maltiples dimensiones juridicas de la dignidad de las victimas.

De esta manera, las garantias procesales, son los diversos mecanismos procedimentales
dedicados a la proteccidn de los derechos fundamentales, son vias que materializan el proceso
tanto de las facultades estatales de punicion como de los bienes juridicos protegidos por la
norma penal. Conforme al estudio que desarrolla la victimologia y la proteccion desde una
vision otorgada por un derecho que ha ido evolucionando, teniendo como enfoque la postura
feminista que influye en el modo de pensar del Derecho Procesal y Penal, por lo que la
tradicional nociéon de la bdsqueda de la verdad material para la verificacion de la
responsabilidad penal y la materialidad de la infraccion, se ha visto fuertemente

complementada por la proteccién a la victima en su integralidad.

Entonces, se trata esta de una investigacion que busca estudiar el rol de la victima al sufrir
una agresion sexual y, por otra parte, las diligencias y el comportamiento que realizan los
organismos que efectan la investigacion, tanto policiales cientificos, contralados por la

Fiscalia General del Estado.
1.3.-Formulacion del Problema.
¢Como la valoracion de la prueba en los delitos de violacion incide en el debido proceso?:
1.4.- Sistematizacion del Problema.
¢ Como se puede conceptualizar la prueba?
¢ Cuales son los elementos a considerar para la valoracion judicial de la prueba?

¢La valoracion judicial de la prueba se basa en la interpretacion del Juez?



¢La interpretacién del Juez en cuanto al valor probatorio atenta contra el debido proceso?

¢Cabe la aplicacion de la prueba indiciaria por el operador de justicia en el delito de

violacién?

¢Bastaria Unicamente con la prueba indiciaria para lograr la existencia de un nexo causal

entre la infraccion y la persona procesada?
1.5.- Delimitacion del Problema de Investigacion.

El delito de violacidn, es considerado de gran impacto social por las consecuencias fisicas,
psicoldgicas, familiares y sociales que conlleva, e incluso la estigmatizacién en la victima,
siendo la legislacion tiene un entramado juridico que busca proteger a la victima, asi como
garantiza su reparacion a través de mecanismos establecidos en la Constitucién, el COIP, o
en tratados y convenios internacionales ratificados por el Ecuador, se pude deducir que la
normativa legal existente es amplia, pero en la practica no tiene ain todo el alcance que

deberia tener.

Uno de los problemas mas relevantes en este tipo de delitos es aportar elementos que
apoyen con la determinacion de los parametros que el juez penal debe considerar al momento
de dictar una sentencia, siendo que la prueba en el derecho procesal penal debe ser
convincente y determinante, para lograr convencer al juez de la real existencia de elementos
constituyentes de delito. Ahora bien, las pruebas en este tipo delitos obedecen a las
circunstancias de los hechos ocurridos, asi como elementos semioldgicos, que dejen
constancia de la ocurrencia de la perpetracion del acto sexual. Para ello debe cuidarse la
obtencién de los elementos de prueba y la cadena de custodia, que aplican los cuerpos de
investigaciones, auxiliares de justicia de la Fiscalia General del Estado, las acciones
probatorias tendencialmente reconstructivas de la conducta delictiva se realizan,
indefectiblemente generan en la victima, en tanto participante directo, un recordatorio del
dafio sufrido, una vuelta al momento de ocurrencia del hecho, es decir, una re-victimizacion
practicada por el instrumento social que teéricamente debe reparar el dafio sufrido. A todo
ello, surge el debate sobre la confluencia del principio de inviolabilidad de la defensa del
procesado y el derecho a la no re-victimizacion de la victima en la construccién de la verdad

procesal.



1.6.- Objetivos

Objetivo General:

Analizar la prueba en delitos de violacion y el debido proceso segun el COIP.
Objetivos Especificos:

1.-. Estudiar juridica y doctrinariamente el tipo penal de violacién tal y como se halla
tipificado en el COIP.

2.- ldentificar los medios probatorios pertinentes y Utiles para acreditar el tipo penal

violacién.

3.- Determinar las garantias basicas para asegurar un debido proceso en favor de los

sujetos procesales.
1.7.- Justificacion del Trabajo de Titulacion.

Se busca que el Sistema Penal Ecuatoriano sea lo més idéneo en la Administracion de la
justicia, para enfrentar los desafios de una sociedad conflictiva y enajenada por los diferentes
estereotipos de orden mediatico o intercultural, considera necesario aplicar integramente la
prueba y su valoracién conforme la Carta Magna, las normas procesales procuraran la
simplificacién, uniformidad, eficacia y agilidad en los tramites, es importante sefialar que en
los delitos sancionados con prision, la Indagacién Previa no puede prolongarse por méas de
un afio y, en los delitos sancionados con reclusion ni por mas de dos afios, a partir de la fecha
en que el Fiscal tuvo conocimiento, excepto si llegaran a conocimiento del Fiscal elementos
que permitan imputar la autoria o participacion en el delito a persona determinada, iniciara
la instruccion aunque el plazo hubiere fenecido, siempre que la accion penal no hubiere

prescrito segun las reglas generales.

La prueba es considera la reina del proceso, porque de su evaluacion u consideracion se
determinara la decision que tome el juez y es mas relevante aun dentro del proceso penal,
porque solo la certeza de la prueba podra convencer al juez de la culpabilidad del imputado,
desvirtuando asi la presuncion de inocencia. En este sentido es importante estudiar los

elementos que la constituyen y bajo qué criterios es vinculante para con el proceso.



Ademas, el estudio de los sujetos procesales, quienes introducen o aportan las pruebas en
el proceso, sobre todo el rol que cumple la fiscalia, que se vale de 6rganos auxiliares de
investigacion penal, para lo cual tiene un papel destacado dentro del proceso, porque supone
tener elementos de conviccion probatoria, para iniciar la acusacion. A la vez que la defensa
busca contrarrestar esas pruebas presentadas por la fiscalia, y aportar nuevas pruebas que

desestimen la acusacion penal.
1.8.- Idea a Defender

La adecuada valoracién judicial de la prueba en los delitos de violacién ayudaria a la

realizacién equitativa del debido proceso.
1.9.- Definicion de las Variables.
El debido proceso.

Definicidn: es un derecho constitucional, que integra el desarrollo progresivo de una serie
de derechos fundamentales de caracter procesal, que su conjunto define las garantias del
proceso. Son medios tendientes a asegurar su vigencia y eficacia. Estas garantias deben estar
alo largo de todo el proceso penal como forma de hacer cumplir los derechos constitucionales
(Cabanellas, 2011, p. 192).

La prueba en delitos de violacion.

Definicidn: son todos aquellos elementos tendientes a demostrar la ocurrencia de un hecho
delictivo como es el delito de violacion. Dichos elementos son de gran importancia porque
son los que van a determinar la existencia del delito, y la culpabilidad del acusado
(Cabanellas, 2011, p. 260).



CAPITULO Il
2. MARCO TEORICO
2.1.- Debido Proceso. Principios.

La Constitucion, al debido proceso, le atribuye la calidad de derecho fundamental de las
personas. Este derecho forma parte de los “derechos de proteccion”, titulo II, capitulo octavo
de la Constitucion, y se codea con otros derechos de igual envergadura, a saber: el acceso
gratuito a la justicia, la tutela judicial efectiva y el derecho a la seguridad juridica. Para la
Corte Constitucional ecuatoriana, este derecho es transversal y se propaga sobre todas las
normas del sistema juridico, pues el mismo hace posible un juicio integro y una defensa
adecuada. Asi, en sentencia del 6 de enero de 2016, de la Corte Constitucional de Ecuador
No. 003-16-SEP-CC se establecio que “El derecho constitucional al debido proceso es un
derecho transversal a todo el un ordenamiento juridico, por cuanto garantiza la proteccion de
otros derechos constitucionales, encaminados principalmente a tutelar que todas las personas
cuenten con un proceso justo, en el cual puedan hacer uso de su derecho a la defensa durante

todas las etapas del mismo” (Accidn Extraordinaria de Proteccion, 2016).

La propuesta constitucional del debido proceso busca la proteccion de las personas cuando
sus derechos e intereses deben ser valorados y resueltos judicialmente (aunque este &mbito
no es exclusivo). Los 6rganos jurisdiccionales estan en la obligacion de acatar, aplicar y hacer
respetar el proceso debido. Para ello, este derecho tiene sus propias garantias. El articulo 76
de la Constitucion es el que se encarga de su regulacion. En este articulo se encuentran todas
las disposiciones vinculadas al proceso, por el cual, las garantias que se relacionan con el
tramite del recurso de casacidn, principalmente, son: la posibilidad de casar una sentencia
cuando se cree que ésta infringe la ley o adolece de motivacion, la fijacion de una audiencia
publica, y la imposibilidad del juez para actuar discrecionalmente, obteniendo de ellos una

respuesta motivada.

Los postulados constitucionales y las interpretaciones convencionales, directamente
relacionados con el tramite del recurso de casacion, persiguen la realizacién del derecho al
debido proceso como un objetivo general, y al derecho a defenderse, como un objetivo
especial. Lo que se trata es de crear las condiciones elementales en este caso en el ambito

judicial- para gque las personas puedan reclamar o defender sus derechos.



Para lograr este objetivo, ademas de convivir con las garantias citadas, éste debido proceso
tiene que someterse a los principios que rigen a la administracion de justicia. La Corte
Constitucional ecuatoriana, en la misma linea, en sentencia No. 011-16-SEP-CC del 13 de
enero de 2016, reafirma los argumentos esgrimidos: el debido proceso es “un derecho
transversal a todo el ordenamiento juridico, por cuanto tiene como objetivo garantizar la
proteccion de otros derechos constitucionales, encaminados a que todas las personas cuenten
con un proceso agil, sencillo y justo, en el cual puedan hacer uso de su derecho constitucional

a la defensa en todas las etapas del mismo” (Corte Constitucional, 2016).

En el proceso existen aspectos que estan relacionados a normas constitucionales y legales,
que enmarcan el debido proceso, engloba valores que promueven y contemplan el respeto a
la persona que es imputada, para alcanzar por un lado la igualdad entre las partes, la
contradiccién que secunda el proceso, abarca principios y presupuestos procesales minimos.
Para Zavala (2002) “el debido proceso se relaciona al respeto a los derechos humanos en la
administracion de la justicia, son derechos fundamentales que le son reconocidos a cualquier

persona, cubriendo todas las fases del proceso” (p. 73).

El debido proceso se contempla en todas las legislaciones, lo que sin duda ha permitido
consagrar este principio como un derecho procesal universal. Es asi que la figura del debido
proceso, se convierte en un derecho fundamental constitucional en beneficio de las partes
dentro de la relacion procesal. Cuando no se cumple el debido proceso, se viola un derecho
constitucional, que es inherente a cualquier ser humano y sin él no podria llevarse un proceso
coherente y correcto. Porque los derechos fundamentales son norma suprema y supone que

van por encima de cualquier norma, a su vez que es deber del Estado garantizarlo.

Al estar establecido en la Constitucion de la Republica el debido proceso, como
consecuencia, es una garantia ineludible de rango constitucional, por lo tanto, se convierte
en estricta obligacion en todos los ambitos de orden publico, para aplicarse asi a cualquier
caso o procedimiento. Desde esa perspectiva todos los érganos de la administracion publica
tienen la obligacion de velar por estos principios y derechos. Es precisamente esa
constitucionalidad del debido proceso un pilar fundamental la que respalda la existencia de

un Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social.



En suma, la garantia del debido proceso no es de ninguna manera obstaculo para la
correcta aplicacion de la Ley, contrario a ello, se establece un camino que busca prevenir
cualquier tipo de arbitrariedades del poder que amenacen el proceso. Se trata de una nueva
cultura donde se respetan las garantias a partir del reconocimiento de la Constitucién. Se
impulsa en este sentido un cambio de mentalidad y sometimiento por parte de los operadores
de justicia. Todo parte de hacer efectivo el mandato constitucional para garantizar la defensa
de las personas, sin privar de los méas béasicos elementos a aquellas que se encuentran

abanderando sus derechos.

En las garantias del debido proceso. Este principio estd compuesto por dos vertientes
interrelacionadas e indisolubles entre ellas, jamas vistas sin el rigor del garantismo
constitucional de los derechos. De un lado, la garantia del cumplimiento de las normas
(principio de legalidad), la misma que busca el respeto a la ley y su aplicacion obligatoria.
Es lo que comUnmente se conoce como la primacia de la ley; y de otro lado, la plena vigencia

de los derechos constitucionales a través del debido proceso.

Las normas, por el principio de supremacia y de subordinacion constitucional, deben tener
como objetivo capital la garantia de los derechos fundamentales. El fin de las leyes debe ser
la realizacion de los derechos constitucionales. Alejadas de ese contexto, dichas normas
careceran de eficacia juridica (Articulo 424 de la Constitucion). En el Estado Constitucional
de Derecho, la legalidad debe estar sometida a los preceptos supremos. Aqui se constituye

una garantia fundamental de tipo normativa.

Los actos del poder publico estdn obligados a profundizar el valor normativo del texto
constitucional, no a reducir ese valor. Aquellos deben crear los &mbitos y procedimientos
necesarios para impregnar a todo el ordenamiento juridico de los principios, valores y
derechos constitucionales; o sea, deben dotar de los mecanismos mas eficaces para hacer

posibles esos derechos, no para suspenderlos (Cérdova, 2016, p. 196).

Es asi que, las actuaciones judiciales no pueden desarrollarse en el ambito de la
discrecionalidad, puesto que los jueces deben aplicar directamente las normas
constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos,

aungue las partes no las invoquen (Articulo 426 de la Constitucion). Es la conjugacion
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perfecta de la dignidad y la libertad de las personas, que se desenvuelven en la sociedad, las

que buscan en la justicia la satisfaccion de sus necesidades.

La Corte Constitucional, en Sentencia No. 169-16-SEP-CC del 25 de mayo de 2016

manifesto lo siguiente:

La disposicion constitucional referida busca establecer un limite a la actuacion
discrecional de los poderes publicos y procura que sus acciones se ajusten a la
normativa vigente, garantizando el cumplimiento efectivo de los derechos de las partes
dentro de un proceso administrativo o judicial en el que se ventila una controversia.
De esta manera, la garantia de cumplimiento de las normas representa el presupuesto
del debido proceso que exige de parte de las autoridades correspondientes la
observancia y correcta aplicacion de las normas preestablecidas por el ordenamiento
juridico, de tal forma que los derechos de las partes sean efectivamente tutelados
(2016).

Este derecho va de la mano con la fiel idea de que nadie tiene que ser excluido del proceso
en el que se estan discutiendo sus intereses y derechos. En el ejercicio del derecho de defensa
no puede haber bloqueos ni impedimentos. La Constitucion reconoce a la casacion como un
recurso que debe ser conocido por la Corte Nacional de Justicia y es por ello que determina
a este acto de conocimiento como una de sus funciones (Articulo 184 numeral 1). Este
recurso es la herramienta que sirve para impugnar una sentencia, sin este acceso, los
recurrentes estaran, ineludiblemente, en indefension. Lo mismo sucede cuando a las partes
procesales se les impide ser escuchados por la autoridad que va resolver el conflicto

planteado ante ella o demostrar los argumentos que las asisten.

De otra parte, la sentencia N° 034-09-SEP-CC. CASO N. 0422-09-EP. Corte

Constitucional del 09 de diciembre de 2009, recalca:

La importancia del derecho al debido proceso como una parte, garantia eficaz a la
vigencia de otros principios y derechos, pues en Gltima instancia protege el principio
de legalidad e igualdad de las personas, y principalmente el principio de tutela judicial
efectiva, inmediata y expedita de los derechos. De esta forma, dentro de un proceso se
puede evidenciar la vulneracion al derecho al debido proceso en la violacion de
aquellas garantias minimas establecidas en el texto constitucional (articulo 76) en la
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practica de las actuaciones judiciales, que en definitiva se traduce en el incumplimiento
de los deberes primordiales del Estado, de garantizar sin discriminacion alguna el
efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos

internacionales.

Con ello se quiere resaltar que, para cumplir con el fin del Estado constitucional de
derechos y justicia, es necesario no solamente el cumplimiento de un determinado
derecho o regla, sino que se evidencie en la practica el cumplimiento efectivo de
determinados derechos o reglas procesales, para que puedan eficazmente alcanzar el
propdsito para el cual fueron creados y constituirse en una verdadera garantia de los
derechos (Sentencia N. 034-09-SEP-CC, 2009).

Finalmente, las partes tienen en esta garantia el derecho a recibir de la autoridad judicial
una resolucion motivada, en la que se explique la pertinencia logica de la aplicacion de las
normas. Los efectos de las decisiones judiciales en la sociedad generan en los ciudadanos la
confianza o desconfianza sobre la justicia. Una decision judicial no estara motivada si ésta

no se apega a los fines que persigue la sociedad en la Constitucion y en las normas.

La argumentacion juridica en un Estado constitucional o en el marco del
constitucionalismo de derechos ya no puede agotarse en el anlisis restrictivo de la norma o
en citar actos normativos como reglamentos e informes que pueden afectar indirectamente el
ejercicio de un derecho. La fundamentacion que utilizan las instituciones publicas ya no
puede restringirse en recurrir a determinados actos normativos o administrativos como
argumento maximo por una principal razén, se debe pasar del derecho como argumentacién
a los derechos como argumentacion. Para ello, los operadores administrativos y

jurisdiccionales deben modificar su forma de entender el derecho (Coérdova, 2016, p. 179).

La naturaleza juridica procesal del Derecho al Debido Proceso, que lo caracteriza como
un derecho fundamental, establece relaciones de convivencia social investida de los derechos,
porque es la misma sociedad la que se encarga de hacer efectiva la responsabilidad social por

intermedio de los respectivos érganos a cargo de la funcion de Administrar Justicia.

El articulo 76 de la Constitucion ordena que en todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, como en el caso de los procesos penales, deben
estar aseguradas desde un principio, todas las garantias que integran el debido proceso, asi
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como también las garantias de la defensa para la persona procesada y las garantias que se
requieran para las victimas; todas éstas, canalizadas a través de la ley penal, es decir, a través

de los lineamientos existentes en el COIP.
2.1.2.- Delito de Violacion

El delito de violacion en tener acceso carnal o una relacion sexual penetrativa con una
persona, en contra de la voluntad de la misma y valiendose para ello de la fuerza, la
intimidacion, la situacion de indefensidn de la victima, o cualquier otro recurso. En el Cdigo

Organico Integral Penal (2014) en el articulo 171 plasma una conducta punible la violacion.

El delito de violacion, por su propia caracteristica es degradante y humillante dando que
la libertad sexual de la victima es vulnerada puesto que es tomada contra su voluntad, con
fuerza y agresiones que dejan secuelas en la victima. Por su naturaleza este tipo de delito, se
caracteriza por atentar contra la libertad sexual, yendo en contra del consentimiento de la
victima, puesto que el sujeto activo o agresor utiliza la fuerza o intimidacion a la victima para

el cometimiento del delito.

Abarca (2013) sefiala que la libertad sexual “es la facultad de la persona para auto
determinar su conducta sexual dentro de los limites impuestos por el orden juridico y el
derecho de los demas”. Por lo que se entiende que la autodeterminacién de la conducta sexual
debe ser libre y voluntaria, puesto que ninguna persona puede ser obligada a sufrir un acto

erdtico sexual que no desea 0 no consiente, porgue iria contra su voluntad.
2.1.3.- Derecho de Defensa

El derecho de defensa, en sentido amplio, significa el rechazo a una ofensa o agresion.
Defensa es la actividad procesal que desarrolla una persona como reaccion ante una demanda
0 acusacion, y ante cualquier actividad procesal de la otra parte que pueda afectar sus
intereses en el transcurso del juicio iniciado. En el ambito del proceso, el derecho a la defensa
es reconocido como el derecho a reaccionar frente a un ataque de caracter juridico, que en el
proceso penal esta constituido por la imputacion y acusacion. El derecho de defensa en si es
un derecho de estructura compleja, constituido por amplio contenido de derechos
concurrentes. La defensa como garantia individual es un derecho fundamental individual que
permite a las personas participar en el juicio cuya sentencia les puede afectar, la defensa

como garantia del debido proceso tiene un perfil institucional, convirtiéndose en un requisito
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para la validez de un proceso (Rivera, 2012). Es una exigencia esencial al debido proceso.
Por mandato constitucional debe respetarse en todo procedimiento y durante toda su

tramitacion.

En sentencia N. 034-09-SEP-CC. CASO N. 0422-09-EP. Corte Constitucional. Del 09 de
diciembre de 2009

Haciendo referencia al derecho de defensa, se consagra como una garantia basica la
motivacion de las resoluciones. La motivacién debe cumplir ciertos requisitos
minimos, atendiendo a su naturaleza y finalidades: a) Concrecién; h) Suficiencia; c)

Claridad; d) Coherencia; y, e) Congruencia.

Con ello se quiere resaltar que, para cumplir con el fin del Estado constitucional de
derechos y justicia, es necesario no solamente el cumplimiento de un determinado
derecho o regla, sino que se evidencie en la practica el cumplimiento efectivo de
determinados derechos o reglas procesales, para que puedan eficazmente alcanzar el
propdsito para el cual fueron creados y constituirse en una verdadera garantia de los
derechos (Sentencia N. 034-09-SEP-CC, 2009).

En el COIP, podemos encontrar la positivizacion de este derecho en los postulados del
articulo 452. El derecho de defensa penal en un Estado democratico y social de Derecho y de
Justicia corresponde a todo sospechoso o imputado, como titular de derechos fundamental
establecidos constitucionalmente. Su tutela efectiva reside en que pueda ejercer sus derechos
para oponerse a la pretension penal. El derecho de defensa es todo sospechoso o imputado,
sin discriminacion de ninguna naturaleza. Debe ser garantizado sin preferencias ni
desigualdades. Conforme a este principio, en el proceso penal no son admitidos tratos
diferenciales, por cuanto los sujetos procesales deben gozar de las mismas oportunidades,
asegurandose a toda la libertad y la igualdad, lo que se traduce no solo en que deben tener las
mismas prerrogativas para aportar pruebas, sino también para controvertirlas y cuestionar la
decision del juez. El derecho de defensa le permite al imputado participar en todo el avance
del proceso, con el fin de demostrar su inculpabilidad y la falta de fundamentacién en la

acusacion.

En la sentencia de la Corte Constitucional N° 090-15-SEP-CC, CASO-1567-13-EP, el

méaximo o6rgano de derecho constitucional refirié que:
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El derecho a la defensa forma parte de las garantias basicas del derecho al debido
proceso. El derecho a la defensa se basa en la igualdad procesal en virtud de la cual las
partes intervinientes en un proceso deben estar en igualdad de condiciones ante la
administracion de justicia (Corte Constitucional N° 090-15-SEP-CC, CASO-1567-13-
EP).

La tutela judicial efectiva basicamente representa el derecho de toda persona para acceder
a los tribunales y obtener de aquellos la tutela adecuada de sus derechos subjetivos o intereses
legitimos mediante una resolucion que priorice las normas y principios constitucionales, es
decir, simboliza el derecho que tienen todas las personas para acceder al sistema judicial y a
obtener de los tribunales, resoluciones motivadas que eviten su indefension, de tal manera
que toda persona que pretenda la defensa de sus derechos o intereses legitimos debe ser
atendida por un drgano jurisdiccional a traveés de un proceso dotado de un conjunto de
garantias minimas. Asi, la tutela judicial efectiva representa tres facultades principales, a
saber: el acceso al proceso o a la jurisdiccion, el derecho a la defensa contradictoria y
fundamentalmente a obtener una sentencia dotada de efectividad. Para el caso in examine,
tiene trascendencia remitirse a uno de los elementos que materializan la tutela judicial
efectiva, esto es, el derecho que tiene toda persona de recibir de los tribunales de justicia una
resolucion o sentencia efectiva, requiriéndose para tal efecto, que la decision respete y
garantice los derechos constitucionales y consagrados en instrumentos internacionales de

proteccion de los derechos humanos.

En este sentido la eficacia de un medio de prueba, la comprobacién judicial del hecho; su
fuerza probatoria es probar, lo que significa hacer conocidos para el juez los hechos
controvertidos y dudosos, y darles la certeza de su modo preciso de ser. El régimen de prueba
puede ser considerado en tres momentos: la admisibilidad, la forma de produccidn, y eficacia
de los medios probatorios. La eficacia que cada medio probatorio tiene para llevar al
convencimiento del juez la certeza de la situacién que es sometida a su decision. Fuerza
probatoria es el valor, relevancia o eficacia de los medios de prueba para cualquier clase de
juicio, capaces de acreditar tanto los hechos que se alegan como indispensables para generar
la pretension que se arguye, como la existencia de una accion reputada delictual y la
individualizacion del culpable.
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2.1.4.- Igualdad de Armas

La igualdad de armas supone que tanto el procesado, como quien acusa, la victima tenga
las mismas prerrogativas en base a los principios que la ley establece, esos mismos derechos
cobran su efecto en el contradictorio constituyéndose como complemento de éste. Para que
el contradictorio sea autentico como garantia, el proceso debe ser con igualdad de armas,
dentro del marco constitucional se encuentran diversas formas que encierran preceptos que
fundamentan el libre acceso a la justicia, para ello, debe ser imperativo el principio de la
igualdad de oportunidad, ya que la igualdad solo llega a ser operante cuando en el plano de
los hechos todos los seres humanos son tratados como corresponde, una sola naturaleza,
disfrutan del mismo sistema de oportunidades. La igualdad procesal surge del principio mas
general de igualdad ante la ley de la que gozan constitucionalmente los habitantes de un
Estado.

En la Sentencia No. 034-09-SEP-CC. 0422-09-EP. de la Corte Constitucional de 09 de

diciembre de 2019, que sefala:

Muchas veces a pesar de que los principios, derechos y reglas de procedimiento se
encuentran constitucional y legalmente establecidos, estos resultan inobservados por
parte del juez encargado de conducir el proceso toda vez que al verse solicitado la
practica de determinada prueba que resulte el testigo indispensable para lograr y
habituar las declaraciones de las partes demandantes, esta diligencia se omite, la cual
conduce al final de una declaracion probatoria que no garantiza a las partes procesales
la proteccion de sus intereses legitimos, es decir en la practica no se ejecuta por
multiples circunstancias imputables a la autoridad del juez, encargado de velar por
los estrictos cumplimientos de los derechos, que tiene la posibilidad incluso de
ordenar la ejecucion de aquellas actividades que sean necesarias para eliminar los
obstaculos que impidan volver viable la ejecucion de determinada prueba o regla
procesal a fin de que esta cumpla con su funcion (Sentencia No. 034-09-SEP-CC.,
2009)

Dicha sentencia se correlaciona con la sentencia No. 2170-18-EP/20. CASO No. 2170-
18-EP, del 29 de julio de 2020, que plantea una importante relevancia para esta investigacion.
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En este sentido, cabe advertir que los testimonios de los coacusados, al ser un medio
de defensa, constituyen prueba, pues cada procesado maneja su teoria del caso y cuenta
con libertad probatoria para sustentarla; por lo tanto, pueden ser valorados siempre que

aquello no implique autoincriminacion (Sentencia No. 2170-18-EP/20, 2020).

Si vinculamos este sefialamiento de la Corte Constitucional, con que el testimonio del
imputado es medio de prueba, versus el testimonio de la victima, que también es un medio
de prueba, debe correlacionarse, para que el realmente sea probada la teoria del caso tanto de
la victima o del procesado, ello es lo que constituye la igualdad de armas. Es entonces que el
testimonio del procesado al ser un medio de prueba debe de ser valorado conjuntamente con
todos los elementos de prueba en la audiencia de juicio. De no cumplirse de esa forma se

violentaria el debido proceso.

El principio de contradiccion est4 ubicado en la misma antesala de todo el proceso penal,
pues mediante él es que se garantiza que el debate se presente como una verdadera contienda
entre partes; consiste en la posibilidad de poder enfrentar, contradecir o discrepar de los actos
realizados por la contraparte en forma paritaria. Para el acusado, este principio “se presenta
como la obligacion constitucionalmente reconocida de que nadie puede ser condenado si
previamente no ha tenido la posibilidad de ser oido y vencido en juicio, lo cual abre para el
acusado lo que se conoce como derecho a resistir la imputacion, principio estrechamente
vinculado al derecho a la defensa, ya sea técnica por la asistencia letrada o material si la

realiza la propia persona” (Zavala J. , 2002).

El proceso para ser considerado auténticamente el ejercicio dindmico de la jurisdiccion
debe conformarse, segiin Montero (2013) sobre tres elementos esenciales: la dualidad de
posiciones, la contradiccion y la igualdad de las partes. El principio de igualdad procesal es
una proyeccion en el ambito infra constitucional del principio general de igualdad ante la ley,
reconocido en la Constitucion, y que conforma el ndcleo duro del justo y racional

procedimiento.

En este sentido el procesado dispone de los mismos derechos que su contraparte por lo
que cuenta con facultad de debatir pruebas, y presentar las propias, al igual, que el derecho a
la defensa y a conocer en todo momento del estado del proceso, ello se vincula al derecho a
la tutela judicial, eso supone que el procesado tiene acceso a la justicia y obtener con
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prontitud la decision correspondiente sino que comporta también la obligacion, que tiene la
administracion de la justicia, en respecto del derecho constitucional a la igualdad para decidir

una controversia de forma imparcial y equitativa.

El procesado de esta manera debe tener las mismas oportunidades en el ejercicio de la
defensa de sus pretensiones en el proceso, incluye probar lo que alegan, e impugnar a la
contraparte, y que el juez haga todo lo posible para que dentro de este principio de igualdad
de armas, ambas partes mantengan esas diferencias posicionales en equilibrio, y sin
privilegios, no otorgando a ninguna de las partes méas de lo permitido por la ley, conduciendo

proceso con imparcialidad y dictando decisiones imparciales.

Este principio es una derivacion del Principio de Igualdad ante la ley, pues refrenda que
las partes tienen que poseer igualdad de condiciones en cuanto al principio contradictorio.
Zavala (2002) considera que es el derecho del procesado de no sufrir discriminacion alguna
en el ambito del proceso y a tener las mismas posibilidades de alegacion, prueba e
impugnacién, que es un derecho fundamentalmente autbnomo, consagrada genéricamente en
la Constitucion y mas explicitamente en el derecho a un proceso con todas las garantias, o
sea, a lo que se conoce como el debido proceso de la ley. Se reconoce sin embargo que
durante las fase de investigacion o sumarial, el principio de igualdad, sufre un desbalance a
favor del Estado, pues el imperio del proceder inquisitivo en esta etapa asi lo condiciona, la
desigualdad que se observa en eta primera fase del proceso ha sido deliberadamente
introducida por el legislador, pues la propia comision del delito implica que delincuente ha
tomado un ventaja, que el Estado debe recuperar durante los primeros momentos e la
investigacion, al solo efecto de poder recoger los vestigios del crimen y los indicios de

culpabilidad.
2.1.5.- Valor y Desigualdad del Procesado.

El derecho de defensa, en sentido amplio, significa el rechazo a una ofensa o agresion.
Defensa es la actividad procesal que desarrolla una persona como reaccion ante una demanda
0 acusacion, y ante cualquier actividad procesal de la otra parte que pueda afectar sus
intereses en el transcurso del juicio iniciado. En el ambito del proceso, el derecho a la defensa
es reconocido como el derecho a reaccionar frente a un ataque de caracter juridico, que en el

proceso penal esta constituido por la imputacion y acusacién. El derecho de defensa en si es
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un derecho de estructura compleja, constituido por amplio contenido de derechos
concurrentes. La defensa como garantia individual es un derecho fundamental individual que
permite a las personas participar en el juicio cuya sentencia les puede afectar, la defensa
como garantia del debido proceso tiene un perfil institucional, convirtiéndose en un requisito
para la validez de un proceso (Rivera, 2012). Es una exigencia esencial al debido proceso.
Por mandato constitucional debe respetarse en todo procedimiento y durante toda su

tramitacion.

El derecho de defensa penal en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
corresponde a todo sospechoso o imputado, como titular de derechos fundamental
establecidos constitucionalmente. Su tutela efectiva reside en que pueda ejercer sus derechos
para oponerse a la pretension penal. EI derecho de defensa es todo sospechoso o imputado,
sin discriminacion de ninguna naturaleza. Debe ser garantizado sin preferencias ni
desigualdades. Conforme a este principio, en el proceso penal no son admitidos tratos
diferenciales, por cuanto los sujetos procesales deben gozar de las mismas oportunidades,
asegurandose a toda la libertad y la igualdad, lo que se traduce no solo en que deben tener las
mismas prerrogativas para aportar pruebas, sino también para controvertirlas y cuestionar la
decision del juez. El derecho de defensa le permite al imputado participar en todo el avance
del proceso, con el fin de demostrar su inculpabilidad y la falta de fundamentacion en la

acusacion.

La igualdad de armas supone que tanto el procesado, como quien acusa, la victima tenga
las mismas prerrogativas en base a los principios que la ley establece, esos mismos derechos
cobran su efecto en el contradictorio constituyéndose como complemento de éste. Para que
el contradictorio sea autentico como garantia, el proceso debe ser con igualdad de armas,
dentro del marco constitucional se encuentran diversas formas que encierran preceptos que
fundamentan el libre acceso a la justicia, para ello, debe ser imperativo el principio de la
igualdad de oportunidad, ya que la igualdad solo llega a ser operante cuando en el plano de
los hechos todos los seres humanos son tratados como corresponde, una sola naturaleza,
disfrutan del mismo sistema de oportunidades. La igualdad procesal surge del principio mas
general de igualdad ante la ley de la que gozan constitucionalmente los habitantes de un
Estado.
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El principio de contradiccidn esta ubicado en la misma antesala de todo el proceso penal,
pues mediante €l es que se garantiza que el debate se presente como una verdadera contienda
entre partes; consiste en la posibilidad de poder enfrentar, contradecir o discrepar de los actos
realizados por la contraparte en forma paritaria. Para el acusado, este principio “se presenta
como la obligacion constitucionalmente reconocida de que nadie puede ser condenado si
previamente no ha tenido la posibilidad de ser oido y vencido en juicio, lo cual abre para el
acusado lo que se conoce como derecho a resistir la imputacion, principio estrechamente
vinculado al derecho a la defensa, ya sea técnica por la asistencia letrada o material si la

realiza la propia persona” (Zavala, 2002).

El proceso para ser considerado auténticamente el ejercicio dindmico de la jurisdiccion
debe conformarse, segin Montero (2013) sobre tres elementos esenciales: la dualidad de
posiciones, la contradiccion y la igualdad de las partes. El principio de igualdad procesal es
una proyeccion en el ambito infra constitucional del principio general de igualdad ante la ley,
reconocido en la Constitucion, y que conforma el nicleo duro del justo y racional

procedimiento.

En este sentido el procesado dispone de los mismos derechos que su contraparte por lo
que cuenta con facultad de debatir pruebas, y presentar las propias, al igual, que el derecho a
la defensa y a conocer en todo momento del estado del proceso, ello se vincula al derecho a
la tutela judicial, eso supone que el procesado tiene acceso a la justicia y obtener con
prontitud la decisién correspondiente sino que comporta también la obligacion, que tiene la
administracion de la justicia, en respecto del derecho constitucional a la igualdad para decidir

una controversia de forma imparcial y equitativa.

El procesado de esta manera debe tener las mismas oportunidades en el ejercicio de la
defensa de sus pretensiones en el proceso, incluye probar lo que alegan, e impugnar a la
contraparte, y que el juez haga todo lo posible para que dentro de este principio de igualdad
de armas, ambas partes mantengan esas diferencias posicionales en equilibrio, y sin
privilegios, no otorgando a ninguna de las partes mas de lo permitido por la ley, conduciendo

proceso con imparcialidad y dictando decisiones imparciales.

Este principio es una derivacion del Principio de Igualdad ante la ley, pues refrenda que
las partes tienen que poseer igualdad de condiciones en cuanto al principio contradictorio.
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Zavala (2002) considera que es el derecho del procesado de no sufrir discriminacion alguna
en el ambito del proceso y a tener las mismas posibilidades de alegacion, prueba e
impugnacion, que es un derecho fundamentalmente autdbnomo, consagrada genéricamente en
la Constitucién y mas explicitamente en el derecho a un proceso con todas las garantias, o
sea, a lo que se conoce como el debido proceso de la ley. Se reconoce sin embargo que
durante las fase de investigacion o sumarial, el principio de igualdad, sufre un desbalance a
favor del Estado, pues el imperio del proceder inquisitivo en esta etapa asi lo condiciona, la
desigualdad que se observa en eta primera fase del proceso ha sido deliberadamente
introducida por el legislador, pues la propia comision del delito implica que delincuente ha
tomado un ventaja, que el Estado debe recuperar durante los primeros momentos e la
investigacion, al solo efecto de poder recoger los vestigios del crimen y los indicios de

culpabilidad.

2.1.6.- Modalidad de la Prueba

La prueba art. 454 COIP es la etapa mas importante de todo el proceso judicial, pues
permite reconstruir los hechos objeto del litigio. Asi, es tener la razén ante el juez de la
existencia cierta de una prueba relevante o convincente. El concepto de prueba judicial es
polisémico y puede verse en tres sentidos fundamentales: a) en sentido genérico; hace
referencia a los tipos de fuentes y medios probatorios utilizables o aceptados en derecho; b)
hace referencia a los medios probatorios mediante los que se aporta elementos de juicio a
favor de una determinada conclusion vy, c) al elemento concreto aportado en juicio (Rivera,
2012).

La finalidad de la actividad probatoria es convencer al juez de la existencia de los hechos
discutidos y que él pueda verificarlos. Esto supone, en principio, que las normas juridicas no
entran en el debate, es decir, el derecho material no es controvertido. La verdad es un proceso,
depende la conciencia humana, por lo tanto, en la existencia de un delito se sigue el camino
de la investigacion para alcanzar la coincidencia entre la verdad subjetiva y la objetiva, esto
es, entre el concreto y el objeto. Es innegable que hay una interrelacion entre verdad y

demostracion o entre prueba y verdad.

Los medios de prueba son los caminos o instrumentos que se utilizan para conducir al

proceso la reconstruccion imaginaria de los hechos que es pertinente al proceso que se
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ventila. Son aquellos que transportan la narracion o valoracion de los hechos al proceso
(Rivera, 2012). No hay traslado de los hechos al proceso, puesto que estos son del pasado e

irrepetibles.

Los medios son instrumentos procesales que son susceptibles de proporcionar un dato
demostrativo de la existencia de uno o mas hechos, que nos sirven para reconstruir los
acontecimientos y mediante los cuales se manifiestan las fuentes de prueba sobre el
conocimiento o registro de los hechos. Son medios: la experticia, la documental, la

testimonial, etc. (Cueva, 2003).

2.1.7.- La Prueba

La prueba seglin Rivera (2012) consiste en probar los hechos, los resultados, los efectos y
las causas, es atinente a distintos ambitos dentro del derecho, su fin es que el juzgador
reconozca o declare derechos, reconstruyendo, analizando los pasados y deduciendo los

futuros.

Para Echandia (2015), la nocion de prueba debe ser entendida desde dos perspectivas: la
objetiva y subjetiva. La perspectiva del sentido objetivo de la prueba demanda aproximarse
a los conceptos de hechos, actividad y medios, mientras la subjetiva refiere a la forma en que

es concebida por la percepcion del juez.

Por su parte Falcon (2003) sostiene que la prueba es "el acto o serie de actos procesales
por los que se trata de convencer al juez de la existencia o inexistencia de los datos l6gicos

que han de tenerse en cuenta en el fallo” (p. 20).

En suma, la prueba es la reconstruccion de los hechos pasados, una actividad que engloba
un conjunto de actos procesales que se realizan en el interior del juicio, y que buscan

convencer al juez de la existencia real de un acto delictivo.

2.1.8.- Caracteristicas de la Prueba

La prueba tiene distintas caracteristicas en razon de la naturaleza por la cual se presenta.

Segun Rivera (2012) son las siguientes:
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1. Validez: es una propiedad que tienen los argumentos cuando las premisas
implican la conclusion. Es la capacidad de las pruebas de medir lo que se proponen

medir.

2. Confiabilidad: es la “capacidad de un item de desempefiar una funcion
requerida, en condiciones establecidas durante un periodo de tiempo determinado”. Se

puede determinar como la seguridad, exactitud, precision o consistencia de una prueba.

3. Objetividad: Se dice que la informacidn objetiva esta basada en la ausencia de
prejuicios e intereses personales. En ella, los hechos y los conceptos son tratados como
objetos. Es una cualidad opuesta a la subjetividad, es decir, diferencia e identifica a las
personas o0 cosas. Se pude decir que existe objetividad en el momento que una prueba

arroja los mismos resultados independientemente de quien sea el evaluador.

4. Amplitud: es la capacidad de comprension intelectual o moral. Es la extension

de las pruebas que se van a realizar.

5. Practicabilidad: es el grado en que un instrumento de evaluacién se adecua a
las posibilidades materiales para su construccion, al tiempo disponible para su
administracion, al lenguaje de los examinados y a una correccion y computo expeditos
de los resultados. Es fundamental en las disposiciones que sean susceptibles de
aplicacion en masas, respecto de las cuéles puede plantearse estandarizacion y

esquematizacion. Es la posibilidad de aplicacion.

Se entiende que para que la prueba tenga tal connotacién debe cumplir con los elementos

anteriormente precedidos, y que en relacién al proceso son determinantes porque producen

la conviccion del juzgador al momento de tomar su decision.

2.1.9.- Carga de la Prueba

En todo proceso se presenta la figura de la carga de la prueba, la cual tiene como finalidad

determinar como se distribuyen las obligaciones probatorias de las partes durante las etapas

del proceso judicial, tomando en cuenta las formas en como fueron llevados los hechos, la

posicion mas favorable para probar, el deber de demostrar por parte de quien acusa una

aseveracion y las presunciones que la ley establezca, entre otros factores que tienen

incidencia en el reparto del onus probandi (Cueva, 2003).
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En este sentido, y segun el sistema acusatorio imperante en Ecuador le corresponde al
organo de persecucion penal, es decir, a la Fiscalia General del Estado, la carga de la prueba
acerca de la responsabilidad penal, porque es quien realiza la prosecucién penal, quien acusa,
por lo que debe demostrar, cuales elementos son lo que le llevan a determinar a existencia de
una accion penal (Fernandez, 2004). Ello en el marco del principio existente de presuncion
de inocencia, como derecho fundamental que comporta en ambito penal una exigencia
constitucional de considerar inocente a la persona a la cual se le imputa la comision de una
infraccion penal. Es esta presuncion la que prevalece sobre el problema de la carga de la
prueba, de manera que el acusado no tiene que demostrar el delito y la responsabilidad del
acusado. De lo anterior se desprende que nada debe de probar el imputado, salvo lo que

disponga a probar y a destruir las pruebas que obren su contra.

Corresponde es al Estado, a través de los érganos establecidos por la ley, competentes,
demostrar la existencia del delito, y la responsabilidad penal, en este aspecto se debe
investigar las circunstancias eximentes justificantes o atenuantes. Es entonces que Fiscalia
tiene el deber de investigar, para dilucidad un hecho determinado en forma objetiva, es decir
que se actta conforme a la ley, esto es si condena absuelve sea conforme a lo establecido en
derecho.

2.1.10.- Medios de Prueba

Los medios de prueba en un concepto general, se consideran como la actividad que tienen
las partes para suministrar al juez el conocimiento de los hechos del proceso, es decir son las
fuentes de las que se extraen los motivos o0 argumentos para lograr su conviccion, se exponen
los elementos que van a convencer al juez de que los mismos ocurrieron (Cafferata, 2003).
Los medios de prueba tratan de demostrar como ocurrieron los hechos, y ofrecer la certeza
de que efectivamente se presentaron de esa manera, para su practica las partes debe cumplir
con lo establecido en la Constitucion y las leyes. Es decir, su presentacion dentro del proceso
no ocurre de forma aislada o espontanea, sino que obedecen a principios logicos, de

conducencia, pertinencia, de legalidad.
Para Echandia (2015):

Los medios de prueba son los instrumentos por los cuales se le suministran al juez

ese conocimiento y fuentes de prueba, criterios que en uno y en otro sentido se

24



consideran apropiados, sin que se puedan excluirse el uno del otro, y que tengan las

caracteristicas de legales y pertinentes (p. 81).

Los medios de prueba constituyen los instrumentos para conducir a la reconstruccion
imaginaria de los hechos, se puede decir que hace una reconstruccién de una historia, que en
ello se valora la narracion de los hechos, que ocurren de forma sistematica es decir tienen
continuidad en el tiempo. Son instrumentos que tiene una fuerte vinculacion tienen la
susceptibilidad de demostrar la existencia de uno o méas hecho, que sirven para reconstruir
los acontecimientos y mediante los cuales se manifiestan las fuentes de prueba sobre el
conocimiento o registro de los hechos. Dentro de la legislacion procesal penal ecuatoriana se
han establecido varios tipos de medios probatorios, asi tenemos que el Codigo Organico
Integral Penal, reconoce, como sus Unicos medios de prueba dentro del marco de un proceso,

a la prueba testimonial, a la documental, y a la pericial (Art. 498).

Se amplia el abanico de posibilidades para las partes de presentar medios de prueba en el
proceso, y que la inclusion de uso de tecnologia, esa posibilidad se vuelve mucho mayor,
toda vez que se puede recopilar por medio de estas un mayor numero de evidencias
pertinentes para el proceso. Tal eventualidad también ocurre porque existe una multiplicidad
de actos o hechos que se pueden presentar, y para lo cual se contempla como un modo de

prueba dentro del proceso.

Dentro del contexto latinoamericano se emplea el concepto de medios de prueba para
referirse a los antecedentes en los que se apoya la dinamica probatoria. En este sentido,
pueden definirse los medios probatorios como “una cosa, un hecho, un acto ocurrido que
sirve para demostrar o refutar una proposicion formulada en juicio”; en la doctrina
ecuatoriana se sefiala que son “los elementos que en un sistema juridico se consideran
idoneos para producirla conviccion del juzgador y darle al juzgador el conocimiento de

hechos”.

Los medios de prueba permiten concatenar entonces las disposiciones con cuentan las
partes para mostrar al juez la evidencia que permitan demostrar la existencia de un hecho, es
por ello que se sefialan como instrumentos. Y su existencia es fundamental dentro del
proceso, porque da la razén o no de la ocurrencia de los hechos que se estan indicando en el

juicio.
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Las partes procesales en ejercicio de su facultad tienen la libertad para solicitar se actien
0 practiquen las pruebas que consideren necesarias para demostrar la verdad o falsedad de
los hechos. Sin embargo, esta libertad probatoria se ve limitada por la pertinencia de las
pruebas y el procedimiento para llevarlas a cabo. Para tal efecto, el operador judicial
verificara que ellas guarden relacién con los hechos u objetos que en su actuacion u obtencién
se haya respetado las reglas del procedimiento de tiempo para que produzcan eficacia juridica

traves de los medios probatorios reconocidos por la legislacion.

Los medios de prueba terminan en consecuencia siendo punto esencial del proceso porque
su existencia determina la decision del juez hacia alguna de las partes, muy importante es la
forma como se presenta y si esta cumple con los principios de conducencia, utilidad y

pertenencia, para de esta manera ser presentadas dentro del proceso.

2.1.11.- Medios de Prueba Testimoniales

La prueba testimonial o simplemente el testimonio, se detalla dentro del Art. 501 del
COIP, indicandose que 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. El testimonio esta concatenado al
interrogatorio, el cual podrd ser deducido tanto por la Fiscalia, como por la acusacién
particular y por la defensa técnica del procesado. Es justamente en base a esta oportunidad
de realizar las preguntas de manera directa a quienes rinden un testimonio (juramentado),
que se va hilvanando la sistematizacion de los hechos, que se desarrollad aquella continuidad,
lo que permitird que el juzgador pueda apreciar en un contexto mas general el relato hablado

que esta siendo puesto en su conocimiento.

Los testigos estan llamados a declarar en forma expresa, sin ningun tipo de presion o
coercion lo que hayan visto u oido, de tal modo que lleven al criterio judicial el
convencimiento de la produccion de un hecho, del cual pudieron observar, bajo

circunstancias de lugar y tiempo.

Como se indico anteriormente, el testimonio se valorard en el contexto de toda la
declaracién rendida y en relacion con las otras pruebas que sean presentadas (Art. 502 del
COIP). En el relato de la relacion sucinta de los hechos, es importante la secuencia con la

que el testigo expresa como ocurrieron, dando una vinculacién en cuanto al lugar, al tiempo,
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a las personas, a los actos ocurridos; y después, el contraste y la pertinencia con el debate que
ocurre en el proceso, es una secuencia de la que el juez debe estar atento, asi como las partes,
en el contrainterrogatorio, a fin de refutar y rechazar aquellas incongruencias ofrecidas por

los testigos.

Ahora bien, en sintesis, ninguna normal procesal ecuatoriana, ni siquiera la Constitucion,
contempla cémo o de qué forma puede considerarse creible la declaracion de una persona.
Esto quiere decir que va a depender estrictamente de la discrecionalidad del juez, quién, en
base a la aplicacion de su leal saber y entender y su sana critica, interpretara el testimonio.
Lo correcto es entonces abordar los testimonios, sometiéndolos bajo pardmetros como la
coherencia, la contextualizacion y verosimilitud del relato. La descripcion del ambiente
espacial o temporal en que los hechos tuvieron lugar. Si esos hechos ambientales, son
plausibles, y declarados de forma claramente espontanea por el sujeto, entonces el juez, al
calificar los interrogatorios, no podria hacerlo tratando de imponer su criterio, lo que se busca
entonces, es la mayor razonabilidad posible y consecucion de una justicia material, para
evitar asi, llegar a una violacién del derecho a la tutela judicial efectiva, y legitima defensa y

a la seguridad juridica.

En resumidas cuentas, el juez, al momento de presenciar y valorar la declaracion de un
testigo, de la victima, de un perito o del procesado, tiene que tener en cuenta que este o0 éstos
lo que realizan es un relato de su propia percepcion sobre como ocurrieron los hechos, lo que
cree que vio o escucho, pues hay que tomar en cuenta que los hechos (asi como los indicios)
tienden a desvanecerse, conforme pasa el tiempo, por lo que hay tener discernimiento en

cuanto a su percepcion.

2.1.12.- Medios de Prueba Documentales

El COIP, no define la palabra “documento”, ya que la definicién de esta palabra puede
facilmente entenderse y apreciarse en su sentido literal. No obstante, el COIP no limita de
ninguna forma los tipos de prueba que pueden considerarse que tienen un caracter
documental o documentologico, asi tenemos que, para efectos practicos, la prueba
documental se traduce en todo documento ya sea publico o privado, que recoja, contenga o
represente algun hecho o declare, constituya o incorpore un derecho, asi mismo, el COIP ha

elevado a calidad de “documento”, los llamados contenidos digitales, una vez que estos, en
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razon de que primordialmente se encuentran en soportes electronicos, ya han sido
materializados (de ahi que la esencia de las llamadas pruebas documentales, es su naturaleza

tangible).

El documento es a su vez informacidn que se desea transmitir y que es representada por
medio de un soporte, y lo hace plasmando una idea a través de una combinacidn, sucinta de
letras y simbolos. Asi, se considera prueba documental el soporte material donde se

consignan aquellos y se plasma el acontecimiento que se pretende demostrar.

Realmente se trata de un tipo de prueba que es comun en todo proceso, porque alli se
plasman con regularidad algin tipo de evidencia transcendental, y queda constancia en el
tiempo, ademas que lo que alli refleja, una vez acreditado, es una muestra fiel de lo que se

quiere dejar constancia en el proceso.
Echandia (2015) sefiala que el documento:

Es un medio de prueba indirecto, real, objetivo, historico y representativo, en ocasiones
declarativo, (pero otras veces so6lo representativo (...) y que puede contener una simple
declaracion de ciencia o un acto de voluntad dispositivo o constitutivo; igualmente,
unas veces puede contener una confesion extrajudicial y otras una especie de

declaracion testifical de terceros (...) pero siempre es un acto extraprocesal (p. 71).

Es asi que se entiende que el documento posee una naturaleza probatoria indirecta, porque
la informacidn contenida en él, no muestra al juzgador de forma directa el hecho a probarse,
sino que por el contrario lo que se hace es presentar al juez, un soporte representativo de un
hecho o un acto, pre constituido, que aporte determinados datos o aspectos a partir de los
cuales el juzgador puede crearse una conviccion, y a partir de ello realizar deducciones que,
unidas a los deméas medios probatorios, provocan en él la conviccion plena de que un hecho

historico se dio.

De alli que se valore al respecto que aquella que se realiza por medio de documentos sean
privados o publicos. Cabe indicar que prueba documental no se limita a la literalidad de la
escritura, sino mas bien cualquier tipo de informacion que tenga un soporte, y puede ser
presentada en original o por medio de copias fotostaticas debidamente certificadas por una

autoridad competente.
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Como toda prueba ingresa dentro del acervo probatorio para ser valorada por el juzgador,
cuando que haya sido puesta en contradiccion de la contraparte, es un principio dentro del
derecho procesal que la contraparte se pueda oponer a las pruebas que se presentan y pueda

a su vez contradecirlas, forma parte del debido proceso y de la tutela judicial efectiva.

Siendo que una de las caracteristicas de la prueba documental es la indivisibilidad, en
consecuencia, no se puede aceptar solo una parte del documento lo que se busca es la
integralidad de la informacién que tenga relacion directa con el hecho y llegue al juzgador
para que lo valore conforme las reglas de la sana y pueda motivar de mejor manera su
decision.

La prueba documental dentro de los procesos penales se rige en base a una serie de reglas,
las cuales estan detalladas en el Art. 499 del COIP. Para que la prueba tenga eficacia
probatoria, debe pasar por el filtro de admisibilidad es decir que cumpla con los requisitos
establecidos en la ley, para que ingrese al acervo a disposicion del juzgador. Ademas de pasar
por la admisibilidad debe pasar por la contradiccion de la contraparte, esto dotara al
documento de la legitimidad necesaria para ser tomado en cuenta al momento de la decision.
La eficacia probatoria radica en la veracidad de los documentos que llegan al juzgador y

tienen relacion directa con la legitimidad.

Las partes que intervengan en el proceso podran en aplicacion del principio de
contradiccién, objetar cualquier medio probatorio no permitido por la ley, de ser pertinente
el juzgador aceptara o desecharé la objecién al documento que se pretende ingresar al acervo
probar.

2.1.13.- Medios de Prueba Periciales

La prueba pericial busca establecer la causa de los hechos y los efectos de los mismos, la
forma y circunstancia, y como se han cometido. Para llevar a cabo dicho proceso, segin
Flores, se aplica el conocimiento de expertos a un supuesto acto en concreto, lo que se realiza
a través de una postura, una opinion o por medio de una informacién. La pericia se lleva a

cabo dentro de un proceso judicial por encargo de las partes dentro del juicio.
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La pericia es realizada por un profesional experto en el area requerida, por un especialista
titulado o con conocimientos, experiencia o0 experticia en la materia y especialidad,

debidamente acreditado por el Consejo de la Judicatura.

Al provenir dichos criterios de un experto cientificos en esa materia o rama del
conocimiento, se le dan al juez los argumentos necesarios que le permitan la formacion de su
criterio, ya que ellos pueden suministrar el conocimiento con el que cuentan para dichos fines
especificos y determinados. Es decir, cualquier otra persona o individuo que no estuviera
inteligenciado de la misma forme sobre un tema o que no hubiere alcanzado un grado de

conocimiento similar sobre determinado asunto, no podria explicar sobre tal.

Una caracteristica distintiva de la pericia del resto de los medios de prueba, es que la
pericial intenta lograr la conviccion del tribunal respecto de hechos técnicamente complejos,
0 sobre aspectos especializados de hechos determinados, se trata pues de exponer en la
obtencion de la prueba, el conocimiento previo adquirido, que es necesario para Sser

presentado ante el juez.

La prueba pericial entra dentro del concepto de prueba cientifica, y por sus caracteristicas,
se estima que sea de un alto poder de fiabilidad. Bajo este criterio y al igual que con otro tipo
de pruebas, la valoracion realizada por el juez, segun el informe que presentan los peritos, se

realiza conforme a las reglas de la sana critica.

El perito es una persona determinada que, por razén de sus conocimientos cientificos,
técnicos, artisticos, préacticos o profesionales estd en condiciones de informar al juzgador
sobre algun hecho o circunstancia relacionado con la materia de la controversia. Los peritos
declararan especificamente sobre la pericia realizada, siendo labor del juzgador juramentarlo
bajo las prevenciones legales. Dentro de la audiencia el perito podra ser interrogado y
contrainterrogado por las partes. En la labor pericial se comprenden las fases de examen,
deliberacion y conclusion. El dictamen va mas alla de la opinion de un experto, sino que debe
hallar un sustento cientifico, de modo tal de suministrar al juez los elementos conducentes
que sostienen las conclusiones, mediante la utilizacion de palabras claras y convincentes que

permitan su comprension y razonamiento.

Si bien la practica de una pericia puede ser solicitada por cualquiera de los sujetos
procesales que tengan interés en la causa, por regla general, estas se practican y se repractican

30



mediante solicitud dirigida al Agente Fiscal que estuviere encargado de la causa en las fases
tanto de indagacion previa (pre procesalmente), como de instruccion fiscal (cuando ya hay
proceso), ordenando este Ultimo que se realicen y se incorporen al expediente fiscal;
pudiendo las partes anunciarlas como suyas, y disponer de ellas una vez que el proceso llegue
a conocimiento del juzgador, toda vez que éste valorara la informacion contenida en las

pericias con criterio y rigor cientifico.

2.1.14.- Préctica de Prueba

La practica de la prueba comienza con el anuncio de los medios probatorios. Para efectos
de identificacion, el COIP ya nos ha demarcado cuando serd el momento oportuno para su
anuncio. Asi tenemos que, la prueba es anunciada en la etapa de evaluacion y preparatoria de
juicio. Este es uno de los momentos mas importantes en cualquier proceso, ya que,
habiéndose delimitado el marco de actuacion, se termina evitando con ello que
posteriormente puedan presentarse sorpresivamente otros elementos de prueba que

intencionalmente hayan podido ser ocultados.

Sefiala también la norma penal, que ademas de que todos los elementos de conviccion
deben ser presentados en la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio, que las
investigaciones y pericias practicadas durante la fase de investigacion podran alcanzar el
valor de prueba, una vez que sean presentadas, incorporadas y valoradas en la audiencia oral
de juicio.

El anuncio de la prueba se erige como una carga procesal, aplicable a las partes, en el
sentido, que les corresponde demostrar mediante la efectiva aportacién de pruebas, los
hechos y alegaciones que exponen y que sustentan su pretension, de forma tal que solo a
ellas, de manera general, les correspondera la actividad de anunciar su material probatorio y
de presentarlo al juzgador. Sin embargo, podemos decir sin miedo a incurrir en yerro, que
dentro de los procesos penales donde se busca sancionar la comision de un delito de accion
publica, esta carga correspondera casi de manera totalmente exclusiva a la Fiscalia General
del Estado, puesto que la mayoria de los elementos probatorios que seran discutidos en la
audiencia de juzgamiento son justamente aquellos que se dieron durante la etapa
investigativa. De alli, que cada una de las partes, pueda usar las pruebas que se aporten al

proceso en la forma en la que mejor convenga a sus intereses, obviamente desde la dptica del
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abogado defensor, éste tratard de desvirtuar los elementos de conviccion y acogerse a toda
aquella prueba de descargo que pudiere beneficiar a asegurar la declaratoria de inocencia del
procesado que Fiscalia aporte, mientras que la Fiscalia pugnara porque el juzgador acepte los
medios probatorios consignados, como elementos de conviccion validos y suficientes que no
solo sostengan su acusacidn, sino que permitan lograr una condena, creando una verdad
procesal que devenga en una sentencia condenatoria que pueda ser dictada mas alla de toda

duda razonable.

En concordancia con el principio de Oportunidad de la Prueba, del cual ya se ha hablado
anteriormente, es importante sefialar que toda prueba (documental, testimonial y pericial) y
todo elemento de conviccion, deberan ser anunciados en la etapa de evaluacion y preparatoria

de juicio y se practicaran Unicamente en la audiencia de juicio.

Sin embargo, y tal como dispone nuestro Codigo, en casos excepcionales se podra
practicar como medio de prueba el testimonio de forma anticipada. Este constituye, entonces,
un primer estadio o el primer momento de la futura practica de los medios de prueba. Ya que
el segundo momento, la practica y la reproduccién de los medios probatorios propiamente

dicha, se realizara en la audiencia de juicio.

Es por ello que, la anunciacién de los medios de prueba que tiene lugar en esta fase, no
trasciende a los hechos que, posteriormente puedan surgir en el debate y que no fueron

inicialmente acreditados.

Se presentaran los documentos pertinentes, tales como los que acrediten el interés del
pretendiente y demas cuestiones que, en base a la naturaleza y materia del proceso y del delito

que se juzgara, justifiquen la necesidad de aperturar un proceso judicial.

Debe entenderse que, una vez concluida la audiencia preparatoria de juicio, de existir
Ilamamiento a juicio, los anticipos probatorios serdn enviados al Tribunal de Garantias

Penales, continuandose asi con la etapa de juzgamiento.

2.1.15.- Valoracién Probatoria

El juez en base a criterios de conviccion y maximas de experiencia, realiza una valoracion
de las pruebas que se les presentan en juicio, para lo cual toma en consideracion, si la prueba

cumple con los elementos de: los motivos, los medios y los procedimientos, elementos,
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fuentes. Para aportar u obtener el conocimiento de los hechos del proceso, que haya una
conviccion del juzgador sobre la realidad de aquellos. La actividad probatoria se da a través
de la localizacion de fuentes, promocion, evacuacion, contradiccion, oposicion e
impugnacion. En este sentido, Sabaté (2007) senala “que la actividad probatoria equivale a
la bisqueda de las fuentes y al desarrollo y optimizacion de los medios”. Bajo este criterio
solo es aplicable a las partes, pues él puede situarse en proceso investigativo a localizar

fuentes.

Segun lo referencia la sentencia N. 034-09-SEP-CC. CASO N. 0422-09-EP. Corte
Constitucional. Del 09 de diciembre de 2009.

La valoracion de la prueba, de la sentencia en instancia previa se evidencia que el
juez no valor6 adecuadamente la prueba, puesto que si bien la jurisprudencia admite
que debe ser valorada en su conjunto, también sefiala que debe realizarse una
valoracion de los resultados de cada uno de los medios probatorios utilizados, lo cual
derivara en una resolucion razonada y Unica, y no en una valoracion libre y arbitraria
del juzgador, como ocurre en el presente caso, en el cual, el juez se restringe
Unicamente a observar la existencia de la obligacion y el cumplimiento de las
obligaciones fundadas en el titulo ejecutivo, vulnerando el derecho al debido proceso

a partir de ese momento procesal.

La valoracion probatoria es la apreciacion que, con base en la Idgica, la ciencia y
la experiencia, realiza el Juez sobre los elementos de juicio aportados a un proceso y
en el fallo se materializa la operacién mental efectuada de acuerdo con las reglas de
la sana critica, garantizandose a los distintos sujetos procesales la utilizacién de los
instrumentos 0 medios conducentes a lo proteccion de sus intereses (Sentencia N.
034-09-SEP-CC, 2009).

Por tanto, el juez solo realiza un criterio de valoracion, en el que toma en cuenta, la manera
en como fue obtenida la prueba, que la misma entre dentro de la legalidad, que haya sido
obtenida solo de forma legal respetando las normas constitucionales, que no haya sido

obtenida mediante presion o coaccion, que sea idonea, pertinente, relevante para el proceso.

En el proceso penal el juez tomara su decision en base a la certidumbre y la conviccion de

culpabilidad del imputado. Si las pruebas no dan el criterio de conviccion suficiente para que
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el juez tome una decision condenatoria, decretara su absolucién, en base a los principios de

presuncion de inocencia y del indubio pro reo.

2.1.16.- La Prueba Indiciaria

La prueba indiciaria busca demostrar la certeza de hechos o de indicios, que, si bien no
demuestran per se el hecho constitutivo de un delito, pero que el del mismo puede
desprenderse la participacion del procesado, tomando en cuenta la deduccién en relacion a
los hechos y lo que se pretenden constatar (Echandia, 2015).

Por su parte Cabanellas indica que es “la resultante de indicios, conjeturas, sefiales o
presunciones mas o menos, vehementes y decisivos, aceptados por el Juez como conclusion

de orden l6gico y por derivacion o concatenacion de los hechos” (Cabanellas, 2011, p. 327).

De esta manera por medio de estas definiciones se puede inferir, que los indicios son todas
aquellas circunstancias que permiten deducir la existencia de un hecho no comprobado. Se
realizan entonces conjeturas que corresponde al razonamiento que surge de una accion
basada en informacion incompleta. Estas sefiales son caracteristicas similares encaminadas a
derivar un hecho del que no se posee nocion clara; y, cuarto la presuncion que refiere a la
sospecha que se cimienta por la fundamentacion de que ciertos hechos son verdaderos sin

gue se tenga pleno convencimiento.

Rivera (2012) sostiene que todas estas circunstancias deben ser coherentes unas con otras
y deben ser sistematicas para que el juzgador en base a éstas, pueda formar su criterio y la
conviccion sobre los hechos que se le estan presentado, caso contrario, la prueba no seria

considerada como doctrinariamente se la cataloga indiciaria.

En el caso del delito de violacion la prueba indiciaria cobra particular importancia, ya que
las caracteristicas de esta tipologia delictiva, hace que se vuelva necesaria la atencion a este
tipo de prueba. Rodriguez (2011) sefiala que los Tribunales Internacionales han acogido el
“estandar de la prueba indiciaria”, que en los casos en que los hechos imputados no pueden
ser probados directamente por elementos de prueba, que comprenden, pruebas fisicas,
bioldgicas, periciales y técnicas, es posible entonces acudir a la prueba indiciaria para
construir una teoria a partir de indicios, capaz de explicar y conformar el nexo causal en

relacion con el imputado en la consumacion del hecho constitutivo de violencia sexual. Uno
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de los aspectos méas importantes es la ponderacion especial del derecho a las victimas de estos
hechos al acceso a un recurso efectivo que garantice la reparacion integral de los perjuicios

causados.
2.1.16.1. - Importancia de la Prueba Indiciaria

Es uno de los aspectos mas destacados en los ultimos afios y que ha tenido un fuerte
impacto en materia de investigacion penal, con el progreso tecnoldgico y cientifico, se ha
permitido el esclarecimiento de delitos a partir de los rastros del hecho delictuoso que otrora
no era detectable. Hoy en dia la utilizacion de estos instrumentos criminalisticos permite
identificar al autor, asi como detectar las huellas del delito producidos o dejados en la escena
del crimen. Por ello requiere de un recurso humano calificado en lo tedrico y practico, de una
adecuada implementacion tecnoldgica. En un caso concreto la prueba indiciaria es capaz de
generar conviccion por si sola si concurren a plenitud los requisitos para su eficacia
probatoria en otros casos ella concurrird con los demas medios probatorios. Pero también

puede conducir a un conocimiento probable sobre la prueba (Rivera, 2012).
2.1.16.2. - Valoracion de la Prueba Indiciaria

En la valoracion de la prueba indiciaria se manejan basicamente dos posiciones dentro de
la doctrina. La primera de ella es concebir a la prueba indiciaria con un caracter secundario
0 supletorio. Es complementaria a la prueba de la autoria. Y tienen un valor probatorio

relativo, al ser una prueba sujeta a una graduacion, por ser indirecta (Cabanellas, 2011).

La otra postura sefiala que la prueba indiciaria tiene el mismo valor que se le otorgan a las
otras pruebas, que la considera como una de las pruebas de mayor importancia dentro del
proceso penal. La prueba indiciaria puede convertirse en la prueba mas razonable cuando el
nexo que debe mediar entre los supuestos conocidos y el hecho que se quiere demostrar es
tan intimo, que el raciocinio cree ver entre lo que aspira a probar y los medios de prueba una
verdadera relacion de causa a efecto (Cabanellas, 2011). En suma, el valor de la prueba

indiciaria es igual al de las pruebas directas.

2.1.16.3.- La Prueba Indiciaria en Las Garantias Constitucionales y La Presuncién

de Inocencia.
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Uno de los aspectos mas importantes del debido proceso son las garantias constitucionales
los cuales representan derechos fundamentales que se transforman en acciones prioritarias

que garantiza su estricto cumplimiento.

La presuncion de inocencia es un principio constitucional, que es fundamental en el
desarrollo de proceso penal, por que otorga al procesado, las garantias procesales, para

enfrentarlo

La inocencia es una regla directamente referida al juicio de hecho que se establece en la
sentencia penal, que exige una prueba completa del hecho punible, de la culpabilidad del
imputado y de la antijuridicidad de su conducta. Toda la prueba gira en torno a la conviccién
del juzgador y, tal como se dijo, opera en dos ambitos perfectamente diferenciados, que son

la sustanciacion del proceso y la sentencia definitiva que lo decide.

Durante la fase de sustanciacion, los medios de conviccion presentados le serviran al
juzgador para tomar la decisién de sentenciar, aplicar medidas cautelares, sobreseer o
archivar la sentencia definitiva para absolver o condenar a la persona encausada (Colombo,
2006).

La sentencia No. 14-15-CN/19. Caso No. 14-15-CN. Corte Constitucional. De 14 de mayo
de 2019, sefiala:

Esta sentencia sefiala aspectos esenciales sobre la presuncion de inocencia, vista
como un derecho fundamental. Por este principio, se protege a las personas del uso
arbitrario y autoritario del poder punitivo del Estado, que a lo largo de la historia ha
producido graves y reiteradas violaciones a los derechos humanos.

Del derecho a la presuncion de inocencia se derivan algunos efectos juridicos
importantes: i) la presuncion de inocencia es derecho que limita al poder punitivo, tanto
en lo legislativo como en lo procesal; ii) se debe presumir la inocencia de cualquier
persona y, en consecuencia, se le debe tratar como inocente antes y durante el proceso
penal; iii) la presuncion de inocencia debe vencerse mediante pruebas licitas de
culpabilidad y se la debe declarar en sentencia; y, iv) la carga de la prueba la tiene quien

ejerce las funciones de fiscal o la persona que acuse.
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Por lo tanto, establecer la carga probatoria al indagado, investigado o procesado
penalmente para que demuestre su inocencia, son violaciones al derecho a la
presuncion de inocencia y, por tanto, a la Constitucion (Sentencia No. 14-15-CN/19,
2019).

La presuncion de inocencia constituye hoy un derecho fundamental reconocido
constitucionalmente, el mismo que lejos de ser un mero principio tedrico de derecho,
representa una garantia procesal; es la maxima garantia del imputado y uno de los pilares del
proceso penal acusatorio. Este principio se halla consagrado en la Constitucion de la
Republica, en el articulo 76, numeral 2, disposicién segln la cual no se puede considerar
como culpable a una persona a quien se le atribuya un hecho punible, cualquiera sea el grado
de imputacion, hasta que el Estado, por medio de sus érganos, pronuncie una sentencia penal
firme que declare la culpabilidad y lo someta a una pena. Mientras no sean declarados
culpables por sentencia firme, los habitantes de la Nacion gozan de un estado de inocencia,
aun cuando con respecto a ellos se haya abierto causa penal y cualquiera sea el progreso de

la causa.

En Sentencia N. 029-10-SCN-CC. 0059-10-CN, 0060-10-CN, 0067-10-CN, 0068-10CN,
0071-10-CN, 0073-10-CN y 0074-10-CN. Senala al referirse al respeto del principio de

inocencia.

El proceso penal se afinca en el principio de legalidad, de inocencia, asi como en la
existencia de un debido proceso y de una tutela judicial efectiva; en el caso sub judice,
al tipificar la legislacion en el articulo 569 del Codigo Penal como infraccion el hecho
de que quien no pueda justificar la procedencia legal del bien que detenta bajo cualquier
forma, violenta abiertamente el principio constitucional de inocencia.

El principio de legalidad impone necesariamente que los tipos penales que elabora
el legislador sean claros, expresos y concisos, en relacion a la conducta que se le da
relevancia penal como también respecto a la pena con la cual se la conmina, ya que
ésta es precisamente una de las derivaciones mas importantes del principio, pues a los
fines de saber si una conducta humana esté castigada como delictiva sera menester que
su descripcion sea lo mas determinada posible: Nullum crimen, nullam poena sine lege.

Por lo tanto, la descripcion de la conducta no podra ser indeterminada, imprecisa, de

37



concepto vago, oscuro, equivoco ni confuso. De aqui deriva el principio de maxima
taxatividad: la criminalizacion de una conducta debe ser efectuada en forma taxativa y

con la mayor precision técnica posible (Sentencia N.o 029-10-SCN-CC, 2010).

Para preservar la premisa de garantias constitucionales y de presuncion de inocencia, el
indicio debe gozar del requisito esencial que se requiere para determinar certeza, ello es que
el indicio sea inequivoco, lo cual significa que no admita duda o equivocaciones. Su fuerza
probatoria reside en la relacion entre un hecho conocido (el indiciario), debidamente
acreditado, y otro desconocido (el indicado), cuya existencia se pretende demostrar. En ello
sera preciso que el hecho indiciario no pueda ser relacionado con otro hecho que no sea el
indicado, lo que se conoce con el nombre de “univocidad”. Si el hecho indiciario admite una
explicacion compatible con otro distinto del indicado, la relacion entre ambos sera
contingente, conocido como “anfibologico”, es decir, pueden inferirse de él diversas
conclusiones. Solo el univoco podra producir certeza, en tanto que el anfiboldgico tornara
meramente creible o probable el hecho indicado (Martin, 2009). De esta manera en irrestricto
apego de los principios antes sefialados solo una sentencia condenatoria podra ser fundada

en la univocidad.

2.1.17.- La Prueba del Examen Médico Legal Sexoldgico

Considerada como la prueba angular o la fundamental dentro de los delitos sexuales,
porque se exposicién en juicio es determinante para determinar o no la existencia del delito,
y en consecuencia la culpabilidad del imputado. La anamnesis como elemento orientador
para el médico y prueba de referencia en el juicio, en este sentido es la informacidn recopilada
por el especialista, que va a recabar los elementos necesarios en el examen correspondiente,
en el que se consiguen indicios de la existencia o de la violacion. Esta se convierte de la
misma manera en una repeticion del relato central de lo ocurrido. Tiene una doble funcion
un caracter orientador a manera de decirle al médico a modo de buscar los posibles hallazgos
del delito sexual, verbigracia, si la victima afirma, que le toco en los genitales o en los senos,
si fue por encima o por debajo de la ropa. Entonces es alli donde se concentra el trabajo

pericial del médico (Giugni, 2006).

De esta manera se busca no realizar exdmenes invasivos mas profundos de las cavidades

genitales. Y por el otro lado la anamnesis es referencia en el juicio. Las conclusiones del
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médico son prueba directa, y la anamnesis prueba de referencia y por tanto no puede ser la
base primordial para una sentencia condenatoria. Dentro de las conclusiones que pueden
llegar a dar el médico, esta el himen dilatable para determinar la existencia de la penetracion,
en este sentido el médico de acuerdo al relato de la victima da en base a su conocimiento una

exposicion acerca de lo cree es la manera en cémo sucedieron los hechos.

Cuando el himen no es elastico va a producir ruptura cuando es traspasado, como ocurre
regularmente con victimas que son menores de edad. En relacion a ello, es importante que se
pueda determinar los hallazgos més antiguos, los mas recientes. Los desgarros son analizados
por los peritos ubicandolos por las manecillas de reloj. O si es el caso se tratan de edemas
conseguir sus origenes, y asi de esta manera poder ilustrar al juez. Igualmente, en relacién a
la pericia de la cavidad anal se lleva a cabo de la misma manera siguiendo las manecillas del
reloj. Para lo cual hay que tomar en cuenta, la exterioridad del ano, la zona perianal, en este
respecto el médico realiza una evaluacién acerca de la identificacion que realiza de los
hallazgos. En ese marco poder distinguir y contrastar en juicio la existencia de una hipotonia,
un eritema, una cicatriz, qué es antigua, reciente. Es esa integridad de la prueba sexual lo que
permite establecer la duda razonable, en el que es juez el que determina la existencia o no de
una conducta de delito sexual (Giugni, 2006).

2.1.18.- Delitos Sexuales

Son aquellos que atenta contra la integridad y la libertad sexual de las victimas. Y se
cometen particularmente en personas en estado de indefension. Este tipo de delitos las
victimas son tomadas por la fuerza y sin consentimiento, afectan la integridad fisica y

psicoldgica, considerando que muchos de estos dafios resultan irreparables (Abarca, 2013).

En materia de derechos humanos los Estados tienen la obligatoriedad de plasmar en sus
ordenamientos juridicos la violencia sexual como un grave delito de vulneracion que atenta

contra los derechos fundamentales de las personas.

A la vez que se tratan de derechos humanos progresivos por lo tanto las diferentes
legislaciones de los Estados tratan de adaptar su ordenamiento juridico a las nuevas
realidades que se van configurando, para dar a la mujer una mayor seguridad juridica, y

especial al delito de violacion la connotacion real que merece.

2.2.- MARCO CONCEPTUAL
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2.2.1.- Victima

Es la persona que sufre un dafio por culpa ajena o por caso fortuito, entendiéndose por
dafio, el detrimento, menoscabo, lesion o perjuicio, que cualquier modo se provoca, lo que
deja distintas secuelas que afectan su persona, eterno y vida diaria. En los casos de violacion,
las secuelas suelen ser méas profundas, y mas marcadas, no solo fisicas sino psicoldgicas
(Zamora, 2009, p. 35).

Expresado este concepto se puede entender que la victima es aquella persona que ha
sufrido un dafio, y que sus derechos han sido violados por actos maliciosos, que producen
lesion o perjuicio. Queda claro que el concepto de victima puede variar de acuerdo a las
circunstancias, a los hechos o de acuerdo a los tratadistas. En los Gltimos afios se ha desarrollo
estudioso sobre la victima y su tratamiento y el desarrollo de una ciencia como la
victimologia, que involucra todos los aspectos que le afecten, y las formas en como se

conduce un mejor tratamiento a la victima para encarar aquellos sucesos que les afectan.
2.2.2.- Agresor Sexual

En los delitos sexuales el agresor sexual es aquel que busca placer sexual y ocasiona el
dafio en la victima, resulta dificil poder definirlo puesto que estos no presenten una
personalidad uniforme sino heterogénea (Merino, 2004).

Es importante estudiar a los agresores sexuales puesto cada uno tiene diferentes
caracteristicas, comportamientos y existen algunos que buscan dominar o humillar a sus

victimas.

Los delitos sexuales y los agresores representan algo complejo y una de las mayores
explicaciones que busca la ciencia en determinar es por qué hacen dafio. En materia de delitos
sexuales de violacion identificar a los agresores a veces es un problema dado que mas de la
mitad son cometidos por los mismos familiares, y esto se debe al grado de confianza y

cercania que poseen con la victima.

Los delitos sexuales y los agresores representan algo complejo y una de las mayores
explicaciones que busca la ciencia en determinar es por qué hacen dafio, pero podriamos
expresar que son por aspectos familiares, ambientales, sociales o enfermedades en su mente

los que los llevan a cometer el ilicito.
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Generalmente los agresores sexuales son aquellos que su infancia o juventud sufrieron
algun dafio fisico, psicologico, verbal por sus familiares o por cualquier persona desconocida,
de la misma forma las familias disfuncionales ocasionan traumas que en lo posterior pueden

traer comportamientos y actitudes de frustracion que puedan ser agresivos.

Las victimas faciles de los violadores cominmente son las victimas que se encuentran con
problemas, depresion, timidez, aisladas, o por lazos cercanos en la familia ya que seran una

presa facil por la confianza y el conocimiento del entorno de la victima.

Los delitos sexuales cominmente ocurren mas en nifios y nifias dado, a que son mas
vulnerables por la confianza del nifio, por el grado de superioridad y porque en tan pequefia
edades no son capaces de discernir todavia lo que ocasiona un acto como el delito de

violacion.

Los actos sexuales méas comunes en nifios son que cometen los agresores son (Vescovi,
1997):

* Introduccidn de dedos, pene u otros objetos en ano del nifio.

* Relaciones sexuales genitales.

 Penetracion en la vagina de la nifia con el pene, dedos u objetos.
+ Manipulacion de los genitales de los nifios.

» Frotamiento

» Masturbacion enfrente de los nifios.

 Ver peliculas pornogréficas con los nifios y obligarlos a que realicen lo que estan

viendo.
» Obligar a los nifios a que toque o succiones sus partes intimas.
 Realizar fotografias pornografias o videos con los nifios.
2.2.3.- Dafo

Se puede definir al dafio como, un acto que causa a otro un detrimento en su persona, en

sus bienes, en sus derechos o en el proyecto de vida.
Capitant (2001) definen al dafio como:
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Un perjuicio material o moral sufrido por una persona. El dafio da lugar a una
reparacion cuando resulta del incumplimiento de una obligacion contractual o legal,
0 de un delito o cuasidelito, o de un hecho cuya responsabilidad es impuesta por la
ley a una persona. (p. 183).

Por su parte para Alisandri (2002):

Es todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo
en su persona, bienes libertad, honor, crédito, afectos, creencias, etc. El dafio supone
la destruccidn o disminucion por insignificante que sea, de las ventajas o beneficios
patrimoniales o extra patrimoniales que goza un individuo. Su cuantia y la mayor o
menos dificultad para acreditarlo y apreciarlo son indiferentes; la ley no las
considera. (p. 210)

En tal sentido también se podria definir como todo acto criminal que vulnera los derechos
de una persona o de la colectividad, ya que estas acciones causan sufrimiento a las victimas

y afectan a la victima en sus expectativas de su proyecto de vida.

Los dafios son consecuencias de violaciones de los derechos humanos, es por esto la
importancia de reconocer los derechos que se les han sido vulnerados, para establecer una

perspectiva de reparacion integral basada en una restitucion.

2.2.4. Violacion

La violacion es para Alvarez (2008), la relacion sexual obligada y consumada con
violencia, en la cual la victima es forzada a realizarla, en caso de esta conducta la autoridad
competente puede iniciar la averiguacion a solicitud del agraviado y encontrar al responsable

presentarlo al juez para determinar su responsabilidad (p. 201).

Para Abarca (2013) la libertad sexual en el libro delitos sexuales expresa que “es la
facultad de la persona para autodeterminar su conducta sexual dentro de los limites impuestos

por el orden juridico y el derecho de los demas™ (p. 117).

En otras palabras, esto comprende en la autodeterminacion de la conducta sexual debe ser
libre y voluntaria, puesto que ninguna persona puede ser obligada a sufrir un acto erotico

sexual que no desea 0 no consiente, porque iria contra su voluntad.
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2.3.- MARCO LEGAL

2.3.1.- Delito de Violacion en el Cédigo Orgéanico Integral Penal (COIP)

En la actualidad el Codigo Organico Integral Penal (COIP) (Cédigo Integral Penal, 2014),
incluye secciones exclusivas para el tratamiento de los delitos de indole sexual, normas de
cumplimiento obligatorio en los procesos de investigacion, la cual se realiza de una
individualizacion con el objeto de identificar el universo normativo sobre el que se realiza el
estudio, analisis y critica. En ese sentido, se procura hacer una revision de la forma en que se
han tipificado los delitos de naturaleza sexual. En la Seccién Cuarta -Delitos contra la
integridad sexual y reproductiva del Paragrafo Primero -Delitos de violencia contra la mujer
o miembros del nicleo familiar del Capitulo Segundo Delitos Contra Los Derechos De
Libertad- del Titulo consignado para las infracciones en particular en el Cédigo Orgénico

Integral Penal, se tipifica los delitos de naturaleza sexual que existen en Ecuador.

De esta forma, del Art. 164 al Art. 174 del COIP se detallan los delitos, como el de la
Violacion (Art. 171 COIP):

Es violacion el acceso carnal, con introduccion total o parcial del miembro viril, por
via oral, anal o vaginal; o la introduccion, por via vaginal o anal, de objetos, dedos u

organos distintos al miembro viril, a una persona de cualquier sexo.

Quien la comete, sera sancionado con pena privativa de libertad de diecinueve a

veintidos afios en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando la victima se halle privada de la razén o del sentido, o cuando por

enfermedad o por discapacidad o no pudiera resistirse.
2. Cuando se use violencia, amenaza o intimidacion.
3. Cuando la victima se menor de catorce afos.
Se sancionara con el maximo de la pena prevista en el primer inciso, cuando:

1. La victima, como consecuencia de la infraccién, sufre una lesion fisica o dafo

psicoldgico permanente.

2. Lavictima, como consecuencia de la infraccion, contrae una enfermedad grave o

mortal.
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3. Lavictima es menor de diez afos.

4. Lao el agresor es tutora o tutor, representa legal, curadora o curador o cualquiera
persona del entorno intimo de la familia o del entorno de la victima, ministro de
culto o profesional de la educacion o de la salud o cualquier persona que tenga el

deber de custodia sobre la victima

5. Lao el agresor es ascendiente o descendiente o colateral hasta el cuarto grado de

consanguinidad o segundo de afinidad.
6. La victima se encuentre bajo el cuidado de la o el agresor por cualquier motivo.

En todos los casos, si se produce la muerte de la victima se sancionara con pena

privativa de libertad de veintidds a veintiséis afios

De lo expresado en la normativa legal se puede deducir que el bien juridico precautelado
en este delito son el de la integridad y libertad sexual, en otras palabras, el poder decidir sobre
su cuerpo libre y voluntariamente. Analizando el articulado para observar que tenemos
incisos donde la victima de este delito puede tener varias caracteristicas asi: cuando una
persona se halle privada de su sentido razén; esto quiero decir que la persona no esta
consciente del acto sexual por su condicién vulnerable de inconsciencia y no saber lo que

hace.

En el mismo sentido el uso la violencia, intimidacion, u amenaza puesto que al sentir
temor por una de estas tres formas el consentimiento de la persona se vulnera y se transgrede
al tener temor porque se le haga dafio. Otro de los numerales nos expresa cuando la victima
sea menor de catorce afios, este nimero expresa la edad de la victima por cuanto se dice que
lo menores de edad no son capaces de discernir entre lo bueno y lo malo entre 1o que se debe
hacer y no se debe hacer, y en un acto sexual el consentimiento y el saber lo que se hace es

esencial.

Si el agresor a causa del delito cometido en la victima le produce una lesion o dafio fisico
0 psicoldgico permanente, asi como si es tutor, representante legal curador, ministro de culto,
profesional de educacidn, si es familiar cercano de la victima o si se encuentra bajo el cuidado
del agresor, o si la victima es menor de 10 afios o le produce una enfermedad de caracter

sexual, sera sancionado con el maximo de la pena prevista que en este caso seria 26 afos. Y
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si en todos los casos previstos anteriormente en cada inciso se produce la muerte de la victima

la pena privativa de libertad ser de 22 a 26 afios.

Dentro de éstos ilicitos evidentemente se encuentra una constante, relacionada con el
grado de violencia sobre la libertad e integridad/indemnidad sexual, es decir, a la propiedad
del individuo sobre su propio cuerpo, y con ello, su propio destino, proyecto de vida y

dignidad, se relaciona con el bienestar de su ser como mujer.

Ademas, el Cadigo Organico Integral Penal (2014) de conformidad con lo establecido en
el Art. 439 reconoce a la victima como sujeto procesal, lo que a efectos practicos implica un
conjunto de derechos y garantias especiales a lo largo del procedimiento, ademas de la
posibilidad de participar activamente del mismo (p. 21). Por su parte, en el Art. 441 del
mismo cuerpo legal se establece cuéles son los distintos tipos de victima, entre las que se
reconoce las personas naturales que han sufrido algin dafio a un bien juridico de manera
directa o indirecta como consecuencia de la infraccion, asi como incluye a la agresion fisica,

psicologica, sexual.

En el numeral sexto del articulo 511 del COIP, los elementos minimos indispensables que

deberé contener el informe pericial son:

[EEN

. El'lugar y fecha de realizacion del peritaje;

2. ldentificacion del perito;

3. Descripcion y estado de la persona u objeto peritado;
4. La técnica utilizada;

5. La fundamentacion cientifica;

6. llustraciones graficas cuando corresponda;

7. Las conclusiones; y,

8. La firma del responsable.

El contenido del informe debe ser lo méas claro posible en un lenguaje compresivo.
Excepcionalmente, existiran casos en los que se aplique lenguaje especifico o terminologia

propia de la pericia; mas la importancia de su comprensibilidad radica en que todas las
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personas puedan saber de qué se trata el resultado de la pericia, siendo ésta lo mas objetiva

posible.

2.3.2.- Los Medios de Prueba Previstos en el Codigo Organico Integral Penal (COIP):

Segun el Art. 453 del Codigo Organico Integral Penal, la prueba tiene por finalidad llevar
al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias materia de la infraccion y la

responsabilidad de la persona procesada.

Determinando, que, dentro de este cuerpo normativo, se establecen los siguientes medios

de prueba de conformidad con el Art. 498. Los medios de prueba son:

1. El documento: tipo de soporte con que se prueba o acredita una cosa, como un titulo, o

un contrato.

2. 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.

3. La pericia: Aquella capacidad, habilidad, experiencia o conocimiento que un individuo

ostenta en relacion a una ciencia o disciplina.

La préactica de pruebas propiamente dicha, como se ha manifestado, debera realizarse en
la audiencia de juicio; y su regulacion esta sostenida en los parametros que ha determinado

para ello el Art. 615 del COIP, que en resumidas cuentas determina lo siguiente:

1. El presidente del tribunal, después del alegato de apertura, ordenara la practica
de las pruebas solicitadas por la o el fiscal, la victima y la defensa publica o
privada.

2. Durante la audiencia, las personas que actdan como peritos y testigos deberan
prestar juramento de decir la verdad y ser interrogadas personalmente o a traves
de sistemas telematicos.

3. La declaracion personal no puede ser sustituida por la lectura de los registros
en que consten anteriores versiones, declaraciones u otros documentos que las
contengan, salvo el caso de prueba anticipada. La declaracion de los testigos se

sujetara al interrogatorio y contrainterrogatorio de los sujetos procesales.
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4. Las versiones e informes del personal del Sistema especializado integral de
investigacion, de medicina legal y ciencias forenses, del personal competente
en materia de transito, de los peritos y otras declaraciones previas se utilizaran
en el interrogatorio y contrainterrogatorios con el fin de recordar sus
actuaciones.

5. Los peritos deberan exponer el contenido y las conclusiones de su informe para
luego proceder a su interrogatorio.

6. El uso de la palabra se concedera a todas las partes segln corresponda.

7. EI tribunal podra formular preguntas al testigo o perito con el Unico fin de
aclarar sus testimonios.

8. Antes de declarar, las y los peritos y testigos no podran comunicarse entre si ni

ver ni oir ni ser informados de lo que ocurre en la audiencia.

Respecto de la exhibicién documental, el COIP sefiala que aquellos documentos que
pretendan ser incorporados como prueba documental, deberan ser leidos en su parte
relevante, siempre que estén directa e inmediatamente relacionadas con el objeto del juicio,

y quien los presenta, debera dar cuenta de su origen.

En tratdndose de objetos que pretendan ser incorporados como prueba, estos podrén ser
exhibidos y examinados por las partes en el juicio si estan relacionados con la materia de

juzgamiento.

En cuanto a la exhibicion de videos, grabaciones u otros medios analogos, estos primeros
deberan ser incorporados previa acreditacion, y su reproduccién podra hacerse por cualquier

medio que garantice su fidelidad, integralidad y autenticidad.

Las partes procesales podran solicitar la lectura o reproduccion parcial o resumida de los

medios de prueba, cuando sea conveniente y se asegure el conocimiento de su contenido.

Finalmente, respecto de aquellos medios de prueba que no fueron solicitados
oportunamente, el presidente del tribunal podra ordenar su recepcién (previa solicitud de
parte), siempre y cuando se cumplan con los siguientes requisitos: (1) Que quien la solicite,
justifique no conocer su existencia sino hasta ese momento; y (2) Que la prueba solicitada

sea relevante para el proceso.

47



2.3.3.- La Prueba Indiciaria en el COIP

La prueba indiciaria es comprendida dentro de este instrumento legal como prueba
indirecta o prueba de indicio. Para ello es preciso cumplir con el Art. 580 del Cdédigo
Organico Integral Penal, que hace referencia a la fase de investigacion previa en la cual “(...)
se reuniran los elementos de conviccion, de cargo y de descargo, que permitan al fiscal
decidir si formula o no la imputacion y de hacerlo, posibilitara al investigado preparar su
defensa” (2018, p. 192). Posterior el Art. 589 del Codigo Organico Integral Penal, que indica
que las etapas del procedimiento penal corresponden a la instruccion, evaluacion y
preparatoria de juicio y propiamente el juicio; es entonces, que todos los elementos obtenidos,
asi como las diligencias practicadas dentro de la investigacion previa siguen siendo

elementos de conviccion y de legalidad hasta la etapa de instruccion.

En la etapa preparatoria a juicio el operador de justicia debe “(...) excluir los elementos de
conviccion que son ilegales (...)” (Codigo Organico Integral Penal, 2018, p. 197). Para que
acto posterior se conozca las pruebas que seran judicializadas dentro de la audiencia oral,
publicay contradictoria de juzgamiento, es decir, en la etapa final de juzgamiento, de acuerdo
al Art. 615. Basicamente la prueba indiciaria debe contar con las caracteristicas propias de

cualquier otro tipo de prueba para puede ser considerada por el juez en la fase de juicio.

2.3.4.- Resolucién No. 11-2018

Las juezas y jueces de violencia contra la mujer o miembros del nicleo familiar, en tanto
jueces unipersonales, son competentes para conocer las infracciones de femicidio (articulo
141 COIP) y de violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar contemplados en
los articulos 155 al 159 del COIP, durante las etapas de instruccion y de evaluacion y
preparatoria de juicio, asi como el conocimiento y resolucion del procedimiento abreviado
para estos tipos penales y del procedimiento expedito para la contravencion contra la mujer
o miembros del nucleo familiar. En las secciones territoriales que no cuenten con unidades
especializadas en violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar, la competencia

corresponde a las juezas y jueces de garantias penales (Resolucion No. 11-2018, 2019).

Los Tribunales de Garantias Penales, en tanto jueces pluripersonales, son competentes

para sustanciar y resolver la etapa de juicio en los procesos penales ordinarios por delitos de
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femicidio y de violencia contra la mujer y miembros del ndcleo familiar (Resolucién No. 11-
2018, 2019).

Las juezas y jueces de garantias penales, en tanto jueces unipersonales, son competentes
para conocer los delitos contra la integridad sexual y reproductiva previstos en los articulos
164 a 175 del Codigo Organico Integral Penal, durante las etapas de instruccion y de
evaluacion y preparatoria de juicio, asi como para el conocimiento y resolucion del

procedimiento abreviado en estos tipos penales (Resolucién No. 11-2018, 2019).

2.3.5.- Resolucion Nro. 1855-2018

El Tribunal de Casacion indico que es necesario que el juzgador amplie sus criterios de
valoracién probatoria, para tomar especialmente en cuenta el testimonio de la victima.
Cuando la declaracién de la victima es la Gnica prueba de cargo, el juzgador que la escucho,

debe valorarla y motivar la credibilidad que le otorga desde una triple perspectiva, a saber:

i) Que no exista incredibilidad subjetiva; es decir, que ab initio no se pueda sospechar
de su veracidad, como seria el caso de que existieran precedentemente
animadversiones entre ambos; ii) Debe existir una verosimilitud de lo narrado por la
victima, y enlazado con ello es conveniente que existan corroboraciones con el resto
del acervo probatorio que robustezcan la credibilidad del relato; y, iii) Debe existir
una persistencia en la incriminacion, lo que puede ser compatible con que el relato no
haya sido siempre y en todo momento idéntico milimétricamente, ya que es normal
que existan modificaciones y alteraciones; lo relevante es que el nlcleo central sea

mantenido.

Desde la perspectiva de los jueces en el uso de argumentos utilizados en la motivacion,
estos deben hacer un esfuerzo para que la motivacion sea auténtica, por lo que también la
actuacion del juez esta ligada estrechamente con exigencias de su ética. Y siendo que es una
cuestion sensible socialmente, porque las decisiones judiciales repercuten dentro en la
ciudadania, bien se justifica que los jueces deban maximizar el esfuerzo motivacional porque
con ello en realidad lo que estan haciendo es resguardar que la resolucion pueda tener vicios

que exponga que pude ser parcial y dependiente.
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Motivar se vincula a tener los argumentos necesarios que se desarrollan desde la l6gica
juridica, para ello es necesario describir de forma justificada, en base a razonamientos que
tengan concordancia en la explicacién de la decision judicial. Ello va mucho més de la
discrecionalidad con la que puede contar un juez, por tanto, debe contar con los principios de
imparcialidad, neutralidad e independencia, haciendo uso en la practica de instrumentos
como la dogmatica, lo procesal y la argumentacion, construye la motivacion de la sentencia

acorde con como visualiza y percibe lo justo concreto en el caso.

En un proceso judicial de cualquier indole las partes tienen en la motivacion de la
sentencia, una garantia del derecho a recibir de la autoridad judicial una resolucion motivada,
en la que se explique la pertinencia légica de la aplicacion de las normas, esta garantia se
vincula al derecho a la tutela judicial efectiva y al debido proceso, ambas con rango
constitucional. Es un aspecto de los efectos de las decisiones judiciales en la sociedad, ya que
generan en los ciudadanos la confianza o desconfianza sobre el sistema de justicia. Una
decisidn judicial no estara motivada si ésta no se apega a los fines que persigue la sociedad

en la Constitucién y en las normas.

La naturaleza juridica procesal del Derecho al Debido Proceso, que lo caracteriza como
un derecho fundamental, establece relaciones de convivencia social investido de los
derechos, porgue es la misma sociedad la que se encarga de hacer efectiva la responsabilidad

social por intermedio de los respectivos 6rganos a cargo de la funcion de Administrar Justicia.

El papel del Estado en la garantia a la tutela judicial efectiva se obliga a proteger y
garantizar la vigencia de los derechos fundamentales mediante normas de imposicion o
prohibicion de conductas, ya que siendo facultad exclusiva del Estado la produccién
normativa, éste adquiere la responsabilidad de garantizar su efectivo cumplimiento y en
principio debe reaccionar e intervenir para garantizar su vigencia; en definitiva el Estado no
solo es responsable de la creacion de una norma sino de tutelar su efectivo goce. Siendo que
es uno de los puntos esenciales por parte del Estado como garantia de que esa tutela judicial
efectiva sea real, porque supone dar cumplimiento a los principios constitucionales, de acceso
a los organos de justicia, debido proceso y por lo tanto a una sentencia motivada y finalmente

que la sentencia sea ejecutable integralmente; sobre la tutela judicial.
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Con ello se busca garantizar no solo la culminacion del proceso, sino que esta refleje
materialmente el cumplimiento del debido proceso, para ello es de suma importancia la
motivacion de la sentencia, una explicacion sucinta acerca de la decision tomada por el juez
en razon de lo expuesto durante el proceso judicial, se justifica bajo causa constitucional y
legal sobre la base de aquellos elementos que la fundamentan, la congruencia de la
motivacion, consiste en la concordancia que debe existir entre la peticion de las partes y la
decision que sobre las mismas tome el juez; la falta de adecuacion entre la parte dispositiva

y las pretensiones que da lugar a distintas distorsiones.

El objeto de la motivacién es que el juez pueda a partir de su argumentacion brindar la
decision, y lo hace demostrando que ha hecho uso de la razonabilidad y racionalidad. Una
decision debe en este sentido ser, en razon de sus funciones: validante, controladora,
legitimadora, concretizadora, didactica, cientifica, estabilizadora, pacificadora y

moralizadora).

La razonabilidad en este contexto debe tener un alto grado de concretiza dora adhesion a
la corriente juridica universal, al no existir esa condicion no se estd haciendo uso de lo
razonable en la decision. La sana razonabilidad y evitando el abuso de la ley, el juez podra
orientar de la mejor manera de la justicia, considerando los datos objetivos, en ese contexto
se busca dar respuesta de logica a los elementos con los que se cuentan, se concatenan los

hechos.

Esa razonabilidad que se desarrolla, es entendida, como una forma de justificar todas las
razones de hecho y de derecho, que llevan precisamente al juez, en el ejercicio de sus
funciones, a que la decisién que emite pueda ser aceptada desde un punto de vista juridico.
Existe por tanto una adecuada justificacion desde lo racional de los motivos del juez para
tomar una determinada decision, por lo que no se limita entonces a una mera exposicion de

conocimiento

Al hacerse una justificacion racional, el juez tiene que desarrollar sus argumentaciones
mediante lo que esta establecido en el derecho, establece criterios de que lleva las razones de
justicia. Motivar tiene dos dimensiones, una como obligacion y otra como derecho, la
obligacidon viene por parte de quien juzga y el derecho de todos aquellos justiciables, de
obtener una decision que sea justificada.

51



La motivacion sera convincente, cuando denota que el juzgador, como ser humano incapaz
de alcanzar una verdad absoluta, ha realizado un analisis de las pruebas dentro de sus
capacidades, que ha vuelto creible la teoria del caso que se ha propuesto plantear la parte a
la cual se le va a dar la razon, por los mismos datos que ha logrado extraer de los medios

probatorios.

2.3.6.- Instrumentos internacionales

El art. 3 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948); se hace mencién
a gque cuando se da una condena penal, esta debe ir precedida de pruebas mas alla de toda
duda razonable, refiriéndose para ello al derecho anglosajon y a los estandares de prueba, las
pruebas en este sentido deben ser lo suficientemente convincente para generar asi una

sentencia condenatoria.

Dentro de los instrumentos internacionales que hacen referencia esta el articulo 8.2 de la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos que hace referencia a las garantias
judiciales, se sefiala la determinacion de la legalidad o no de la prueba obtenida, asi como el
alcance que tiene regla de la exclusion, deben analizarse y establecerse en cada caso concreto,
no siendo posible efectuar su aplicacién de modo automatico. Esto es, equilibrar, por medio
del control de razonabilidad, la tutela de bienes juridicos esenciales que persigue el proceso
penal y la verdad objetiva que procura establecer, y por el otro, la proteccion de los derechos
y garantias dentro del proceso penal de aquellos acusados de lesionar tales bienes.

Entre los principios de regularidad del procedimiento, que contempla la Convencién, se
destaca (Rodriguez, 2011):

1) El principio de la amplitud de la prueba. La finalidad del procedimiento penal es ante
todo la averiguacion real de los hechos, tanto el Ministerio Publico o la Fiscalia como el juez,
tienen el deber de investigar esa verdad objetiva en forma diligente, sin desmerecer ningun
medio legitimo de prueba, sobre todo si no resulta manifiestamente impertinente, e inclusive
ordenando la que sea necesaria para mejor proveer, aun si fue ofrecida irregular o
extemporaneamente. En materia penal todo se puede probar y por cualquier medio legitimo,
lo cual implica la prohibicién absoluta de valerse de medios probatorios ilegitimos y de darles
a éstos alguna trascendencia formal o material. Otro término utilizado como sinénimo seria

“prueba para mejor resolver”.
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2) El principio de legitimidad de la prueba. La supresion hipotética de la prueba espuria,
en el sentido de que, ademas de negarle todo valor probatorio en si a dicha prueba, la misma
debe suprimirse del proceso, es decir, se debe suponer que no hubiere existido y, por ende,
deberian también invalidarse otras pruebas, no ilegitimas per se, en cuanto que hayan sido

obtenidas por medio de la prueba espuria.

3) El principio de inmediacion de la prueba. Es necesario que todos los sujetos procesales
reciban la prueba de una manera directa, inmediata y simultanea. Las pruebas deben llegar al
conocimiento del juez sin alteracion alguna. A la hora de recibir la prueba el juez debe estar
en comunicacién directa con los demas sujetos del proceso. Se aplica aqui la regla de la

oralidad en la fase de juicio para hacer efectiva esa indicacion.
2.4.- DERECHO COMPARADO

A continuacion, se sefiala aspectos importantes contenidos en el ordenamiento juridico de
tres paises latinoamericanos, sobre la tipologia delictiva de la violacion, y como se contempla

los casos en los que procede y cuéles son sus penas.

2.4.1. Argentina

El Cddigo Penal contempla que los actos de agresion sexual se engloban dentro del titulo
de “Delitos contra la integridad sexual”, en este titulo se abarca los hechos en el que hubiera
una agresion de tipo sexual. Se destaca que no se usa la palabra “violacion” sino el de “abuso
sexual”, para hacer referencia al hecho de que la victima no pueda consentir libremente la

relacion (Rivera, 2012).

La pena, es de 6 a 15 afios de prision, en caso de “acceso carnal por via anal, vaginal u
oral o realizare otros actos andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de

las dos primeras vias” (Rivera, 2012).

El abuso sexual es un delito en el que la Justicia solo puede intervenir en caso que haya
denuncia de la victima, para evitar que la difusion del hecho afecte al agraviado si éste quiere

mantenerlo en reserva.
Se agrava el delito al maximo de la pena a 20 afios en los siguientes casos:

o Si resultare un grave dafio en la salud de la victima
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e si fuere cometido por un ascendiente

e si se lo realiza a un menor aprovechando la situacion de convivencia
e Si se amenaza con armas

e si lo cometen dos 0 mas personas.

La excepcion a la regla opera cuando se trata de un menor de dieciocho afios o de una
persona declarada incapaz; en esos casos, los tribunales pueden actuar de oficio, es decir, sin

necesidad de que la victima promueva expresamente la denuncia penal.

2.4.2. México

Los delitos sexuales pertenecen a la categoria de crimenes tipificados en la ley como lo
mas delicados y que mayor atencion tienen, toda vez que son los més frecuentes en México.
El Codigo Penal Federal, en su capitulo undécimo habla de los delitos sexuales. Dentro del

capitulo, en su seccidn tercera nos habla del delito de violacion (Abarca, 2013).

La conducta antijuridica de violacién se tipifica de la siguiente manera (Codigo Penal
Federal, 2009):

Articulo 267.- Al que por medio de la violencia fisica 0 moral tuviere copula con una
persona sea cual fuere su sexo, se le aplicaran de seis a veinte afios de prision y multa

de cincuenta a quinientos dias de salario.

Cuando el sujeto pasivo sea menor de 18 afios de edad se duplicard la

sancion establecida en el parrafo anterior.

En el caso previsto por la fraccion VII del Articulo 269 del presente Codigo solo se

procedera contra el responsable por querella de parte ofendida.”

De esta manera se puede ajustar la conducta a la ley y el responsable obtendra una sancion
justa bajo el marco de la ley. La conducta de violacion también presenta otras conductas que
hacen que el delito se agrave o se equipare, es decir, la sancién aumenta. A continuacion, se
especifican los articulos agravantes, posteriormente el unico articulo que equipara la

violacioén:
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Articulo 268.- Cuando la violacion o su equiparable fuesen cometida con intervencion
de dos 0 mas personas, a todas ellas se impondran de ocho a treinta afios de prision y

multa de ciento veinte a mil dos-cientos dias de salario.

Ademas de las sanciones que sefialan los articulos que anteceden, se impondran de uno

a seis afos de prision, cuando el delito de violacion o su equiparable fueren cometidos:

Por un ascendiente contra su descendiente o por este contra aquel; Por el tutor o tutora
contra su pupilo o pupila; Por el pupilo o pupila contra su tutora o tutor; Por el padrastro
0 madrastra contra sus hijastro o hijastra; Por el hijastro o hijastra contra de su padrastro
0 madrastra; Por un hermano o hermana contra su hermana o hermano; y Por un
conyuge contra el otro o entre quienes vivan en la situacion prevista por el articulo 297
del Cddigo Civil del Estado.

Articulo 270.- Al culpable de violacidén que se encuentre en ejercicio de la patria
potestad o de la tutela del ofendido, se le condenara, segun se trate a la pérdida de

aquella o a laremocion del cargo y en ambos casos a la pérdida del derecho a heredarle.

Articulo 271.- Cuando el delito de violacion sea cometido por quien desempefie un
cargo o empleo publico o ejerza una profesion, utilizado los medios o circunstancias
que ellos le proporcionen, ademas de la sancion que le corresponda por aquel delito,
sera destituido definitivamente del cargo o empleo o suspendido por cinco afios en el

ejercicio de dicha profesion.
Articulo 272.- Se equipara a la violacion:

La coOpula con la persona privada de razon o de sentido, o que por enfermedad o
cualquier otra causa, no pudiera resistir; La copula con una persona menos de doce
afios de edad; y La introduccién en una persona, por la via anal o vaginal, de cualquier
objeto distinto al miembro viril, usando violencia fisica 0 moral; En los casos previstos
en las fracciones | y 1l, se impondra al autor del delito, de ocho a cuarenta afios de
prision y multa de ciento veinte a mil doscientos dias de salario. En caso de la fraccion

111 la sancién serd establecida en el articulo 267.
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Como se ve, existe una tipologia bastante amplia sobre el delito de violacion ademas se
establecen los distintos tipos de pena para cada conducta, en este sentido se trata de un Codigo

bastante amplio, que tiene relacion en buena medida a la ocurrencia del delito en este pais.

2.4.3. Peru

La norma regula el ejercicio del derecho penal dentro de la legislacion peruana, es el
Cddigo Penal. Segun el art. 170 del Codigo Penal peruano vigente (Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2016), comete el delito de violacion sexual el que, con violencia o grave
amenaza, obliga a una persona a tener acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza
otros actos analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras

vias.

La accidn tipica consiste en que, mediante la violencia o amenaza, se obligue a una
persona a tener relaciones sexuales, y que la forma de acceso sea por via natural,

contranatural, por la via oral.

Un aspecto importante que cabe destacar del articulo, es que el Art. 170 del C.P. resalta
que, para que se plasme el delito, no necesariamente se requiere de la penetracion del
miembro viril del hombre, sino que puede darse la penetracion por algln objeto o parte de

cuerpo.

En caso de los menores de edad la situacién cambia, ya que, de acuerdo a la legislacion
peruana, las relaciones sexuales realizadas entre un mayor de edad y un menor de 14 afios se
conocen como “Violacion Sexual Presunta”, es decir, en este caso ya no importa que haya
violencia 0 amenaza para la comision del delito, incluso no importa que haya consentimiento

0 Nno, ya que en estos casos la voluntad de los menores de edad no importa.

En caso de los menores de 18 afios y mayores de 14 se da la figura del Estupro o
Seduccion, aqui si importa la voluntad del menor, pero se toma en cuenta que esta no haya

sido viciada o motivada por las promesas engafiosas de la pareja.

En cuanto al bien juridico protegido por la legislacion peruana, lo que se protege es
la libertad sexual, es decir, solo se castiga la actividad sexual que se lleva a cabo sobre la
base del abuso de la libertad sexual del otro, por eso se castiga como delito dentro de los
delitos contra la libertad.
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En el art. 170 del C.P., se protege "el derecho que tiene la persona a la libertad de elegir
con quien, cuando y donde de tener acceso carnal o, si lo desea, prescindir de ello”. Nadie

puede obligar a una persona a tener contra su voluntad relaciones sexuales.

Adicionalmente, en el art. 171 del Codigo Penal peruano, se establece la figura de la
violacion sexual con alevosia, la cual consiste en practicar el acto sexual u otro analogo con
una persona, después de haberla puesto con ese objeto en estado de inconciencia o en la

imposibilidad de resistir.

De igual forma, en el art. 172 del C.P. se haya prevista la violacion de personas que sufren

de anomalias psiquicas, grave alteracion de la conciencia o retardo mental.

Es importante sefialar un aspecto relativamente nuevo, introducido en el ordenamiento

juridico peruano, este es, la imprescriptibilidad de los delitos sexuales.

Desde agosto del afio 2018, los delitos sexuales (en sus diferentes modalidades) que se
cometan contra menores y mayores de edad no prescriben. Es decir, las victimas tienen la
alternativa de denunciar cuando estén preparadas para hacerlo. Esto permite que muchos de
los casos de violacidn sexual no queden impunes o terminen archivandose, sino que sigan un

curso de justicia.
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CAPITULO III
3. METODOLOGIA
3.1.- Enfoque Cualitativo

Este tipo de enfoque se utiliza para descubrir y definir preguntas de investigacion, para lo
cual utiliza descripciones y observaciones. Segun expresa Gémez (2006), las preguntas e
hipdtesis surgen como parte del proceso de investigacion y este es “flexible, y se mueve ante
los eventos y su interpretacion entre las respuestas y el desarrollo de la teoria. Siendo que
basa su propdsito en realizar una construccién de la realidad, tal y como la observan los

actores de un sistema social previamente definido” (p. 60).

Por el tipo del tema de investigacion, la metodologia es cualitativa, toda vez que se va a
estimar la informacidn recabada por la aplicacion por el instrumento de recoleccion de datos.

Para posteriormente realizar una descripcion de las observaciones.

3.2.- Enfoque Cuantitativo

Se realiza por medio de una revision bibliogréafica a profundidad para recolectar, analizar
y vincular datos, basandose en revision de documentos, jurisprudencia, doctrina, revistas
indexadas, articulos, cientificos, libros, publicaciones, a fin de construir el marco tedrico. Por
el tipo del tema de investigacion, la metodologia es cuantitativa, por lo que se realizara un
analisis basado tedricamente en la relacion causal entre las variables. Se trabaja con aspectos
tedricos, documentales, legales, que dan cuenta de la valoracion de La Prueba en Delitos de

Violacién y El Debido Proceso.
3.3.- Alcance
3.3.1.- Exploratorio

Es aquella investigacion enfocada en temas novedosos o poco estudiados. Es de gran
utilidad porque ayudara a profundizar la explicacion sobre fendmenos poco conocidos
(Balestrini, 2006, p.113). No existe tema u objeto sin investigar, siempre habra informacién

sobre lo que queremos estudiar, la diferencia radica en que esta es escasa. En ocasiones, sera
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necesaria la busqueda de revistas especializada para encontrar los primeros indicios para

nuestra investigacion exploratoria.

Se busca la forma de generar nuevo conocimiento a partir de la exploracién de nuevos
tipos de estudios sobre aspectos relevantes que tienen poco alcance exploratorio de alli su
importancia para ser investigado. Se trata de informacién general respecto a un fenémeno o
problema poco conocido, incluyendo la identificacion de posibles variables a estudiar en un

futuro.

Para la ejecucion del presente trabajo se requiere recabar la informacidn necesaria, por lo
cual se hara el uso de material bibliografico y de informacion que se caracterice por su
fiabilidad y validez. Por lo tanto, se hard uso de documentos juridicos tales como leyes,
jurisprudencia, doctrina vanguardista, incluso también sera oportuno hacer uso de las actas
originadas de los debates legislativos que permitan dilucidar o precisar conceptos necesarios

para el desarrollo de esta investigacion.
3.3.2.- Descriptivo

Este tipo de investigacion es la mas utilizada, porque tiene como prioridad describir
cualidades, caracteristicas de un fenémeno o grupo de personas. Su funcion principal es
profundizar, describir o medir conceptos o situaciones. Por lo general, se realiza a través de
encuestas o censos porque son idoneos para medir el sexo, edad, preferencias, ente otras
caracteristicas. No hay que olvidar que la intencidn de esta investigacion no es analizar, sino

detallar un fenémeno (lglesias, 1999, p. 32).

Se trata de desarrollar la informacion detallada respecto a un fendmeno o problema para
describir sus dimensiones (variables) con precision. La investigacion que se esta realizando

comprende el estudio de La Prueba en Delitos de Violacién y El Debido Proceso.
3.4.- Tipo de Investigacion
3.4.1.- No Experimental

Es aquella que se realiza sin manipular deliberadamente variables. Se basa
fundamentalmente en la observacién de fendmenos tal y como se dan en su contexto natural

para analizarlos con posterioridad. En este tipo de investigacion no hay condiciones ni
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estimulos a los cuales se expongan los sujetos del estudio. Los sujetos son observados en su
ambiente natural (Hurtado, 1998).

3.4.2.- De Corte Transversal

Son estudios disefiados para medir la prevalencia de una exposicion y/o resultado en una
poblacion definida y en un punto especifico de tiempo. No involucran seguimiento. Es
cuando la investigacion se centra en analizar cudl es el nivel o estado de una o diversas
variables en un momento dado o bien en cual es la relacion entre un conjunto de variables en
un punto en el tiempo. En este tipo de disefio se recolectan datos en un solo momento, en un
tiempo Unico. Su propdsito esencial es describir variables y analizar su incidencia e
interrelacion en un momento dado. Pueden abarcar varios grupos o subgrupos de personas,
objetos o indicadores y se pueden dividir en dos tipos fundamentales: Descriptivos: Tienen
como objetivo indagar la incidencia y los valores en que se manifiesta una 0 méas variables
(Martinez, 2008).

La construccion del marco metodoldgico ofrece sisteméaticamente el conjunto de pasos,
técnicas y procedimientos que se emplean para enunciar y solucionar problemas. Por lo que
se incluye tipos de técnicas de investigacion. Es el cdmo se realiza el estudio para responder
al problema planteado.

Con base a lo expresado en este capitulo se desarrolla el marco metodoldgico que
permitird examinar la figura La Prueba en Delitos de Violacion y El Debido Proceso,
tomando en cuenta al respecto el enfoque de la investigacion, tipo y disefio de investigacion,
poblacion y muestra, técnicas e instrumentos de recoleccion de la informacion y las técnicas

de analisis de la informacién.

3.5. Métodos de Investigacion

3.5.1. Inductivo

A partir de premisas particulares se aplica el razonamiento cientifico para generar
conclusiones generales. Dicho razonamiento es llevado a cabo a partir de observaciones
especificas, que son las que ofrecen las premisas, que proporcionan la evidencia para la

veracidad de la conclusion (Arias, 2016).
El método inductivo, debe constituirse a partir de una serie de pasos que inicia con la
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observacion de determinados hechos, los cuales registra, analiza y contrasta. Clasifica la
informacion obtenida, para establecer patrones, y generalizaciones, para inferir, de todo ello

una explicacién o teoria.

Es entonces que a partir de la informacion recabada a lo largo de esta tesis se puede desde
las particularidades obtenidas llegar a generalizaciones con respecto al tema. Es un método

cuya flexibilidad permite la exploracién de los elementos de investigacion.

3.5.2. Observacion

Es transcendental importancia la observacién en la investigacion porgue ello permitira,
realizar una interpretacion adecuada que va llevar de lo particular a lo general, en el proceso
de estudio que se va desarrollando. Es necesario en este tipo de enfoque realizar un
planteamiento de un problema de investigacion, el que se realiza a través de la observacion
de los hechos y durante el proceso desarrolla una teoria coherente, para lo cual utiliza técnicas
como la observacion no estructurada, entrevistas abiertas, en que cada uno de los
entrevistados aportara los elementos mas destacados de acuerdo a su experiencia. A partir de
alli el investigador podra tabular esos datos y ya analizados. En si la observacion permite
formarse conjeturas sobre el tema que se esta investigado. La observacion es el elemento méas
importante del método cientifico, porque es lo que permite al investigador llevar a cabo la
construccion de la investigacion, aplicando para ello su razonamiento cientifico (Bavaresco,
2016).

3.5.3. Clasificacion de los hechos
3.5.3.1. Generalizacion de los hechos

Los hechos forman parte del interés que tiene el investigador por conocer sus aspectos
méas fundamentales, concatenando para ello los elementos que se desprenden de la
investigacion. En una investigacion se realiza una interpretacion de los hechos observados,
mediante el empleo de métodos cientificos que van a permitir dilucidar las interrogantes de
la investigacion (Arias, 2016). Los hechos son los que van a marcar la pauta de la
investigacion y van a permitir evaluar, dilucidar, y analizar las ideas. Cuando se expone la
prueba en los delitos sexuales, hay que hacerlo desde el estudio de los elementos que lo

componen, en la que se desarrollan una descripcion de los hechos, que son los que terminan
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componiendo el proceso. De esta manera se estudia la victima, al victimario, como sujetos
procesales; los hechos como ocurrieron, los elementos que constituyen la prueba, la doctrina,
la ley, el COIP, la jurisprudencia. Todos estos aspectos forman parte del interés de la
investigacion. Con lo cual se relacionan los elementos unos con otros a modo de contar con
los suficientes datos de analisis. Cada uno de los elementos estudiados da una connotacion
desde distintos angulos sobre el tema, de modo de permitirle al investigador la construccion

de su vision, que va a contrastar luego con la aplicacion, de la metodologia de investigacion.
3.5.3.2. Contrastacion: Mediante la realizacion de entrevistas

Todos los elementos que previamente a través del trabajo de investigacion han creado un
criterio en el investigador, deben ser contrastados por medio de la aplicacion del instrumento
de recoleccion de datos, en los cuales los sujetos entrevistados, realizan un aporte desde su
conocimiento y experiencias, de este modo cada uno de ellos ofrece elementos que le permite
al investigador realizar una contrastacion, respecto a la investigacion y respecto de los datos
aportados por los demas entrevistados (Lerma, 2007). De modo que se pueda contrastar la
idea a defender y demas aspectos constitutivos de la tesis, con dichos elementos. Las
entrevistas permiten a las personas entrevistados aportar sus ideas de una forma abierta, de
modo que el investigador pueda obtener de ellos la informacidn necesaria para cumplir con
los objetivos de la investigacion. De esta manera los hechos que inicialmente fueron
planteados por la investigacion son convalidados o rechazados por el aporte que hacen los

entrevistados.
3.6.- Procesamiento y Anélisis de la Informacién

Consiste en realizar una tabulacién para codificar los datos y hacer un analisis general de
las encuestas en las que se formularan las conclusiones tomando en cuenta las opiniones

expresadas por los encuestados.

Hurtado (1998) esta técnica “integra diversos recursos que permiten abordar los eventos
en estudio, hechos, situaciones, textos, autores, videos, cine, con el interés de profundizar en
su comprensién lo que quiere decir que abordar el estudio mas de las ideas que de las
palabras” (p. 486). La técnica del andlisis de contenido, se utiliza para la descripcion

sistematica y cualitativa del contenido presente en una investigacion documental.

Mientras que para la interpretacion juridica se utilizara el método hermenéutico-
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dialéctico, que segin Martinez (1999), es el método que se usa consciente o
inconscientemente, por ser su propia naturaleza interpretativa, es decir, hermenéutica: trata
de buscar algo y darle significado. De esta forma se hard una interpretacion juridica de las
disposiciones legales existentes sobre la figura de La Prueba en Delitos de Violacion y El

Debido Proceso.
3.7.- Paoblacion

La poblacién es definida por Arias (2006) como un conjunto finito o infinito de elementos
con caracteristicas comunes para los cuales seran extensivas las conclusiones de la

investigacion (p. 81).

Para recabar la informacion necesaria, se debe hacer uso de material bibliogréfico y
juridico, lo cual comprende, entre otros, evidentemente el uso de la Constitucion del Ecuador
y del Cddigo Orgénico General de Procesos. Aunado a ello, sera de gran aporte apoyar la
investigacion con la realizacion, interpretacion y anélisis de entrevistas a profesionales en el

derecho sobre La Prueba en Delitos de Violacion y EI Debido Proceso.

Al igual que en las investigaciones cuantitativas, en las investigaciones cualitativas la
recogida de la informacion se realiza a partir de disefios muéstrales, puesto que en la mayoria
de ocasiones seria imposible recabar informacion de todo el universo poblacional objeto de
estudio. La investigacion cualitativa se trabaja normalmente con muestreos no
probabilisticos. En la investigacion cualitativa habitualmente no todos los sujetos tienen la

misma probabilidad de formar parte de la muestra.
3.8.- Muestra

En tanto que la muestra es considerada por Tamayo y Tamayo (2001) como el conjunto
de operaciones que se realizan para estudiar la distribucion de determinados caracteres en la
totalidad de una poblacion, universo colectivo, partiendo de la observacion de una fraccion

de la poblacion considerada (p. 85).

En tal sentido, se realizaran entrevistas a dos (2) Jueces de violencia intrafamiliar, dos (2)
Fiscales, dos (2) Abogados en ejercicio especialistas en dicha area. Se seleccionara a tales
personas por su criterio como expertos en la materia que se estad investigando. De igual

manera, se ha seleccionado a abogados y a jueces para tener una apreciacion mas amplia de
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ambas posturas, de inadmision del recurso de casacion.

En este estudio se utilizara el tipo de muestreo intencional, aleatoria, no probabilistica que
consiste en recoger las unidades a entrevistar siguiendo criterios de convivencia de quien
hace la investigacion, sea por la riqueza de la informacion en el caso, posicion que ocupa en

relacion al fendomeno estudiado, entre otros.
3.9.- Técnicas e Instrumento para la Recoleccion de la Informacion

De acuerdo con Martinez (2008) una investigacion deber recoger informacidn necesaria
para alcanzar objetivos, estructurando la informacién de forma o manera coherente y logica.
Por lo tanto, con respecto a este punto, que dara los insumos basicos y necesarios para la
respectiva interpretacion, analisis y desarrollo de la investigacion, se hara uso de técnicas e
instrumentos que se orienten hacia la obtencion de una informacion que se caracterice por su
fiabilidad y validez. Se hara uso de la Constitucion del Ecuador y el COGEP. También seré
oportuno hacer uso de jurisprudencia, doctrina, diccionarios juridicos y fuentes periodisticas
que permitan dilucidar o precisar conceptos necesarios. En cuanto a instrumentos de campo,
se empleard la técnica de la encuesta la cual se disefiard en forma de cuestionario con

preguntas abiertas.

Para lo cual se utilizara técnicas e instrumentos que servirdn para obtener informacion

confiable y objetiva.

Con base en estos instrumentos, se realizara la recoleccién de informacion:

e Documental: a través del andlisis de la Constitucion de la Republica de Ecuador, y

Caodigo Organico de Procesos.

e De campo: Se utilizara la técnica de la entrevista, para lo cual se disefiara y elaborara

un cuestionario que aporte informacidn directa.
3.10.- Procesamiento y Analisis de la Informacion

Para el analisis y procesamiento de la informacion se realizara la tabulacién, codificacion
de los datos y un analisis descriptivo estadistico del cuestionario que posteriormente se

presentara una interpretacion de los mismos.

RESULTADOS
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3.11.- Presentacion de resultados

A continuacién, se presenta la recoleccion de datos obtenidos mediante la aplicacion
de instrumento de recoleccion de informacion, como lo son las entrevistas realizadas a
especialistas en el area. En base a criterios, y experiencia las personas entrevistadas dan sus

opiniones sobre las preguntas realizadas.
Primera Pregunta:
¢ Considera usted la prueba indiciaria como un suficiente silogismo deductivo?

Entre los entrevistados existen opiniones diversas sobre lo que significa la prueba en los
delitos de violacién, ya que en su aplicacion se desarrollan y existen varias aristas, en
términos generales, lo primero que hay que sefialar es la necesaria integralidad de la prueba,
es decir, para considerar y evaluar una prueba deben tomarse en cuenta todos los elementos

que la constituyen, y no remitirse solo a indicios que sirven solo como mera referencia.

Entrevistado N° 1 (Dr. Darwin Valencia, Juez): La prueba Indiciaria tiene que estar
acompafiada de otros elementos para establecer la existencia de un delito. Por lo tanto, no es

suficiente silogismo por si sola.

Entrevistado N° 2 (Dr. Patricio Toledo, Fiscal): Los delitos de violacion, son delitos que
necesitan expresamente una prueba directa, en la cual se encuentra la antijuricidad y la
culpabilidad de acuerdo a la persona que comete este delito, tiene que ser una prueba clara,
precisa, porque la violacién afecta un derecho a la integridad de la persona la cual tiene que
ser protegida, y si se habla de la prueba indiciaria como un suficiente silogismo deductivo,
es decir que vamos creando pruebas para llegar a constituir la accién penal no puede ser.
Porque la prueba es directamente en el momento en que la victima fue violada,
automaticamente da testigo, y a su vez también los informes, médicos, cientificos, como son
los ginecoldgicos, las evidencias que le son obtenidas. Por lo que yo no estoy muy de acuerdo
con la prueba indiciaria, porque en forma deductiva vamos a ir creando una prueba, no es
como otro tipo de delito que, si lo puede ir creando, en el momento del rol de la teoria, porque
toda teoria nace de la relacion-causal. Entonces técnicamente no estoy muy de acuerdo con

la prueba indiciaria.
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Entrevistado N° 3 (Dr. Héctor Vanegas, Abogado en Libre Ejercicio): es necesario la
existencia de otros elementos, la prueba indiciaria, hace referencia solo a indicios, en un acto
tan delicado como es el ejercicio de la accién penal, es importante mostrar al juez todo el
conjunto de los elementos recabados, por tanto, no es posible considerarla como suficiente

silogismo deductivo, toda vez que no va ser suficiente para dictar una sentencia condenatoria.

Entrevistado N° 4 (Dr. Kemil Vicente Arraiga Lopez, Abogado en Libre Ejercicio): No,
este tipo de prueba tiene que estar abalada con otros medios probatorios que demuestren la

responsabilidad del procesado.

Entrevistado N° 5 (Dr. Wilfrido Vega, Fiscal): Si pues permite establecer la existencia de

una relacién causal, entre hecho y el infractor, basdndose en el razonamiento logico.

Entrevistado N° 6 (José Luis Zambrano, Juez) Si es concordante Unica y de conformidad

con el resto de la realidad probada si.
Segunda pregunta:

¢Qué medios de prueba considera usted que son pertinentes y suficientes para

acreditar el cometimiento de una violacion?

Entrevistado N° 1 (Dr. Darwin Valencia, Juez): El Informe Médico legal, de la region
vaginal y anal, Hisopado vaginal, para establecer la existencia de la proteina que posee el

espermatozoide. Informe psicolégico, test la nifia debajo del arbol; Informé Social... etc.

Entrevistado N° 2 (Dr. Patricio Toledo, Fiscal): Al considerar el delito de violacion, como
uno de los delitos especiales, porque dentro de la escena, de la comision del delito
necesitamos materialidad y causalidad de la perjudicada, en el momento que declara, que
indica quién fue que la viold y aparte se le hace las experticias médicas, se consideran todas
muy importantes a partir de ese punto de vista, alli esta lo material y causalidad para este tipo
de delito. Es entonces que causalidad la persona, la materialidad la persona, que ademas se
complementa con los examenes médicos y cientificos, y en la escena, se complementa, con
camara, video, fotos, etc., porque en estos delitos cuando va a un tribunal penal, a veces se
presenta el informe del médico ginecoldgico, y no existen testigos, el tribunal los considera
como una prueba directa, va alcanzar el testimonio de ella, reconociendo cual es la persona

que le cometid el delito.
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Entrevistado N° 3 (Dr. Héctor Vanegas, Abogado en Libre Ejercicio): son varios, el
testimonio de la victima, la cual debe estar avalada también por un estudio psicolégico,
estudio médico-pericial, en el que se recaben todos los elementos tendientes a demostrar la
existencia del acto sexual y de la violacion como tal, demas experticias de donde ocurrio el
acto de violacién, demas rastros, como golpes, mordeduras, que acrediten la existencia de la

violencia fisica.

Entrevistado N° 4 (Dr. Kemil Vicente Arraiga Lopez, Abogado en Libre Ejercicio): a mas
del reconocimiento médico, el psicoldgico, el examen de ADN, en el caso de haber fluidos
p30.

Entrevistado N° 5 (Dr. Wilfrido Vega, Fiscal): EI examen médico legal de la victima, el

testimonio de la victima y el informe psicologico.

Entrevistado N° 6 (José Luis Zambrano, Juez): Testimonios cualquier prueba cientifica ya

sean reconocimientos médicos y demas pruebas.
Tercera pregunta:

¢Cree Ud. que el testimonio de la victima es suficiente para enervar el estado juridico

del procesado?

Entrevistado N° 1 (Dr. Darwin Valencia, Juez): El testimonio de la victima es una prueba
irrefutable, este demuestra la materialidad de la infraccion, sin embargo, para establecer el
nexo causal de responsabilidad del procesado y su participacion en el delito que investigo la

fiscalia, necesita de pruebas cientificas, testimoniales y documentales.

Entrevistado N° 2 (Dr. Patricio Toledo, Fiscal): la imputacién objetiva o la acusacion en
los tipos de delito de violacion la parte medular importante de una teoria de una acusacion
de violacion es basicamente el testimonio de la victima, el art. 34 del COIP sefiala la
culpabilidad, la persona que actta con conocimiento del hecho antijuridico, que violo
directamente, la persona responsable, y esto se obtiene con el testimonio directamente.
Enervar significa que la declaracién de ella va a resaltar y demostrar el ochenta por ciento de
la acusacion, en este sentido es importante, es clave, a diferencia que en otros tipos de delitos
si no va el perjudicado, y se demuestra con videos o elementos de conviccion, camara. Si

nosotros hablamos de entidad humana, nosotros podemos determinar que es necesariamente
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con otro elemento, pero en este caso es muy importante y centralmente el testimonio de la

victima, en este tipo de delito.

Entrevistado N° 3 (Dr. Héctor Vanegas, Abogado en Libre Ejercicio): sin alguna el
testimonio de la victima es una prueba directa, su relato va a guiar la investigacion penal, asi
como obtener conocimiento acerca de lo que sucedio, por lo tanto, si su relato va enervar la
accion penal, pero no es suficiente para dictar una sentencia condenatoria, pues se necesitan

de todos los demas elementos que comprueben la comision de un delito.

Entrevistado N° 4 (Dr. Kemil Vicente Arraiga Lopez, Abogado en Libre Ejercicio) La
experiencia me lleva a afirmar que no es suficiente, pues ha existido procesalmente una serie
de contradicciones en los testimonios de las victimas, denuncias hechas por esta y en el

testimonio anticipado, creo que esto no es suficiente.

Entrevistado N° 5 (Dr. Wilfrido Vega, Fiscal) No pues, si las demés pruebas no establecen
la materialidad de la infraccion o la existencia de duda razonable, se debe confirmar la

inocencia.

Entrevistado N° 6 (José Luis Zambrano, Juez) Todos los ciudadanos tifien igual derecho
ante la justicia y en igualdad de condiciones para presentar las pruebas que requieran
pertinentes

Cuarta pregunta:

En cuanto a la valoracion del testimonio ¢Considera usted que en el caso de delitos

sexuales el procesado esta efectivamente en igualdad de armas con relacion a la victima?

Entrevistado N° 1 (Dr. Darwin Valencia, Juez): los testimonios por lo general en los
delitos sexuales se los da en la camara de Gessell... por lo general este testimonio tiene el
valor de prueba, pero no es menos cierto que el testimonio del procesado también tiene el

mismo valor de prueba.

Entrevistado N° 2 (Dr. Patricio Toledo, Fiscal): tengo un criterio muy personal en este
sentido, voy a hacerla desde el punto de vista, como fiscal y como abogado. Si hablo desde
el punto de vista como fiscal, nosotros de acuerdo al articulo 195 de la Constitucion
aplicamos el numeral cinco la objetividad es decir principios en la recoleccion de elementos

de conviccion. Pero después desde el punto de vista de abogados, no estamos en igualdad de
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armas, porque existen temas mediaticos, la prensa el honor de la persona, la honra, si mezcla
todas estas situaciones, compruebas que no existe tal igualdad de armas. Por lo tanto, una
teoria para la defensa de una persona procesada tiene que ser muy técnica, en el hecho de

poder defenderse él, bajo la desigualdad de armas.

Entrevistado N° 3 (Dr. Héctor Vanegas, Abogado en Libre Ejercicio): existe una tendencia
no solo en el pais sino a nivel latinoamericano de primordial el testimonio de la victima,
como asi es sefialado en varias jurisprudencia, y existen varias razones por la cuales se
consideran asi, el primero es el estado de indefension de la mujer, que acude a dar su
denuncia, a partir de alli se valora el relato que da ella, cabe decir que las caracteristicas del
delito, ocurre en sitios o lugares, donde no hay testigos, es entonces que el Unico relato con
el que podemos contar en cdmo sucedieron los hechos es el de la victima. En este sentido la

igualdad de armas en la préctica no se cumple, por todos los aspectos que te acabo de sefialar.

Entrevistado N° 4 (Dr. Kemil Vicente Arraiga Lépez, Abogado en Libre Ejercicio): No
existe tal igualdad, pese a los anuncios fiscales y a las proclamas de igualdad ante los jueces,

hasta ahora es el unico caso en el que el procesado ya va con una condena segura.

Entrevistado N° 5 (Dr. Wilfrido Vega, Fiscal): No en razén que se ha dado testimonio de
la victima una calidad de prueba superlativa en razon que los delitos sexuales son delitos de

alcoba, sin presencia y testigos a mas de la victima y el hechor.

Entrevistado N° 6 (José Luis Zambrano, Juez): Todos los ciudadanos tifien igual derecho
ante la justicia y en igualdad de condiciones para presentar las pruebas que requieran
pertinentes

Quinta pregunta:

¢ Considera usted que son suficientes los criterios de valoracion de prueba aplicados

al dia de hoy en el delito de violacion?

Entrevistado N° 1 (Dr. Darwin Valencia, Juez): para llegar a una sentencia condenatoria
en el delito de violacién el tribunal debe llegar a la intima conviccion por la valoracion de la

prueba que aporto tanto la fiscalia y la acusacion particular en caso de existir.

Entrevistado N° 2 (Dr. Patricio Toledo, Fiscal): cuando nosotros revisamos jurisprudencia,

revisamos tratados y documentos, con respeto al delito de violacion, los criterios de
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evaluacion de pruebas aplicadas son diversos, son muchos, porque hay unos que establecen
que solo con el testimonio de la victima y con la valoracidn ginecoldgica, ya es son elementos
para poder acusar, pero nosotros debemos que analizar méas tipo de elementos para cualquier
valoracion, es decir si la persona que sufrio la violacién tuvo un elemento involuntario debe
provocado para que la persona cometa el delito sexual, analizando desde el punto de vista del
ser humano, el deseo carnal o el deseo de la persona, puede conllevar a este tipo de delitos
por la provocacion, por lo tanto hay alli la valoracién de bastante criterios para llegar a la
obtencion de la prueba, porque todo esto debe llegar a un jurista, a un juez de acuerdo al art.
46 numeral 7 de la Constitucion, tiene que motivar técnicamente sus resoluciones, entonces
tiene que analizar los tratados, en el sentido de como procedio el delito, si hubo provocacion,
o también en el aspecto psicologico, directivo de la persona, perfil psicoldgico, entonces hay

varios criterios que evaluar en este sentido.

Entrevistado N° 3 (Dr. Héctor Vanegas, Abogado en Libre Ejercicio): bueno se aplica la
sana critica y las maximas de experiencia, y la ponderacion de la prueba, ahora bien, en los
delitos sexual pudiera el testimonio de la victima ponderarse de una manera mas evaluativa

en el sentido, de que es ese relato el que nos guia acerca de lo sucedido.

Entrevistado N° 4 (Dr. Kemil Vicente Arraiga Lopez, Abogado en Libre Ejercicio): No,
en cuanto a los que van dirigidos a destruir el estado de inocencia, sobre la valoracion de la
materialidad de la prueba no tengo reparo, pero en cuanto a la prueba que trata de mostrar la

responsabilidad penal deja mucho que desear.

Entrevistado N° 5 (Dr. Wilfrido Vega, Fiscal): No pues se debe recurrir necesariamente a

la prueba indicaria, la doctrina y la jurisprudencia
Entrevistado N° 6 (José Luis Zambrano, Juez): Si
Sexta pregunta:

¢Conoce Ud. el criterio de la desde una triple perspectiva que debe aplicar el juez

para la valoracion de la prueba testimonial en los casos de delitos sexuales?

Entrevistado N° 1 (Dr. Darwin Valencia, Juez): en los delitos sexuales se debe de aplicar
una solo perspectiva para la valoracion de la prueba testimonial puesto que no se puede

reeivictimizar a la victima con la prueba testimonial.
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Entrevistado N° 2 (Dr. Patricio Toledo, Fiscal): cuando uno va a una audiencia de
juzgamiento al momento que uno conoce que van a ser tres jueces los que van a realizar la
valoracién de la prueba. Esta perspectiva que debe realizar el juez, que analizar la prueba
desde todo punto de vista, sobre lo pertinente, sobre el tipo de prueba y los testimonios. El
criterio del juez tiene que aplicar todo a este sentido, porque si la persona dice yo si violé, y
se analiza, viol6 porque la amaba, porque la quiere, porque quiere que se muera, etc., etc.,
tiene que tener un criterio muy razonado del juez para aplicar una sancion, y alli esta el art.
46 numeral 7 que dice que todo funcionario debe motivar correctamente su resolucion en
base a un analisis, por ejemplo, para dictar una sentencia tiene que haber la tipicidad, el dolo,

la culpabilidad. En este sentido se enmarca el criterio del juez.

Entrevistado N° 3 (Dr. Héctor Vanegas, Abogado en Libre Ejercicio): si, es el caso de
que el testimonio de la victima sea la Unica prueba, se valora en razon de la verosimilitud,

incriminacion, y la falta de incredibilidad subjetiva.

Entrevistado N° 4 (Dr. Kemil Vicente Arraiga Lopez, Abogado en Libre Ejercicio) No ni

el Juez en muchos casos, tanto asi que sus resoluciones no hablan de esta.

Entrevistado N° 5 (Dr. Wilfrido Vega, Fiscal): La prueba debe valorarse de forma integra
analizandola en relacién a las perspectivas de los sujetos procesales expuestas en la teoria del

Caso.

Entrevistado N° 6 (José Luis Zambrano, Juez): La valoracién debe ser en conjunto y
considerando las pruebas de cargo y descargo.

Séptima pregunta:

¢ Qué importancia le da Ud. a la motivacidn por parte del juez en las sentencias sobre

delitos sexuales?

Entrevistado N° 1 (Dr. Darwin Valencia, Juez): los jueces deben de motivar las sentencias,
acorde a lo dispuesto en el Art 76 No 7 letra L de la CR. deben de establecer las pruebas tanto
testimoniales y Documentales que le sirvieron de base para declarar la responsabilidad del

procesado, para mi es muy importante la Motivacion en todo proceso penal y no penal.

Entrevistado N° 2 (Dr. Patricio Toledo, Fiscal): en este tipo de delito es muy importante

la motivacion del juez. Si yo lo veo como un abogado defensor, aunque yo estoy ahorita
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como fiscal, para nosotros en un momento dado acusar por el delito de violacién, la fiscalia
tiene que demostrar que no lo esta acusando inquisitivamente. Aplicando objetivamente lo
elementos de descargo. En este caso la motivacion del juez tiene que recoger todos estos
analisis, o jurisprudencia o tratados de acuerdo a este tipo de delitos. Los delitos sexuales
conllevan un aspecto psicoldgico del ser humano para saber como lo cometio, porque
también puede ser un demente que la violo, por lo que también caemos en la excepcion de
que no puede ser enjuiciada esta persona, todo ese analisis hay que tomarlo en cuenta porque
puede dar pie luego a una apelacidn, a un recurso, o casar una sentencia, cuando no se apega

a estas motivaciones.

Entrevistado N° 3 (Dr. Héctor VVanegas, Abogado en Libre Ejercicio): la motivacién por
parte del juez es la fundamentacion de todo lo aportado y discutido en juicio, por ello es tan
importante a parte que sustenta la decision tomada por el juez, y a porta elementos a las partes

para decidir si van a otra instancia o acatan la sentencia.

Entrevistado N° 4 (Dr. Kemil Vicente Arraiga Lopez, Abogado en Libre Ejercicio) Piedra
angular, por la Carta Magna dispone que estos fallos sean debidamente motivados, en la

actualidad es copi pei.

Entrevistado N° 5 (Dr. Wilfrido Vega, Fiscal) Total, pues expone los argumentos juridicos

probatorios sobre los cuales se basa la resolucion judicial.
Entrevistado N° 6 (José Luis Zambrano, Juez): Muy importante justificar su resolucion
Octava pregunta:

¢Considera usted que la prueba indiciaria tiene suficiente efectividad probatoria

dentro de un proceso penal por delito de violacion?

Entrevistado N° 1 (Dr. Darwin Valencia, Juez): considero que la prueba indiciaria no es
suficiente prueba en un delito de violacién, por cuanto se debe de establecer de manera
cientifica si existio 0 no una penetracién la misma que podia ocasionar algun desgarro,

ademas habria que establecer si el desgarro es reciente o antiguo (manecillas del reloj).

Entrevistado N° 2 (Dr. Patricio Toledo, Fiscal): no, no son muy suficientes, porque yo no
puedo decir se presume porque estuvieron en el cuarto encerrado, se presume que ella se

quedo dormida, y se presume que la viold, si bien es cierto tiene las dos partes, pero no se

72



debe acusar por el principio de presuncion, sino directamente por el hecho directo o sea se
dio carnalmente o no. Entonces la prueba indiciara son las superficiales, pero en el momento
que yo presento la prueba directa, como por ejemplo la del hisopo, la prueba que le contienen
de la vagina que van a criminalistica, etc., etc., estas pruebas complementan a las pruebas
indiciarias, porque aca las que yo estoy mencionando estan sefialadas en el art. 455, materia
de causalidad de forma técnica y directa. La indiciaria en este tipo de delito, si yo veo, que
alguien viol6 y no tengo la prueba cientifica queda la duda, por lo tanto, es muy importante

que se haga una prueba directa. Eso es lo que la fiscalia busca no dejar en simple presuncion.

Entrevistado N° 3 (Dr. Héctor Vanegas, Abogado en Libre Ejercicio): no, no es suficiente,

es solo un indicio, se necesita obligatoriamente de la anuencia de otros elementos.
Entrevistado N° 4 (Dr. Kemil Vicente Arraiga Lopez, Abogado en Libre Ejercicio) No

Entrevistado N°5 (Dr. Wilfrido Vega, Fiscal) Si siempre y cuando fuere imposible obtener
el testimonio de la victima, por fallecimiento menor que no se puede hacer entender por edad

o discapacidad intelectual, o alguna otra causa.

Entrevistado N° 6 (José Luis Zambrano, Juez): La prueba se estudia en conjunto y dentro

de ello, puede tener valor la prueba indiciaria.
Novena pregunta:

Ademas de la falta de suficiencia probatoria, ¢cree usted que existan otras
consideraciones que puedan ser toma en cuenta para que sea dictado un sobreseimiento

en causas penales que versen sobre delitos sexuales?

Entrevistado N° 1 (Dr. Darwin Valencia, Juez): sin pruebas no se puede demostrar la
materialidad de la infraccidn, sin materialidad de la infraccion no hay nexo causal Art 455
del COIP: sin pruebas no hay delito mas aun cuando es de caracter sexual, en el que se tiene

que concurrir a la Lex Artis (prueba médica cientifica).

Entrevistado N° 2 (Dr. Patricio Toledo, Fiscal): cuando uno va a una audiencia de delito
sexual, que a mi me ha tocado como fiscal, si yo no tengo directamente el examen
ginecoldgico, no tengo el testimonio de la persona, automaticamente tengo recelo de ir a
etapa de juicio y demostrar la materia de causalidad, por lo tanto el sobreseimiento solo puede

ser dictada en materia d delito sexuales cuando no hay una prueba cientifica que demuestre
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que hubo el delito y la causalidad que es el testimonio del ofendido, a excepcion que sea una
persona con incapacidad se complementa con otro elemento técnico pero tiene que ser muy

directo.

Entrevistado N° 3 (Dr. Héctor VVanegas, Abogado en Libre Ejercicio): considero que no la

falta de suficiencia probatoria es suficiente para declarar el sobreseimiento de la causa.

Entrevistado N° 4 (Dr. Kemil Vicente Arraiga Lopez, Abogado en Libre Ejercicio): Si
analizar los testimonios de la victima y las pruebas psicoldgicas estas dejan mucho que
desear, por cuanto narra exactamente testimonios, denuncias, pero no hacen una valoracion

profesional imparcial tendiente a demostrar el grado de afectacion de la victima.

Entrevistado N° 5 (Dr. Wilfrido Vega, Fiscal): Si, cuando la prueba de cargo es

contradictoria o es inconstitucional o ilegal.

Entrevistado N° 6 (José Luis Zambrano, Juez): Con la insuficiencia probatoria debe ser

dictada el sobreseimiento, y ya.
Decima pregunta:

Segun su propio criterio ¢como cree usted que es valorado el simple testimonio de la

victima dentro de los litigios que versan sobre delitos sexuales?

Entrevistado N° 1 (Dr. Darwin Valencia, Juez): El testimonio de la victima se lo valora
como prueba plena dentro de un delito sexual, por lo general este testimonio lo dan en la
camara de Gessel (testimonio adelantado) para el tribunal que dicta sentencia el testimonio

de la victima los conlleva a la intima conviccion para dictar una sentencia condenatoria.

Entrevistado N° 2 (Dr. Patricio Toledo, Fiscal): el testimonio de la victima es muy
relevante, si nosotros tenemos la balanza de la causalidad, que es toda la informacion o lo
que demuestra el hecho la historia, lo que narra que se cometio, en el momento que ella da
su testimonio estd dandome la causalidad del 90% de todos los elementos causales, en tanto
el testimonio no lo puedo concebir como 10% o testimonio simple, y ese testimonio lo tengo
que valorar y proteger la ley me permite hacer un testimonio anticipado deja de ser un
testimonio simple y se constituye en un testimonio muy importante anticipado, por lo tanto
la valoracion del testimonio de la victima es muy importante, para una teoria que empiece

con el aseguramiento que los abogados conocen, yo resalto el testimonio importante
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anticipado, al momento de resolver la prueba yo desarrollo todo el testimonio de ella, con los
testigos, la policia, la evidencia, y en mi alegato o clausura utilizo el mismo testimonio que

dijo ella, por lo tanto es un testimonio muy importante en delito sexuales.

Y existe una cuestiéon muy importe que dice la Corte Constitucional en materia de delitos
sexuales, que hablaba que testimonio, asi no haya acusacion sexual, en los delitos sexuales
por el criterio de lo que dice aqui del andlisis de los jueces, en el momento de establecer la
acusacion, el testimonio vale mas que la acusacion porque esta destruida la honra de un ser

humano.

Entrevistado N° 3 (Dr. Héctor Vanegas, Abogado en Libre Ejercicio): no es un simple
testimonio es muy importante dentro del proceso y es fundamental, por lo tanto, tiene un gran

peso y esta tomando en cuenta. La denuncia de la victima es la que inicia el proceso.

Entrevistado N° 4 (Dr. Kemil Vicente Arraiga LOopez, Abogado en Libre Ejercicio) Lo
tienen como una prueba indispensable, pero si dice que lo reconoce mientras sus testimonios

digan lo contrario.

Entrevistado N° 5 (Dr. Wilfrido Vega, Fiscal): El bien valorado y hasta en algunos casos
sobrevalorado, pues a pesar de ser contradictorio con las demas pruebas actuada, se las
considera suficiente para determinar la culpabilidad.

Entrevistado N° 6 (José Luis Zambrano, Juez): Tiene una gran importancia dentro del

proceso penal y su incidencia dentro del mismo es fundamental.
3.12.- Analisis e interpretacion de resultados

A continuacion, se da lugar al analisis de los resultados, obtenidos en la aplicacion del
instrumento, en las entrevistas realizadas, por lo que se hara una valoracion de los datos. Para
los entrevistados desde el punto de vista de su ejercicio profesional, cada uno tiene una

postura particular de acuerdo a coOmo este es presentado en el devenir de su practica.

En relacion a la primera pregunta formulada, hay consenso en afirmar que la prueba
indiciaria no es suficiente para adjudicar el tipo penal de delito de violacion, por lo tanto,
debe existir la prueba directa, para definir asi la antijuricidad y la culpabilidad de acuerdo a

la persona que comete este delito, en este sentido al tratarse de una posible sentencia que
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menoscaba la libertad y reputacidn de una persona, esta debe estar bien sustentada en juicio.

Ello implica que debe existir una prueba clara, y precisa.

Es entonces que es dificil atribuir a la prueba indicaria un caracter de suficiente silogismo
deductivo, tal como lo recalca la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que sefiala que
por medio de la prueba indiciaria se puede construir una teoria a partir de indicios, capaz de
explicar y conformar el nexo causal en relacion con el imputado en la consumacion del hecho

constitutivo de violencia sexual.

De esta manera es necesario, para los entrevistados que la prueba indiciaria sea ponderada
en buena medida en conjunto con otras pruebas que terminan siendo las pruebas de refuerzo,
que permiten dar certidumbre de la existencia del delito cometido, y de la determinacion de
la persona que lo cometid, que permitan en mas mantener un equilibrio real entre todos los

elementos de prueba.

Por estas razones y vista desde el particular punto de vista de los distintos sujetos
procesales entrevistados, no existe un silogismo que explique de forma satisfactoria la prueba
indiciaria, pues su rigida estructura no satisface las exigencias normativas, doctrinales
jurisprudenciales, y gnoseoldgicas atribuibles a por un lado al razonamiento y al por el otro
al ejercicio judicial. En la aplicacién el silogismo es insuficiente para explicar el indicio.

Si bien en los delitos de violacion, en lo referente a la prueba indiciaria, el silogismo en
tanto categoria I6gica es una herramienta Gtil de razonamiento, pero su validez requiere, la
existencia de una integralidad de elemento que permitan valorar la prueba en su conjunto,
por lo tanto, la prueba indiciaria no es suficiente por si sola para dictar una sentencia
condenatoria. Es necesaria la existencia de una prueba directa que pueda demostrar sin lugar
a dudas la existencia del delito sexual. De alli parte la idea que a pesar de que existe una
corriente que sefiala a la prueba indiciaria en los casos de delitos sexuales, como una prueba
importante que proporciona una guia acerca de la existencia de un delito, no otorga certeza

acerca de la culpabilidad de la persona a quien se acusa.

Tomando en cuenta la postura muy particular, de un juez, un fiscal y abogado defensor,
resulta importante observar cdmo conciben la prueba indiciaria, y del consenso que supone
la necesidad de una prueba directa que puede verdaderamente adjudicar la responsabilidad

penal.
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De otra parte, la prueba indiciaria su es la Unica que existe, tal como afirma el Dr. Vega,
siempre que permita establecer la existencia de una relacion causal, entre hecho y el infractor,

basandose en el razonamiento logico.

En relacién a la segunda pregunta, que concatena con la anterior, los entrevistados hacen
una distincion de aquellos medios de pruebas mas importantes que permitan sustentar una
imputacion sobre el delito de violacion. En esta descripcion se deja claro la integralidad de
las pruebas de modo que pueda contarse con una mancomunidad. Debe tomarse en cuenta en
este sentido la amplitud de criterio y su flexibilidad interpretativa, enmarcados dentro de la
sana critica racional por parte del juez, como forma de apreciar la prueba en los delitos contra

la integridad sexual.

Las diferentes medidas probatorias y medios de prueba que se instrumentan comunmente
para acreditar delitos contra la integridad sexual, a saber: La declaracién de la victima; Los
peritajes psicoldgicos del imputado y la victima; Los testigos indirectos o de oidas; El
examen corporal de la victima y el imputado; Reconocimiento de personas y cosas; La

Camara Gesell.

Debera tenerse en cuenta principalmente, que solo una vision integral de la prueba
obtenida y no una consideracion fragmentada o de una parte aislada de la misma, permitiran
arribar al estado de certeza que se requiere para llegar a la conviccion sincera del Juzgador.
Recoleccidn de la prueba y anélisis de la misma, deberan contextualizarse dentro del espectro
del respeto irrestricto de las Garantias Constitucionales y derechos fundamentales de la
persona humana, que merece por su condicién de tal el acusado. La mas minima
inobservancia a los postulados fundamentales, amén de incurrir en violacién de los derechos
del procesado, podrian ocasionar la condena injusta de un inocente, que de por si en estos
delitos, conlleva un plus de condena social a menudo imborrable, que otros tipos penales no

suelen imprimir en la persona individual.

Es entonces tal como la afirma el Dr. Héctor Vanegas, la certidumbre de las pruebas, su
integralidad, y la manera en que estas pueden ser concatenadas, es la manera en realmente
puede ejercerse una conducta condenatoria de la accion penal, tomando en cuenta cada uno
de los elementos antes sefialados, como forma de adjudicar el delito sexual a quien lo haya

cometido.
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En la tercera pregunta los distintos entrevistados dan una postura muy destacable al
testimonio de la victima en los delitos sexuales por ser parte esta de las pruebas directa y la
guia para que la investigacion realizada por los peritos forenses pueda llevar a cabo bajo las
descripciones de como ocurrieron los hechos. Por una parte, ésta, la dimension de que el
testimonio de la victima resulta ser una prueba irrefutable, se basa en que demuestra la
existencia de una infraccion, por lo que debe demostrase luego su nexo causal de

responsabilidad.

La victima da su relato de los hechos, que a la vez se refuerza o se contrasta con los
elementos indiciarios. En un contexto previo en el que el agresor sexual va a intentar cometer
los hechos en un ambiente inhospito para la victima y procurarda que no haya testigos o
cualquier otro elemento que lo incrimine, lo que no solo le facilita la comision del delito, sino
que también reduce las posibilidades de una posible sentencia condenatoria si se valora que
no hay suficiente prueba de cargo.

Segun los descritos por los profesionales consultados debe darse ciertos criterios, el
primero de ellos es la existencia de elementos objetivos como el contacto corporal y la
materializacion de la conducta con un significante del comportamiento sexual del agresor
que realiza el sujeto activo sobre el sujeto pasivo. Por lo tanto, el testimonio debe cumplir
con un criterio de validez por razones objetivas y no provoque dudas al juez que le impidan
formar su conviccion, y asi en el testimonio de la victima tiene que concurrir, la credibilidad
subjetiva derivada de las relaciones entre el acusado y la victima. Un aspecto muy relevante
sefialado por los entrevistados, es la verosimilitud, que se consigue mediante la corroboracion
del testimonio por medio de datos objetivos que doten de aptitud probatoria. Por su parte el
Dr. Arraiga afirma que no es suficiente, pues ha existido procesalmente una serie de
contradicciones en los testimonios de las victimas, denuncias hechas por esta y en el

testimonio anticipado.

En definitiva, lo decisivo es la constatacion de la real existencia del hecho, que es elemento
principal para convalidar la existencia de un hecho real. Demas elemento, lo constituye la
persistencia en la incriminacion, en las manifestaciones de la victima. Esta habra de ser
prolongada en el tiempo, plural, sin ambigledades ni contradicciones que habran de

mantenerse en el tiempo firme. Es valorable que la victima especifique y concrete con
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precision los hechos narrandolos con las particularidades y detalles que cualquier persona en
sus mismas circunstancias seria capaz de relatar. Ausencia de contradicciones entre las
sucesivas versiones que se ofrecen a lo largo del procedimiento, manteniendo el relato la

necesaria conexion logica entre las diversas versiones narradas en momentos diferentes.

En referencia a la cuarta pregunta. Puede sefialarse que por la connotacion de lo que
representa los delitos sexuales dentro de la sociedad actual, existe una cierta estigmatizacion
propia de inculpar al imputado antes incluso de la realizacion del juicio y de dictar sentencia.
Asi es recogido por los entrevistados, en las afirmaciones del Fiscal Toledo se afirma no
estamos en igualdad de armas, porque existen temas mediaticos, la prensa el honor de la
persona, la honra, si mezcla todas estas situaciones, compruebas que no existe tal igualdad
de armas. En este contexto si bien existe en las leyes un principio de igualdad procesal, y de
que, como efectivamente lo afirma el Juez Valencia que el testimonio del procesado, tiene el
mismo valor de prueba, que el de la victima, por lo tanto, ambos sujetos procesales tienen las
mimas oportunidades de exponer sus elementos de prueba y de defensa dentro del proceso.
Sin embargo, en términos practicos existe por lo anterior expuestos cierta inclinacion a
favorecer a la victima, por parte del aparato judicial del Estado o ya sea en que se prioriza su
testimonio. Incluso pudiera existir un elemento subjetivo en el Juez, por parte incluso de una
presion social, en delitos que tienen un importante impacto social por las repercusiones que

tiene.

En la quinta pregunta existe un consenso en afirmar que debe existir una amplitud en los
criterios de valoracion de la prueba, y que hoy en dia dichos criterios son lo bastante diversos
al momento de valorar las distintas pruebas para determinar la existencia de la conducta
tipificada penal. En este sentido los jueces nacionales buscan, segun las entrevistas
realizadas, homogenizar un criterio para la valoracion de las pruebas, los cuales como
objetivo comun deben ser debidamente justificados o dotados de contenido, de modo tal que
las pruebas puedan tener o configurar una concatenacion entre ellas. Por lo tanto, los jueces
se guian a partir del andlisis jurisprudencia y de las diferentes referencias realizadas sobre
esta materia, de modo tal que puedan considerar valorar la credibilidad del relato de las
victimas. Ademas de contar con esta referencia, tienen mayores elementos para fundamentar
de mejor forma sus sentencias. Ello permite ademas dar una mayor certeza en las decisiones

judiciales, atribuyendo con certidumbre la responsabilidad penal, ya que el analisis de las
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pruebas, entre ellas el testimonio de la victima, toman en cuenta el método racional y

objetivo.

Si bien el Juez tiene la libertad, segun su criterio, en la apreciacién de la prueba. Pero a su
vez debe a su vez guiarse por una delimitacién, que esta establecida sobre la base de una
actividad probatoria concreta, y juridicamente correcta, en este sentido las pruebas han de ser
practicadas con todas y cada una de las garantias que le son propias y legalmente exigibles,
se ha de llevar a cabo con arreglo a las normas de la I6gica, maximas de la experiencia, bajo
la aplicacion de parametros objetivos y los conocimientos cientificos; es decir, a partir de la
sana critica, razonandola debidamente, principio de libre valoracién con pleno respeto de la

garantia generica de presuncion de inocencia.

Con respecto a la pregunta seis se presentan, se dan una diversidad de respuestas
dependiendo de la dptica de cada entrevistado, en este sentido cada uno tiene una opinién
particular acerca de la triple perspectiva de la prueba testimonial en los delitos de violacién,
el Juez Darwin Valencia opina por ejemplo que hay que aplicar una sola una sola perspectiva
para evitar revictimizar a la victima. Por otra parte, esta la opinion del otro grupo de
entrevistados, quienes afirman que la prueba debe valorarse de forma integra analizandola en
relacion a las perspectivas de los sujetos procesales expuestas en la teoria del caso. El Dr.
Arraiga dice que no la conoce ni el Juez en muchos casos, tanto asi que sus resoluciones no

hablan de esta.

De todas maneras, deben existir principios que no son excluyentes, y todos deben confluir
para hacer una correcta valoracion de la prueba, y que esta establecido bajo pardmetros tanto

nacionales como internacionales.

En la séptima pregunta hubo un consenso en afirmar sobre la importancia de la motivacion
en la sentencia, porque esa exposicion que realiza el juez debe estar compuesta de todos los
elementos de conviccion que le fueron presentados en juicio. Esa decision debe comprender
las razones que lo llevaron a dictar dicha sentencia. En este sentido, en lo relativo a los delitos
sexuales. Tal como lo afirma el Dr. Toledo, la motivacién del juez tiene que recoger todos
estos analisis, 0 jurisprudencia o tratados de acuerdo a este tipo de delitos. Los delitos
sexuales conllevan un aspecto psicoldgico del ser humano para saber como lo cometio,

porque también puede ser un demente que la viold, por lo que también caemos en la
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excepcion de que no puede ser enjuiciada esta persona, todo ese analisis hay que tomarlo en
cuenta porque puede dar pie luego a una apelacion, a un recurso, 0 casar una sentencia,
cuando no se apega a estas motivaciones. Los delitos de violacién sexual tienden a ser delitos
de una gran susceptibilidad social. De alli la importancia de la motivacion, que permite
comprobar y sustentar entre cosas la existencia de la veracidad del hecho ocurrido. De esta
manera una simple declaracién por si sola, no puede enervan la presuncién de inocencia del
imputado, sino que se necesite que se tomen en cuenta cada uno de los elementos de
conviccion con los que se cuenta, en ese acto que realiza el juez debe existir un razonamiento
a la aplicacién de un precepto cuando es clara la subsuncion de dicho precepto a los hechos
probados, en consecuencia, la motivacion debe ser mayor cuando la sentencia es
condenatoria que absolutoria. Una resolucion se considera suficientemente motivada si
contiene todos los elementos necesarios para analizar la proporcionalidad de la diligencia.
Termina siendo los elementos y razones que permitan conocer cuales han sido los criterios

juridicos utilizados para la fundamentacion de la decision.

La motivacion se cumple cuando hay una exposicion de razones que llevan al tribunal a
tomar una determinada decisién si la sentencia comprueba si existe efectivamente la
fundamentacioén juridica y si esa fundamentacion es suficiente. A grandes rasgos una
sentencia para que se encuentre bien motivada, debe contener la fundamentacion del relato
factico, exponiendo las pruebas de las imputaciones contenidas, tanto de cargo como de
descargo. La motivacion de los hechos es la parte esencial de la exigencia motivadora, dado
que es por ella que se conoce el proceso que lleva al drgano jurisdiccional a formar su
conviccion sobre la culpabilidad de una persona. Fundamentacién de la subsuncién de los
hechos declarados probados dentro del tipo penal correspondiente, analizando elementos
descriptivos y normativos, tipo objetivo, subjetivo y circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal. Fundamentacion de las consecuencias. Esto comporta motivar la
individualizacion de la pena, si bien la imposicién de un minimo no requiere una motivacion
especial ya que se trata de una ineludible consecuencia de la calificacién juridica de los

hechos.

La octava pregunta sobre la efectividad probatoria de la prueba indiciaria, todos
manifestaron, que no es suficiente prueba en un delito sexual, que acredite fehacientemente

y con rotundidad que cometi6 el delito, por lo que debe estar respaldada de forma cientifica,

81



con hechos ciertos y no solo bajo puras presunciones, la prueba indiciaria solo va a otorgar
indicios sobre la ocurrencia de un acto delictivo. La prueba indiciara son las superficiales,
pero en el momento que yo presento la prueba directa, como por ejemplo la del hisopo, la
prueba que le contienen de la vagina que van a criminalistica, etc., etc., estas pruebas
complementan a las pruebas indiciarias, porque aca las que yo estoy mencionando estan
sefialadas en el art. 455, materia de causalidad de forma técnica y directa. La indiciaria en
este tipo de delito, si yo veo, que alguien viold y no tengo la prueba cientifica queda la duda,
por lo tanto, es muy importante que se haga una prueba directa. Eso es lo que la fiscalia busca

no dejar en simple presuncion.

La novena pregunta se refiere al sobreseimiento en causas penales que versen sobre delitos
sexuales, que debe dictarse en aquellos casos en los que no pueda demostrarse la materialidad
de la infraccion ni el nexo causal. Esto es incluso con el testimonio de la victima, si no existe
prueba cientifica o prueba directa que lo compruebe. Como lo sefiala el Dr. Toledo cuando
uno va a una audiencia de delito sexual, que a mi me ha tocado como fiscal, si yo no tengo
directamente el examen ginecoldgico, no tengo el testimonio de la persona, automaticamente
tengo recelo de ir a etapa de juicio y demostrar la materia de causalidad, por lo tanto el
sobreseimiento solo puede ser dictada en materia d delito sexuales cuando no hay una prueba
cientifica que demuestre que hubo el delito y la causalidad que es el testimonio del ofendido,
a excepcion que sea una persona con incapacidad se complementa con otro elemento técnico

pero tiene que ser muy directo.

Por ultimo, la décima pregunta sobre la valoracion que tiene el simple testimonio de la
victima dentro de los litigios que versan sobre delitos sexuales, todos los entrevistados
afirman la importancia que tiene dicho testimonio, mas alla de que deba confluirse con otros
tipos de pruebas directas, el testimonio de la victima es fundamental, ya que a partir de su
relato es que se lleva a cabo la investigacion, de esta manera el testimonio de la victima tiene
un peso fundamental. Tal como es resaltado por los entrevistados se trata de una prueba
anticipada que es emitida en la cdmara de Gessel. Para el Dr. Toledo, desde la balanza de la
causalidad que demuestra el hecho la historia, lo que narra que se cometio, en el momento
que ella da su testimonio estd dandome la causalidad del 90% de todos los elementos
causales, en tanto el testimonio no lo puedo concebir como 10% o testimonio simple, y ese

testimonio lo tengo que valorar y proteger la ley me permite hacer un testimonio anticipado
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deja de ser un testimonio simple y se constituye en un testimonio muy importante anticipado.
El testimonio de la victima en los delitos sexuales tiene en suma una importancia

transcendental.
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CAPITULO IV

4. INFORME TECNICO

4.1. Titulo

La valoracién de la prueba en los delitos de violacion y el debido proceso

4.2. Objetivos

Establecer un analisis critico-juridico de la valoracion de la prueba en los delitos de

violacién.
4.3. Justificacion

Las distintas formas de violencia sexual tienen una connotacion muy importante en la
sociedad, la violencia se presenta como una forma de manifestacion de poder, que quien la
ejerce se encuentra en una posicion de dominio en relacion a quien se la ejerce, quien ha
ostentado dicho poder es el hombre, y la mujer por su género ha sido discriminada. La
violacion sexual mantiene esa forma de replicar esa forma de dominacion, al condicionar la
posibilidad de ejercer plenos derechos de defensa de sus intereses como personas y de que
por tanto las victimas se encuentren sometidas al dafio que estan sufriendo, normalizando

una conducta de agresion hacia ella.

Las victimas de violencia sexual, histéricamente han pasado por procesos judiciales que
terminan re victimizandolas, que terminan condicionando un derecho esencial como es la
tutela judicial efectiva. El bien juridico que se protege al tipificar la violacion sexual como
delito. Asi se encuentra tipificado en los diferentes Codigos Penales de los paises. En el caso
ecuatoriano, se encuentra establecido dentro de la seccion cuarta del COIP, en los Delitos
contra la Integridad Sexual y Reproductivas, en la que se define la lista de delitos de
naturaleza sexual y sanciones a quienes han cometido el delito en contra de la indemnidad

sexual.

Las victimas de violencia sexual, al momento de denunciar los delitos que le fueron
perpetrados tienen temor al momento de hacerlo o estan condicionados por su entorno, que
en ocasiones se relaciona con el familiar. Este paso tan dificil para la victima, ha sido

entendido por el Estado y por distintos organismos e instituciones internacionales, que han
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procurado crear el ambiente mas propicio para ejercer la denuncia, que parte de un principio

de credibilidad de dicha denuncia, sin embargo, esta manera de reaccion no es la regla.

En un avance de la concepcion de la violacion sexual como un acto delictivo que trasgrede
la integridad fisica psicoldgica de la mujer, se emiten a nivel internacional, el Convenio Belén
Do Para, que contiene normas tendientes a la proteccion integral de las mujeres en estado de
indefensidn en riesgo de sufrir violencia, para prevenir, sancionar y erradicar la violencia en
los &mbitos en los que desarrollen sus relaciones interpersonales y sociales. Esta normativa
se enmarca dentro de una corriente universal que busca un mayor enfoque de género y de
derechos humanos, sobre la base de los derechos humanos a nivel latinoamericano, de los
Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y

reafirmado en otros instrumentos internacionales y regionales.

Este Convenio fue asumido por Ecuador en 1995, permitiendo avances hacia la efectiva
aplicacion de esta concepcidn en la organizacién publica y juridica, con importantes avances
hacia reformas constitucionales y legales que actualmente se encuentran contenidas en el
Caodigo Organico Integral Penal. La tipificacion alli contenida se destina a la descripcion de
las acciones que vulneran la integridad y libertad de los seres humanos. Pero los delitos contra
indemnidad o libertad sexual, se comenten regularmente en la clandestinidad y con la Unica

informacion que se cuenta es el testimonio de la victima.

Cuando es cometido un delito de naturaleza sexual, el agresor hace todo lo posible para
hacer dificil la deteccién de la comision del delito, por lo que convierte la victima en el Gnico
testigo del hecho. Con el transcurrir del tiempo, los vestigios del acto de agresion sexual,
podrian verse ostensiblemente disminuidos o anulados. En la valoracion probatoria se trata
los temas relativos al testimonio de la victima de violencia sexual y su importancia. La
Jurisprudencia a nivel nacional e internacional ha determinado que el testimonio de la victima
se constituye en prueba suficiente en relacién a la existencia del delito, sobre todo en una

amplia concepcion que busca minimizar las posibilidades de que el delito no quede impune.

En los nuevos criterios de valoracion de la prueba gque se contienen en el Cédigo Organico
Integral Penal, no consta especifica normativa que le permita a los jueces eficacia en sus

decisiones judiciales, toda vez que estas no recogen la disposicion de la Corte Constitucional,
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con que el testimonio del imputado es medio de prueba, versus el testimonio de la victima,

que también es un medio de prueba, debe correlacionarse.

4.4. Exposicién de los hechos

Dentro de los principios establecidos es la Constitucion se encuentra que el imputado
pueda contar con su derecho a la defensa, de igualdad de armas, y el debido proceso. Lo que
debe ir en consonancia con una valoracion adecuada de las pruebas por parte del Juez que
conduce el proceso, que debe en el ejercicio de sus funciones llevar a cabo todas aquellas

diligencias o préacticas, conducentes al esclarecimiento de los hechos.

Por lo tanto en el proceso por delitos de violacion debe tomarse en cuenta, elementos como
el testimonio de los acusados, porque las partes representantes tanto de la victima como el
imputado manejan su propia teoria del caso, y tal como esta sefialado en la jurisprudencia
emitida por la Corte Constitucional, las partes cuentan con libertad probatoria para hacerlo
(Sentencia No. 2170-18-EP/20, 2020).

La violacion al ser un delito que tiene tanto impacto y rechazo social, se ha venido
desarrollando una corriente, en la que se prioriza el testimonio de la victima y la prueba
indiciaria, como elementos suficientes para sustentar una acusacion. Esta apreciacion debe
considerarse como errada, porque en pro de querer hacer prevalecer la accion de “justicia”
en relacion al dafio-perjuicio, se actla erroneamente omitiendo el principio universal y

elemental, derecho humano por demas del derecho a la justicia, y derecho al debido proceso.

El planteamiento de darle mayor connotacion al testimonio de la victima se sustenta en la
base de que el delito de violacion es por caracteristicas ajeno a otro tipo de testigos, de alli la

complejidad de comprobar la accidn delictiva.

Sin embargo si se toma en cuenta lo sefialado por la Corte Constitucional, se advierte que
el testimonio del imputado es medio de prueba, versus el testimonio de la victima, que
también es un medio de prueba, por lo ambas deben correlacionarse, para que el realmente
sea probada la teoria del caso tanto de la victima o del procesado, ello es lo que constituye la
igualdad de armas. Es entonces que el testimonio del procesado debe de ser valorado
conjuntamente con todos los elementos de prueba en la audiencia de juicio. De no cumplirse

de esa forma se violentaria el debido proceso.
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De esta manera se respeta el principio de contradiccion como garantia del debate para
enfrentar, contradecir o discrepar de los actos realizados por la contraparte en forma paritaria.
Es una obligacion constitucionalmente reconocida, que nadie puede ser condenado si

previamente no ha tenido la posibilidad de ser oido y vencido en juicio.

El procesado de esta manera debe tener las mismas oportunidades en el ejercicio de la
defensa de sus pretensiones en el proceso, incluye probar lo que alegan, e impugnar a la
contraparte, y que el juez haga todo lo posible para que dentro de este principio de igualdad
de armas, ambas partes mantengan esas diferencias posicionales en equilibrio, y sin
privilegios, no otorgando a ninguna de las partes mas de lo permitido por la ley, conduciendo

proceso con imparcialidad y dictando decisiones imparciales.
4.5. Analisis de lo actuado

Se presentan una serie de aspectos que marcan el interés en el desarrollo de esta
investigacion. El desarrollo de la acciéon penal comienza con la denuncia de la victima de
delito sexual que expone su relato ante los érganos de investigacion penal. Ante ese contexto
que desencadena la persecucion penal, y el inicio del proceso, es necesario que se cumplan
con los preceptos o principios que prevalecen en el debido proceso. Entre los principios que
deben regir, se encuentra el principio de igualdad de armas, en los casos de delitos sexuales,
en el debe priorizarse la no re victimizacion, es decir garantizar que no exista impunidad del
delito.

Por otra parte y atendiendo a disposicion jurisprudencial emitida por la Corte
Constitucional, debe aplicarse la Progresividad del derecho probatorio en la materia. En tal

sentido la valoracion de la prueba debe hacer en virtud del principio de unidad de la prueba.

Ante estos planteamientos se contrasta que en la actualidad no esta establecida de forma
explicita la necesaria correlacion entre el testimonio de la victima y el testimonio del
imputado, como parte del derecho positivo, cuestion esta que pude dar lujar a interpretaciones

errdneas o contradictoras por quienes ejercen el derecho.

4.6. Resultados obtenidos

Como primer punto cabe sefialar que la prueba indiciaria no es suficiente para adjudicar

el tipo penal de delito de violacion, por lo tanto, debe existir la prueba directa, para definir
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asi la antijuricidad y la culpabilidad de acuerdo a la persona que comete este delito, lo que
implica que debe existir una prueba clara, y precisa. La prueba indiciaria debe ser ponderada
en buena medida en conjunto con otras pruebas que terminan siendo las pruebas de refuerzo,
que permiten dar certidumbre de la existencia del delito cometido, y de la determinacion de
la persona que lo cometiera, que permitan en mas mantener un equilibrio real entre todos los

elementos de prueba.

En segundo lugar, en la integralidad de las pruebas debe apreciarse como una
mancomunidad. Debe tomarse en cuenta en este sentido la amplitud de criterio y su
flexibilidad interpretativa, enmarcados dentro de la sana critica racional por parte del juez,
como forma de apreciar la prueba en los delitos contra la integridad sexual. Las diferentes
medidas probatorias y medios de prueba que se instrumentan cominmente para acreditar
delitos contra la integridad sexual, a saber: La declaracion de la victima; Los peritajes
psicoldgicos del imputado y la victima; Los testigos indirectos o de oidas; EI examen corporal

de la victima y el imputado; Reconocimiento de personas y cosas; La Camara Gesell.

Tercero, se reitera el caracter muy destacable del testimonio de la victima en los delitos
sexuales por ser parte esta de las pruebas directa y la guia para que la investigacion realizada
por los peritos forenses pueda llevarse a cabo bajo las descripciones de cémo ocurrieron los
hechos. Por una parte, ésta la dimension de que el testimonio de la victima resulta ser una
prueba irrefutable, se basa en que demuestra la existencia de una infraccion, por lo que debe
demostrase luego su nexo causal de responsabilidad. La victima da su relato de los hechos,

que a la vez se refuerza o se contrasta con los elementos indiciarios.

Cuarto, la connotacién de lo que representa los delitos sexuales dentro de la sociedad
actual, existe una cierta estigmatizacion propia de inculpar al imputado antes incluso de la
realizacion del juicio y de dictar sentencia. En este contexto existe en las leyes un principio
de igualdad procesal, el testimonio del procesado, tiene el mismo valor de prueba, que el de
la victima, por lo tanto, ambos sujetos procesales tienen las mimas oportunidades de exponer
sus elementos de prueba y de defensa dentro del proceso. Sin embargo, en términos practicos
existe por lo anterior expuestos cierta inclinacion a favorecer a la victima, por parte del

aparato judicial del Estado 0 ya sea en que se prioriza su testimonio.
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Quinto, existe un consenso en afirmar que debe existir una amplitud en los criterios de
valoracion de la prueba, y que hoy en dia dichos criterios son lo bastante diversos al momento
de valorar las distintas pruebas para determinar la existencia de la conducta tipificada penal.
En este sentido los jueces nacionales buscan, segun las entrevistas realizadas, homogenizar
un criterio para la valoracion de las pruebas, los cuales como objetivo comun deben ser
debidamente justificados o dotados de contenido, de modo tal que las pruebas puedan tener

o configurar una concatenacion entre ellas.

Sexto, la prueba debe valorarse de forma integra analizandola en relacion a las
perspectivas de los sujetos procesales expuestas en la teoria del caso. Deben existir principios
que no son excluyentes, y todos deben confluir para hacer una correcta valoracion de la

prueba.

Séptimo, la importancia de la motivacion en la sentencia, porque esa exposicion que
realiza el juez debe estar compuesta de todos los elementos de conviccion que le fueron
presentados en juicio. Esa decision debe comprender las razones que lo llevaron a dictar
dicha sentencia. En este sentido, en lo relativo a los delitos sexuales. La motivacion se cumple
cuando hay una exposicion de razones que llevan al tribunal a tomar una determinada
decision si la sentencia comprueba si existe efectivamente la fundamentacion juridica y si

esa fundamentacion es suficiente.

Octavo, la efectividad probatoria de la prueba indiciaria, no es suficiente prueba en un
delito sexual, que acredite fehacientemente y con rotundidad que cometid el delito, por lo
que debe estar respaldada de forma cientifica, con hechos ciertos y no solo bajo puras
presunciones, la prueba indiciaria solo va a otorgar indicios sobre la ocurrencia de un acto

delictivo.

Noveno, el sobreseimiento en causas penales que versen sobre delitos sexuales, que debe
dictarse en aquellos casos en los que no pueda demostrarse la materialidad de la infraccion
ni el nexo causal. Esto es incluso con el testimonio de la victima, si no existe prueba cientifica

0 prueba directa que lo compruebe.

Decimo, la valoracion que tiene el simple testimonio de la victima dentro de los litigios
que versan sobre delitos sexuales, mas alla de que deba confluirse con otros tipos de pruebas

directas, el testimonio de la victima es fundamental, ya que a partir de su relato es que se
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lleva a cabo la investigacion, de esta manera el testimonio de la victima tiene un peso

fundamental.

4.7. Conclusiones del Informe técnico

Como conclusion puede afirmarse que no existe un equilibrio entre las partes en el proceso
por delitos de violacion sexual. En razén, de que tal como se ha explicado a lo largo de esta
investigacion, se prioriza el testimonio de la victima y la prueba indiciaria. Tal situacion va
en contra de principios elementales como el debido proceso, contradiccion, derecho a la
defensa, igualdad de armas. De alli que se compruebe, que en materia de delitos sexuales, el
imputado entra al proceso en desventaja con respecto a la victima, no solo por un estigma
social prejudicial, sino porque los elementos y pruebas, tiende a favorecer la posicion de la

victima.

Pare evitar dicha situacion, deberia acogerse como parte del derecho positivo las
disposiciones contenidas por la Corte Constitucional en materia probatoria, con respecto a
los delitos sexuales. Tales criterios se basan en que las sentencias judiciales piden que se
tomen en cuenta reglas de la experiencia, la sana critica, y frente a ello la ponderacién de la
prueba, que busca que el juez puede evaluar los elementos que le son presentados, surge
como una técnica que realiza una efectiva ponderacion de las pruebas en juicio, ante la
tension que se generan entre los derechos de la victima y las del acusado, derechos que han
sido confiados al Estado y que son sometidos a la tutela judicial, esa cuando es tomada en

cuenta la ponderacion del testimonio de la victima y su juicio.

4.8. Recomendaciones del informe técnico

Con la finalidad de dar cumplimiento a la normativa constitucional de la implementacion
de un tratamiento especializado a las victimas de delitos sexuales, se plantea una reforma en
el COIP que asegure una adecuada valoracion. De modo de acoger la disposicion de la Corte
Constitucional, con que el testimonio del imputado es medio de prueba, versus el testimonio
de la victima, que también es un medio de prueba, debe correlacionarse. Dicha
recomendacion se realiza en base a principios constitucionales que adoptan criterios
internacionales como el testimonio de la victima en los delitos sexuales, lo que va en

consonancia con la progresion de derechos en materia de derechos humanos de la victimas,
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para en primer lugar resarcir el derecho transgredido y luego para garantizar la reparacion
integral a la victima. Ello permitiria a Ecuador por demas estar en la vanguardia en la
progresividad de derechos y en la adopcion de las mas recientes concepciones doctrinarias y

jurisprudenciales.
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CONCLUSIONES

Los delitos de violencia sexual tienen como aspecto particular, que se realizan en un
ambito de clandestinidad, por lo que la evacuacion de pruebas, presenta una complejidad por
la naturaleza propia en gque se consume el hecho. La forma en cémo se tipifica este tipo de
delito dentro del COIP muestra una evolucion en cuanto a las caracteristicas que define al
sujeto activo, tipificando no solo el delito cometido por el hombre, sino que agrega ademas
otros tipos de accién punible, como los vinculados al verbo rector “introducir’” como son los
dedos, objetos, distintos al miembro viril masculino, lo que conlleva a una ampliacion del
tipo penal. De esta manera, estos cambios se relacionan a la necesidad de proteger los bienes

juridicos, y asi de esta manera evitar posibles vacios de punibilidad en la tipicidad penal.

La vinculacion, con que el testimonio del imputado es medio de prueba, versus el
testimonio de la victima, que también es un medio de prueba, debe correlacionarse, para que
el realmente sea probada la teoria del caso tanto de la victima o del procesado, ello es lo que
constituye la igualdad de armas. Es entonces que el testimonio del procesado al ser un medio
de prueba debe de ser valorado conjuntamente con todos los elementos de prueba en la

audiencia de juicio. De no cumplirse de esa forma se violentaria el debido proceso.

La valoracion de la prueba en delitos sexuales, en los casos de abusos sexuales, los
elementos probatorios en cada caso, necesariamente, define las formas de su comprobacion
empiricay cientifica, por medio de pruebas periciales, cientificas y de la necesidad de valorar

de forma plena, el testimonio de la victima como una prueba fundamental en el juicio oral.

La presuncién de inocencia como principio en el proceso penal, es un derecho
constitucional encaminado a la tutela de todas las garantias procesales, por tanto, supone que
en el juicio deba existir una adecuada y suficiente actividad probatoria para determinar tanto
la existencia del delito y la responsabilidad de la persona procesada, més alla de toda duda
razonable, por lo que la condena no da lugar a los casos en que exista incertidumbre del hecho

delictivo o de la persona quien se presume que lo cometio.

En la actividad probatoria en el proceso penal, en lo referente a los delitos de violacion
sexual, tal como ha sido establecido por la jurisprudencia ecuatoriana, la aplicacion del
examen médico legal permite determinar la existencia de aspectos que el juez debe tener

presentes como el acceso carnal y los signos de violencia en la victima. También es

92



trascendental la practica de otras pericias como lo es la valoracion psicoldgica de la victima,

para asi determinar la existencia de la veracidad en su relato.

El testimonio de la victima, como parte de la prueba directa, debe valorarse en virtud del
principio de unidad de la prueba, por lo cual debe ser corroborado por otros elementos de
prueba, sea de tipo pericial o material, es asi que, a través del empleo de la sana critica, el
juez determina racionalmente con la ayuda de la técnica, la ciencia, la experiencia, la

conviccidon de que ocurri6 efectivamente un hecho objeto de imputacion.

En relacion a la prueba indiciaria en el caso de delitos sexuales, debe ser considerada con
caracter supletoria, secundario, e indirecta, en razon de que los indicios no prueban de forma
cierta la ocurrencia de un delito, sino que proporcionan pruebas de caracter circunstancial.
De esta manera, dichos indicios deben tener un soporte en otros elementos complementarios
en relacion al delito de imputacion, que permita en mas acreditar la existencia cierta y

comprobable, de esa primera prueba indiciaria.

Los criterios de valoracion de la prueba testimonial del Unico testigo victima, deben ser
considerados como directrices encaminadas a facilitar la valoracion de los jueces de este
medio de prueba, pero no deben considerarse como criterios que infaliblemente determinen
la veracidad del testimonio, sino Unicamente inciden en el &mbito de la conviccion del
juzgador, que deberéa discernir si es que el testimonio es utilizable o no, como una fuente de

conocimiento en el proceso.

Ahora bien, también es cierto que al ser un delito sexual que, por sus caracteristicas,
mantiene en la mayoria de los casos un Unico testigo, que es la victima, es necesario, en los
criterios de valoracion de la prueba testimonial, un nivel acreditado de corroboracidn
probatoria a lo manifestado por el testigo por medio del empleo de datos objetivos, que es lo
que va a permitir obtener la certidumbre de la verosimilitud en la declaracion. Por lo tanto
no se puede aceptar la declaracion de la victima sin la existencia comprobable de otros
elementos. Si comprende entre otros aspectos que hacen referencia a la triple perspectiva,
como lo es en el caso de la credibilidad subjetiva, debe considerarse como elemento

probatorio suficiente para crear realmente conviccion en el juez.
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RECOMENDACIONES

- Debe definirse un criterio jurisprudencial sobre el tratamiento al medio de prueba del
testigo victima en el delito de violacidn sexual, debido a que es diversas las consideraciones

que sobre esta materia existen.

- En el proceso penal si bien existe un principio de igualdad de armas, en los casos de
delitos sexuales, debe priorizarse la no re victimizacion, es decir garantizar que no exista
impunidad del delito, porque debe hacerse de forma legitima lo necesario para llegar a la
obtencion de la verdad, razon por la cual, mas alla de la presencia de una prueba indiciaria,
las pruebas deben ser adecuadamente valoradas en su conjunto, a fin de apreciar su idoneidad

y contundencia.

- Lacontinda adecuacién de la legislacion nacional de los instrumentos internacionales
en la materia que se incorporen a la normativa procesal, con la finalidad de procurar una

verdadera tutela de derechos de la victima.

- Realizar una propuesta de reforma del Codigo Organico Integral Penal, de modo de
acoger la disposicion de la Corte Constitucional, con que el testimonio del imputado es medio
de prueba, versus el testimonio de la victima, que también es un medio de prueba, debe

correlacionarse.
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ANEXOS

Instrumento No. 1

UL

VR

Apreciado Ciudadano

Ante todo, un saludo cordial, la presente entrevista tiene por finalidad realizar un trabajo de
investigacion titulado “LA PRUEBA EN DELITOS DE VIOLACION Y EL DEBIDO
PROCESO”. La investigacion se aplica a un (2) Jueces en la materia, (2) Fiscales y (2)
Abogados. Es por ello que solicito su valiosa cooperacion para que responda a la entrevista
formulada, recordando que la informacion suministrada sera utilizada para desarrollar la
investigacion.

INSTRUCCIONES GENERALES

1. A continuacion, se presentan una serie de preguntas, por favor conteste en base a su
conocimiento.

Agradeciendo por la colaboracion prestada,

Zambrano Moreira, Maria Milena

Pregunta No. 1

¢ Considera usted la prueba indiciaria como un suficiente silogismo deductivo?

Pregunta No. 2

¢ Qué medios de prueba considera usted que son pertinentes y suficientes para acreditar
el cometimiento de una violacion?
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Pregunta No. 3

¢Cree Ud. que el testimonio de la victima es suficiente para enervar el estado juridico
del procesado?

Pregunta No. 4

En cuanto a la valoracion del testimonio ¢Considera usted que en el caso de delitos
sexuales el procesado esta efectivamente en igualdad de armas con relacion a la victima?

Pregunta No. 5

¢ Considera usted que son suficientes los criterios de valoracion de prueba aplicados al
dia de hoy en el delito de violacién?

Pregunta No. 6

Conoce ud. el criterio de la desde una triple perspectiva que debe aplicar el juez para
la valoracion de la prueba testimonial en los casos de delitos sexuales.

Pregunta No. 7

¢ Qué importancia le da Ud. a la motivacion por parte del juez en las sentencias sobre
delitos sexuales?
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Pregunta No. 8

¢ Considera usted que la prueba indiciaria tiene suficiente efectividad probatoria dentro
de un proceso penal por delito de violacion?

Pregunta No. 9

Ademas de la falta de suficiencia probatoria, ¢cree usted que existan otras
consideraciones que puedan ser toma en cuenta para que sea dictado un sobreseimiento
en causas penales que versen sobre delitos sexuales?

Pregunta No. 10

Segun su propio criterio ¢como cree usted que es valorado el simple testimonio de la
victima dentro de los litigios que versan sobre delitos sexuales?
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