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RESUMEN

La violencia contra la mujer ha sido y es un problema que la sociedad se enfrenta
dia a dia, si bien la creacion de Unidades Especializadas de Violencia Contra la Mujer y
de normas especificas para el tratamiento de este problema social ha ayudado en cierta
medida a juzgar las estas infracciones, el juzgamiento contravencional por violencia
contra la mujer, por la manera en la que se encuentra estructurado en la ley, puede llegar
a afectar a ciertos principios fundamentales del Debido Proceso, tales como la
inmediacidn, la contradiccion y la igualdad de armas.

De tal manera, es necesario desentrafiar todos estos conceptos y realizar una
ponderacion de los mismos, a fin de demostrar si las normas pertinentes al procedimiento
expedito, para juzgar la violencia contra la mujer, en especifico la posible ausencia del
perito y de la presunta victima en audiencia, el testimonio anticipado y los examenes
médicos realizados por profesionales no certificados por el Consejo de la Judicatura;
afectan al Debido Proceso, siendo esto perjudicial tanto para la presunta victima como
para el procesado.

Palabras Clave: Contradiccion, contravenciones, debido proceso, igualdad de armas,
inmediacidn, violencia contra la mujer.



ABSTRACT

Wiolence against wornan has been a matter faced by society day by day. Even though the
Special Unity against Woman and Specific Policies have quite helped in the judzment of
these offenses, wial provisions for vielence against woman, & it is structhured by law, can
affect the fundamental principles from the process itself, such as immediacy,
conmadiction and equality. Thus, i is necessary to develop thess concepts and ponder
them to demmonstrate if the pertinent laws functon according to the expedited procedurs.
This refers to the udement against woman, specifically in the absence of an expert and
the alleged victim during the audience. The anticipated testimony and medical fests made
by professionals, not certificated by the Juridical Council, affect the dus process. Instead,
it becomes prejudicial for both the victim and the accused.

Translated by

Manricio Oramas
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CAPITULO I

1. EL DEBIDO PROCESO DENTRO DEL PROCESO
PENAL

1.1 El Debido Proceso

1.1.1. Origeny evolucion histérica

En la actualidad los procesos, tanto jurisdiccionales como administrativos, deben
seguir las reglas generales para la sustanciacion de los mismos asi como reglas especificas
para cada materia o situacion, dependiendo del caso en concreto. Dichas reglas se
encuentran establecidas en todo nuestro ordenamiento juridico, ya sea en normas de rango
constitucional, leyes organicas o incluso en ordenanzas o resoluciones, lo que hace
imperativo, tanto para los administradores de justicia, servidores publicos, como para el

pueblo en general acatarlas de manera prolija.

Empero, esto no siempre ha sido una realidad. Desde los monarcas, donde su
palabra era ley, hasta épocas mas modernas, donde el Juez Hércules Dworkiniano era
omnisciente, y capaz de solucionar los casos dificiles y encontrar respuestas correctas por

su cuenta (Diaz Ricardo & Lifidn Pombo, 2015).

No fue sino hasta que se establecidé una serie de principios y garantias para
proteger a quien se encontraba en Litis, ya sea frente al Estado o frente a otro particular,
que se empieza a hablar de un Proceso Debido.

El antecedente historico mas significativo se remonta al siglo XIlII, cuando los
barones normados presionaron al Rey Juan Sin Tierra a la constitucion de la Carta Magna
en el afio de 1215, en donde, en su capitulo XXXIX disponia sobre la prohibicion de
arrestar, detener, desposeer de propiedad o de molestar a ningiin hombre libre, salvo “en
virtud de enjuiciamiento legal de sus pares y por la ley de la tierra” (Agudelo Ramirez,
2005, p. 91).

De aquello se colige que el Debido Proceso es una institucion cuyo origen y
desarrollo es propio del Derecho Anglosajon, puesto que la frase due process of law? es
una variacion de la que contiene dicha Carta Magna inglesa per legem terrae, by the law
of the land. (Esparza, 1995).

! Debido Proceso en el Derecho Anglosajon.
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Es complicado dar una definicion de lo que se entiende por Due Process of Law,
siendo la literal algo escueta para el estudio que nos compete. Por su parte, Cushman
(1927), realiza un analisis historico del &mbito de proteccion del Due Process of Law, lo
cual cambiaria su conceptualizacion, sostiene que “in 1215 it was invoked against
judgment without trial; in 1628 against arresls without indietment; in 1776 against

taxation without jurisdiction; and in 1868 against class legislation”.

Si bien “las ideas politicas y juridicas fundamentales, de la misma manera que las
grandes obras de arte, se resisten a una definicion final, e incluso y posiblemente a una
definitiva comprension” (Miller, 1977, p. 3), se lo entiende al Due Process of Law como
una valvula reguladora entre la libertad individual y las previsibles imposiciones de la
autoridad, asumiendo los conflictos mediante procedimientos legales (Esparza, 1995).

A fin de aproximarnos un poco mas al Derecho Occidental, es importante conocer
la finalidad que tiene el Due Process of Law, puesto que es Alemania quien tomo esta
institucion y la adecud tanto para su régimen gubernamental como para su ordenamiento
juridico. Estados Unidos fue pionero en la regulacion, puesto que es alli donde el Due
Process of Law dispone el Due Process Procesal, lo que significa que ningin 6rgano
jurisdiccional puede privar de la vida, la libertad o propiedad, a ningln sujeto, excepto a
través de procesos ajustados a la Corte Suprema de los Estados Unidos. Asi que ninguna
persona no puede ser expropiada sin ser notificada y ser oido sus alegaciones, ni puede

ser privada de la libertad sin un fair trial?> (Esparza, 1995).

Es Alemania quien introduce el Debido Proceso a un proceso de
constitucionalizacion del mismo, para que asi, los demas ordenamientos juridicos

romanistas sigan esta corriente y adopten a sus legislaciones el Debido Proceso.

Sin embargo, dentro del Derecho Occidental, los principios del debido proceso no
se originan en textos constitucionales, puesto que esta rama del Derecho es relativamente
nueva, sino son incorporadas en las denominadas ‘“declaraciones de derechos”, que
inicialmente conformaban cuerpos distintos a los textos constitucionales, que tenian
notoria importancia penal. Pero conforme se consagran en los textos constitucionales, se

irdn extendiendo a todas las demas ramas juridicas, debido a la constitucionalizacién del

2 Juicio limpio.
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Derecho, que no es mas que la inclusion de los principios del constitucionalismo a todas

las ramas del Derecho (Oyarte, 2016).

1.1.2. La naturaleza juridica del Debido Proceso

Dentro de un Estado de Derecho, los procedimientos, tanto jurisdiccionales como
administrativos, deben regirse a ciertas reglas, principios y condiciones, las mismas que
tienen una Optica bipartita de acuerdo a su finalidad o naturaleza. Son tanto un derecho
fundamental que tienen todas las personas como una garantia frente al poder punitivo del
Estado.

1.1.2.1. El Debido Proceso como derecho

Dejando de lado las discusiones sobre un concepto acertado acerca de derecho
subjetivo, de manera general se puede definir como “el poder de actual tutelado por una
norma, lo que permite al sujeto ejecutar una conducta o abstenerse de ella, o bien para

exigir de otro el cumplimiento de su deber” (Oyarte, 2016, p. 21).

El Debido Proceso, en si mismo, es un derecho humano y fundamental, puesto
que no solo esta reconocido como tal dentro del ordenamiento juridico nacional sino que
también lo recogen convenios internacionales tales como la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos. No obstante, adquiere la categoria de derecho subjetivo puesto
que lleva ciertos elementos caracteristicos como: el titular del derecho, sujeto obligado,
condiciones de ejercicio y limitaciones (Oyarte, 2016).

No hay un titular del derecho en especifico ni de manera generalizada, puesto que
existen ciertas normas que benefician a la colectividad mientras que hay presupuestos que

Unicamente son aplicables al procesado, tal como el principio de inocencia.

Los sujetos obligados seran los administradores de justicia, agentes del Estado y
por supuesto, las partes procesales, que asi como gozan de prerrogativas deben respetar

la de su contra parte.

Los derechos de una persona no son absolutos, tienen como limite ya sea el bien
comun o los derechos de otras personas, por lo tanto, siempre que tienda a vulnerar
derecho ajeno se encontrara limitado o condicionado el ejercicio del mismo. (Oyarte,
2016).
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Como aclaracion final, el Debido Proceso es un derecho que ostentan las partes
dentro de un proceso y adicionalmente, este contiene principios que son derechos a su
vez. Los mismos que no pueden ser vulnerados o limitados, conforme a los principios de

aplicacion de los derechos, que se encuentra en el articulo 11 de nuestra Carta Magna.

1.1.2.2. El Debido Proceso como garantia.

Fue ya la Corte Iberoamericana de Derechos Humanos, en su articulo 8, el mismo
que se titula “Garantias Judiciales”, la que lo reconoce como una garantia, pero ;Qué es
una garantia? El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola lo define como
un “medio procesal para asegurar el disfrute efectivo de un derecho” (Real Academia
Espafiola, 2020). No es necesario una mayor conceptualizacién acerca de garantia, puesto

que la antedicha es suficiente para explicar el Debido Proceso.

Dentro de un Estado de Derecho la tutela efectiva de los derechos fundamentales
como mecanismos de condicionamiento del poder de castigar es la clave, puesto que al
ser vulnerados llevaria a la deslegitimacién del ejercicio de la justicia penal y la pérdida

de credibilidad del ejercicio del sistema penal (Sanchez Mejia, 2017).

De lo expuesto se desprende que se trata de asegurar unas restricciones al poder
punitivo del Estado, de tal manera que se pueda proteger a la victima, se tutelen los
derechos de una persona inocente y se condene al culpable, siempre en un marco legal y
con respeto a los derechos humanos de cada individuo, tratando con igualdad y respeto a
las partes procesales (Sanchez Mejia, 2017).

Siendo importante cada parte dentro de un proceso, el debido proceso garantiza
llegar a una igualdad de las mismas, siempre teniendo en cuenta que la finalidad de cada
una no solo va a ser distinta sino va a ser contraria, v.gr. En un proceso penal privado,
seguido por la presunta victima que querella a su supuesto agresor, la finalidad de la
primera sera la de lograr una sentencia condenatoria para su contrincante, mientras que
para el supuesto agresor sera la de conseguir una sentencia absolutoria que reafirme su
inocencia. Entonces, no se trata de llegar a una igualdad absoluta, sino que ambas partes
tengan igualdad de oportunidades, ya sea probatorias, dentro de la audiencia en los

tiempos para realizar una réplica, etc.

Asi como sin garantias no hay derechos, estas garantias no seran efectivas si no

tienen ciertos requisitos, que para Herbert Packer seran:
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1. Reglas que establezcan obligaciones y limites para las autoridades de la justicia
penal, orientadas a proteger los derechos; 2. Sanciones por el incumplimiento de
dichas reglas y vulneracion de los derechos, y; 3. Mecanismos para juzgar las

vulneraciones y lograr la proteccién efectiva de los derechos. (1964, pp. 13 — 23)

En tanto se cumplan dichos requisitos, se limite la arbitrariedad por parte de los
funcionarios del Estado y se logre tutelar los derechos de las partes por medio del Debido

Proceso, se cumplira la funcion garantista del mismo.

1.1.3. Marco constitucional

En parrafos anteriores se ha dicho que el principio del Debido Proceso esta
elevado a derecho fundamental, no Unicamente en los ordenamientos juridicos internos
sino también en la normativa internacional v.gr. La Convencion Interamericana Sobre
Derechos Humanos. En el caso de nuestra legislacién, la ecuatoriana, tiene el rango de
derecho constitucional, consagrado en nuestra Carta Magna de manera directa en unos

casos, mientras que en otros simplemente hace alusion al mismo.

De manera directa lo hace en su Titulo Segundo: derechos, titulo octavo: derechos
de proteccion, articulo 76: garantias basicas del derecho al debido proceso: “En
todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurard el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas”
(Asamblea Constituyente, 2008, p. 37).

Dentro del mismo articulo encontramos siete numerales referentes a principios del

Debido Proceso asi como el principio de inocencia, de legalidad, etc.

De igual manera, el articulo 169 hace referencia, en términos generales, al sistema
procesal ecuatoriano, el mismo que remite a normas procesales, que se encargaran de
hacer efectivas las garantias del debido proceso. De esta manera, se remite a las normas
procesales vigentes, el Codigo Organico Integral Penal en el presente caso es el que nos
importa en su titulo acerca del procedimiento penal, para que aquellas no contravengan

sino ayuden a efectivizar dichas garantias.

La constitucién reza de esta manera;
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Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las
normas procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las
garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omisién de
formalidades. (Asamblea Constituyente, 2008, p. 94)

Asi como se ha planteado anteriormente, no existe derecho sin una garantia para

el cumplimiento del mismo. Por lo tanto, a prima facie, la Constitucion presenta ciertas

garantias para el cumplimiento de, valga la redundancia, las garantias del Debido Proceso.

Existen dos normas esenciales, que al ser constitucionales, no van a regular con
exhaustividad el tema, sino mas bien seran la fuente de normas inferiores, organicas u

ordinarias, para que aquellas se ocupen de una interpretacion mas extensiva.

La primera es el articulo 11, los principios para el ejercicio de los derechos. En el
numeral noveno establece que el deber méaximo del Estado es respetar y hacer respetar
los derechos, sigue en el cuarto inciso aclarando que el Estado sera responsable, entre

otras cosas, por las violaciones los principios y reglas del debido proceso:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

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

garantizados en la Constitucion.

El Estado sera responsable por detencidn arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la
tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas
del debido proceso. (Asamblea Constituyente, 2008, pp. 11 — 12)

Mientras tanto, asi como de manera general se establece que el Estado seré

responsable de violaciones al Debido Proceso, existe una garantia jurisdiccional que hace

efectiva dicha norma, la Accidn Extraordinaria de Proteccién:
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Art. 437.- Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran presentar una
accion extraordinaria de proteccion contra sentencias, autos definitivos y
resoluciones con fuerza de sentencia. Para la admisién de este recurso la Corte
constatara el cumplimiento de los siguientes requisitos:
1. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriados.
2. Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por accién u
omisién, el debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucion.

(Asamblea Constituyente, 2008, p. 205)

No sera necesario recabar en dicha accion, puesto que eso seria materia de un
analisis més enfocado al Derecho Constitucional. La finalidad es simplemente demostrar
que el Debido Proceso estd regulado en nuestra constitucion como un derecho
fundamental, que el mismo tiene mecanismos de proteccion y que es ademas, una garantia
para los ciudadanos, al dar seguridad juridica en el juzgamiento de sus causas. Ademas,
es necesario que se tenga en cuenta, que como todos los tienen las mismas caracteristicas:
Son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia
(Avila Santamaria, 2008).

1.1.4. Regulacion en el Cédigo Organico Integral Penal

Ya ha quedado claro que el Debido Proceso es un derecho con rango
constitucional, con todo lo que aquello involucra. Sin embargo, es necesario, a fin de
llegar a una conclusién mas acertada en el presente trabajo, analizar el tratamiento que
establece una norma organica especial de la materia objeto del mismo, como lo es el

Caodigo Organico Integral Penal.

A sabiendas de que el presente Codigo no contiene solamente normas sustantivas
sino también regula aspectos adjetivos en materia penal, habrd que dividir la regulacion

en esas dos ramas del Derecho. Empecemos por el Derecho Sustantivo.

1.1.4.1 Normas Sustantivas

Al empezar con la lectura del Codigo, nos encontramos en su primer articulo,
dentro de las normas rectoras, la finalidad del Cdodigo Organico Integral Penal, dentro de

la cual nos interesa la tercera:
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Art. 1.- Este Codigo tiene como finalidad normar el poder punitivo del Estado,
tipificar las infracciones penales, establecer el procedimiento para el juzgamiento
de las personas con estricta observancia del debido proceso, promover la
rehabilitacion social de las personas sentenciadas y la reparacion integral de las
victimas. (Asamblea Nacional, 2014, p. 7)

Por lo tanto, de forma expresa, el Cédigo Organico Integral Penal demuestra la

necesidad de adecuarse de manera formal al principio del Debido Proceso dentro de los

procedimientos para el juzgamiento.

Asi mismo, determina ciertos principios procesales mediante los cuales tiene que
regirse el Debido Proceso, tal como la legalidad, favorabilidad, prohibicion de
autoincriminacion, etc. Es decir, no hace mas que repetir lo que ya prescribe la
constitucién pero de manera especial para la materia, ademas de adicionar ciertos

principios propios como in dubio pro reoq.

El articulo 5 del Codigo Organico Integral Penal dice que el derecho
al debido proceso penal, sin perjuicio de otros establecidos en la Constitucion de la
Republica, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado u otras normas

juridicas, se regira por los siguientes principios” (Asamblea Nacional, 2014, p. 8).

De esa forma, el Cdodigo Organico Integral Penal no se limita a determinar
principios y finalidades de manera abstracta como lo hace la Constitucion, sino que
incluso existe un tipo penal que sanciona la denegacion de garantias judiciales del debido

proceso al momento de existir un conflicto armado:
Art. 133.- Denegacién de garantias judiciales de persona protegida.- La persona
que, con ocasién y en desarrollo de conflicto armado, prive a una persona de las
garantias del debido proceso, imponga o0 ejecute una pena sin que haya sido
juzgada en un proceso judicial, sera sancionada con pena privativa de libertad de

cinco a siete afnos. (Asamblea Nacional, 2014, p. 40)

3 En caso de que exista mas alld que la duda razonable, se fallara a favor del procesado.
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Sin embargo, siguiendo al principio de legalidad, tenemos que interpretar esta
norma de manera literal, es decir, Gnicamente sera tipica la accion si es que se da con
ocasion y en desarrollo de un conflicto armado. Lo que a su vez limita la accion punitiva
del Estado para sancionar a personas que han incumplido con la norma. En los casos en
que la accidn no se adecue el tipo, se puede recurrir a la garantia jurisdiccional ya referida

en lineas anteriores.

1.1.4.2 Normas Adjetivas

Dentro del Ordenamiento Juridico ecuatoriano existen pocas normas procesales,
debido a que la encargada de regular los procesos en general es el Codigo Orgénico
General de Procesos. Existen pocos cuerpos normativos, asi como la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que regula el procedimiento en
materia constitucional, la Ley Organica Electoral que regula la materia electoral y en este
caso el Cddigo Organico Integral Penal, mismo que regula todo lo concerniente a la

materia Penal.

En las normas generales de los procedimientos, al regular acerca de la
sustanciacion de las audiencias, al momento en el que una de las partes realice una
actuacion que vaya en contra de principios del Debido Proceso, la otra parte esta facultada
a presentar una objecion, a fin de poder precautelar dichos principios, la misma que sera
aceptada o negada por el juzgador, siempre y cuando esta se encuentre debidamente

fundamentada:
Art. 569.- Objecién.- Las partes podran objetar con fundamento aquellas
actuaciones que violenten los principios del debido proceso, tales como:
1. Presentacion de pruebas que han sido declaradas ilegales.
2. Presentacion de testigos improvisados o de Ultima hora.
3. Comentarios relacionados con el silencio de la persona procesada.
4. Realizacion de preguntas autoincriminatorias, capciosas, compuestas,
impertinentes, repetitivas, irrespetuosas, vagas o ambiguas, aquellas que estan
fuera de la esfera de percepcion del testigo, sugestivas excepto en el

contrainterrogatorio; opiniones, conclusiones y elucubraciones, salvo en los casos
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de peritos dentro del area de su experticia.
5. Comentarios relacionados con el comportamiento anterior de la victima.
Presentada la objecion, la o el juzgador la aceptard o negard y resolvera si el

declarante la contesta o se abstiene de hacerlo. (Asamblea Nacional, 2014, p. 161)

La proteccion a los derechos del Debido Proceso no se vuelve efectiva Unicamente

desde el momento de la audiencia. La norma dice:
Art. 597.- Actividades investigativas en la instruccion.- Los sujetos procesales
gozaran de libertad para obtener los elementos que sustentan sus alegaciones con
sujecion a los principios del debido proceso, para lo cual podran ejercer todas las
actividades investigativas y utilizar los medios de prueba, con las restricciones

establecidas en este Codigo. (Asamblea Nacional, 2014, p. 169)

Empero, las actividades investigativas no se realizan de manera exclusiva en la
etapa de la instruccion fiscal, sino también antes de que se inicie el proceso en la
investigacion previa. La norma no es clara, puesto que el titulo refiere a la instruccion
fiscal, sin embargo, toda investigacion debe realizarse de acuerdo a los principios del
Debido Proceso, de lo contrario, estas no solo serian ilegales sino que no tendrian eficacia

mas adelante al momento de presentarlas como pruebas.

En general, todo el proceso penal, desde el momento en el que inician las
investigaciones hasta la resolucion de la causa, debe ser conforme a los principios del
Debido Proceso. Pues, de contravenirlas se estaria yendo en contra de norma expresa, lo
que puede causar la ineficacia del mismo y en casos especiales ser sujeto activo de una

infraccion.

1.2. Principios del Debido Proceso consignados en la Constitucidén y en
el Coédigo Organico Integral Penal.

Nuestra Carta Magna, asi como el Cédigo Organico Integral Penal, reconocen
ciertos principios, que no solo ayudan a la correcta aplicacion del Debido Proceso, sino
que son una parte fundamental del mismo. Los principales principios a analizarse son
aquellos que benefician a todas las partes procesales dentro del proceso penal, asi como
aquel que solo pertenece al procesado, estos son: el principio de contradiccion, igualdad
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de armas, inmediacién y por ultimo, el ya sefialado perteneciente al procesado, principio

de inocencia.

No obstante, de lo expresado ut supra, todas las personas gozan de un estado de
inocencia, sin embargo, para efectos del analisis procesal, que ya serd expuesto en su
momento, este principio tiene trascendental importancia para el procesado y sus derechos,

no se podria decir lo mismo de la parte acusatoria.
1.2.1. Principio de Inmediacion
Partimos de un concepto simple que nos ofrece la norma:
Inmediacion: la o el juzgador celebrara las audiencias en conjunto con los sujetos
procesales y debera estar presente con las partes para la evacuacién de los medios
de prueba y demas actos procesales que estructuran de manera fundamental el
proceso penal. (Asamblea Nacional, 2014, p. 9)
En un sentido restringido, la inmediacidn consiste en la presencia ininterrumpida
de los sujetos procesales mientras dure el debate, donde se integraran los medios

probatorios para la decision del caso en concreto. Por ende, adquiere significacion cuando

se trata de un proceso oral y contradictorio. (Folgueiro, 1999)

Uno de los fines del procedimiento penal es llegar a la verdad material de la
situacion, siendo este un hecho que el juez desconoce totalmente. La inmediacion
constituye el puente que conecta las versiones de cada una de las partes al juzgador,
siendo Unicamente el filtro la defensa técnica de cada una de ellas, sin interponerse nada
entre el juzgador y las partes, de tal forma gque, sea mas sencillo llegar a una conclusion
si es que tanto los alegatos como la actividad probatoria es realizada de manera directa

hacia la persona encargada de resolver.
Entonces, como indica Isidoro Eisner (1963):
Si no podemos impedir la defectuosa capacidad de los sentidos, si reconocemos
que algunos hechos, por su naturaleza, son de muy dificil conocimiento; si
admitimos, que la ignorancia, la malicia y la ocultacion pueden ser otros tantos,

factores que perturben la recta resolucion de los juicios, lo que no podemos dejar
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de intentar por todos los medios la busca de instrumentos aptos para la mejor
realizacion del proceso. Uno de estos medios es el principio legal que asegure a la
persona o personas que han de fallar un litigio estén en intima vinculacion con los

sujetos y elementos que intervienen en el proceso. (p. 20)

Indudablemente, cuando no exista un intermediario entre las pretensiones, las
pruebas y las actuaciones y el juzgador, estaremos hablando de una inmediacion en

estricto sentido.

Teniendo entendido que este principio es una garantia para que la informacion
llegue de manera directa al remitente y sin complicaciones ni cambios, Hernan Folgueiro
(1999) presenta una tesis interesante acerca de la inmediacion. Plantea que la inmediacion

esta intimamente vinculada con la epistemologia.

La finalidad del procedimiento penal es llegar a determinar la existencia de una
infraccion y la responsabilidad de ese acto u omisidn, lo que se puede entender como un
fendmeno historico, por lo tanto el proceso es o lleva implicito un método de adquisicién
de conocimiento. En este sentido, la inmediacion entre las partes puede ser entendida
como una regla epistemoldgica dentro del proceso penal, al facilitar y ser un conducto

para adquirir dichos conocimientos.

Sin tener en cuenta la valoracion normativa, el fendmeno del conocimiento
presenta tres elementos: el sujeto, la imagen y el objeto. El sujeto estaria conformado por
los juzgadores, el objeto por el fendbmeno a conocer, es decir, el hecho historico, y; la
imagen es la representacion que tiene el sujeto del objeto, como el juzgador va a
representarse el hecho histérico para asi llegar a una conclusion que seria la decision
(Folgueiro, 1999).

1.2.2. Principio de Contradiccion

El Cddigo Organico Integral Penal en su articulo 5 contempla el principio de
contradiccion, el mismo que dice que “los sujetos procesales deben presentar, en forma
verbal las razones o argumentos de los que se crean asistidos; replicar los argumentos de
las otras partes procesales; presentar pruebas; y, contradecir las que se presenten en su
contra” (Asamblea Nacional, 2014, p. 9).
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Cuando se habla de Contradiccidn, es menester citar al jurista Piero Calamandrei,

quien decia que:
El principio fundamental del proceso, su fuerza motriz, su garantia suprema, es el
principio del contradictorio...la contradiccion es indispensable en el proceso, no
para exacerbar la litigiosidad de las partes o para dar oportunidad a los abogados
para hacer ostentacion de su elocuencia sino en el interés de la justicia y del juez,
ya que la contraposicién dialéctica de las defensas contrarias encuentra facilmente

el modo mas adecuado para descubrir toda la verdad. (1960, pp. 148, 157)

De tal modo que es necesario, para la consecuciéon de los fines del proceso, contar
con ambas partes procesales, ademas que toda peticion o pretension que una de estas
formule en la sustanciacion de la causa, sea comunicada a la parte contraria, para que asi
pueda esta presentar su consentimiento o en caso contrario formular su oposicion
(Couture, 1958).

Por lo tanto, la contradiccion entre las partes, grosso modo equilibrara su relacion
dentro del juzgamiento de la causa, de forma que ninguna quedara en indefension frente

a las actuaciones de su contrincante.

Sin embargo, el hecho de no aplicarse la contradiccion en determinadas
condiciones no contraria ni vulnera este principio. A primera vista puede no tener mucho
sentido, puesto que si no se contemplo6 un principio fundamental del Debido Proceso, este
procedimiento estaria viciado. Empero la infraccion al principio de contradiccion sera
irrelevante cuando hubiese sido provocada por la impericia de la defensa técnica, su falta
de diligencia, la inactividad o la actuacién errénea de la misma (Gutiérrez-Alviz Conradi,
2012).

Asi como “nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicio” (Pietro
Castro, 1985), tampoco se puede infligir un mal a un sujeto juridico a través de una
decision o resolucién judicial sin que este haya tenido la oportunidad de actuar dentro del
proceso en defensa de sus derechos (De la Oliva Santos, Diez-Picazo Giménez, & Vegas
Torres, 2001).
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Entonces, en conclusion vendria a ser una garantia para las partes dentro del
proceso en busqueda de la justicia y un derecho que, sin perjuicio de la posible ausencia
por causas imputables Unicamente a su beneficiario o su defensa técnica, es

imprescindible dentro del proceso.

1.2.3. Principio de Igualdad de Armas

Se debe distinguir la igualdad formal de la igualdad material, no en estricto sentido
constitucional, puesto que no se refiere a dar mayor peso en la ponderacion a una persona
que sea parte de un grupo de atencion prioritario, sino dar igual oportunidades a las partes
para que estas actten dentro de la causa.

Para lograr una igualdad material dentro del proceso, se debe asegurar que las
partes dispongan de igualdad de medios para la defensa en sus respectivas posiciones. Lo
cual no se debe entender como una igualdad absoluta, puesto que las partes no lo son,
sino buscar que proscriban las posibilidades de existencia de privilegios para alguna de
ellas (Esparza Leibar, 1995). En Alemania, llamado Waffengleichheit, se fundamenta en
el aforismo audiatur et altera pars* que se concreta en que cada parte procesal dispondra

de iguales y suficientes oportunidades para manifestar su pretension (Dorr, 1984).

1.2.4. Principio de Inocencia

Es comun ver que ciertos autores hagan referencia a la “presuncion” de inocencia
que goza el procesado. Pues, a fin de tener una mayor comprensién y no errar en la
terminologia, entendiendo las bases etioldgicas de las mismas, es preciso entender por

qué no se trata de una presuncién sino mas bien de un estado.

El verbo presuncidn suele utilizarse para sospechar o conjeturar algo, debido a
que se tienen indicios de que algo existio o que sucedié de una manera determinada, lo
que lleva a la persona sujeto activo de dicha presuncién a sostener una hip6tesis sobre
dicho acto o hecho. Es decir, por medio de la observacion se llega a una conclusién

apresurada, la misma que puede ser desvirtuada mediante prueba en contrario.

Sin embargo, no se puede hablar de presuncién de inocencia, puesto que en un
gran numero de casos, seria todo lo contrario a una presuncién, puesto que se cuenta con
elementos de conviccion que mas bien presumirian la calidad de culpable del procesado.

V.gr. Se produce un homicidio frente a dos testigos. Policia Judicial encuentra el arma

4sea oida la otra parte
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homicida, cuyas huellas coinciden con las de la persona procesada, asi como los testigos
dicen haber visto que el procesado cometio el ilicito. Claramente hay indicios de que el
procesado es culpable, por lo que no se hablaria de una presuncion de inocencia sino mas

bien de culpabilidad.

Por lo tanto, lo correcto seria hablar de un “estado” juridico de inocencia, término
que hace referencia a la situacion o modo de estar de una persona, pero en el ambito
juridico. Es decir, el procesado ES inocente hasta que, mediante una sentencia

condenatoria ejecutoriada, se demuestre lo contrario.

El jurista Luigi Ferrajoli, en su obra Derecho y Razén, de manera clara sostiene
que el principio de jurisdiccionalidad al exigir en su sentido lato que no exista culpa sin
juicio, y en sentido estricto que no haya juicio sin que la acusacion sea sometida a prueba
y a refutacién postula la presuncion de inocencia del imputado hasta prueba en contrario

sancionada por la sentencia definitiva de condena” (Ferrajoli, 2001, p. 549).

De esto se coligen ciertas prerrogativas para el procesado. Si bien esta persona es
inocente, no tiene la necesidad de probar su inocencia en juicio porque ya esta sentada. A

esto, la Corte Iberoamericana de Derechos Humanos determina que:
El derecho a la presuncion de inocencia es un elemento esencial para la realizacién
efectiva del derecho a la defensa y acompafia al acusado durante toda la
tramitacion del proceso hasta que una sentencia condenatoria que determine su
culpabilidad quede firme. Este derecho implica que el acusado no debe demostrar
que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus probandi

corresponde a quién acusa. (Nogueira Alcala, 2005, parrafo 37)

Por tanto, el estado de inocencia que porta el procesado, no es Unicamente un
derecho que este posee a lo largo del proceso, sino que sirve para equilibrar a las partes
dentro del proceso, siendo generalmente el Estado con todo su aparataje, mediante su ius
puniendi quien ostenta la calidad de actor. Asi mismo cuando se trate de una acusacion
privada, si bien son dos sujetos de derecho privado, no se puede vulnerar el estado de
inocencia puesto que provocaria incluso cierta indefension y pérdida de garantias basicas

para el procesado.
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CAPITULO Il

2. VIOLENCIA CONTRA LA MUJER Y MIEMBROS DEL
NUCLEO FAMILIAR

2.1. Laviolencia y sus formas de manifestarse
2.1.1. Definicién de violencia

Dentro de cualquier investigacion lo mas recomendable seria evadir cualquier tipo
de conceptualizacién o definicion, puesto que no encontraremos una verdad absoluta, ni
siquiera una verdad a medias que pueda contentar a todos los lectores. Sin embargo, la
palabra violencia serda nombrada una gran cantidad de veces en el transcurso de este
trabajo, por lo que debemos conocer sobre que estamos hablando, puesto que existe una

vision restrictiva y otra més extensiva del mismo concepto.

No perderemos tiempo analizando definiciones restrictivas, puesto que las mismas
resultan en tautologias o simplemente hacen referencia a una forma fisica de alteracion

del estado de salud o integridad de otra persona.

En su sentido amplio, Johan Galtung (1969) tiene una interesante teoria sobre lo

que es la violencia, al decir que:
Violence is here defined as the cause of the difference between the potential and
the actual, between what could have been and what is. Violence is that which
increases the distance between the potential and the actual, and that which

impedes the decrease of his distance®. (p. 167)

Esto quiere decir que todo acto o hecho potencial, que de alguna manera se puede
evitar por medio de la intervencion humana, donde no se interviene y termina resultando
en un acto o hecho actual, siempre y cuando traiga consecuencias negativas, es violencia
(Galtung, 1969).

Existen dos variables que son: hecho potencial y hecho actual, si entre aquellas

existe una intervencion del hombre o de la sociedad como tal, sera violencia. A manera

> La violencia es aqui definida como la causa de la diferencia entre lo potencial y lo actual, entre lo que
pudo ser y lo que es. Violencia es eso que incrementa la distancia entre lo potencial y lo actual, y eso
qgue impide la disminucidén de su distancia.
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de ejemplo es mas sencillo entender: EI Ecuador sufrié un terremoto en el afio 2016, el
mismo que no pudo haber sido previsto, por lo tanto no existe una distancia entre lo
potencial y lo actual, de tal manera que los dafios sufridos no pueden ser catalogados
como violencia. Por otra parte, en Estados Unidos existe una brecha salarial entre los
hombres y las mujeres. Es posible reducir dicha brecha pero no se lo hace. Por lo tanto
en este caso lo potencial seria que disminuya la brecha, pero esta mas alejado de lo actual

por causa de la intervencion del hombre, resultando asi en violencia.

De acuerdo con (Jauregui Balenciaga, 2006) citando a (Galtung, 1969), se
distinguen tres tipos de violencia importantes: la directa, estructural y cultural. Siendo la
directa aquella que ejerce un sujeto en contra de otro, mientras que en la estructural no se
encuentra un sujeto activo determinado, tratdndose asi de la brecha que existe entre un
individuo y otro dentro de la sociedad, dada por la desigualdad de condiciones.
Finalmente la cultural hace referencia a la legitimacion o justificacion de la violencia

directa o estructural por medio de la cultura o costumbres dentro de una sociedad.

Como consecuencia encontramos que existen muchas formas de violencia mas
alla de las tradicionales y una gran variedad de moviles para cometerla, siendo a veces

imperceptibles, puesto que la estructura de la sociedad nos lleva a normalizarlas.

2.1.2. Violencia contra la mujer

Existe ya una idea un tanto clara acerca de lo que es la violencia, ahora es
necesario hacer un hincapié sobre el sujeto pasivo de la misma que seré objeto de este
estudio.

Si bien es claro que el sujeto pasivo de la violencia contra la mujer es precisamente
una mujer, valga la redundancia, es importante una resefia histérica de la nomenclatura
que se le ha dado a esta problematica, puesto que cierta terminologia puede ser restrictiva
en cuanto a la victima, sobre todo para una proteccion legal adecuada. Teniendo en cuenta
que, procesalmente hablando, sera diferente el camino a tomar cuando se trate de una
lesidén a una mujer cuando su agresor sea una persona con la que mantenga algun tipo de
relacion, frente a una lesion causada por un completo desconocido por motivaciones

alejadas del ambito personal.

La terminologia ha sido variada para dar un nombre claro a este problema social,

sin embargo no siempre se logroé reflejar la realidad, siendo en algunos casos terminologia
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androcéntrica o restrictiva en cuanto a su proteccion. A continuacion algunos de los

nombres que alguna vez tuvo la violencia de género.

Se le llamo Crimen Pasional a los actos violentos cometidos por el hombre contra
la mujer, dentro de una relacion o cuando esta habia terminado, justificado por los celos
y el sentimiento de propiedad que el agresor sentia sobre la victima. Por lo tanto culpa a

la victima por provocar a su agresor.

Es importante resaltar como el androcentrismo ha influido incluso en la teoria del
delito, puesto que en aquel crimen pasional se consideraba que el actor sufria una entidad
nosoldgica capaz de afectar a su voluntad, tal como la celopatia. Algunas legislaciones
consideraban tal comportamiento como un atenuante para el castigo, otras lo trataban
como un trastorno mental transitorio, el mismo que podria llegar a atenuar como eliminar
culpabilidad dependiendo del caso concreto, inclusive llego a considerarse un homicidio

privilegiado (Jimeno Santoyo, 2004).

Otros nombres como Violencia Conyugal o Violencia Familiar también se
utilizaron, los mismos que eran restrictivos, porque reducen el espectro de la posible
victima a su conyuge y a miembros de su familia consanguinea respectivamente. Surge
el problema cuando el agresor es una ex pareja 0 una persona dentro de su &mbito laboral
por ejemplo. Ya por terminar, se la denominé Violencia Doméstica, puesto que es aquella
que ocurre en la clandestinidad del hogar, en el domicilio de la victima,
independientemente del agresor, puesto que para que ocurra en el domicilio se necesita

con anterioridad una relacion entre las partes (Lopez Merchén, 2015).

Dichos conceptos, individualmente considerados, no llevan a una explicacion

sistémica clara, puesto que la violencia contra la mujer:
No es una violencia doméstica porque es salvaje, ni es familiar porque no sélo se
produce en las relaciones o en el ambiente familiar. A la mujer se la agrede por
ser mujer, no por ser esposa, madre 0 ama de casa; por eso muchas de las
agresiones se producen cuando aun no se ha iniciado la relacion familiar o
doméstica, durante el noviazgo de la pareja, y no terminan cuando si lo ha hecho

la relacion doméstica o familiar. (Lorente Acosta, 2001, p. 49)
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Por lo tanto, de cada uno de ellos se extrae una caracteristica importante, puesto
que todos “son conceptos usados para hablar de un mismo hecho basado en una idéntica
premisa: la violencia contra la mujer por el hecho de ser mujer, basada en la cultura

patriarcal y machista” (Lopez Merchén, 2015, p. 111).

En conclusion, la violencia de género seria aquella que recae sobre la mujer, por
parte de quien ha mantenido con ella relaciones familiares, conyugales, de noviazgo o
cualquier tipo de relacion personal, por el hecho de ser mujer, menoscabando el ejercicio
de sus derechos por parte de un hombre, que actia de tal manera motivado por su
concepcion androcéntrica de la desigualdad entre hombres y mujeres, suponiendo su
supeioridad.

2.1.3. Ley Organica Integral Para Prevenir Y Erradicar La Violencia Contra Las
Mujeres

La Ley Orgénica Integral Para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las
Mujeres fue promulgada el 05 de febrero de 2018, no fue la primera norma en materia de
violencia contra la mujer, no obstante, en América Latina y por lo tanto en Ecuador,
durante algan tiempo la violencia contra la mujer fue un asunto privado, lo que significa

que el poder estatal no debia intervenir.

A partir de la década de los ochenta se empieza a tratar el problema con
intervencion del Estado, mediante politicas publicas, promulgacion de normas y
ratificacion de instrumentos internacionales, medidas entre las cuales se puede nombrar
la creacion de las Comisarias de la Mujer en 1994, la creacién de la ley contra la violencia
a la mujer y la familia en 1995, la firma y posterior ratificacion de la Convencion para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, en 1980 y 1981

respectivamente (Asamblea Nacional, 2018).

Anteriormente y de manera muy precaria solo se reconocian tres formas de
violencia contra la mujer: violencia fisica, sexual y psicologica. Las mismas que
constaban en la ley contra la violencia a la mujer y a la familia y que también se
encuentran en el texto normativo de la ley para prevenir y erradicar la violencia contra las

mujeres.

Considero necesario realizar un paralelismo entre ambos cuerpos normativos y la
definicién que ambos daban a estos tipos de violencia, a fin de constatar la evolucion

normativa o en su defecto, la ausencia de la misma.
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2.1.3.1 Violencia Fisica

La ley contra la violencia a la mujer y a la familia, desde ahora (LCVMF) define
violencia fisica como “Todo acto de fuerza que cause dafio, dolor o sufrimiento fisico en
las personas agredidas cualquiera que sea el medio empleado y sus consecuencias, sin

considerarse el tiempo que Se requiera para su recuperacion” (Asamblea Nacional, 1995,
p.2).

Mientras que, la Ley Organica Integral Para Prevenir y Erradicar la Violencia

Contra las Mujeres, desde ahora (LPEVCM), la define como:
Todo acto u omision que produzca o pudiese producir dafio o sufrimiento fisico,
dolor o muerte, asi como cualquier otra forma de maltrato o agresion, castigos
corporales, que afecte la integridad fisica, provocando o no lesiones, ya sean
internas, externas o ambas, esto como resultado del uso de la fuerza o de cualquier
objeto que se utilice con la intencionalidad de causar dafio y de sus consecuencias,
sin consideracién del tiempo que se requiera para su recuperacion. (Asamblea

Nacional, 2018, p. 13)

Es considerable el cambio, siendo algunos de los elementos a destacar que
anteriormente se hablaba Unicamente del acto, mientras que ahora refiere a actos u
omisiones, ademas, no es necesario que las mismas causen lesiones, entendiéndose estas
como marcas 0 estigmas que pueden ser observadas en la victima, lo cual lleva a poder
punir ciertas conductas que antes no podrian haber sido objeto de regulacién, tales como

la violencia fisica que no cause lesidn, contenida en el articulo 159 del Cédigo Organico

Integral Penal, en su tercer inciso.

2.1.3.2 Violencia Psicologica
En la LCVMF consta como:
Toda accion u omision que cause dafio dolor, perturbacion emocional, alteracion
psicoldgica o disminucion de la autoestima de la mujer o el familiar agredido. Es
también la intimidacién o amenaza mediante la utilizacion de apremio moral sobre

otro miembro de familia infundiendo miedo o temor a sufrir un mal grave e
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inminente en su persona o en la de sus ascendientes, descendientes o afines hasta

el segundo grado. (Asamblea Nacional, 1995, p.2)

Una definicion un tanto paupérrima, en la que parece que se confunde con la
intimidacion, que si bien es parte de la violencia psicoldgica, no es la totalidad de la
misma. Lleva una serie de elementos normativos, sin embargo algunos de estos podrian

ser conceptos indeterminados o de dificil probacion, lo cual lleva a la victima a la

obligacidn de reforzar la carga probatoria de tal manera que entorpezca el proceso.

Por otra parte, la LPEVCM establece lo siguiente:

Cualquier accion, omision o patron de conducta dirigido a causar dafio emocional,
disminuir la autoestima, afectar la honra, provocar descrédito, menospreciar la
dignidad personal, perturbar, degradar la identidad cultural, expresiones de
identidad juvenil o controlar la conducta, el comportamiento, las creencias o las
decisiones de una mujer, mediante la humillacion, intimidacién, encierros,
aislamiento, tratamientos forzados o cualquier otro acto que afecte su estabilidad

psicoldgica y emocional.

La violencia psicoldgica incluye la manipulacion emocional, el control
mediante mecanismos de vigilancia, el acoso u hostigamiento, toda conducta
abusiva y especialmente los comportamientos, palabras, actos, gestos, escritos o
mensajes electrénicos dirigidos a perseguir, intimidar, chantajear y vigilar a la
mujer, independientemente de su edad o condicién y que pueda afectar su
estabilidad emocional, dignidad, prestigio, integridad fisica o psiquica; o, que
puedan tener repercusiones negativas respecto de su empleo, en la continuacion
de estudios escolares o universitarios, en promocion, reconocimiento en el lugar
de trabajo o fuera de él. Incluye también las amenazas, el anuncio verbal o con

actos, que deriven en un dafio fisico, psicoldgico, sexual, laboral o patrimonial,
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con el fin de intimidar al sujeto de proteccion de esta Ley. (Asamblea Nacional,

2018, p.13)

Si bien, al hablar de este tipo de violencia necesario acudir a la Psicologia como
una ciencia auxiliar del Derecho Penal, es también importante recalcar que este concepto
abarca una serie de conductas descritas de manera sencilla pero clara, de tal manera que

es facil subsumir la conducta del agresor en la descripcion de la norma.

Asimismo, la norma no es restrictiva con las conductas, puesto que, al hablar de
cualquier otro acto deja abierta la posibilidad de que cualquier medio que llegue a causar

afeccidn psicoldgica en la victima también sera violencia.

Si bien es importante entender que las formas de violencia son variadas, desde las
micro agresiones hasta la violencia sexual o fisica que cause lesiones, también tenemos
que entender que el Derecho Penal es estrictamente legalista, justamente para evitar

arbitrariedades que puedan resultar en la afectacion a bienes juridicos.

Es por esta razon que existen tipos penales extensos, puesto que describen una
serie de verbos rectores que incluso pueden llegar a ser redundantes, no obstante, esto se
lo hace con la finalidad de no dejar vacios legales a fin de que todas las conductas lesivas

se encuentren descritas en el tipo penal.

Por lo tanto, al dejar una clausula abierta se deja la posibilidad de que si en el
juzgamiento de aquella infraccion, se pueda argumentar la falta de tipicidad de la misma,
lo cual resultaria en una ponderacién que deba resolver el juzgador, pudiendo dejar en
indefensién a la presunta victima frente a un procesado que justifica sus actos en la no

tipicidad de la conducta.

2.1.3.3 Violencia Sexual

Nuevamente nos encontramos frente a un concepto restrictivo, que no llega a
englobar la realidad que sufren las victimas, puesto que la LCVMF define violencia

sexual como:
Sin perjuicio de los casos de violacion y otros delitos contra la libertad sexual, se
considera violencia sexual todo maltrato que constituya imposicion en el ejercicio

de la sexualidad de una persona, y que la obligue a tener relaciones u otras
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précticas sexuales con el agresor o con terceros, mediante el uso de fuerza fisica,

intimidacion, amenazas o cualquier otro medio coercitivo. (Asamblea Nacional,

1995, p.2)

Mientras que esta ley considera, ademéas de la violacion y delitos sexuales, la
violencia sexual Unicamente como la realizacion de practicas sexuales con el agresor u
otra persona o personas, utilizando medios coercitivos, la realidad es muy distante, puesto

que existen otras conductas que pueden ser descritas como violencia sexual, las cuales no

necesariamente van a llegar a un encuentro de indole sexual.

El texto de la LPEVCM dice lo siguiente:

Toda accion que impligue la vulneracion o restriccion del derecho a la integridad
sexual y a decidir voluntariamente sobre su vida sexual y reproductiva, a través
de amenazas, coercion, uso de la fuerza e intimidacion, incluyendo la violacion
dentro del matrimonio o de otras relaciones vinculares y de parentesco, exista o
no convivencia, la transmision intencional de infecciones de transmision sexual
(ITS), asi como la prostitucion forzada, la trata con fines de explotacion sexual, el

abuso o0 acoso sexual, la esterilizacion forzada y otras practicas analogas.

También es violencia sexual la implicacion de nifias y adolescentes en
actividades sexuales con un adulto o con cualquier otra persona que se encuentre
en situacion de ventaja frente a ellas, sea por su edad, por razones de su mayor
desarrollo fisico o mental, por la relacién de parentesco, afectiva o de confianza
que lo une a la nifia o adolescente, por su ubicacion de autoridad o poder; el
embarazo temprano en nifias y adolescentes, el matrimonio en edad temprana, la
mutilacion genital femenina y la utilizacion de la imagen de las nifias y

adolescentes en pornografia. (Asamblea Nacional, 2018, p.13)

Es importante resaltar la proteccion que se da frente a grupos de atencion

prioritaria, puesto que si bien es necesario decir que la violencia sexual sera cuando exista
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la vulneracion a la libertad sexual por cualquier forma, alin asi sea dentro del matrimonio,
es aun mas importante un nivel de proteccion adicional para aquellas personas que aun
no gozan de esa libertal sexual: nifias, adolescentes y personas con alguna enfermedad

mental.

El hecho de que este grupo concienta el realizar practicas sexuales, es de por si
una vulneracion a sus derechos y por lo tanto es considerado violencia, puesto que ellas,
ya sea por su candidez o por sus capacidades especiales, no tienen la capacidad legal para
poder tomar decisiones acerca de su sexualidad en el ambito de relaciones sexuales, pero
sobretodo en &mbito mas alla de la norma, no estan ni en las condiciones fisicas o en
algunos casos mentales para dar una declaracion de la voluntad éticametne valida. Lo cual
lleva a sancionar a las personas que se aprovechan de su calidad, la misma que agrava la
conducta, puesto que el desvalor de acto es mayor al actuar frente a una victima que se

encuentra en indefension y muchas veces ignora lo que realmente ocurre.

A manera de conclusion, si bien el cambio es drastico, hay que tener en cuenta
que entre los dos cuerpos normativos existen diesiocho afios de diferencia entre los afios

de promulgacion.

Es importante reconocer que ha habido un cambio, que mediante politicas
publicas, reformas legales y nuevas leyes se ha intentado proteger mas a la mujer y hacer
visible este problema a la sociedad. Pero también es necesario entender que esto no es
suficiente, cada decision que se toma a favor de la mujer nos acerca un poco mas al fin,
que es erradicar la violencia contra la mujer, pero no es cuestion de crear nuevas leyes y
nuevos tipos penales, es cuestion de eduacion, de valores, de moral y sobretodo de
entender la igualdad material entre hombres y mujeres. Es una lucha por justicia y
derechos que apenas comienza, en la que todos podemos y debemos aportar, cada quien

a Su manera.

2.1.4. Otras formas de violencia

Si bien las formas de violencia tradicionales son aquellas que, a simple vista,
afectan de una manera mas grave a la mujer, no hay que dejar de lado de lo que ya se ha
hablado anteriormente, de la violencia estructural y cultural. Es decir, las formas de
violencia que pasan desapercibidas en la cotidianidad y que en el peor de los casos, se ha
normalizado por la sociedad, al ser hechos repetitivos y generales.
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La base de la violencia es la desigualdad entre el hombre y la mujer que la
sociedad ha creado a lo largo de los afios, pero esta desigualdad parte de un mal uso de la
diferencia. La cultura occidental en los ultimos afios habla de la igualdad que existe entre
las personas, entiendose como una igualdad material, puesto que hay que tratar iguales a
los iguales y diferente a los diferentes. Sin embargo, cuando se habla de la mujer, esta
diferencia no se ve reflejada, puesto que la salud, el fisico, el trabajo, etc., se estandariza
en funcion del hombre. Siendo esta la principal causa de la desigualdad, puesto que no se
atienden a las verdaderas diferencias sustanciales entre hombre y mujer a fin de llegar a
una igualdad material. (Jauregui Balenciaga, 2006)

De mano de esta desigualdad, viene el modelo masculino tradicional, mediante el
cual desde jovenes, al hombre se le planta la idea de para conseguir ligar debe ser viril,
con iniciativa y sobretodo superioridad respecto a la mujer, puesto que en dicha

superioridad recae el hecho de ser un mejor hombre (Lozoya, 2011).

Desde esta Optica, han surgido formas de violencia que no son coyunturales,
puesto que han existido desde que la supremacia androcéntrica y patriarcal gobierna, las
mismas que van desde microagresiones, hasta formas de violencia como la simbdlica,

politica, econdmica o patrimonial.

Las mismas que, en términos generales, son la expresion mas clara de la
superioridad que sienten tener los hombres, unida a ese sentimiento de pertenencia hacia
la mujer, para asi, usar su imagen para demostrar la subrodinacion; o inclusive
menoscabar su patrimonio por sentirse duefios del mismo o que su actividad laboral tiene

un mayor costo por el hecho de ser hombre.

Existe un sin nimero de formas de violencia, no hay que ser restrictivo en
agruparlas o enumerarlas, puesto que, como deciamos anteriormente, cualquier hecho o
acto que menoscabe a una persona 0 a un grupo Yy que se pueda evitar pero no se evite,
constituye violencia.

2.2 Nucleo familiar

2.2.1 Definicion e importantcia

“La mas antigua de todas las sociedades y la unica natural es la familia...es por

lo tanto, si se quiere, el primer modelo de las sociedades” (Rousseau, 2014, p. 58).
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Partimos desde esta importante premisa, que la familia va a ser nucleo basico de
la sociedad y sera de crucial importancia la poteccion de la misma (Balbuena Martinez,
2007), puesto que la actividad que en ella se desarrolle reflejara la conducta en sociedad

del ser humano.

Pero dentro de este trabajo, es importante hablar del nicleo familiar porque este
sera sujeto pasivo de ciertas conductas delictuales, que al violentar un bien juridico de
sujetos con los que comparte domicilio, mantiene relaciones interpersonales o familiares,

tendran mayor gravedad por su desvalor de acto.

Es necesario entender que el motivo de conocer que personas se enmarcan dentro
del ndcleo familiar sera también con el fin de identificar si un agresor mantiene o no
vinculos personales con la victima, esto para poder juzgarlo dentro del tipo penal

correspondiente.

Si bien la denominacién nos da a entender que dentro de esta categoria solo
cabrian personas con las que mantiene vinculos consanguineos y de afinidad, se ha
hablado en lineas anteriores que la violencia no es necesariamente infundida por dichas
personas, sino que el espectro se agranda cuando nos referimos a ex parejas, convivientes,

personas con las que mantiene una relacion, etc.

Por lo tanto, a continuacion analizaremos que personas comprenden dentro del

nucleo familiar, para efectos procesales dentro de nuestra legislacion.

2.2.2 Alcance en la legislacién ecuatoriana

Dentro del Codigo Organico Integral Penal, en los delitos de violencia contra la

mujer o miembros del nucleo familiar, en su articulo 155 parrafo segundo dice:
Se consideran miembros del nucleo familiar a la o0 al conyuge, a la pareja en unién
de hecho o union libre, conviviente, ascendientes, descendientes, hermanas,
hermanos, parientes hasta el segundo grado de afinidad y personas con las que se
determine que el procesado o la procesada mantenga o haya mantenido vinculos
familiares, intimos, afectivos, conyugales, de convivencia, noviazgo o de

cohabitacion. (Asamblea Nacional, 2014, p.45)
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Pues bien, la norma amplia el alcance de nucleo familiar en proteccion de la
victima, puesto que no serd exclusivamente una persona con la que comparta vinculos
consanguineos ni de afinidad, sino también hace referencia a personas con las que haya
mantenido una relacion, la misma que no necesariamente tiene que ser conyugal, ni
siquiera tiene que tratarse de una relacion sentimental, puesto que una persona con la que

cohabita 0 mantiene convivencia no necesariamente serd una pareja.

Mediante un ejemplo sera facil ver como la norma, aun a sabiendas de que no
existe la interpretacion extensiva en el Derecho Penal, permite justificar la pertenencia al
nucleo familiar de un agresor, para asi facilitar el proceso: Tenemos a tres sujetos a saber,
A es la presunta victima de 25 afios, B es el presunto agresor de 50 afios y C es la madre
de la victima, tambien de 50 afios. En el caso de que B sea pareja sentimental de C sin
que exista matrimonio de por medio, a primera vista puede excluir a A de su nucleo
familiar, puesto que no se encuentra dentro de un vinculo consanguineo ni de afinidad, ni
siquiera mantiene vinculos sentimentales con la victima. Sin embargo, el hecho de que
sea pareja de su madre sirve de justificacion sufienciente para dar a entender que entre
esas tres personas existe un vinculo intimo, de convivencia y en algunos casos de
cohabitacion, generandose asi la conexidn dentro del ndcleo familiar y permitiendo el
juzgamiento de esta persona por un procedimiento mas célere y con mayores garantias

para la victima que una simple denuncia por Lesiones.

Entonces, es importante conocer que en la legislacion ecuatoriana el alcance de la
noma puede llegar a ser amplio, siempre y cuando se motive correctamente para lograr

subsumir ese hecho en la norma.

2.3 LA VICTIMA Y NO RE VICTIMIZACION
2.3.1 La victima

Antes de iniciar, hay que hacer una breve aclaracién. Es cierto que en la
legislacion ecuatoriana se puede consierar como victima no solo a quien sufre la
afectacion directa de sus bienes juridicos, sino también a persona a las que afecta de
manera indirecta v.gr. a los hijos. Sin embargo nos centraremos Gnicamente en la victima

directa de violencia de género, la mujer.

Si bien, dentro de un juicio de ponderacion, los bienes juridicos tienen igual

jerarquia, esto simplemente se da en abstacto, puesto que existen varias situaciones en las
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que un bien juridico puede tener mas peso que otro idéntico, como en una legitima defensa

por ejemplo.

Entonces, si bien la integridad sexual, fisica,psicoldgica e incluso la vida deben
ser igual de importantes, ya sea que se trate de un hombre que de una mujer, hay que salir
por un momento de las normas de papel y de los libros, observando el mundo real, no
siendo necesario remitirnos a las estadisticas sino simplemente viendo que la mujer, por
el hecho de ser mujer, es sujeto de delitos que le afectan exclusiva o mayoritariamente

por ese motivo (Lousada Arochena, 2017).

Estas conductas, a pesar de no estar todas tipificadas en un codigo, no dejan de
ser actos que vulneran bienes juridicos de la mujer, no solo fisicamente sino atacando a
su personalidad como tal, a su individualidad como ser humano, degradandolas a simples

objetos.

Seria una tarea titanica el citar todos y cada uno de los actos que sufren o sufrian
las mujeres en su vida cotidiana a lo largo de la historia y por todo el globo, solo por el
hecho de ser mujer, a causa de una cultura patriarcal. Cito solo algunas de las conductas

que tienen como principal o exclusiva victima a la mujer :
Maltrato fisico, psiquico, sexual, social o econémico por la pareja o familiares;
matrimonios forzosos; matrimonios infantiles; violencia relacionada con la dote;
apidacion u otros castigos de las adulteras; crimenes de honor; inmolacién de la
viuda —sati hindd—; muerte civil de las viudas; abortos forzados; abortos selectivos
e nfanticidio femenino; abandono de nifias; sustraccion de bebes a madres
solteras; violaciones, agresiones, abusos sexuales e imposicién de relaciones
sexuales no eseadas; rapto; tournantes, o violaciones mdultiples; escision,
infibulacion u otra mutilacion de la totalidad o parte de los labios mayores, labios
menores o clitoris de una mujer; esterilizacion forzada; segregacion de mujeres
con fistula obstétrica; abuso de medicalizacion de procesos naturales; trata de

mujeres, adolescentes y nifias; venta de nifias; prostitucion; esclavitud sexual;
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violaciones de guerra, campos de violacion y mujeres de solaz. (Lousada

Arochena, 2017, p. 14)

Para ser mas especificos, dentro de la violencia fisica contra la mujer, la victima
generalmante no ha sufrido solamente una agresion, puesto que este delito tiene
una particularidad dentro de las figuras que atentan contra la integridad fisica, que
es la repeticion y escalada que sufre la victima. Existe un ciclo de violencia, es el
mayor problema, puesto que inicia con agresiones verbales que van desde insultos
hasta amenazas de golpes, lo que despersonaliza a la victima y que si responde, el
agresor justifica su conducta en esa respuesta. A continuacion sigue la agresion
fisica, que incluso puede causar la muerte, puesto que se va intensificando, para
al final llegar a la etapa de luna de miel, en donde el agresor intenta justificarse,
pedir disculpas y persuadir a la victima para que esta le de otra oportunidad.
Cuando suceda esto, por un tiempo ya sea corto o largo de convivencia pacifica,

inicia nuevamente el ciclo (Jauregui Balenciaga, 2006).

La victima de violencia contra la mujer, generalmente, ha sufrido mas de una
agresion y ha llegado a su limite para poder enfrentear a su agresor y aun asi, sigue

sufriendo violencia estructural, la misma que se refleja en la re victimizacion.

2.3.2 La Revictimizacion

Para entender la revictimizacion es necesario tener claro que existen dos
momentos clave en la blsqueda de justicia cuando se sucita la violencia contra la mujer.
El primero es la victimizacion primaria, cuando el agresor actla directa o indirectamente
sobre la victima y esta sufre una afeccion en sus bienes juridicos. El segundo es la
victimizacion secundaria (o revictimizacion), cuando la victima pone en conocimiento de
un tercero la violencia sufrida. Este tercero puede ser bien, una institucién
gubernamenteal asi como Fiscalia, como una persona natural, siendo estos agentes
victimizadores que producen un estado postraumatico en la victima, aumentando asi la

ansiedad o angustia de la misma (Smith Bonilla y Alvarez Morales, 2007).

De este problema devienen otros, puesto que la revictimizacion puede devenir en
tipos de violencia, asi como la estructural, al mantener silenciada a la mujer, justificando
la actuacion del hombre; una violencia normativa, cuando no existe un tipo penal ni norma

que regule la conducta agresiva; y, una violencia institucional, aquella que ejerce la
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sociedad sobre la victima, al no creer su denuncia o responzabilizandola de ser la culpable

de que se haya cometido la agresion (Lousada Arochena, 2017).

Estas son formas claras de revictimizacion, puesto que la victima puede llegar
incluso a sufrir mayor detrimento emocional o psicologico que durante de la agresion,
siendo esta en muchas ocasiones la causa del silencio frente a un sistema que esta en su

contra.

Existen también otras formas de revictimizacion, mas sutiles, pero que sin
embargo van a influir en la victima. Si bien es cierto que las victimas de estos delitos
“requieren con frecuencia especial apoyo y proteccion debido al elevado riesgo de
victimizacion secundaria o reiterada, o de intimidacion o represalias ligadas a este tipo de
violencia” (Lousada Arochena, 2017, p. 17), también es cierto que la primera intervencion
que ellas tienen con el sistema judicial, generalmente, es al presentar la denuncia. Puede
sucede que los operadores de justicia, mas expecificamente los encargados de recibir la
denuncia, no tengan la actitud correcta, sino mas bien muestren indiferencia y

deshumanizacion frente al dolor de la victima (Mantilla, 2015).

De esta manera, la victima tiene miedo del sistema y de la sociedad, de la familia
y del agresor, volviendo al circulo de violencia o viviendo una vida de miedo e

inseguridad causada por la deficiencia del sistema y de la comunidad.
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CAPITULO 3

3. JUZGAMIENTO DE CONTRAVENCIONES DE
VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

3.1 Las Contravenciones en el Caodigo Organico Integral Penal.
3.1.1 Breve resefa historica de las contravenciones

Histéricamente el Derecho Penal se ha encargado de tipificar ciertas conductas
que afectan al normal desenvolvimiento de la sociedad, sin embargo, desde Roma y
Grecia se punian, ademas de las tipificadas como delitos, ciertas conductas menos
dafiosas a la sociedad, asi como el vagabundeo o el arrojar inmundicias a la via publica.
Fue en ltalia, con el estatuto de Mddena de 1327 que se empez6 a hablar acerca de las
contravenciones, nombre que no seria unanime, puesto que, en diversas legislaciones,
como la francesa, al hablar de contravenciones era equivalente a hablar de faltas,

tipificadas también en sus cddigos penales (Ollero de Sierra, 1970).

Ya sea que hablemos de contravenciones o faltas, estas responden a una division
tripartita de las infracciones penales, la misma que divide las conductas en crimenes,
delitos y contravenciones, que iran de acuerdo con la gravedad de la conducta y la pena.
Inicialmente esta triparticion de las conductas, que posteriormente la mayoria de las
legislaciones adoptarian un sistema bipartito, concretando las dos primeras en Unicamente
delitos, tenia como finalidad la determinacion del tribunal competente para resolver la
causa. Adicionalmente sirvid para distinguir ciertas disposiciones juridico-materiales, asi

como la tentativa o la complicidad, que solo cabrian en los delitos (Welzel, 1987).

Los distintos ordenamientos juridicos con influencia del derecho penal romano o
germanico cuentan con un elemento en comdn al momento de tipificar las
contravenciones o faltas, directa o indirectamente determinan que estas conductas
conllevan a un resultado menos lesivo que el delito. Bajo esta optica Domingo Teruel
Carralero, cuando habla de faltas, las define como “las infracciones penales cuya escasa

reprobacion actual esta subrayada por una pena leve” (1956, p. 29).

3.1.2 Regulacion en el Ecuador

Dentro del sistema penal ecuatoriano, el Cédigo Penal de 1871 ya contemplaba
las contravenciones, sin embargo, dependiendo de la gravedad de la misma, la sancién

seria solamente pecuniaria 0 con una pena de prision maxima de siete dias.
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Dentro del Cddigo Organico Integral Penal se encuentran distintos tipos de
contravenciones, ordenadas en distintas secciones dependiendo del bien juridico que
tutelan, teniendo por ejemplo las contravenciones contra el derecho de propiedad, contra
la tutela judicial efectiva, de transito, de violencia contra la mujer o miembros del ndcleo
familiar o simplemente las que podemos encontrar en el capitulo noveno, que estan

tipificadas como contravenciones y se diviven en cuatro clases.

Es necesario aclarar que el Ecuador, media nte el Codigo Organico Integral Penal,
contempla un sistema bipartito en cuanto a la division de las infracciones, siendo las

acciones punibles delitos o contravenciones.

Las contravenciones dentro del procedimiento penal tendran distintas reglas de
juzgamiento al procedimiento ordinario, que dependeran del tipo de contravencion. Las
gue nos competen para el presente trabajo son aquellas contravenciones de violencia

contra la mujer o miembros del ndcleo familiar.

3.1.3 Contravenciones de violencia contra la mujer y el ntcleo familiar.

El Cadigo Organico Integral Penal, asi como otras normas que se han analizado
en el capitulo anterior, contienen disposiciones que protegen bienes juridicos de un grupo
especifico como lo es la mujer y miembros del nacleo familiar. Si bien existen conductas
que lesionan gravemente estos bienes juridicos, deviniendo asi en procesos en donde
interviene Fiscalia y manteniendo una penalidad relativamente alta, existen por otro lado
conductas que, aunque objetivamente no causen el mismo resultado lesivo que las antes
nombradas, son reprochadas por la sociedad, puesto que se tratan de la antesala de
infracciones mas graves, siendo incluso cometidas de manera usual y repetida en el

tiempo.

Estas conductas han sido subsumidas en el articulo 159 del Cddigo Organico

Integral Penal:
Art. 159.- Contravenciones de Violencia contra la mujer o miembros del ndcleo
familiar. Serd sancionada con pena privativa de libertad de diez a treinta dias, la
persona que hiera, lesione o golpee a la mujer o miembros del nacleo familiar,
causando dafio o enfermedad que limite o condicione sus actividades cotidianas,

por un lapso no mayor a tres dias.
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La persona que agreda fisicamente a la mujer o miembros del ndcleo
familiar, por medio de puntapiés, bofetadas, empujones o cualquier otro modo que
signifique uso de la fuerza fisica sin causarle lesion, serd sancionada con pena
privativa de libertad de cinco a diez dias o trabajo comunitario de sesenta a ciento

veinte horas y medidas de reparacion integral.

La persona que realice actos de sustraccion, destruccion, retencion de
objetos, instrumentos de trabajo, documentos personales o bienes de la sociedad
de hecho o conyugal, en los casos en que no constituya un delito autbnomo
tipificado en este Cddigo, sera sancionada con trabajo comunitario de cuarenta a
ochenta horas y la devolucion de los bienes o el pago en valor monetario de los

mismos, y medida de reparacion integral.

La persona que, por cualquier medio, profiera improperios, expresiones en
descrédito o deshonra en contra de la mujer o miembros del nicleo familiar, en
los casos en que no constituya un delito autbnomo tipificado en este Codigo, sera
sancionada con cincuenta a cien horas de trabajo comunitario y se dispondré el
tratamiento psicoldgico a la persona agresora y a las victimas, asi como medidas

de reparacion integral. (Asamblea Nacional, 2014, p. 46)

Si bien el Cddigo divide sus infracciones segun el bien juridico lesionado,

teniendo asi una seccidn para los delitos contra la integridad sexual, contra el patrimonio

y contra la integridad fisica; el presente articulo incorpora dentro del tipo, una serie de

conductas que lesionan varios bienes juridicos, teniendo como un denominador comun a

la mujer y miembros del nucleo familiar.

El primer inciso toma como referencia al delito de lesiones contemplado en el

articulo 152, por el cual la pena aumenta progresivamente de acuerdo con los dias de

enfermedad o incapacidad que limite sus actividades que cause el dafio. La diferencia

radica fundamentalmente en dos aspectos, la primera consideracion serd que los dias de
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incapacidad o enfermedad en las contravenciones de violencia contra la mujer o
miembros del ndcleo familiar no debe superar los tres dias, puesto que si causan mayor
incapacidad se tratara de un delito, el mismo que debe remitir a Fiscalia para que se juzgue
de acuerdo al procedimiento ordinario; la segunda, sera que dentro de las lesiones, estas
deben ser analizadas por un perito avalado por el Consejo de la Judicatura, mientras que
en las contravenciones, serd necesario Unicamente un informe de un médico que haya

analizado a la presunta victima, tema qué se debatird méas adelante en profundidad.

Siendo esas las consideraciones dogmaticas, el tipo objetivo no lleva mayor
dificultad, puesto que se trata de violencia fisica, la misma en la que el sujeto pasivo sera
una mujer o miembros del nacleo familiar, los verbos rectores herir, lesionar o golpear
no dan lugar a dudas, mantiene un elemento necesario que es la causacion de dafio que
incapacite al sujeto activo de realizar sus labores cotidianas, mismo que serd probado

mediante el informe pericial, finalmente, la pena en este caso sera de diez a treinta dias.

El segundo inciso también pune actos de violencia fisica, sin embargo, existe un
elemento importante que es la ausencia de lesion. Dicho de otra forma, debe existir la
violencia fisica, expresada por una fuerza fisica proveniente del agresor, sin que esta sea

suficiente para causar un resultado visible en el cuerpo de la presunta victima.

A primera vista nos encontramos con un inconveniente, puesto que la finalidad
del proceso penal serd demostrar la materialidad y responsabilidad de la infraccion, en
este escenario sera de suma complejidad el demostrar la materialidad de una infraccion
que es indetectable fisicamente, debiendo recurrir a una valoracion global de la prueba
testimonial y en algunos casos una pericia de valoracion psicolégica. Sin embargo, esto

sera materia de otro estudio que no compete a nuestro analisis.

El tipo objetivo presenta una penalidad menor a la del inciso anterior y este
elemento necesario que es la ausencia de lesiones en la presunta victima, ademas describe

conductas a manera de ejemplo como los puntapies, empujones o bofetadas.

El tercer inciso describe una infraccion en contra de la propiedad, puesto que
refiere a la enajenacion de bienes, ya sea ajenos o que mantenga en copropiedad con la

presunta victima.

Si bien existen tipos penales especificos como el hurto, robo o abigeato, dentro de

la descripcidn especifica que deben ser conductas que no puedan ser tipificadas de tal
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modo, puesto que, si bien se afecta al patrimonio al enajenar estos bienes, la voluntad
final del actor no es la de apropiarse de estos para usar 0 gozar, sino que pretende causar
un dafio a la presunta victima despojandole de pertenencias para que no pueda realizar
sus actividades comunes. A manera de ejemplo, cuando el autor sustrae una computadora
que se ha comprado bajo el régimen de la sociedad conyugal, la motivacion no sera la de
tener la propiedad de ese bien mueble, puesto que ya la tiene, sino desentrafiando sus
motivaciones su finalidad sera la de no permitir que la mujer realice su trabajo, utilice

redes sociales o simplemente demostrar su superioridad androcéntrica.

Aquel es un avance en cuanto al Codigo Penal ya derogado, debido a que en su
articulo 588 contemplaba aquella excusa absolutoria que eximia de responsabilidad penal
a la persona que cometa “hurtos, robos con fuerza en las cosas, defraudaciones, o dafios
que reciprocamente se causaren: 10.- Los conyuges, ascendientes, descendientes o afines,
en la misma linea” (Asamblea Nacional, 1971). De tal forma que no la consideraba una
conducta penalmente relevante como para tipificarla como infraccion, cuando realmente
puede llegar a existir un mayor desvalor de acto al cometer estas infracciones en contra

de personas del nucleo familiar y sobretodo de su conyuge.

Para finalizar, el inciso final hace referencia al bien juridico honor. Si bien ya
existe la contravencion de injurias que reza “la persona que, por cualquier medio, profiera
expresiones en descrédito o deshonra en contra de otra” (Asamblea Nacional, 2014, p.
109), de manera muy similar a la planteada en el articulo 159, debemos entender que para
gue la conducta se subsuma al tipo penal, el sujeto pasivo debe ser una mujer o miembros

del ndcleo familiar.

Este es un problema, puesto que la contravencion de injurias contempla una pena
mayor, siendo el cambio sustancial las medidas adicionales, como es el tratamiento
psicoldgico a la presunta victima y agresor, ademas que, al tratarse de violencia contra la

mujer no es posible la conciliacion dentro del proceso.

Si bien algunas de estas conductas cuentan con tipos penales auténomos por las
cuales se pueda sustanciar, ya sea las injurias, por ejemplo, es importante sefialar que para
sustanciar estas causas existen las unidades especializadas, por lo cual sera mas célere el

tratamiento y con sus respectivas garantias.
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3.2 Estructura del proceso contravencional.
3.2.1 Procedimiento expedito.

Dentro del sistema penal ecuatoriano existen ciertas clases de procedimientos, asi
como tenemos el ordinario, por el cual se van a juzgar la mayoria de las infracciones que
contempla el codigo, existen los procedimientos especiales. Dentro de estos
procedimientos especiales, detallados en el articulo 634 del Codigo Orgéanico Integral
Penal tenemos: el procedimiento abreviado, procedimiento directo, procedimiento
expedito y el procedimiento para el ejercicio privado de la accion. El que nos compete
para este trabajo es el procedimiento expedito, el mismo que tiene su regulacion a partir

del articulo 641 del Cédigo Organico Integral Penal.
Art. 641.- Procedimiento expedito.- Las contravenciones penales y de transito
seran susceptibles de procedimiento expedito. El procedimiento se desarrollara en
una sola audiencia ante la o el juzgador competente la cual se regira por las reglas
generales previstas en este Codigo. En la audiencia, la victima y el denunciado si
corresponde podran llegar a una conciliacion, salvo el caso de violencia contra la
mujer o miembros del nucleo familiar. El acuerdo se pondran en conocimiento de

la 0 el juzgador para que ponga fin al proceso. (Asamblea Nacional, 2014, p. 182)

La primera norma referente al procedimiento expedito nos da las reglas generales
acerca del mismo, empezando por detallar que infracciones se deben sustentar por esta
via. De manera general seran todas las contravenciones las que deban juzgarse mediante
procedimiento expedito, sin embargo, por motivos técnicos, para determinar el juzgador
competente, se dividen en tres: 1. Contravenciones penales; 2. Contravenciones de
transito; y, 3. Contravenciones de violencia contra la mujer o miembros del nucleo

familiar.

El juzgamiento de las contravenciones sera siguiendo las mismas reglas de
sustanciacion de las audiencias, hablemos de que deben regirse bajo el principio de
contradiccion, debe encontrarse presente el procesado, seré el juzgador quien dirija la
audiencia, etc. La diferencia sustancial radica en que se desarrolla en una sola audiencia,
es decir, no habra la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio, menos aun, la

instruccion fiscal, esta Ultima porque Fiscalia no va a intervenir dentro del proceso.
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Es importante la ausencia de Fiscalia porque altera ciertas reglas generales, como
por ejemplo al momento de llevar a cabo la audiencia, solamente intervendra defensa de
la presunta victima y del procesado. Otra conclusion importante es que, dentro de este
procedimiento, en la mayoria de los casos, pueden llegar a una conciliacion, sea esta de
indole pecuniaria 0 no. De todas maneras, para este trabajo no es de suma importancia
debido a que la norma taxativamente indica que la conciliacion no cabe dentro de

violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar.

La intervencion de Fiscalia como 6rgano persecutor se debe en gran medida a que
la infraccion que investiga compromete gravemente el interés estatal, por lo tanto se pone
en marcha todo el aparataje estatal en busca de justicia. EI hecho de que no intervenga en
las contravenciones, especificamente en las de violencia contra la mujer, es debido a que
el resultado, tanto como las penas no son lo suficientemente graves. A esto podemos
afiadir que el hecho de que intervenga Fiscalia llevaria a una dilatacion innecesaria del
proceso, en razon de la gran demanda de trabajo que esta ocupa, mientras que lo que se

busca es un proceso célere, por eso los plazos son reducidos.

Por lo tanto, no se trata de reducir importancia al cometimiento de infracciones en
contra de la mujer, sino acelerar su tramite cuando estas no cumplan con ciertos resultados

tales como los dias de incapacidad resultantes.

3.2.2 Reglas generales de sustanciacion de las contravenciones

Si bien el procedimiento expedito tiene sus propias normas, tanto de sustanciacion
como reglas generales, no hay que olvidar que esta regido bajo los principios generales
contemplados en la Constitucion, que van a recaer sobre todos los procesos, asi como los
contemplados en el Codigo Organico Integral Penal. Bajo esta Optica, las reglas

procesales generales se encuentran en el articulo 642 del Cédigo Orgénico Integral Penal:
Art. 642.- Reglas.- El procedimiento expedito de contravenciones penales debera
sustanciarse de conformidad con las disposiciones que correspondan del presente

Cadigo v las siguientes reglas:

1. Estas contravenciones seran juzgadas a peticion de parte.

XLV



2. Cuando la o el juzgador de contravenciones llegue a tener conocimiento que se
ha cometido este tipo de infraccidn, notificara a través de los servidores
respectivos a la o al supuesto infractor para la audiencia de juzgamiento que
deberd realizarse en un plazo méximo de diez dias, advirtiéndole que debera

ejercitar su derecho a la defensa.

3. Hasta tres dias antes de la audiencia, las partes realizaran el anuncio de pruebas

por escrito, salvo en el caso de contravenciones flagrantes.

4. En caso de no asistir a la audiencia, la persona procesada, la o el juzgador de
contravenciones dispondré su detencidn que no excedera de veinticuatro horas con

el unico fin de que comparezca a ella.

5. Si la victima en el caso de violencia contra la mujer y miembro del nicleo
familiar no comparece a la audiencia, no se suspendera la misma y se llevara a

cabo con la presencia de su defensora o defensor publico o privado.

6. Si una persona es sorprendida cometiendo esta clase de contravenciones sera
aprehendida y llevada inmediatamente a la o al juzgador de contravenciones para

su juzgamiento. En este caso las pruebas seran anunciadas en la misma audiencia.

7. Si al juzgar una contravencion la o el juzgador encuentra que se trata de un
delito, deberd inhibirse y enviara el expediente a la o al fiscal para que inicie la

investigacion.

8. La o el juzgador estaran obligados a rechazar de plano todo incidente que tienda

a retardar la sustanciacién del proceso.
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9. La sentencia dictada en esta audiencia de acuerdo con las reglas de este Cadigo,
es de condena o ratificatoria de inocencia y podréa ser apelada ante las o los

juzgadores de la Corte Provincial. (Asamblea Nacional, 2014, p. 182)

Si bien todas estas reglas son de vital importancia para la plena validez del
proceso, no es necesario hacer hincapié en cada una de ellas, puesto que son lo
suficientemente claras que no necesitan una amplia interpretacion, ademas, no
representan un aporte significativo para el presente trabajo. Por lo tanto, los numerales 7,

8 y 9 no seran analizados.

La primera consideracion para tener en cuenta es si el proceso se trata de
flagrancia, es decir, cuando se comete una infraccion “en presencia de una 0 mas personas
0 cuando se la descubre inmediatamente después de su supuesta comision, siempre que
exista una persecucion ininterrumpida desde el momento de la supuesta comisidn hasta
la aprehension” (Asamblea Nacional, 2014). Cuando sea este el caso, el proceso sera
distinto puesto que, debido a la evidencia delictiva, es decir, notoriedad y presencia
objetiva de los elementos de conviccion en contra del procesado. Por lo tanto, se
condensan las fases preliminares Unicamente en la audiencia, teniendo asi un proceso mas
célere. (Espinoza Ariza, 2016). Siendo asi, todo el proceso se resume a la aprehension del
procesado y su juzgamiento en audiencia, de tal forma que las siguientes reglas a

enunciar, de ser posible, se aplicaran dentro de la audiencia de juicio.

Mientras tanto, cuando no se trate de flagrancia, el proceso inicia con la denuncia,
puesto que al no intervenir Fiscalia como persecutor oficial, sera la presunta victima quien
tenga el ejercicio de la accién, quien, por medio de su defensa técnica ejercera tal

potestad.

Posterior al sorteo del juzgador competente, sera este quien ordene notificar al
supuesto infractor de acuerdo con las normas generales sobre la notificacion, contenidas
en el articulo 575.

Hecha la notificacion, se sefiala fecha y hora para la audiencia, que no debe ser
mayor a diez dias contados a partir del dia siguiente de la notificacion. Dentro de esos
diez dias, ambas partes deberan anunciar sus medios de prueba por escrito. Por lo tanto,
si la notificacion es realizada el dia 1 de marzo, la audiencia no podra ser sino hasta el dia

11 de marzo, en este caso, las pruebas deberan ser anunciadas hasta el dia 8 de marzo.
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Siguiendo la regla general dentro del proceso penal, en caso de que no asista la
persona procesada, se suspenderd la audiencia y el juzgador emitird una orden de
detencidn, la misma que no puede superar las veinticuatro horas y sera solamente con el
fin de que comparezca a audiencia. Esta audiencia sera fijada en una nueva fecha y hora

por el juzgador.

Sin embargo, aunque se trate de reglas generales, se contempla una norma
especifica en cuando al trdmite por contravenciones de violencia contra la mujer, la cual
expresa que no es necesaria la presencia de la presunta victima mientras dure la audiencia,
pudiendo presentarse Unicamente su defensor. Si bien, teniendo en cuenta la condicion de
la presunta victima y la posible revictimizacion, es entendible que no sea obligatoria su
asistencia, esto puede llevar problemas a futuro cuando se trate de ciertas infracciones
donde el testimonio de la presunta victima serd prueba trascendental, no obstante, se

hablara mas adelante sobre el tema.

Es importante mencionar que uno de los derechos de la victima, tanto en el
ejercicio de la accion publica como en la accion privada, es el de participar o no en el
proceso, pudiendo asi no comparecer en audiencia de juicio en la generalidad de los casos.
En el ejercicio de la accion publica cobra mas sentido esta norma, puesto que sera Fiscalia
quien se encargue de darle prosecucion al proceso, mientras que en las contravenciones
y el ejercicio de la accion no habra este rgano.

3.2.3 Reglas de sustanciacion de las contravenciones de violencia contra la mujer y
miembros del nucleo familiar.

Como se habia mencionado con anterioridad, las contravenciones se podian
dividir en tres grandes grupos, ya se ha analizado las reglas mediante las cuales se juzgara
las contravenciones en general, quedando asi las de transito y las de violencia contra la

mujer y miembros del nucleo familiar.

Si bien el articulo 634 del Codigo Organico Integral Penal contempla diecinueve
numerales, no serd necesario analizar cada uno de ellos, puesto que algunos de aquellos
Unicamente hacen referencia al trdmite a seguir, a normas procesales generales o
simplemente no aportan significativamente a este trabajo. Por lo que, las reglas referentes
a la competencia del juzgador, de las medidas de proteccion, de los términos que deben

cumplirse, entre otros; no seran objeto de estudio.



De acuerdo con lo expuesto, los principales puntos a tratar son: la comparecencia

de la victima, el testimonio anticipado y el informe pericial.

Vale destacar que se hara referencia exclusivamente al tratamiento que la ley
contempla para estas situaciones, no obstante, en su momento oportuno se desarrollaran
los posibles problemas que pueden acaecer frente a principios procesales y al debido

proceso.

3.2.3.1 Comparecencia de la victima.

Si bien dentro de los derechos de la victima, contemplados en el articulo 11 del
Cddigo Organico Integral Penal, establece claramente que la presunta victima tiene
derecho “a no participar en el proceso o a dejar de hacerlo en cualquier momento, de
conformidad con las normas de este Codigo. En ningun caso se obligara a la victima a
comparecer” (Asamblea Nacional, 2014). Esto cobra mayor sentido cuando se trata del
proceso ordinario, puesto que, quien tiene que demostrar la existencia y responsabilidad
del injusto es Fiscalia, en cambio, dentro del proceso contravencional sera generalmente

la presunta victima, mediante su defensa técnica, quien cargue con esta responsabilidad.

De tal forma que el articulo 642 del Cédigo Orgéanico Integral Penal, en su quinto

numeral expresa:
5. Si la victima en el caso de violencia contra la mujer y miembro del nicleo
familiar no comparece a la audiencia, no se suspendera la misma y se llevara a
cabo con la presencia de su defensora o defensor publico o privado. (Asamblea

Nacional, 2014)

Por lo tanto, en principio, no hace mas que resaltar el derecho que tiene la presunta
victima a no comparecer al proceso, empero, dentro de los procedimientos especiales, la
persona que inicia el proceso en contra de otra ostenta una calidad similar a la del acusador
particular, puesto que seré el encargado de dar prosecucién al trdmite y sin su actuacion

caeria en el abandono, hablando en términos generales.

Entonces, la presencia o ausencia de la presunta victima dentro del proceso se
refiere a una estadia fisica en las diligencias que se llevan a cabo, la misma que no se
trasmite a su defensa técnico, por lo que esta tendria la calidad de procurador judicial,

que, en términos generales, los procuradores “son las 0 los mandatarios que tienen poder
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para comparecer al proceso por la o el actor o la o el demandado” (Asamblea Nacional,
2015, p.13).

De este modo, la comparecencia de la presunta victima se hace facultativa, siendo
su abogado patrocinador quien deba presentarse durante el trascurso del proceso, para

evitar la revictimizacion, el confrontamiento con su agresor, entre otras cosas.

Aungue si bien, la finalidad de este es aparentemente la proteccion de la presunta
victima, puede llevar a problemas futuros, debido a que, por regla general, el testimonio
de la victima dentro de estas contravenciones constituye pilar fundamental para poder
demostrar la responsabilidad del agresor, de tal forma que, no contribuye a la teoria del

caso el desistir de esa prueba.

Si bien se puede optar por la toma de testimonio antes de la audiencia, es necesario

un analisis de este antes de hablar de los posibles problemas que pueden surgir.

3.2.3.2 El testimonio anticipado.

De manera general, la prueba anticipada sera aquella que se solicite debido a la
posible desaparicidn o deterioro de la prueba en si, teniendo en cuenta que, el resultado
de practicarla no es la prevencion porque en ese momento la prueba, valga la redundancia,

ya se encontrard incorporada al proceso y practicada (Elvira Benayas, 2005).

El Codigo Organico Integral Penal regula la prueba anticipada, especificamente
el testimonio anticipado, sin embargo, lo hace de manera paupérrima puesto que se limita
a mencionarla, tal como lo hace al hablar de los principios de la prueba en el articulo 454,
en concreto dentro del principio de oportunidad y contradiccion. No serd mas que una

mencidn a que dicho testimonio debera ser de acuerdo con estos principios.
Por su parte, el articulo 643 sostiene que:
5. La o el juzgador competente, cuando de cualquier manera llegue a conocer
alguna de las contravenciones de violencia contra la mujer y la familia, procedera
de inmediato a imponer una o varias medidas de proteccién; a receptar el
testimonio anticipado de la victima o testigos y a ordenar la practica de los
examenes periciales y mas diligencias probatorias que el caso requiera, en el

evento de no haberse realizado estos ultimos. (Asamblea Nacional, 2014, p. 183)
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Es decir, el Cddigo menciona al testimonio anticipado y le da validez siempre y
cuando sea conforme a los principios procesales, sin embargo, no existe ninguna
regulacion acerca del tramite, lo que dejaria al arbitrio tanto de la presunta victima como

del juzgador cual serd el momento procesal para solicitarlo o para concederlo.

De acuerdo con las normas del procedimiento expedito, después de la notificacion
al presunto agresor, no deben pasar mas de diez dias para que se lleve a cabo la audiencia,
pudiendo esta suspenderse por la ausencia del procesado o diferirse por voluntad de las

partes por una sola vez.

Entonces pueden surgir ciertos inconvenientes dependiendo del momento en el
que se practique el testimonio anticipado, ya sea con anterioridad a la notificacion o
posterior a esta y antes de la audiencia. De cualquier forma, los problemas que surjan

frente a principios basicos del debido proceso seran analizados en el momento oportuno.

3.2.3.3 El informe médico legal de las lesiones.

Antes de empezar es necesario hacer ciertas aclaraciones: Primero, no se trata de
un andlisis a la prueba pericial, puesto que esta serd analizada en el momento oportuno,
sino de un acercamiento a lo que constituye el informe médico legal por parte de un
profesional médico, en este caso, sea 0 no perito. Y segundo, de igual manera, los
problemas que puedan surgir de acuerdo con las disposiciones frente a los principios del

debido proceso seran objeto de estudio en su momento pertinente.

De manera general, tratdndose infracciones contra la integridad fisica, el informe
médico legal serd una descripcién cuantitativa, cualitativa y detallada de las lesiones
causadas a la presunta victima con la finalidad de concluir los agentes causantes y
determinar los dias de incapacidad de sus labores cotidianas, para asi, cuantificar el dafio
causado y poder reflejarlo en la sancion penal. Por lo tanto, debe ser redactado de una
manera técnica y cientifica, a fin de reflejar los métodos técnicos y cientificos utilizados
en el examen, necesarios para poder explicar el nexo causal entre las imputaciones al
presunto agresor Yy las evidencias fisicas (Mejia Rodriguez, Bolafios Cardozo, y Mejia
Rodriguez, 2015).

Siendo de suma importancia para el proceso un examen realizado por un
profesional médico sobre las lesiones causadas, el Codigo Organico Integral Penal regula

de manera general la intervencién de estos sujetos. Los articulos 450, 459 y 465 sefialan
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que los examenes pueden ser realizados mediante el Sistema Especializado Integral de
Investigacion, Medicina Legal y Ciencias Forenses, en caso de que no se disponga de este
personal se puede acudir a una institucion de salud publica acreditada por el Consejo de
la Judicatura y subsidiariamente a una institucion privada de salud, asi mismo acreditada

por el Consejo de la Judicatura (Asamblea Nacional, 2014).

Si bien la regla general es que la institucion, ya sea hospital o centro de salud,
deba tener profesionales certificados por el Consejo de la Judicatura como peritos

médicos, el articulo 643 en su numeral 15y 16 enuncia lo siguiente:
15. Las y los profesionales que actlan en las oficinas técnicas de los juzgados de
violencia contra la mujer y la familia no requieren rendir testimonio en audiencia.
Sus informes se remitiran a la o el juzgador a fin de incorporarlos al proceso, y

seran valorados en la audiencia.

Los informes periciales no podran ser usados en otros procesos de distinta

materia que tengan como fin la revictimizacion o conculcacion derechos.

16. No se realizaran nuevos peritajes médicos si existen informes de centros de
salud u hospitalarios donde se atendio a la victima y sean aceptados por ella, o los
realizados por las oficinas técnicas de los juzgados de violencia contra la mujer y

la familia. (Asamblea Nacional, 2014, p. 184)

Existen tres puntos a analizar dentro de esta disposicion. EI primero es que la
presunta victima de violencia contra la mujer y miembros del nacleo familiar puede
realizarse los examenes medicos en las oficinas técnicas de los juzgados de violencia
contra la mujer y familia o en cualquier centro de salud u hospitalario donde se haya
atendido, siempre y cuando sea aceptado expresamente por ella. De esto se colige que, si

ya se ha realizado el examen, no se podra solicitar nuevo examen.

El segundo punto es que, cuando el examen sea realizado por el personal de la
oficina técnica de violencia contra la mujer y familia, no se necesita que quien la atendid
rinda testimonio en audiencia, sino simplemente debe incorporar el informe escrito al

proceso para que este sea valorado en audiencia.
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Y tercero, en las normas generales ya se establece que el profesional médico debe
estar certificado por el Consejo de la Judicatura, puesto que el informe tiene caracter
técnico y cientifico, por lo tanto debe ser realizado por una persona que tenga la experticia
necesaria, debido a que ademas de ser necesario para demostrar la existencia de una
infraccion, se debe alcanzar un balance entre la adquisicion de muestras y el trato que se
le da a la presunta victima, evitando toda forma de revictimizacion o conductas
insensibles, indiferentes o forzosas (Arroyo Sanchez, 2016). Sin embargo, es posible que
la presunta victima, a fin de evitar nueva realizacion de exdmenes y revictimizacion, se
realice examenes Unicamente en un centro de salud u hospitalario, sin importar si es que
éste cuente o no con personal certificado por el Consejo de la Judicatura, de tal forma que

las solemnidades y tecnicismos del examen no seran los mismos.

3.3 La prueba en el proceso penal
3.3.1 Nociones generales de la prueba

Dentro del sistema acusatorio habra una contienda entre las partes que debe ser
resuelta por el juzgador, el mismo que actia como un tercero imparcial. Siendo asi, de
manera amplisima existen dos posibles resultados al concluir el proceso: que el acusado

mantenga su estado de inocencia o que se lo declare culpable.

Para poder llegar a una de esas conclusiones, es necesario enervar el principio de
inocencia que mantiene el procesado, llevando al juez al convencimiento, mas alla de toda
duda razonable, de la existencia de la infraccion y de la responsabilidad de aquella. Pero
al ser un tercero imparcial, es necesario presentar ante el juzgador elementos que
demuestren los hechos que alegan, esto se hace mediante la prueba, practicada en

audiencia y por los medios que la ley contempla.

Dado que el juzgador no puede comprobar por medio de un proceso empirico los
acontecimientos que le relatan, es necesario recrear la verdad histérica por medio de la
argumentacion y adherir a esta, elementos que sean conducentes a respaldar o justificar
la existencia de situaciones facticas, para asi poder convencer de la realidad que plantean
(Acosta Vasquez, 2007).

Pueden coexistir varias definiciones de lo que es prueba, pero en general, dentro
del ambito procesal se puede definir como “la actividad desplegada generalmente por las

partes, y excepcionalmente de oficio por el juez, cuya finalidad es verificar las
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afirmaciones sobre los hechos aportados por las partes y determinar la certeza de los
hechos controvertidos” (Abel Lluch, 2012).

En cuanto al objeto de prueba, Acosta Vasquez (2007) sostiene que “todo lo que
pueda ser objeto del conocimiento y que se alega como fundamento del derecho que se
pretende, debe ser entendido como objeto de la prueba” (p. 62).

Por otro lado, Carnelutti (Carnelutti, 1982) distingue entre el objeto mediato, que
sera los hechos que se pretendan probar, del inmediato, las afirmaciones que realizan las
partes. Puesto que, las partes limitan su actividad probatoria acerca de las afirmaciones
que realizan en audiencia, las mismas que recaen sobre hechos que tuvieron lugar en un
determinado tiempo y espacio. Asi, segun Sentis Melendo (1947) citado por Abel Lluch
(2012) “la prueba no consiste en averiguar sino en verificar...se refiere a hacer o presentar
como verdad o como cierto” (p. 18), por lo tanto, a partir de cierta afirmacion, se debe

verificar que los hechos que esta relata ocurrieron de determinada manera.

Debido al amplio alcance del objeto de prueba, es conveniente delimitar que
hechos no constituyen objeto de prueba. De manera general, no es necesario probar los
hechos imposibles, es decir, aquellos que no pueden acontecer efectivamente en el mundo
real; los hechos notorios, tales como verdades historicas, geogréaficas o acontecimientos
pablicos; vy, las normas de derecho, partiendo del aforismo iura novit curia®, siendo

excepciones el derecho extranjero. (Matheus Lopez, 2002).

3.3.2 Importancia de la prueba

La prueba en general es de suma importancia para el proceso, tanto para las partes
en cuanto quieren acreditar sus aseveraciones, asi como para el juzgador al momento de
tomar una decisién, puesto que su resolucién debe estar motivada en los elementos

probatorios que le sean presentados.

Los fines formales del proceso penal serdn determinar la existencia de una
infraccion y a su vez determinar la responsabilidad de los participes y, en caso de ser

necesario, dictar una pena.

La prueba es importante porque permite acreditar o no la existencia de estos

presupuestos. Esta prueba sera distinta dependiendo de cada infraccion, siendo por

® El juez conoce el Derecho.
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ejemplo de poca utilidad un documento al tratarse de un homicidio, esto como regla

general.

Por lo tanto la prueba acredita los presupuestos de una infraccion, disipando de
dudas al juzgador, es una garantia para el inocente porque asi puede acreditar su estado.
Ademas pondra fin al conflicto a la controversia, solucionando el conflicto entre la
potestad del Estado de, mediante el drgano jurisdiccional, castigar a los infractores y el

principio de inocencia que goza el procesado.

3.3.3 Medios de prueba

Es necesario distinguir entre objeto de prueba, sujeto de prueba y medio de prueba.
Ya se ha hablado acerca del objeto de prueba, mientras que no nos detendremos a analizar
cual es el sujeto de prueba puesto que lleva implicita su definicion en su mismo nombre.
Por otro lado, es imperativo el estudio de los medios de prueba, siendo concebidos como
los instrumentos u 6rganos que proporciona al juzgador la informacion acerca del objeto

de prueba (Acosta Vasquez, 2007).

Mientras que los hechos que se pretenden probar son independientes al proceso,
puesto que su existencia no depende del mismo sino fue producida con anterioridad, los
medios de prueba son un concepto meramente procesal (Meneses Pacheco, 2008), que
buscara incorporar dichos hechos al proceso para que asi, sean conocidos y debatidos

conforme a los principios de inmediacion y contradiccion.

Dicho sea de paso, para brindar seguridad juridica y conforme al principio de
legalidad, los medios de prueba permitidos se encuentran en el articulo 498 del Cédigo
Orgéanico Integral Penal, que son: el documento, el testimonio y la pericia.

3.3.3.1 El documento

En un primer momento es importante sefialar que se entiende por prueba
documental, sin embargo, en lugar de definir directamente, se realizard una

caracterizacion, a fin de comprender de manera practica de que se trata.

En primer lugar, se trata de un medio de prueba de naturaleza real, en el sentido
de que su objeto de prueba sera una cosa, en contrario de la prueba testimonial o pericial,
que en general tendra a una persona fisica de por medio. Es representativo porque no tiene
valor en si, sino en su contenido. Es indirecto y preconstituido, puesto que el juzgador no

entra en contacto directamente con el objeto de prueba sino con la representacion que
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contiene, el cual fue hecho con anterioridad al inicio del proceso, a diferencia del

testimonio, por ejemplo, que se produce dentro de audiencia (Ginés Castellet, 2010).

En cambio, cuando hablamos de documento, Carnelutti dice que “no es solo una
cosa, sino una cosa representativa, o sea capaz de representar un hecho” (1982, p. 156),
es decir, no nos limitaremos a entender como documento el papel escrito, tratese de un
intrumento publico o privado, sino cualquier objeto capaz de representar o informar un
hecho u otro objeto, siendo cualquiera el soporte fisico en que este recaiga (Pinochet
Olave, 2002)

El Codigo Orgéanico Integral Penal regula el documento como medio de prueba

en los articulos 499 y 500.
Art. 499.- Reglas generales.- La prueba documental se regira por las siguientes

reglas:

1. No se obligara a la persona procesada a que reconozca documentos ni la firma

constante en ellos, pero se aceptara su reconocimiento voluntario.

2. Lao el fiscal o la o el defensor publico o privado, podra requerir informes sobre
datos que consten en registros, archivos, incluyendo los informaticos, que se

valoraran en juicio.

3. No se hara otro uso de la correspondencia y de los otros documentos agregados
al proceso que el necesario para esclarecer los hechos y circunstancias materia del

juicio y de sus posibles responsables.

4. Si los documentos forman parte de otro proceso o registro o si reposan en algun
archivo publico, se obtendra copia certificada de ellos y no se agregara originales
sino cuando sea indispensable para constancia del hecho. En este Gltimo caso, la
copia quedara en dicho archivo, proceso o registro y satisfecha la necesidad se

devolveran los originales, dejando la copia certificada en el proceso.
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5. No se podra hacer uso procesal o extraprocesal de ninguno de los datos que
suministren los documentos si versan sobre asuntos que no tienen relacion con el

proceso.

6. Podra admitirse como medio de prueba todo contenido digital conforme con las

normas de este Codigo. (Asamblea Nacional, 2014, p. 139)

Dentro de las reglas generales, en sintesis, se establece que no se podra obligar a
reconocer una firma en base al principio de no auto incriminacion, que cuando sea
necesario sélo se necesita copias certificadas del docuemento original, que no se podra
usar correspondencia sino en cuanto sea pernitente para el proceso; estas son reglas a las

gue no es necesario hacer mayor mencion.

De acuerdo a lo dicho anteriormente, no se entendera documento en un sentido
estricto, esto se ve reflejado en el numeral dos y seis del presente articulo, puesto que
tanto al contenido digital como al informético se le da el mismo tratamiento que el
documento escrito en hoja, para lo que se remite al aticulo 500:

Art. 500.- Contenido digital.- El contenido digital es todo acto informatico que
representa hechos, informacion o conceptos de la realidad, almacenados,
procesados o transmitidos por cualquier medio tecnologico que se preste a
tratamiento informatico, incluidos los programas disefiados para un equipo

tecnologico aislado, interconectado o relacionados entre si.
En la investigacion se seguiran las siguientes reglas:

1. El andlisis, valoracion, recuperacién y presentacion del contenido digital
almacenado en dispositivos o sistemas informéaticos se realizara a través de

técnicas digitales forenses.

2. Cuando el contenido digital se encuentre almacenado en sistemas y memorias
volatiles o equipos tecnologicos que formen parte de la infraestructura critica del

sector publico o privado, se realizara su recoleccién, en el lugar y en tiempo real,
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con técnicas digitales forenses para preservar su integridad, se aplicara la cadena

de custodia y se facilitara su posterior valoracion y andlisis de contenido.

3. Cuando el contenido digital se encuentre almacenado en medios no volatiles,
se realizard su recoleccion, con técnicas digitales forenses para preservar su
integridad, se aplicara la cadena de custodia y se facilitara su posterior valoracion

y analisis de contenido.

4. Cuando se recolecte cualquier medio fisico que almacene, procese o transmita
contenido digital durante una investigacion, registro o allanamiento, se debera
identificar e inventariar cada objeto individualmente, fijara su ubicacion fisica con
fotografias y un plano del lugar, se protegera a través de técnicas digitales forenses
y se trasladard mediante cadena de custodia a un centro de acopio especializado

para este efecto. (Asamblea Nacional, 2014, pp. 139 - 140)

En pocas palabras la norma indica que para la recoleccion de este tipo de
documentos, sea que se encuentre en dispositivos volatiles o no, pablicos o privados, sera
necesario realizar la obtencién de la informacién de manera técnica, por personal
capacitado y experto en el area. Asi como deberd cumplirse con la cadena de custodia

para evitar que la prueba se contamine.

No se profundizara mas acerca de la prueba documental, puesto que, aunque sea
de vital importancia como medio probatorio, depende de la infraccion que se quiera
probar para que constituya un medio idoneo, que en este caso, serd de mayor

trascendencia la prueba testimonial y pericial.

3.3.3.2 El testimonio

Para entender que es el testimonio, partimos de la nocidn de testigo, que en
palabras de Guillermo Cabanellas es la persona “quien ve, oye o percibe por otro sentido
algo en que no es parte, y que puede reproducir de palabra o por escrito, o por signos”
(2011, p. 364), por lo tanto, el testimonio sera la declaracién que el testigo haga en

audiencia de los hechos percibidos por los sentidos (Cabanellas de Torres, 2011).
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Histéricamente, el testimonio es la fuente mas primitiva del conocimiento humano
(Velasquez, 1958), pero ¢Cudl es el fundamento de su credibilidad? Puesto que, al hablar
de una declaracion de una persona sobre los hechos que percibe con los sentidos, es

imprescindible referir ciertos criterios como la verdad o la memoria humana.

Como un primer acercamiento se puede decir que el testimonio se funda primero
en el principio de credibilidad del hombre, por cuanto, tiende a decir la verdad al
presenciar un hecho; y segundo, en la limitacion cognoscitiva del hombre, puesto que
fuese imposible el adquirir conocimientos Unicamente por la percepcién propia
(Velasquez, 1958).

Ahora bien, los supuestos planteados generan méas dudas de las que esclarecen, de
tal forma que se debe remitir al campo de la epistemologia para intentar explicar dichos

fundamentos.

De tal forma que, Paez (2014) sintetiza brevemente la tesis del reduccionismo y
del antireduccionismo, diciendo asi que, de manera reduccionista se acepta el testimonio
cuando se tenga razones positivas para creer en el mismo, no siendo esas razones otros
testimonios, puesto que seria un circulo vicioso, sino mas bien de acuerdo a otras fuentes
epistemoldgicas como el razonamiento o la evidencia sensorial. Por otra parte, la tesis
antireduccionista nos dice que el testimonio ha sido fuente de conocimiento desde
tiempos primitivos, siendo asi que Unicamente se debe desconfiar de aquello que se duda.

Velasquez (1958) es partidario de esta idea, cuando sostiene que:

Si nos guiasemos por el criterio de admitir inicamente lo que en forma directa
presenciasemos, qué de limitado el acervo de nuestros conocimientos! Aquellos
hechos que formaron parte de la historia que nos precedieron en centurias y
milenios los admitidos como ciertos, porque damos fe a aquellos que hicieron
factible el que llegaran hasta nosotros. Todos aquellos conocimientos que se nos
brinda en temprana edad, los mismos que muy después Unicamente venimos a
valorar conscientemente, los aceptamos igualmente como ciertos porque creemos
en la palabra de quienes nos la transmiten. Si no fuese porque prestamos fe a
nuestros semejantes, quedariamos circunscritos al egoista, estéril y reducido

mundo de nuestro directo y personal percibir. (pp. 158 — 159)

Sin embargo, no se puede contar con estas teorias como una base solida para la

credibilidad de un testimonio en el &mbito juridico, por tanto que son necesarias otras
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variables, siendo asi que se debe tener en cuenta “la credibilidad y la competencia del
testigo, y...la relevancia, el poder explicativo y la fuerza probatoria del testimonio, que
constituyen la base objetiva para construir la fortaleza de la prueba testimonial” (Paez,
2014, p. 115). Es decir, una valoracion objetiva del testimonio basada en la sana critica,
ademas de las necesarias técnicas de litigacion para poder demostrar que ese testimonio
no es aislado en cuanto al resto de pruebas o testimonios, y que aquel no es inoncistente

en cuanto a detalles objetivos.

Remitiendonos al Derecho comparado, la legislacion colombiana adopta dentro
de su Codigo de Procedimiento Penal criterios de apreciacion del testimonio, objetivos y

especificos en cuanto a la materia:
Articulo 404. Apreciacion del testimonio. Para apreciar el testimonio, el juez
tendra en cuenta los principios técnico cientificos sobre la percepcion y la
memoria Yy, especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al
estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las
circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibid, los procesos de
rememoracion, el comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el
contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad. (Ley N° 906,

2004)

Es decir, se tiene que valorar el testimonio de froma global, mediante una sana
critica del juez, teniendo en cuenta los criterios técnicos en cuanto a la rama jurisdiccional
y sobretodo al ser humano en cuestion como testigo, puesto que para mantener en su
memoria los hechos, estos debieron ser relevantes para poder perdurar en el tiempo. Asi
como también es de clara importancia el interrrogatorio y contra interrogatorio para poder

asi encontrar la coherencia de las respuestas con el testimonio dado.

En cambio, en el ordenamiento juridico ecuatoriano, en cuanto a materia penal se
refiere, el Codigo Organico integral penal regula el testimonio a partir del articulo 501, el

mismo que solo define lo que es testimonio.

Es importante sefialar que existen diferencias entre el testimonio, dependiendo de

quien sea que lo deponga, no obstante las reglas generales son:
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Art. 502.- Reglas generales.- La prueba y los elementos de conviccion, obtenidos

mediante declaracion, se regirdn por las siguientes reglas:

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

relacion con las otras pruebas que sean presentadas.

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

contradiccion.

3. Si la persona reside en el extranjero, se procedera conforme con las normas
internacionales o nacionales para el auxilio y la cooperacion judicial. Si es posible

se establecerd comunicacion telematica.

4. Nadie podréa ser Ilamado a declarar en juicio penal contra su conyuge, pareja o
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, excepto
en el caso de violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar, sexual y
de género. Seran admisibles las declaraciones voluntarias de las victimas de una

infraccidn o de sus parientes con independencia del grado de parentesco.

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

audiencia de juicio.

LXI



6. La o el juzgador nombrard y posesionard en el mismo acto a un traductor,

cuando el declarante no sepa el idioma castellano.

7. Si la persona que declara es sordomuda, la o el juzgador recibira el testimonio
por escrito; si no sabe escribir, con el auxilio de un intérprete o, a falta de éste, de
una persona acostumbrada a entender al declarante, a quien se le posesionara en

el mismo acto.

8. Los testimonios no podran ser interrumpidos, salvo que exista una objecion por

parte de los sujetos procesales.

9. Las personas que sean llamadas a declarar y que se encuentren en situacion de
riesgo tendran derecho al resguardo proporcionado por la o el fiscal a través del
Sistema nacional de proteccién y asistencia de victimas, testigos y otros
participantes en el proceso, o disposicion a la Policia Nacional, a fin de que se
garantice su integridad personal, su testimonio y comparecencia a la audiencia de
juicio, en la que puedan rendir su testimonio a través de medios tecnolégicos o de

caracterizacion que aseguren su integridad.

10. El testimonio se practicara en la audiencia de juicio, ya sea en forma directa o

a través de videoconferencia, con excepcion de los testimonios anticipados.

11. Las o los servidores publicos que gozan de fuero de Corte Nacional, podran

rendir su testimonio mediante informe juramentado.

12. Quienes rindan testimonio deberan informar sobre sus nombres, apellidos,
edad, nacionalidad, domicilio o residencia, estado civil, oficio o profesion, salvo
el caso del testigo protegido, informante, agente encubierto o persona cuya

integridad se encuentre en riesgo. Permaneceran en un lugar aislado, declaran
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individualmente y de forma separada de modo que no puedan oir mutuamente sus

declaraciones.

13. Al momento de rendir testimonio, se prestara juramento en todo cuanto conoce
y se es preguntada. Se le advertira sobre las penas con las cuales serd sancionado

el perjurio.

14. Los sujetos procesales podran realizar preguntas u objetarlas, y la o el juzgador
deberan resolver la objecion para que la persona las conteste o se abstenga de

hacerlo.

15. No se podran formular preguntas autoincriminatorias, engafiosas, capciosas o

impertinentes.

16. No se podran formular preguntas sugestivas en el interrogatorio, excepto
cuando se trate de una pregunta introductoria o que recapitule informacion ya

entregada por el mismo declarante.

17. Podrén hacerse preguntas sugestivas durante el contra examen. (Asamblea

Nacional, 2014, pp. 140 - 141)

De acuerdo a las reglas generales, no sera imperante analizar aquellas que

simplemente refieren a reglas de litigacion, tales como la formulacidn de preguntas o la

objecidn de las mismas; asi como no sera necesario enfatizar a meras formalidades tales

como la presencia de un traductor o la curaduria del menor, puesto que su sentido literal

es claro.

En cambio, es preciso resaltar que el testimonio rendido debe ser considerado no

asiladamente sino en relacidon al resto de pruebas, teniendo en cuenta que este debe ser

rendido en audiencia bajo los principios de contradiccién e inmediacion.

En cuanto a materia que nos compete, se regula la excepcion a la regla general,

puesto que hay como declarar en contra de familiares en cualquier grado de parentesco,

consanguineo o de afinidad, cuando se trata de violencia contra la mujer o miembros del
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nucleo familiar, siendo obvio puesto que el agresor pertenece a ese grupo en la mayoria

de los casos.

El juzgador debe tomar juramento antes de la rendicion del testimonio no sin antes

advertir sobre la pena de perjurio, siendo esta mayor al tratarse de un proceso penal.

Ahora bien, cuando el testimonio sea rendido por el procesado, en base al
principio de inocencia que este mantiene, no serad por ningun motivo obligatorio, sin
embargo, cuando acepte rendirlo previa asesoria de su defensor, no se realizara bajo

juramento.

Si bien no puede ser sujeto activo del perjurio ni es su obligacion ni siquiera decir
la verdad, el testimonio sera valorado en conjunto con el resto de pruebas de descargo,
asi que tiene importancia probatoria. Si desea puede acogerse al derecho al silencio,

siempre y cuando asi lo exprese antes de intervenir.

En cuanto a la presunta victima, el Codigo Organico Integral Penal contempla en

el articulo 510 sus reglas:
Art. 510.- Reglas para el testimonio de la victima.- La recepcion del testimonio de

la victima debera seguir las siguientes reglas:

1. La victima previa justificacion podra solicitar a la o al juzgador se le permita
rendir su testimonio evitando la confrontacion visual con la persona procesada, a
través de video conferencia, camara de Gesell u otros medios apropiados para el

efecto, sin que ello impida el derecho a la defensa y en especial, a contrainterrogar.

2. La o el juzgador debera cerciorarse de la identidad de la persona que rinde el

testimonio a través de este medio.

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

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

contra la mujer o miembros del ntcleo familiar.

5. Siempre que la victima lo solicite o cuando la o el juzgador lo estime
conveniente y la victima lo acepte, el testimonio sera receptado con el
acompafiamiento de personal capacitado en atencion a victimas en crisis, tales

como psicélogos, trabajadores sociales, psiquiatras o terapeutas, entre otros.

Esta norma se aplicara especialmente en los casos en que la victima sea nifia, nifio,
adolescente, adulto mayor o persona con discapacidad. (Asamblea Nacional,

2014, pp. 143 - 144)

En base a la situacion en la que se puede encontrar y su condicion de victima, no
es obligatorio que esta rinda testimonio, a pesar de ello dentro de los procesos de violencia

contra la mujer, sera de suma importancia para la valoracién global de la prueba.

Teniendo en cuenta aquello, se pueden solicitar medidas especiales para evitar la
revictimizacion o cualquier tipo de accion del agresor en contra de ella, sobretodo cuando

se trate de violecia contra la mujer.

Si bien estas medidas especiales son a fin de precautelar derechos de la presunta
victima, se hace énfasis que estas deben seguir los principios procesales de contradiccién
y el derecho a la defensa, por cuanto no se deben tomar medidas que vayan mas alla de

lo permitido por dichos principios.
3.3.3.3 La pericia

Primero que todo es necesario dilucidar acerca de ciertos términos para mayor
entendimiento. Cuando hablamos de perito, dictamen pericial o pericia notamos que
comparten cierta similitud gramatica, empero el primero se refiere al sujeto, mientras que

los dos suelen utilizarse como sin6nimo, siendo necesario aclarar aquello.
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No queda duda que el perito, serd, a grandes rasgos una persona con cierto
conocimiento cientifico y técnico sobre asuntos que seran objeto del proceso. Mientras
que la pericia sera la actividad desplegada por el perito que resulta en un informe escrito
con el resultado de dicha actividad, es decir, en el dictamen pericial (Abel Lluch et al.,
2009).

En cuanto al perito, se ha discutido acerca de su naturaleza, si bien se trata de un
auxiliar de justicia 0 mas bien de un medio de prueba mas, para lo cual se han desarrollado
diversas teorias. Por una parte, se ha dicho que el perito no es mas que un auxiliar del
6rgano jurisdiccional, en cuanto no aporta informacion nueva sino Unicamente se refiere
acerca de la que se ha introducido al proceso, ademas, su finalidad es la esclarecer al
juzgador cuando se trate de situaciones que requieran cierto grado de conocimiento
experto, toda vez que, en algunos casos es el juzgador es el que designa al perito para su

mayor entendimiento de la situacion (Aguirrezabal Griinstein, 2011).

Por otra parte, Abel Lluch et al. (2009) sostiene que el actuar del perito ha sufrido
una privatizacion que lo desvincula como auxiliar de justicia, puesto que son, de manera
general, las partes quienes contratan al perito, cancelan sus honorarios y determinan el
objeto de su investigacion asi como el alcance del mismo, a fin de resultar favorecidos.
Siendo asi que, aunque el perito sea imparcial, en la practica puede estar afectado puesto
gue no emitird un dictamen desfavorable para la parte que lo contrata. De tal manera que
constituye un medio de prueba que, si bien pertenece al proceso, serd la parte que la

practique quien busque su beneficio.

En cuanto al dictamen pericial, es necesario aclarar que no tiene validez probatoria
si es que no es sustentada en audiencia por el profesional que lo realizo, de tal forma que
el perito debe rendir testimonio de este. Al contrario de la prueba testimonial, el testigo
solamente podra declarar acerca de los acontecimientos que percibi6 en el lugar y tiempo
del cometimiento de la infraccion, mientras que el perito proporciona informacion técnica
acerca del objeto de analisis, que se lo ha entregado siguiendo cadena de custodia, en un

lugar y tiempo diferente al de los hechos (Aguirrezabal Griinstein, 2012).

En cuanto a los caracteres de la pericia, ademas de ser técnica y cientifica, sera
auxiliar, puesto que exige la intervencion de una persona con conocimientos en un area
del saber que supliran el desconocimiento del juzgador. De aquello deviene que se trata

de una actividad rogada, puesto que seran las partes quienes soliciten la examinacion
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técnica, en la mayoria de los casos. Finalmente se trata de una actividad compleja, ya que
no se agota con la emision del dictamen, sino que es imperativo que sea sustentado en
audiencia, pudiendo ser contradicho por la otra parte, ademas, entra en contacto con el

objeto de la pericia antes de realizar dicho dictamen.

El Codigo Organico Integral Penal regula las reglas generales de los peritos en el

articulo 511:

Art. 511.- Reglas generales.- Las y los peritos deberan:

1. Ser profesionales expertos en el area, especialistas titulados o con
conocimientos, experiencia o experticia en la materia y especialidad, acreditados

por el Consejo de la Judicatura.

2. Desempefiar su funcién de manera obligatoria, para lo cual la o el perito sera

designado y notificado con el cargo.

3. La persona designada debera excusarse si se halla en alguna de las causales

establecidas en este Codigo para las o los juzgadores.

4. Las o los peritos no podran ser recusados, sin embargo el informe no tendra
valor alguno si el perito que lo presenta, tiene motivo de inhabilidad o excusa,

debidamente comprobada.

5. Presentar dentro del plazo sefialado sus informes, aclarar o ampliar los mismos

a pedido de los sujetos procesales.

6. El informe pericial debera contener como minimo el lugar y fecha de realizacion
del peritaje, identificacidn del perito, descripcion y estado de la persona u objeto
peritado, la técnica utilizada, la fundamentacion cientifica, ilustraciones gréaficas

cuando corresponda, las conclusiones y la firma.

LXIX



7. Comparecer a la audiencia de juicio y sustentar de manera oral sus informes y
contestar los interrogatorios de las partes, para lo cual podran emplear cualquier

medio.

8. El Consejo de la Judicatura organizara el sistema pericial a nivel nacional, el
monto que se cobre por estas diligencias judiciales o procesales, podran ser

canceladas por el Consejo de la Judicatura.

De no existir persona acreditada como perito en determinadas areas, se debera
contar con quien tenga conocimiento, especialidad, experticia o titulo que acredite
su capacidad para desarrollar el examen. Para los casos de mala préactica
profesional la o el fiscal solicitard una terna de profesionales con la especialidad

correspondiente al organismo rector de la materia.

Cuando en la investigacion intervengan peritos internacionales, sus informes
podran ser incorporados como prueba, a través de testimonios anticipados o
podran ser receptados mediante video conferencias de acuerdo a las reglas del

presente Codigo. (Asamblea Nacional, 2014, p. 144)

De acuerdo con la doctrina, se sefiala la necesidad del profesionalismo necesario

para ejercer el cargo de perito, sin embargo, si es que no existen personas acreditadas por

el Consejo de la Judicatura se puede recurrir a profesionales que puedan acreditar su

experticia y capacidad para cumplir esta labor, pero sin deslindarse del concepto general

de conocimientos extensos en el area de su profesion u oficio. Asi también, se invalida el

examen cuando se demuestre una causa de inhabilidad o excusa.

Resalta que, el informe pericial debe tener ciertas formalidades expresas para que

su validez, tales como la fundamentacion cientifica o la técnica utilizada, dependiendo

del area del conocimiento. Igual de importante sera la comparecencia en audiencia para

poder presentar de manera oral su informe a fin de que las partes puedan llevar a cabo el

interrogatorio y contra interrogatorio.
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Sobre la préactica de la prueba, el Codigo Organico Integral Penal contempla en su
articulo 505 que los peritos al rendir testimonio, estos “sustentaran oralmente los
resultados de sus examenes y responderan al interrogatorio y al contrainterrogatorio de
los sujetos procesales.” (Asamblea Nacional, 2014, p. 142), asi también, en el articulo
615, en las reglas de la practica de puebas se sostiene que “l10s peritos deberdn exponer el
contenido y las conclusiones de su informe y a continuacion se autorizara a interrogarlos.
Los interrogatorios seran realizados primero por la parte que ha ofrecido esa prueba y

luego por las restantes.” (Asamblea Nacional, 2014, p. 175).

En suma, el perito esta obligado a rendir testimonio para asi poder, de manera
oral, informar a las partes procesales sobre sus conclusiones y que estas puedan hacer
efectivo el principio de contradiccion.

3.3.4 Sistemas de valoracion de la prueba

Es imperioso remitirnos a la historia para poder comprender los sistemas de
valoracion probatoria que se han ido desarrollando en el tiempo. De tal forma que se

vislumbre la evolucién que han tenido sobretodo en el &mbito penal.

Son diversos los nombres que se les puede atribuir a cada uno de estos sistemas,
dependiendo simplemente de criterios formales para cada autor, no obstante, el contenido
dogmatico es practicamente el mismo, asi que no perderemos tiemplo en discutir acerca

de las nomenclaturas.

El hombre desde sus primeros pasos ha intentado darle sentido a los
acontecimientos naturales y sociales, inclusive justificandose en figuras divinas o santas.
De tal forma nace el Sistema Ordalico, que se basa en la creencia de la intervencion divina
en todos los acontecimientos humanos, de manera que las reglas de la prueba se
consideraban un juicio de Dios que el juez se limitaba a constatar, dando la razén a aquella
de las partes a la que Dios se la habia dado antes (Pardo Iranzo, 2006). Este sistema es
caracteristico de las sociedades primitivas, donde no existia una valoracion ni libre

decisidn sino se guiaban por sefiales de la naturaleza.

En cambio, el Sistema de Valoracion Legal o de Prueba Tasada, responde al
establecimiento de una serie de reglas que determinan el valor de los medios de prueba,
tasandose asi el resultado. Esas reglas respondian al conjunto de valores de la sociedad y

a sus creencias, dependiendo, por tanto, de cada ambiente cultural (Montero Aroca, 2011).
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Dentro de este sistema, es el ordenamiento juridico que regla las maximas, indicando el
valor que tiene cada medio probatorio de manera anticipada, reduciéndose simplemente

a una operacion aritmética que debe realizar el juez para determinar el resultado.

En cuanto al Sistema de intima Conviccion, este otorga absoluta libertad al Juez
para apreciar con entera libertad las pruebas, e incluso apartarse de ellas, dictando la
Sentencia conforme a lo que le dicta su conciencia. Tiene la particularidad que la
autoridad judicial no estd obligada a justificar las razones de que una prueba es o0 no

efectiva (La Sana Critica: Prueba que carece de Valor, 2005).

Es claro que la teoria méas primitiva tiene un desuso total en la actualidad, sin
embargo, son rescatables ciertos elementos de la prueba tasada y de la intima conviccion,
sin llegar a tener la excesiva rigidez que puede tener como conclusion resoluciones
injustas, tratandose de la primera, asi como evitando la incertidumbre e incluso posible

arbitrariedad de la segunda (Couture, 1958).

Es asi que nace el sistema de valoracion de la Sana Critica, presentando ciertas
reglas abstractas a seguir por parte del juzgador, a fin de motivar correctamente sus
resoluciones. Estas reglas “no son otras que las que prescribe la l6gica y derivan de la
experiencia, las primeras con caracter permanente y las segundas, variables en el tiempo

y en el espacio” (Alsina, 1956, p. 760).

Siguiendo a Couture (1958), este nos indica que son aquellas reglas que siguen
dos preceptos basicos tales como la légica, es decir siguiendo un simple silogismo que
llegue a una conclusion coherente; y, la experciencia, partiendo de la humanidad del
juzgador, el mismo que mediante procedimientos tanto sensoriales como intelectuales ha
adquirido conociminetos que le servirdn para razonar. Sin embargo, estas con el tiempo
han hecho que cambien tanto las reglas de la experiencia como los principios de légica

tradicional, naciendo reglas mas exactas.

En conclusién, las reglas de la sana critica son un punto medio entre la libre
conviccion del juzgador, puesto que este serd quien tenga que valorar las pruebas
presentadas, pero siguiendo ciertas reglas establecidas en las normas, por ejemplo en
cuando a los medios de prueba o prueba ilegal, debiendo motivars su resolucion conforme
a Derecho. Empero, es una tesis nacida hace varias décadas, la misma que no es
estrictamente util al dia de hoy, por lo tanto, las nuevas teorias toman como base las reglas

de la Sana Critica, rellenando los posibles vacios que puedan surgir.
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3.3.5 Valoracion de la prueba en el sistema ecuatoriano

En cuanto a la valoracion de la prueba, de acuerdo al articulo 457 del Codigo

Orgénico Integral Penal:
La valoracion de la prueba se hara teniendo en cuenta su legalidad, autenticidad,
sometimiento a cadena de custodia y grado actual de aceptacion cientifica y
técnica de los principios en que se fundamenten los informes periciales. La
demostracion de la autenticidad de los elementos probatorios y evidencia fisica no
sometidos a cadena de custodia, estara a cargo de la parte que los presente.

(Asamblea Nacional, 2014, p. 124)

De lo antes expuesto se colige que la valoracion de la prueba que se hace en
nuestro sistema penal es completa, es decir, no Unicamente se valora el nexo causal que
tenga el elemento probatorio con lo que se quiera probar, sino que tiene que encasillarse
dentro de unas caracteristicas tasadas dentro de la norma que le van a dar cierta
credibilidad, es decir, esta tiene que ser legal, debe estar sometida a cadena de custodia,

ademas de ser conducente, permitente y util.

Entonces, ademas de todas las cualidades que la prueba debe reunir, es necesario
que el juzgador la analice, cada una y en conjunto, para asi poder llegar a tener una

conviccion mas alla de la duda razonable.

Por lo tanto el Ecuador existe un sistema de valoracion sui géneris, basado en las
reglas de la Sana Critica, en cuanto no solo tiene que regirse a la norma sino que, dentro
de un estado constitucional de derechos y justicia, el juzgador tiene las prerrogativas para
analizar cada caso en concreto y, apegado a la constitucion y a la ley, resolver

motivadamente de acuerdo a su conviccion, bajo responsabilidad inclusive penal.

3.4 Medios probatorios que Sustentan las resoluciones condenatorias en
el Procedimiento Contravencional de Violencia Contra la Mujer.

Hemos analizado ya el tipo penal de contravenciones de violencia contra la mujer,
el procedimiento expedito y los medios de prueba que contempla el Cédigo Organico
Integral Penal, entonces, bajo esta premisa, se hablara de aquellas pruebas especificas que

corresponden al juzgamiento de contravenciones de violencia contra la mujer, sin
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perjuicio de que, dependiendo el caso en concreto, puedan existir mas elementos
probatorios, nos limitaremos a analizar los mas comunes y légicos al suscitarse esta

infraccion.

3.4.1 Testimonio de la victima

Si bien ya se habl6 acerca del testimonio, incluso las normas que lo sustentan de
manera general y en especifico, en el caso en concreto resaltan elementos distinguibles a
los demas procesos, puesto que generalmente es un testimonio Unico, al producirse esta

clase de infracciones en la clandestinidad y que estos son de dificil corroboracion.

El motivo de este trabajo es traer a colacion las situaciones en las cuales se
presenten dificultades, en tal caso, se tendra hipotéticamente al testimonio de la presunta
victima como testimonio Unico, puesto que al contar con terceras personas que
presenciaron de manera directa o indirecta los hechos, desnaturalizaria el objetivo del

trabajo.

Partiendo de la idea del testimonio Unico, hay que remitirnos al principio de
Derecho testis unus testis nullus’, el cual evoca la idea de que al constar Gnicamente con
un testimonio, no se tendré por probado nada. En la misma linea, Beccaria sostiene que
“siempre es necesario mas de un testigo, porque en tanto que uno afirma y otro niega, no
hay nada cierto, y prevalece el derecho que cada cual tiene de ser creido inocente (2015,
p. 34).

Si bien son preceptos a simple vista acertados no son una verdad absoluta, puesto
que siguen a una corriente de un sistema de valoracion de prueba tasada, al darle valor
cero cuando solo exista un testimonio (Ramirez Ortiz, 2020). Sistema ya superado y que
si bien el principio es aplicable en ciertas ramas del Derecho, no lo serd en esta en

especifico.

Hay ciertos criterios que aparentemente son aplicables para valorar el testimonio
de la presunta victima, tales como la situacion juridica en la que se encuentra, el criterio

de género o su posicion privilegiada en el proceso al ser victima.

En palabras de Ramirez Ortiz (2020) estas tres variables no son validas al
momento de valorar el testimonio de la presunta victima, puesto que si bien aquella, de

acuerdo a su situacion juridica puede rendir testimonio bajo juramento y serd a su vez la

7 Un testigo solo, testigo nulo.
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prueba mas fuerte de cargo, frente al testimonio del procesado, que por el estado de
inocencia que lo rodea, no necesita testificar bajo juramento, puede acogerse al silencio
0 no le perjudica mentir; no sera un argumento valido, puesto que reacae en la falacia
normativista al entender que el testigo dir4 la verdad solo porque tiene la obligacion,
ademas perjudica al procesado por hacer uso de sus legitimos derechos que nacen de su

estado de inocencia.

En segundo lugar, se sostiene que el testimonio de la vicitma deberia ocupar un
lugar privilegiado puesto que no simplemente se trata de un mero percerptor visual de los
hechos sino ha sido quien los ha sufrido, es el sujeto pasivo de la infraccion. Sin embargo
tampoco seria un argumento valido, puesto que en un estricto sentido dogmatico no hay
victima ni autor hasta la sentencia condenatoria ejecutoriada, por lo tanto no se debe

realizar simples juicios subjetivos de credibilidad.

Y por ultimo, se habla de un enfoque de género, en donde se aplican prerrogativas
especiales en base a que existe una situacion asimétrica de dominacion por parte del
agresor frente a la presunta victima. Sin embargo, si bien es necesario un enfoque de
género al momento de tratar estos casos, el demostrar que una persona se encuentra en
una situacion de precariedad o bajo dominacion, debe provenir de fuentes ajenas a la
declaracion de la misma persona, puesto que todo recae en un circulo vicioso, de

credibildiad del testimonio en base al mismo testimonio.

Entonces, para poder valorar el testimonio de la presunta victima no debemos
recurrir a una abstraccion ni a criterior subjetivos, puesto que en vez de facilitar el
juzgamiento, si la resolucién se funda en estos criterios podria apelarse su falta de

motivacion.

Por lo tanto, “la virtualidad probatoria de un relato no puede verificarse ni
contrastarse sobre la base del mismo relato; esa verificacion ha de encontrar apoyo en
elementos externos” (Ramirez Ortiz, 2020, p. 226). Esto quiere decir que la valoracion
del testimonio de la presunta victima tiene que ser en razén de criterios objetivos,
independientemente de una perspectiva de género, puesto que sera en aquellos en los que

la motivacion de la resolucion adquiera legitimidad.

La sentencia del Tribunal Supremo de lo Penal, de 28 ed septiembre de 2018, RJ
7070 establece que cuando el testimonio de la presunta victima sea prueba Unica o haya

una insuficiencia probatoria por causas imputables al tipo de delito, sera neceario apreciar

LXXV



tres caracteristicas en el testimonio: la ausencia de incredibilidad subjetiva, verosimilidad
y persistencia en el tiempo, estas deben ser sin ambiguedades ni contradicciones. De tal
forma que no debe haber un mdvil de enemistad o bdsqueda de venganza clara y
manifiesta por parte de la vicima que pueda ir en contra de la certidumbre que tendré el
juzgador al valorar el testimonio, el testimonio debera estar rodeado de corroboraciones
periféricas de caracter objetivo y la incriminacion debe ser prolongaba en el tiempo.
Ademas es importante que no existan ambiguedades ni contradicciones dentro del

testimonio (Arce y Farifia, 2013).

En conclusion, la labor del juzgador sera apreciar el testimonio de una manera
especial, puesto que si bien la presunta victima de estas infracciones es parte de un grupo
de personas social e histéricamente discriminadas, al momento de justificar su resolucion,
debe hacerlo de manera la manera mas objetiva, asi como defensa debe plantear su teoria
del caso en base no solo al acontecimiento de la infraccion sino a toda la periferia, de caso
contrario, sera posible para el procesado alegar que no se han seguido los principios del
Debido Proceso, pudiendo asi dejar en indefensién a la presunta victima y dejando de

lado la verdad material por simples formalidades.

3.4.2 Valoracion psicologica a la victima.

Cuando se trata de violencia contra la mujer, como se ha hablado con anterioridad,
los hechos punibles suceden en su mayoria en la clandestinidad, por lo que los medios
probatorios de cargo son limitados, de tal forma que debe reforzarse la prueba con los

elementos de conviccion posibles.

Primero que todo, cuando se habla de violencia contra la mujer, ya sea que se trate
de violencia fisica, sexual o psicoldgica, siempre tiende a causar traumas posteriores en
la salud mental de la presunta victima, siendo estos a primera vista indetectables o
pudiendo ser de tal magnitud que llevan a la presunta victima al suicidio (Sanchez
Escalada, 2018).

Se han propuesto métodos y técnicas que ayuden a la toma de muestras de las
presuntas victimas y poder concluir en ciertos patrones mas o menos similares en las
sobrevivientes de violencia de género. Entre ellos encontramos las encuestas, en donde
se realiza un cuestionario para poder determinar patrones de conducta similares, por otro

lado se tienen modelos narrativos tales como el Anchored Narrative o Story Model,

LXXVI



mediante la construccion de eventos mediante la simulacion (Arce, Farifia, y Vilarifio,
2015).

Se ha llegado a determinar que las presuntas victimas de violencia contra la mujer
presentan ansiedad extrema, producida por la incertidumbre de una posible nueva
agresion, sensacion de no tener ninguna valia, culpabilidad, vergiienza y en la mayoria de
los casos depresion (Torres Garcia, 2014); otros sintomas que pueden ser o no
permanentes son “alteraciones en la consciencia y atencion, alteraciones en la percepcion
de si mismo, alteraciones en la figura del abusador, del intimidador; alteraciones en la
relacion con otros, somatizaciones y alteracion del sistema de significados existencial”
(S&nchez Escalada, 2018, p. 48).

Sin embargo, si bien la mayoria de resultados presentan la existencia de sindromes
de trastorno post traumaticos o trastorno adaptativo en general, aquellos no son prueba
suficiente para demostrar el nexo causal entre la agresion y la presunta victima, puesto
que estas pruebas o test no concluyen en resultados ciento por ciento confiables, debido
que pueden tener el error tipo Il, es decir, falsos positivos no admisibles en un dictamen
forense (Arce et al., 2015).

Por lo tanto, el examen de valoracion psicoldgica de la presunta victima no
constituye por si misma un medio de prueba concluyente, sin embargo tiene que ser
analizado en conjunto con el testimonio de la presunta victima, valorando periféricamente
los elementos de cargo presentados para poder concluir en nexo causal entre lo que se
dice en el tesimonio, los posbiles traumas en la presunta victima y los hechos

controvertidos.

3.4.3 Valoracion médico legal

Ya se ha hablado sobre los aspectos dogmaticos y normativos de la pericia y el
dictamen pericial, por lo tanto haremos referencia a la valoracion médica que se realiza a

la presunta victima de violencia contra la mujer.

Partiendo de que este examen, seglin la norma, lo podria realizar cualquier médico
que haya atendido a la presunta victima, es necesario para cumplir con el primer
presupuesto del tipo penal que haya sufrido lesiones que la incapaciten para realizar sus

actividades regulares hasta un maximo de tres dias. Puesto que si sobrepasa los tres dias
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se debe remitir a fiscalia, mientras que si el resultado no llega a un dia, debe juzgarse de

acuerdo al segundo inciso del mismo tipo penal.

Si bien la valoracion médica es una prueba que tiene mayor conducencia a
demostrar el vinculo entre los hechos afirmados y las lesiones, no se debe simplemente
realizar una valoracion de las lesiones que la presunta victima ha sufrido, puesto que si
bien es necesario conocer que ha sufrido una equimosis por ejemplo, la importancia del
dictamen sera el vincular dicha equimosis con los hechos relatados. Es en ese momento

donde el conocimiento, experiencia y la técnica del perito es vital.

De tal forma, que como se ha dicho y se repetira continuamente, las pruebas tienen
que ser valoradas en conjunto, para poder llevar al juzgador al convencimiento que los
fundamentos de hecho se ven probados por el relato y confirmados por la exposicién de

un experto en audiencia sobre los resultados que produjeron los hechos.

3.4.4 Testimonio del procesado.

El procesado goza de ciertas prerrogativas dentro de todo el procedimiento, todas
en base a su inocencia, la misma que no se pierde sino hasta que sea quien tiene la accion
que demuestre mas alla de toda duda razonable los presupuestos del proceso, ademas

necesita que eso se vea reflejado en una sentencia condenatoria ejecutoriada.

Entre las consecuencias a este supuesto, las principales serdn que puede acogerse
al silencio, en virtud de que debe ser quien acciona el 6rgano jurisdiccional y afirma los
hechos el que debe probarlos, de tal forma que simplemente se tomara como una negativa
pura y simple, ya que no se pueden probar hechos negativos; no sera obligado bajo
ninguna circunstancia a testificar en audiencia, pero si lo hace, tiene que ser instruido

sobre sus derechos y lo rendira sin juramento.

Pero, si bien no es necesario que rinda testimonio ni debe hacerlo bajo juramento,
puede que este llegue a ser su Unico medio de defensa, por lo tanto es importante que sea
coherente y sobretodo vaya encaminado a desvirtuar las pruebas de la otra parte, puesto

que deberia quitarle credibilidad.

Sin embargo, tal como sucede en el testimonio de la presunta victima, no es
posible dar credibilidad Unicamente basandose en el testimonio porque recae en un circulo
vicioso, ni es factible pensar que por el hecho de que este tenga interés dentro de la causa

no sean verdaderas sus aseveraciones. Bentham (1959) citado por (Marin Verdugo, 2010)
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correctamente sostiene que “Si el interés, tomando la palabra en el sentido mas general,
representa una razon suficiente de exclusion, debe concluirse que todo testimonio

procedente de labios humanos debiera excluirse” (pp. 140-141).

Por lo tanto, la fuerza probatoria que tenga el testimonio del procesado sera
valorada en cada caso en concreto, en conjunto con las pruebas de cargo, realizando la

ponderacion correspondiente.

En conclusidn, si bien el testimonio del procesado parece no ser imprescindible
dentro del proceso, queda en manos de su defensa técnica la utilizacién o no del mismo,
dependiente de la teoria del caso que plantee, puesto que puede no beneficiarle sino ir en

Su contra.

3.5 Ponderacion de las reglas de juzgamiento contravencional con los
principios del Debido Proceso.

3.5.1 Ausencia de la victima en audiencia.

Es necesario partir un precepto que, si bien ya se ha descrito en lineas anteriores,
solamente se hard mencion, tal como la calidad que tienen las partes dentro del proceso,
es decir, una persona no es victima ni tampoco es culpable o agresor sino hasta que exista
una sentencia condenatoria ejecutoriada, sin perjuicio de que sea contrario a la verdad
histdrica, puesto que para fines procesales estos sujetos conservan la calidad de presunta

victima y procesado o presunto agresor.

Partiendo desde esa Optica, la presunta victima tiene ciertos derechos, dentro de
los cuales se encuentra que tiene derecho a no participar en el proceso, lo cual en un
principio y dentro del procedimiento ordinario cobra sentido, puesto que sera Fiscalia

quien detente la acusacion oficial.

Sin embargo, dentro del procedimiento contravencional de violencia contra la
mujer y miembros del nacleo familiar, no existe tal érgano acusatorio, por lo tanto seria
la persona que acusa quien debe impulsar el proceso, asi como formular su teoria del caso

y presentar prueba, por medio de su defensa técnica.

De tal forma que la pregunta es: ¢La ausencia de la presunta victima dentro de
audiencia en el proceso contravencional de violencia contra la mujer viola principios del
Debido Proceso? Para poder responderla hay que plantear una serie de posibles

escenarios.
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En un primer término, si la presunta victima no comparece y tampoco lo hace su
defensa técnica, no habria dificultad puesto que simplemente se podria entender como el
desistimiento de la causa, independientemente de la responsabilidad que pueda llegar a

ocasionar.

Si es que la presunta victima no se presenta pero su defensa técnica intenta
continuar con la causa se pueden presentar dos situaciones, en la que se practique o no la
prueba. Se ha visto que para enervar el principio de inocencia es necesario probar los dos
presupuestos del proceso penal, la materialidad y la responsabilidad de la infraccion. En
el caso concreto, si se presenta prueba tal como la valoracion médico legal, se puede en
un primer momento demostrar la materialidad de la infraccion, no obstante, seria el

testimonio el medio idoneo para poder probar la responsabilidad del procesado.

Entonces, si la presunta victima no acude a la audiencia a rendir testimonio, se
deberia entender que no se logré probar la responsabilidad de la infraccidn, puesto que
no se probo el nexo causal entre las lesiones y los hechos afirmados. Mientras que, si la
presunta victima presenta testimonio anticipado nos llevaria a la segunda situacién que

puede vulnerar el debido proceso, que se analizard mas adelante.

Consecuencia de lo que se ha dicho, a menos que se rinda testimonio anticipado,
la parte acusatoria y por ende la presunta victima no contaria con los medios necesarios
para probar los presupuestos antes dichos, lo que llevaria irremediablemente a una
resolucion absolutoria del procesado, en principio. Empero, si el juzgador resuelve de
manera favorable teniendo en cuenta todos estos detalles, no solo estaria vulnerando el
estado de inocencia que tiene el procesado, puesto que no se han cumplido con los
presupuestos necesarios para enervarlo, sino que habria una total violacion al principio
de igualdad de armas, en cuanto no existe una igual oportunidad probatoria, permitiendo
asi que la prueba de la presunta victima, solo por su calidad tenga un valor mayor a la del

procesado, que quedaria en indefension.

Dicho sea de paso, no se podria efectivizar el principio de contradiccién, debido
gue en el supuesto mencionado no existe prueba alguna que se pueda refutar o incluso

solicitar aclaracién de la misma.

Esto sin perjuicio de la violacion al Debido Proceso en cuanto la resolucién no
contaria con la debida motivacion, pudiendo esta ser incluso invalidada por el tribunal

superior.
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La consideracidn final es que, en principio solo vulneraria principios del Debido
Proceso si es que el juzgador tomara la decision de sentenciar condenando, incluso
cuando no exista prueba suficiente para hacerlo, que ademas de ser una aberracion para
el Derecho Procesal, podria acarrear responsabilidad a quien sentencia. Sin embargo,
aunque la participacion o no dentro del proceso sea voluntaria para la presunta victima,
el hecho de no hacerlo podria acarrear consecuencias negativas para la misma, puesto que
debido a la peculiaridad de este procedimiento, la presunta victima tiene un papel
importantisimo en el mismo, que, aun cuando lo que se busque es la no revictimizacion,
su actuacion serd decisiva al momento de resolver la causa, que puede entenderse como

un pequefio precio a fin de que se haga justicia.
3.5.2 Testimonio anticipado.

Si bien se ha dicho que una prueba fundamental, practicamente la decisiva para
demostrar la responsabilidad de la infraccion es el testimonio de la presunta victima, este
siempre tiene que ser rendido en audiencia a fin de respetar los principios del Debido
Proceso. Sin embargo la misma norma posibilita que se practique esta prueba de forma
anticipada. En ese ambito ¢Practicar el testimonio de manera anticipada afecta a los

principios del Debido Proceso?

Para responder esa pregunta es necesario entender que la practica de prueba
anticipada no significa que esta serd hecha fuera de la audiencia, es decir, en grandes
rasgos una parte de la audiencia se traslada en el tiempo, efectuandose con anterioridad

al resto, especificamente la parte de la practica probatoria del testimonio.

En las reglas generales para el del testimonio se contempla la posibilidad de

rendirlo de manera anticipada, cuando se trate de:
Personas gravemente enfermas, de las fisicamente imposibilitadas, de quienes van
a salir del pais, de las victimas o testigos protegidos, informantes, agentes
encubiertos y de todas aquellas que demuestren que no pueden comparecer a la
audiencia de juicio. En el caso de audiencia fallida, y en los que se demuestre la
imposibilidad de los testigos de comparecer a un nuevo sefialamiento, el tribunal,
podra receptar el testimonio anticipado bajo los principios de inmediacién y

contradiccion (Asamblea Nacional, 2014, p. 140).
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Es decir que, quienes por alguna razon debidamente justificada, no puedan asistir
a la audiencia o que aquellas se encuentren en una situacion de vulnerabilidad, podran
rendir su testimonio de manera anticipada, siempre que se halle enmarcado dentro de los
principios de inmediacion y contradiccion, para no afectar al derecho a la defensa y

correlativamente afectar al Debido Proceso.

Si bien resulta complicado en un principio saber si afecta o no al Debido Proceso,
es necesario tener en consideracion ciertos términos, los mismos que estan detallados en

el cadigo.

Recordando lo que se ha hablado sobre el procedimiento expedito, en un primer
instante va a suceder el supuesto hecho, asi le sigue la denuncia que inicia el proceso,
seguida de la notificacion al procesado para llegar al final que es la audiencia, pudiendo

esta suspenderse o diferirse en los casos excepcionales ya mencionados anteriormente.

Entonces existen cuatro posibles momentos desde que se comete una infraccion
hasta que tiene lugar la audiencia de juzgamiento, tales son: 1. Desde que se cometio la
infraccion hasta que se presenta la denuncia; 2. Desde la presentacion de la denuncia hasta
la notificacion al procesado; 3. Desde la notificacion hasta la celebracion de audiencia; v,
4. Desde el primer sefialamiento hasta el segundo sefialamiento si es que ha existido

suspension o diferimiento.

En los dos ultimos casos no habria mayor problema, puesto que de haberse hecho
la notificacion se colige que también se le notifica a la practica de testimonio anticipado,
sin embargo puede darse una posible vulneracion al Debido Proceso, teniendo en cuenta
que desde la notificacion deben transcurrir no mas de diez dias para la celebracion de
audiencia, entonces, si bien se ha cumplido con notificar, dentro de las normas
consagradas en la Carta Magna, se expresa que dentro de los derechos del Debido Proceso

esta el poder contar con el tiempo y los medios necesarios para poder preparar la defensa.

Por lo tanto, si tomamos en cuenta que son diez dias maximo para la celebracién
de la audiencia, tendria que sustanciarse esta diligencia antes de la misma, dejando un
espectro de tiempo muy subjetivo para determinar si se dio oportunidad para preparar la
defensa o no.

En cambio, si el testimonio anticipado se produce en el segundo momento (dado

que no cabria que se tome un testimonio antes de iniciar siquiera el proceso), es decir,
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desde el inicio del proceso con la presentacién de la denuncia hasta antes de la

notificacion al procesado, seria inevitable la violacion a estos principios.

Principalmente no podria haber contradiccion, puesto que el procesado ni siquiera
tendria conocimiento de que es parte dentro de un proceso, siendo asi imposible rebatir
dicho testimonio. Como consecuencia tampoco existiria una igualdad de armas, puesto
que la oportunidad que tienen las partes frente a la prueba seria totalmente desequilibrada.
Por fin, la inmediacion seria nula, puesto que no habria un contacto entre los sujetos
procesales y estos con las pruebas, de ahi que ni siquiera se podria hablar de una presencia
fisica o virtual al momento de practicarse la prueba, por causas ajenas a la voluntad del

procesado.

En este sentido, el cédigo no fija ningln término en el que se deba realizar dicha
diligencia, quedando a discrecionalidad del juzgado, de modo que, al afectarse estos
principios se estarian vulnerando el derecho a la defensa y grosso modo el Debido Proceso

en si.

Si bien es importante un enfoque de género para evitar la revictimizacién o el
confrontamiento de la presunta victima con el procesado, el mismo cddigo da la
posibilidad de la toma del testimonio mediante video conferencia, la camara de Gessel o
cualquier otra forma que sea la apropiada, de tal manera que evita el contacto directo y a
su vez se permite la contradiccion de la otra parte, asi como evita la vulneracion del resto

de principios.
3.5.3 Ausencia del perito en audiencia.

Se ha dicho que la finalidad de la pericia es suplir el desconocimiento que tiene el
juzgador en cuanto a criterios cientificos o técnicos, de tal forma que el perito es una

persona experta en el area de su profesion u oficio.

La forma correcta en la que se practica la prueba pericial es ingresando el informe
del perito al proceso para que este pueda presentarlo en audiencia, de tal manera se puede

dar el interrogatorio y el contra interrogatorio, plasméandose asi la contradiccion

No en vano existen normas que regulan incluso el tipo de preguntas que se puede
realizar al perito, siendo por ejemplo al Unico a quien se le puede hacer preguntas a fin de
demostrar su idoneidad.
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El hecho de que la norma contemple una excepcion a la regla general, sosteniendo
que cuando la presunta victima se realice los exdmenes con los profesionales de las
oficinas técnicas de los juzgados de violencia, estos no tengan que rendir testimonio,

desnaturaliza por completo a la pericia.

Ya se ha definido en lineas anteriores lo que es la pericia y el dictamen pericial,
haciendo hincapié en que este dictamen no tiene fuerza probatoria si s que no es expuesto
debidamente en audiencia por el profesional que lo realiz6. Es decir, en pocas palabras
no es mas que un documento en el cual se detalla de manera técnica y especializada un

examen realizado.

La norma continta estableciendo que este informe tiene que ser valorado en
audiencia. Empero es justamente necesaria la existencia de la figura del perito existe para
aclarar aquellos resultados concluidos, puesto que tanto el juzgador como las partes no
ejercen su profesion en esa area, por ende desconocen de la materia. En ese sentido, el

juzgador debe realizar la valoracion de un dictamen técnico y cientifico por su cuenta.

Si bien el perito es una persona con cierta experticia y conocimientos que serian
el justificativo para la credibilidad de su examen, se trata de un ser humano que puede
cometer equivocaciones. Sin embargo, si es que no se expone un testimonio no es posible
contradecir a un documento, puesto que los a criterios plasmados se les asignaria una
suerte de presuncion de credibilidad debido a que las simples conclusiones y la experticia

de quien lo realizo serian prueba suficiente de la veracidad del documento.

Si bien las anteriores reglas han querido justificarse por medio de una vision
proteccionista hacia la presunta victima, tales como evitar la revictimizacion o la

confrontacion con el procesado, esta norma no tiene ninguna motivacion logica.

Cierto es que los las oficinas técnicas cuentan con un numero limitado de
servidores en comparacion al nimero de casos que puedan presentarse diariamente, sin
embargo esa no es excusa para ir en contra de normas basicas del Debido Proceso como
el principio de contradiccion. No tiene ningun fin justificable para vulnerar derechos

fundamentales reconocidos en la Constitucion.

LXXXIV



3.5.4. Informes médicos realizados por médicos particulares

El Codigo Organico Integral Penal es claro al establecer taxativamente en su
articulo 498 cuales son medios de prueba admitidos: el documento, el testimonio y la

pericia.

Se ha hablado exhaustivamente de cada uno de ellos, al menos en su naturaleza y
las reglas de cada uno. Tomando dicho andlisis como punto de partida, ¢El informe
médico que realiza un profesional médico no certificado por el Consejo de la Judicatura,

de acuerdo con las reglas generales del Codigo, constituye medio de prueba?

El articulo 643 en su numeral 15 sostiene que “no se realizaran nuevos peritajes
médicos si existen informes de centros de salud u hospitalarios donde se atendié a la
victima y sean aceptados por ella” (Asamblea Nacional, 2014, p. 184). Lo que quiere
decir que cuando la presunta victima acuda a cualquier centro de salud a fin de realizarse
un examen valorativo de las lesiones que ha sufrido, el mismo sera considerado peritaje,
tal como dice el Codigo, aun asi lo haya realizado cualquier profesional médico que no

tenga certificacion alguna por el Consejo de la Judicatura.

El primer problema que puede sucitarse es en cuanto a la experticia y especialidad
del médico que realiza el examen, puesto que si bien puede tratarse de una persona con
amplia experiencia y especialista en la materia, también puede recaer en las manos de un
profesional que, sin desacreditar su trabajo, no posea las caracteristicas necesarias, ya sea
porque se dedique a otra rama de la medicina o simplemente por su juventud y falta de
experiencia. Situacién que en algunos casos podria quedar a la aleatoriedad de la
disponibilidad del personal médico o de la existencia de un experto en el Centro de Salud

u Hospitalario que visita la presunta victima.

El segundo problema es la naturaleza de dicho examen. Si bien el informe que el
profesional remita debe ser explicado en audiencia de manera oral, el mismo no cumple
con los requisitos que tiene la pericia, tanto formales como materiales, puesto que no sera
expuesto por un perito médico, no serian pertinentes preguntas en cuanto a la experticia
del mismo en el interrogatorio ni llevaria las solemnidades que un examen pericial debe

contener.

Tampoco nos encontramos frente a un simple testimonio, puesto que estos son

rendidos por terceras personas ajenas al proceso, siempre y cuando hayan presenciado
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directa o indirectamente los hechos objeto del proceso. Mientras que el médico rendira
testimonio Unicamente acerca del examen que se ha realizado a la presunta victima, en

base a los conocimientos de su profesion.

El dictamen médico escrito que se afiade al proceso puede ser considerado una
prueba documental, sin embargo, si se tratase de un documento este no seria prueba
suficiente, no ostentaria la conducencia necesaria para poder probar lo que lleva
plasmado, puesto que seria imposible ejercer el principio de contradiccién frente a una

hoja de papel, problema del que ya se habl6 con anterioridad.

De tal forma que, aquel examen realizado contraviene a los principios generales
de la prueba, puesto que se estaria hablando de un medio de prueba distinto a los

permitidos, Gnicamente para ciertos tipos penales.

Si bien, como que ha repetido a lo largo de este trabajo, es necesario la proteccion
a grupos vulnerados historicamente, el afectar las reglas generales que rigen no solo para
materia penal sino para todas las ramas del Derecho, estaria afectando al Debido Proceso,
en tanto vulnera no solo el derecho a la defensa sino que va en contra de todo el Derecho

Positivo.

Recordemos que no siempre el hecho de entregar maoyores prerrogativas a una
de las partes dentro del proceso sera en su beneficio, puesto que como ya se ha hablado,
dentro de casos concretos es posible que se ataque a dicha prueba desvirtuando la
legitimidad de la misma, contradiciendo la experticia de quien lo realiza y de tal forma
sembrando la duda en el juzgador, que puede afectar su decision. De tal forma que, si
bien es importante evitar la revictimizacion, es también importante el seguir el proceso
correctamente para asi poder evitar la indefension de la presunta victima, consecuencia

de errores formales potencialmente subsanados en su momento.

3.6 CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo se ha descrito la importancia de los principios del Debido
Proceso, asi como un fenomeno que sucede alrededor del mundo como lo es la violencia

contra la mujer.

Si bien la violencia contra la mujer es un problema de todos los dias, mas aun por
la clandestinidad en donde se genera inicialmente y por una globalizacién androcéntrica,

la intencion del Derecho Penal es precautelar bienes juridicos de especial atencién
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penando aquellas conductas conducentes a lesionarlas, mientras que el Proceso Penal es
el encargado de constatar la existencia de esa conducta y la responsabilidad de la misma,
para asi poder imponer una pena o ratificar la inocencia. Por lo tanto, para lograr estos
fines se plantean unas méaximas que deben regir a todo proceso, para asi no viciar el

mismo o colocar en desventaja a una de las partes.

Se ha constatado que dentro del procedimiento expedito existen reglas que, no
solamente pueden ser perjudiciales tanto para la presunta victima como para el procesado,

sino que van en contra de los principios rectores del Debido Proceso.

Si bien el Debido Proceso es un derecho establecido en la Constitucion de la
Republica que goza toda persona y que no todos los derechos son absolutos, el sustituir
las reglas generales del proceso en determinadas infracciones, ya sea por su dificultad
probatoria o por los intereses que conlleva per se, por otras menos exigentes, llevaria a
una desnaturalizacién por completo de este derecho, puesto que el proceso penal debe
satisfacer el interés publico al castigar al culpable y proteger al inocente, finalidad que

Unicamente puede llegarse mediante el Debido Proceso (Ramirez Ortiz, 2020).

En consecuencia, existen normas dentro del procedimiento expedito para el
juzgamiento de contravenciones contra la mujer y miembros del ndcleo familiar que
vulneran a los principios del Debido Proceso, mismas que no son necesarias ni pertinentes
para proteger a la presunta victima, puesto que existen alternativas que la misma ley
contempla y una mala aplicacion de aquellas podria resultar en la indefension de la

presunta victima dentro del proceso.

La solucion mas eficaz, sin embargo la mas complicada, desde mi punto de vista
seria una reforma a la ley penal, puesto que, realizando un sencillo silogismo, es la norma
escrita aquella que contempla circunstancias que podrian afectar a las partes dentro del
proceso, de tal manera que la ausencia de las mismas no afectaria ni vulneraria los bienes
juridicos de los involucrados sino méas bien evitaria su afectacion. Sin embargo,
conociendo los procedimientos para lograr una reforma de una ley organica, seria poco

viable optar por esa solucién.

Por lo tanto, si desde un principio es engorroso el hecho de iniciar un proceso,
asistir a un tribunal y enfrentarse al presunto agresor en audiencia, afiadiendo las
repercusiones psicoldgicas que podria significar en la mujer y el hecho de que el Estado

no considere estas infracciones de tal magnitud que resulte imperante la participacion del
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organo persecutor oficial, tendria sentido la creacion de soluciones extrapenales, que no

obliguen a una revictimizacion desde todas sus opticas.

Acudir a una sede administrativa, medidas de proteccion que precautelen los
bienes juridicos potencialmente afectados a la presunta victima, sin vulnerar el estado de
inocencia del procesado, atencion por profesionales del area de la psicologia o de trabajo
social, son algunas de las opciones por las que se puede optar, recordando que los
principios procesales no deben ser un impedimento para el alcance de la justicia ni se
debe dejar en indefension ni el Derecho Penal debe ser la Unica solucion para las

afectaciones a bienes juridicos.
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