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RESUMEN

El siguiente estudio aporta elementos que permiten evi-
denciar la vulneracion al debido proceso, en la practica
de obtenciéon de una prueba de vital importancia y que al
no existir la notificacion debida al investigado, se transgre-
de su derecho a la defensa, es decir, queda en estado de
indefension el sospechoso, lo cual conlleva a una flagran-
te violacion al debido proceso en la garantia basica del
derecho a la defensa y la cual, sf bien, no se encuentra
regulado en el ordenamiento punitivo, se debe recurrir a
los principios constitucionales y convencionales, lo que se
debe aplicar en todo momento de manera directa e inme-
diata. Se emplean métodos como el exegético, el histérico
l6gico, el analitico sintético y del nivel empirico el anélisis
de documentos.
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ABSTRACT

The following study provides elements that allow evidence
of the violation of due process, in the practice of obtaining
evidence of vital importance and that in the absence of
due notification to the investigated, their right to defense is
violated, that is, they remain in a state of defenselessness
of the suspect, which leads to a flagrant violation of due
process in the basic guarantee of the right to defense and
which, although it is not regulated in the punitive system,
constitutional and conventional principles must be resorted
to, which must be applied at all times directly and immedia-
tely. Methods such as the exegetical, the logical historical,
the synthetic analytical and the empirical level the analysis
of documents are used.
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INTRODUCCION

El Ecuador, es un Estado garantista de derechos y jus-
ticia (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008),
de ahi, que perdi6 o dej6 de lado el sistema inquisitivo en
el cual el sospechoso o procesado debia probar su ino-
cencia; sino por el contrario toda persona goza de estatus
de inocente mientras en su contra no pese una senten-
cia debidamente ejecutoriada que dicte su culpabilidad,
por lo tanto el investigado no debe probar su inocencia,
sin embargo si tiene el derecho de conocer desde el ini-
cio mismo, cuando exista aperturada en su contra una
investigacion.

No podemos dejar de lado el derecho que tienen las victi-
mas de los delitos, mas aun si estos se tratan de caracter
sexual, pero el derecho de la victima no puede transgre-
dir el derecho del investigado, pues ambos son de rango
constitucional, convencional y legal; la victima tiene dere-
cho al conocimiento de la verdad, a una justicia pronta y
sin dilaciones, a una reparacion integral, en el mismo sen-
tido tiene el investigado a contar con el tiempo necesario
para la preparacion de la defensa, ser oido en igualdad
de oportunidades y esto sélo se puede obtener si sabe de
la existencia de una investigacion en su contra y eviden-
temente dicho conocimiento debe tener su génesis en la
notificacion legal que se le haga al sospechoso y una vez
realizada la notificacion se puedan efectuar diligencias
sobre todo la del testimonio anticipado, de lo contrario no
se somete dicho testimonio a la contradiccion.

El objeto de la investigacion radica en Determinar los
efectos nocivos en el debido proceso y derecho a la de-
fensa derivados de la falta de notificacion del investigado,
en la investigacion previa y la recepcion del testimonio
anticipado sin que pueda ejercer el derecho a la defensa.
Se emplean métodos como el exegético, el histérico 16gi-
co, el analitico sintético y del nivel empirico el analisis de
documentos.

DESARROLLO

El estudio de la vulneracion de la garantia del debido pro-
ceso en el derecho a la defensa del investigado afectado
por la toma del testimonio anticipado en delitos sexuales,
sin que se haya notificado legalmente con el inicio de la
investigacion previa, requiere definir ciertos conceptos
juridicos, en los cuales se encuentra el debido proceso
en el derecho de defensa, el testimonio anticipado como
prueba plena; asi como la notificacion y/o citacion su al-
cance y efectos juridicos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefia-
lad que el debido proceso es “un derecho y una garantia
para el justiciable. Permite o realiza la tutela judicial efec-
tiva. Implica acceso a la justicia formal, como audiencia,
prueba y argumento, y material, como cauce para la ob-
tencion de una sentencia justa. Es limpieza y equilibrio
en el empleo de las armas que se permiten al acusador

y se depositan, igualmente, en las manos del inculpado,
asi como objetividad, serenidad y voluntad de dar a cada
quien lo suyo por parte del tribunal; en suma, fair trial.
Todas estas nociones, cada una con su propia caracte-
rizacion y su emplazamiento en los drdenes juridicos na-
cionales, tienen un denominador comun en su origen, de-
sarrollo y objetivo, y pueden congregarse en el concepto
de debido proceso” (Corte Interamericana de Derechos
Humano, 2004)

El debido proceso, entonces no es otra cosa que el ca-
mino idéneo que debe tener cada proceso judicial, en
palabras de Duran & Fuentes (2021), “el debido proceso
incluye el derecho a ser juzgado en un juicio penal, a ser
oportunamente escuchado por un juez imparcial que no
ejerza presiones sobre el imputado; a través de un proce-
dimiento en el que la calidad de la prueba de cargo debe
acreditar la culpabilidad mas alla de toda duda razonable;
sin utilizar confesiones no voluntarias o testimonios que se
consideren falsos, a ser notificado y en general, a recibir
toda la proteccion que requiere asegurar un juicio correc-
to” (p. 1094)

Ahora bien, el debido proceso atafie el cumplimiento de
garantias basicas, que sin ellas un proceso judicial, se
vuelve viciado, entonces, en un proceso judicial penal, no
puede quedar en indefension el investigado, sujeto pasi-
vo de la infraccidn, que por la fase en la que se encuentre
y en atencion al principio de inocencia, su denominacion
es presunto infractor, pero, que es el derecho a la defen-
sa, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso Ruano Torres vs El Salvador, ha establecido que el
derecho a la defensa es el eje del debido proceso, con el
cual el Estado de manera imperativa debe tratar al justi-
ciable como sujeto en el proceso y no como un objeto del
mismo; asevera que el derecho a la defensa debe nece-
sariamente poder ejercerse , desde el momento mismo
en que se inicia, con el hecho de inculpar o indicar a una
persona como posible infractor y termina dicho derecho
en la finalizacion del caso y esto lleva implicito la ejecu-
ciéon de la sentencia (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2015).

Es en ese sentido, que todos los procesos deben ajustar-
se al respeto de las garantias basicas del debido proceso
y en atencion al principio de legalidad, conforme lo des-
cribe la Constitucion de la Republica (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008), en su articulo 76.3, en la
que deja plasmado que el juzgamiento se lo debe reali-
zar ante la autoridad competente y en base al respeto de
cada procedimiento.

Asi también, se debe tomar en cuenta que, la prueba
tiene que ser obtenida sin violacion a la Constitucion y
la Ley, de lo contrario careceran de eficacia probatoria
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008), es
por ello necesario el analisis del procedimiento para la
obtencién de la prueba, la cual no puede transgredir dis-
posiciones constitucionales ni legales; uno de los medios
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de prueba que contempla nuestro ordenamiento penal es
el testimonial, y dentro de este se encuentra el testimonio
anticipado, el mismos que debe realizarse cumpliendo
las reglas para el testimonio, y aunque se lo realice en la
camara de Gesell, como testimonio anticipado de un de-
lito sexual, no se impedira el derecho a la defensa a con-
trainterrogar segun el articulo 510.1 del Cédigo Organico
Integral Penal (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014), sien-
do el contrainterrogatorio parte esencial del principio de
contradiccion.

En la misma linea se puede advertir la existencia de efec-
tos nocivos en el debido proceso y derecho a la defensa
derivados de la falta de notificacion del investigado, en
la investigacion previa y la recepcion del testimonio an-
ticipado sin que pueda ejercer el derecho a la defensa,
toda vez que al llegar a efectuarse aquello, se angustia
de manera flagrante la defensa del investigado, al no
poder llegar a ejercer activamente su defensa, pues se
debe considerar que sin bien es cierto, el principio de ino-
cencia se mantiene inc6lume hasta la existencia de una
sentencia debidamente ejecutoriada; no es menos cier-
to, que el testimonio anticipado constituye como se o ha
dicho la prueba madre en procesos de caracter sexual,
en su gran mayoria, y rebatir, no contradecir la narrativa
del testimonio, teniendo el derecho hacerlo, por mandato
constitucional (principio de contradiccion).

El Cédigo Organico Integral Penal (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2014), estabelece que a “la victima... se le
permitira rendir su testimonio anticipado... camara de
Gesell... sin que ello impida el derecho a la defensa y
en especial a contrainterrogar’! Entonces, si recepta el
testimonio anticipado en esa circunstancia de inaudita
parte, el sospechoso queda en desventaja, asi también,
es imperioso tener en cuenta que, el abogado ejerce la
defensatécnica, el sospechoso puede ejercer su defensa
material, y mas alla de aquello contribuir con su patroci-
nador en el proporcionar datos precisos, relevantes que
solo quien esta inmerso en una situacion determinada lo
puede saber, es por ello que de no existir notificacion al
investigado, desde la primera actuacion de fiscalia en
una investigacion previa y mas aun en la toma del testi-
monio anticipado, se configura una violacion del derecho
a la defensa por lo tanto se conculca el debido proceso.

La contradicciéon es un derecho que tiene el investigado
y solo se puede activar sf este conoce de la existencia de
una denuncia o proceso iniciado en su contra, por ello la
importancia de su notificacion, considerar que conforme
sefiala Zavala (2014), “consecuencia de la separacion
de funciones procesales...que surge entre las posturas
de las llamadas partes procesales, que es una condicion
necesaria del sistema acusatorio. Incluso, antes que haya
partes en sentido procesal de la palabra, en la investi-
gacion previa, la contradiccion puede darse como de-
rivacion de la vigencia del derecho de defensa que se
puede ejercer desde la sospecha misma, concretdndose

en forma necesaria una vez que se ha formulado la impu-
tacion que da inicio al proceso penal y se han constituido
formalmente las partes” (p. 132)

Siendo asi, la contradiccion, per se su existencia pasa
a garantizar el derecho no solo del procesado sino tam-
bién para la victima, a fin de que no prosiga un proceso
violatorio del debido proceso y se fragle una impunidad,
por ello la toma del testimonio anticipado sin la presencia
del investigado por la falta de notificacion a él, o deja en
estado de indefension.

Esto se encuentra reglado con rango constitucional a la
luz de los principios procesales de contradiccion, dispo-
sitivo y concentracion segun el articulo 168.6 (Ecuado.
Asa,blea Nacional Constituyente, 2008), el cual guarda
armonia con la tutela judicial efectiva en la que se garan-
tiza el acceso gratuito y expedito a la administraciéon de
justicia y que deja plasmado de forma imperativa, que
en ningun momento se quedara en la indefension. Ahora
bien, siendo tan clara, la proteccion que se le debe dar
no solo a la victima sino también investigado, es preciso
indicar que el testimonio anticipado es considerado como
la prueba madre en un proceso de indole sexual donde,
siendo un sistema acusatorio, la forma de discutir sobre
el conflicto es con la presentacion de las pruebas, lo que
lleva a verificar la existencia o no de los hechos imputa-
dos (Yanes, 2021).

Jakobs & Cancio, (2003), expresan que “el imputado, por
un lado, es una persona que patrticipa, que se suele de-
nominar “sujeto procesal”; es esto precisamente lo que lo
distingue al proceso reformado del proceso inquisitorio.
Han de mencionarse, por ejemplo, el derecho a la tute-
la judicial, el derecho a solicitar la prdctica de pruebas,
de asistir a interrogatorios y, especialmente, a no ser ni
engafado, ni coaccionado, ni sometido a determinadas
tentaciones’ (p. 44)

Siendo de esta manera, que el derecho penal desde su
inicio, es decir con la sola existencia de una denuncia, se
llega a activar, por lo que es imperativo que desde su gé-
nesis, quienes intervienen en la fase pre procesal y proce-
sal, conozcan del mismo, la esencia del derecho penal es
proteger a la sociedad y a cada uno de sus integrantes; al
hablar desde inicio, nos situamos en la fase pre procesal
de investigacion previa la misma que se encuentra regu-
lada a partir del Art. 580 del Cdédigo Organico Integral
Penal (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014), con lo cual
se da inicio a la intervencion del Estado, a través de la
Fiscalia, momento en el cual busca elementos de con-
viccion tanto de cargo como de descargo, y de no en-
contrar elemento con el que pueda llegar a formalizar su
acusacion dispondra su archivo, de hallarlos emitira su
acusacion, pero para sostenerla no puede hacerlo siendo
fiscalia la Unica participante, debe haber sido notificado
el denunciado, conforme ya se ha explicado.
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En el estado actual se ha podido determinar que se ha
sentenciado a procesados tomando como prueba plena
el Testimonio Anticipado, sin haber sido notificados al
igual que han ratificado el estado de inocencia a proce-
sados en la cual se ha excluido el Testimonio Anticipado
por falta de notificacion o presencia del procesado.

Entonces, frente a lo expuesto, se advierte que en efecto
se ha podido evidencia que la falta de notificacion al in-
vestigado o procesado, lo deja en estado de indefension
y que a la luz de un proceso que ha pasado los filtro de la
audiencia de formulacion de cargos, posterior audiencia
evaluatoria y preparatoria de juicio, en la que se estable-
ce la falta de notificacion del demandado en el proce-
so0, lo deja en total indefension, esto ocurre en el proce-
so Nro. 07571-2020-00854 sustanciado en el Tribunal de
Garantias Penales de El Oro.

En el proceso en mencion, desde la audiencia evaluatoria
y preparatoria de juicio ejerciendo la Defensoria Publica
la defensa técnica del ciudadano MRJW (iniciales em-
pezando desde el apellido) procesado por el delito de
abuso sexual, se establecié en la mentada audiencia pre-
paratoria de juicio ante la Juez de control, que la falta
de notificacion acarrearia la vulneracion del debido pro-
ceso en la garantia del derecho a la defensa, de la tute-
la judicial efectiva y la seguridad juridica, sin embargo
dicha alegacioén no fue acogida por la juez de control, y
dio paso al llamamiento a juicio, en el que el Tribunal de
garantias Penales de El Oro, constituidos por el Dr. Rafael
Arce Campoverde ( Juez Ponente), Dr. Lenin Fierro Silva,
y Dr. Manuel Zhapan Tenesaca, declaran la Nulidad de
todo lo actuado a costas de la sefiora Juez de control,
y retrotrae el proceso, asi como en virtud d encontrarse
privado de la libertad el procesado, dispone su inmediata
libertad.

En el Tribunal de Garantias Penales de El Oro, con la ac-
tuacion como Juez ponente la Dra. Silvia zambrano Defaz,
Dr. Lenin Fierro Silva y Dr. Wilson Landivar Lalvay, en el
juicio Nro. 07712-2020-00513, seguido en contra del ciu-
dadano de iniciales MAEQ (inicial del apellido al nombre),
la defensa de la Defensoria Publica, al percatarse que al
procesado se le ha negado el derecho de contradiccion
en la diligencia de testimonio anticipado, en el que se ad-
vierte de forma clara la falta de comparecencia del pro-
cesado, por su notificacion, hace posible la peticion de
la exclusiéon de la prueba de testimonio anticipado por la
violacion constitucional al derecho a la defensa, la tutela
judicial efectiva y derecho a la seguridad juridica

Siendo asi, en virtud de la fundamentacion, es aceptado
por parte del tribunal y en aplicacion a lo dispuesto en
los Art. 76. 4 (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008), en relacion con el Art. 454.4 del Cédigo Organico
Integral Penal (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014),en-
tonces bien, al excluirse la prueba de testimonio anticipa-
do de la victima en el mencionado proceso, y siendo que
la victima no comparecioé a juicio ni una vez iniciado ni en

ningun momento, fiscalia se quedod sin prueba madre, a
pesar que la sefiora fiscal, pidio la suspension de audien-
cia para llevar a la presunta victima a dar su testimonio,
esto no se pudo lograr, pues le fue imposible localizar a la
presunta victima y en juicio la fiscal Dra. Wilma Gonzalez,
en actuacion apegada al principio de objetividad, decli-
na su acusacion, siendo de esta manera que el Tribunal
de Garantias Penales de El Oro, resuelve ratificar el es-
tado de inocencia del procesado y dispone su libertad.
Considerar que en ambos casos la acusacion de Fiscalia
por el tipo penal de abuso sexual, conforme lo tipifica y
reprime el Art. 170 del Codigo Organico Integral Penal
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2014).

Como podemos observar la falta de notificacion del sos-
pechoso desde el inicio de la investigacion previa como
fase pre procesal incide de forma directa en el actuar de
la administracion de justicia, recordemos que el siste-
ma procesal es un medio para la realizacion de la justi-
cia segun el articulo 169 (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008) y que dentro de ello la victima tie-
ne derechos que deben ser tutelados, como el de una
justicia pronta y sin dilaciones, de conocer la verdad de
los hechos, pero al retrotraer el proceso por una nulidad
dictada por el tribunal incide de forma directa en ese de-
rechos y lo que es mas se la expone a una posible revic-
timizacién o a la impunidad, pues tendra que comparecer
a rendir su testimonio, para alcanzar dotar a fiscalia de
los elemento necesarios para sostener una acusacion o
sin esa prueba en juicio no se podria enervar el principio
de presuncion de inocencia y la misma seria ratificada.

Ademas, la notificacién del sospechoso en el inicio de
la investigacion previa, garantizara que dicho proceso
se ventile por el camino idéneo, cumpliendo con uno de
los elementos esenciales de la justicia, como es la ver-
dad procesal (Litigacion oral civil la contienda adversarial
trasplante y prueba testimonial, lo cual la CDIH en la ma-
yoria de sus fallos establece de forma clara el derecho a
conocer la verdad, como un derecho fundamental del ser
humano (Yepez, 2016), de lo que se colige que un pro-
€eso no viciado, alcanzara la méaxima esperada, que es
una sentencia llena de justicia; por el contrario, si desde
el inicio no se da a conocer al investigado, por medio de
una notificacion legalmente actuada, sobre la existencia
de la fase de pre-procesal de investigacion previa, existe
desde ese momento ya un vicio, y el cual llega agravar la
situacion procesal.

Como consecuencia de lo anterior, cuando se efectua
una diligencia tan importante como es el testimonio an-
ticipado, el cual sin duda alguna no podra alcanzar el
grado de prueba plena, pue se vulnera un derecho fun-
damental del debido proceso en la garantia de la defensa
del investigado por lo que es preciso considerar que el
Art. 76. 4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008), ex-
presa: Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion
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de la constitucion o la ley no tendrédn validez alguna y ca-
receran de eficacia probatoria.

En ese sentido mal se puede entrara a valorar en juicio
una prueba de esta naturaleza y mas bien se debe apli-
car lo que normativamente dispone el Codigo Organico
Integral Penal (Ecuador. Asamblea Nacional, 2014), en el
Art. 454. 6, que trata de la exclusion de la prueba expre-
sa lo siguientes: “Toda prueba o elemento de conviccion
obtenidos con violacion a los derechos establecidos en la
Constitucion, en los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos o en la ley, carecerdn de eficacia probato-
ria, por lo que deberan excluirse de la actuacion procesal’’

Es entonces, que se aprecia de forma palmaria, que no
se puede dar paso, a una prueba desnaturalizada pro-
cesalmente, por lo tanto, el tribunal debe excluirla y no
alcanzara valor probatorio en juicio.

Es imperioso que nuestro marco normativo regule la noti-
ficacion al investigado desde el inicio de la fase pre-pro-
cesal, y que la fiscalia con su inmenso aparataje estatal,
llegue a cumplir con la individualizacién del domicilio del
sospechoso, y agote para ello todas las diligencias ne-
cesaria, con la finalidad de notificarlo/s, y luego de ello
continuar con las diligencias, en especial la recepcion del
testimonio anticipado, esto es necesario que conste en el
texto legal punitivo, pues si bien es cierto la Constitucion
es la norma suprema y ésta establece el principio de con-
tradiccion como principio procesal fundamental.

De lo anterior, no €s menos cierto que la misma ley supe-
rior establece en el Art. 84 (Ecuador. Asamblea Nacional
Constituyente, 2008), que “la Asamblea Nacional... ten-
dra la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las
leyes y demads normas juridicas a los derechos previstos
en la constitucion y los tratados internacionales y los que
sean necesario para garantizar la dignidad del ser huma-
no o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En
ningun caso. La reforma de la Constitucion, las leyes, otras
normas juridicas, ni los actos de poder publico atentaran
contra los derechos que reconoce la Constitucion’. (p.42)

La defensa del procesado, al vulnerarse el derecho a la
defensa, lleva a tribunal un proceso viciado, endosando
la carga laboral, de las judicaturas, es decir activando el
aparataje judicial en todos los niveles, haciendo un des-
gate innecesario de recursos, que bien pudo haber sido
destinados a resolver procesos saneados, por otro lado el
juez de control no ejerce el mismo y pierde la objetividad
al no considerar la existencia de la falta de notificacion
al procesado y emite un auto de llamamiento a juicio, en
vista de su mandato jurisdiccional del cual goza, pero
que no considera situaciones como las expresadas por
Ferrajoli (2009), “la Juridiccionya no es la simple sujecion
del juez a la ley, sino tambien analisis critico de su signifi-
cado como medio de controlar su legitimidd constitucio-
nal.Y la ciencia juridicaha dejado de ser, supuesto que lo

hubier sido alguna vez, simple descripcion, para ser criti-
ca y proyeccion de su propio objeto’ (p. 68)

Perdiendo asi el horizonte normativo supraconstitucional
y constitucional, puesto que la existencia de un pricipio,
como es el de contradiccion garantiza el derecho a la de-
fensa, siendo que en palabras de Alexy (2012), los prin-
cipios son mandatos de optimizacion, por lo que al ser
imperativos, son de cumplimiento y busca que sea reali-
zado en su mayor medida posible, por lo que, se desvia
la atencion al mandato constitucional que tiene el estado,
como el mas alto deber de éste, y que consite en respetar
y hacer respetar los derechos garantizados en la norma
suprema.

De lo anterior tenemos que, en el contexto descrito se ad-
vierte que la necesidad de regular normativamente lo im-
perioso que es el disponer la notificacion del sospechoso
y evitar nulidades por la violacionn del debido proceso en
la garantia del derecho a la defensa, comno en los casos
detallados, con lo que se cumpliria tambien con un mam-
ndato contirtucional al crear normas armonizadas a la ley
superior, justificando el ejercicio de esta investigacion, en
los casos tomados como muestra.

CONCLUSIONES

La problematica que existe al momento de continuar con
un proceso penal por delito sexual, al practicar como
prueba el testimonio anticipado a la victima, sin la no-
tificacion al procesado con el inicio de la investigacion
previa en su contra, conlleva a violentarse el derecho a
la defensa.

Por ello se propone la formulacion de un articulo en el
Codigo Organico Integral Penal que indique: Una vez
presentada la denuncia se dispondra de manera inme-
diata la notificacion al denunciado, a quien se le hara sa-
ber mediante la copia de la denuncia el contenido de la
misma, a fin de que ejerza su derecho a la defensa; en
caso de no ser localizado en la direccion dada para el
efecto, la fiscalia agotara las diligencias necesaria para
individualizar el domicilio del sospecho y efectuar la notifi-
cacion, antes de ello no podra realizar ninguna diligencia
tendiente a recabar elementos de conviccion de respon-
sabilidad del investigado.
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