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RESUMEN (ABSTRACT)

ES: El presente trabajo de titulacion tiene como principal objetivo determinar si las
excepciones a la prueba ilicita en torno a su eficacia refleja pueden ser aplicadas en
el ordenamiento juridico Ecuatoriano y si el derecho a la verdad forma parte del
fundamento intrinseco que permite la aplicacion de estas excepciones. Para el efecto,
se destinara el primer capitulo para desarrollar teGricamente la prueba ilicita, su
doctrina de exclusion y el derecho a la verdad y como estos términos han sido
recogidos constitucionalmente y en el proceso penal ecuatoriano. Luego en el
segundo capitulo, gracias al desarrollo tedrico, se expondran las excepciones que se
han vislumbrado dentro de la doctrina de exclusion de la prueba ilicita y como éstas
se han aplicado normativa y jurisprudencialmente en el derecho comparado. Todo
ello, para poder concluir si las excepciones pueden o han sido aplicadas en el
Ecuador y si existe un desarrollo normativo y jurisprudencial que permita aplicarlas

en sujecion al sistema constitucional.

Palabras Claves: prueba ilicita, derecho a la verdad, excepciones, eficacia refleja,
proceso penal, derechos fundamentales
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INTRODUCCION

El campo de la dogmatica penal ha presentado, a lo largo de la historia,
importantes implicaciones en materia de proteccion de derechos fundamentales; es
asi como en aras de limitar la persecucion penal del estado dentro de un proceso de
investigacion criminal, el derecho anglosajon acuiio — por primera vez — lo que al dia
de hoy denominamos “Teoria de la prueba ilicita” o en materia aplicada “regla de
exclusién de la prueba ilicita”, que consiste — a breves rasgos — en el apartamiento
(exclusion en sentido estricto) del conocimiento del operador de justicia de un
elemento probatorio que ha sido obtenido vulnerando derechos fundamentales
(Medina Rico, 2017).

Esta regla, a pesar de tener sus origenes en el common law fue rapidamente
acogida por distintos ordenamientos juridicos del mundo (inclusive de civil law), ello,
por su importante fundamento y marco de proteccién. No obstante, al ser el derecho,
un fendmeno dinamico, su admisién trajo consigo, ciertas complejidades en torno a
la naturaleza, conceptualizacién, fundamentos y aplicacién; aquellas complejidades
fueron despejadas por el mismo derecho anglosajén y lograron vislumbrar que la
mencionada regla no era absoluta y que en su aplicaciébn podian existir ciertas
excepciones que debian considerarse con el animo de salvaguardar otros derechos
fundamentales dentro del proceso penal que podrian haber sido descuidados, dentro
de estos derechos, el derecho a la verdad.

Es asi como en los ordenamientos juridicos — de Colombia o Espafia, estados
garantistas de derechos — donde habia sido reconocida inicialmente esta regla de
exclusion, se fueron incorporando estas excepciones, que sirvieron para moldear
consideraciones importantes en cuanto a la aplicacion de la regla de exclusion de la
prueba ilicita, consideraciones que también reconocieron el derecho a la verdad como

uno de los fundamentos intrinsecos.

Es por ello, que, a propdésito de las consideraciones dentro de los mencionados
ordenamientos juridicos, salta a la vista el estado Ecuatoriano, ordenamiento juridico
gue también se ha consagrado como un estado garantista de derechos. En este

sentido, surge para ésta autora el siguiente cuestionamiento ¢La doctrina de
2



exclusién de la prueba ilicita ha sido recogida dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano?, dentro de su tratamiento — de ser el caso — ¢,se ha considerado como
fundamento el derecho a la verdad? Aquel cuestionamiento es la principal razén que

motiva el desarrollo del presente trabajo de titulacion.

Asi pues, en las siguientes lineas del presente documento, se desarrollara la
prueba ilicita, el derecho a la verdad y como éstos han sido recogidos en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, en particular, correspondera concluir si el Estado
ha reconocido las excepciones que preveé la doctrina de exclusion de la prueba ilicita
con la intencién de precautelar derechos fundamentales como el derecho a la verdad.



CAPITULO I: LA PRUEBA ILICITA Y EL DERECHO A LA
VERDAD

1.1 Lapruebadilicita en el derecho penal

1.1.1 Antecedente historico

La prueba ilicita, al igual que la mayor parte de figuras del derecho penal,
nacen de situaciones o casos particulares alrededor del mundo en los que, el
administrador de justicia requiere — a través de quien corresponda — se regule n
aspecto que tiene injerencia en el marco juridico. Es asi como el 26 de enero de
1920, dentro del caso Silverthorne Lumber Company contra Estado Unidos,
aparecen las primeras lineas doctrinarias de la conocida teoria del arbol
envenenado; en el mencionado caso, agentes del gobierno arrestan — por algunas
horas — a Asa y Frederick W. Silverthorne (padre e hijo) por presunta evasion
tributaria, dentro de esta investigacidbn se ordenaron — como conocemos en la
actualidad — algunas diligencias investigativas, entre ellas, un allanamiento a las
oficinas de la compafia sin tener una orden valida(warrant en inglés), en este
allanamiento se llevaron todo lo que consideraron necesario para las
investigaciones, entre ello, libros contables, documentos ydemas, mismos que

fueron fotografiados y copiados por los investigadores.

Ante tal situacion, los empresarios elevaron una solicitud a la Corte delDistrito
indicando que aquella informacién habia sido obtenida sin una orden valida; es a
partir de ese momento que se desencadenaron una serie de acontecimientos, que
luego, en el fallo emitido por la Corte Suprema tomarian significacion. Como
conocemos, en la legislaciéon estadounidense dentro de su constitucion existen una
serie de enmiendas, entre ellas, la cuarta enmienda que “protege a los ciudadanos
de un registro y allanamiento poco razonable. El gobierno no puede llevar a cabo
registros sin un orden, y estasoOrdenes deben ser decretadas por un juez y
fundamentadas en una causa probable” (The White House, s.f.) es sobre esta
enmienda que la Corte Suprema expone en Silverthorne Lumber Co., Inc. V. United

States, 251 U.S. 385 (1920) que lo medular de una disposicion que prohibe la



adquisicion de evidencia en una forma determinada, no es solamente que tal

evidencia no sea utilizada en corte, sino que aquella no sea utilizada en lo absoluto.

Es luego de estas primeras lineas doctrinarias que afios después, en una
sentencia del 11 de diciembre de 1939 en Estados Unidos, el juez Frankfurter,
acuia la enigmatica frase “fruto del arbol envenenado”. En otras palabras, la prueba
ilicita tiene su asidero en una teoria que defiende que “lafuente de la evidencia, es
decir, el arbol, se encuentra contaminado y cualquiercosa que se obtenga de este
mismo lo estara también. Dicha evidencia no esadmisible en corte” (Diaz, 2010, pg.
50).

1.1.2 Evolucién terminolégica y conceptualizacion

La doctrina y la jurisprudencia a partir del desarrollo de la tantas veces
mencionada, teoria del fruto del arbol envenenado, ha venido acuifiando términos
como: prueba prohibida, prohibiciones probatorias, prueba ilegal, entre otras, para
definir el objeto de estudio. Teniendo esta prueba no soélo variaciones en su
denominacion sino también en su conceptualizacion a lo largo del tiempo,

ocasionando una severa falta de unanimidad.

A efectos de ser ilustrativa, Alarcon (2001) menciona que la definicién de
prueba ilicita ha venido mutando, desde ser aquella que ofende a la dignidad
humana, o aquella proscrita por el ordenamiento juridico o aquella que es contraria
a la Constitucion, la ley, la moral, las buenas costumbres; incluso, otro sector la
considera como aquella que vulnera normas legales y constitucionales o aquella
gue se obtiene violando derechos fundamentales (de ahi que aparezcan sus

distintas denominaciones).

Con el animo de ofrecer una respuesta moderadora para honrar la finalidad
de este trabajo de titulacion, me referiré principalmente a dos principios del derecho
gue sirven de piedra angular para lograr una conceptualizacién. Tenemos por un
lado el principio de legalidad de la prueba,y por otro lado, el principio de licitud de la

prueba. El principio de legalidad dela prueba defiende, segun Enciso (2019) que:



Una prueba solo podra tenerse en cuenta para la busqueda de la verdad en
la medida en que ese fin buscado sea constitucional y los procedimientos de
practica e incorporacion de la misma, su analisis e interpretacion, se sujetes

estrictamente a la constitucion y la ley. (p. 91)

En otras palabras, este principio sostiene que los elementos probatorios
deben ser obtenidos e incorporados al proceso de conformidad con los principios y
normas previstas en el ordenamiento juridico. Por otro parte, el principio de licitud
de la prueba que segun Estrampes (2010), “supone que toda prueba debe
obtenerse y practicarse con respeto a los derechos fundamentales” (p.132). Ahora
bien, teniendo claro el fundamento de los principios antedichos es necesario que
arribemos a la idea de que la prueba ilicita mira mas alla de aquellos elementos
probatorios que se obtuvieron violando derechos fundamentales. En otras palabras,
la prueba ilicita no so6lo se verifica cuando se viola un derecho o garantia
fundamental sino cuando se desconoce el debido proceso, es el conjunto de aquello
lo queocasiona la ilicitud de la prueba (Enciso, 2019).

Para otorgarle un concepto adecuado a esta figura juridica es preciso que
cite lo mencionado por Alegria (2008) donde — gracias a una comparativa

— se precisa de manera muy clara lo que es prueba ilicita:

Por prueba ilicita se entiende aquella en la que su origen o desarrollo se ha
vulnerado un derecho o libertad fundamental; prueba prohibida seria la
consecuencia de la prueba ilicita, esto es, aquella prueba que no puede ser
traida al proceso puesto que en su génesis ha vulnerado derechos o
libertades fundamentales; vy, finalmente la prueba irregular seria aquella
generada con vulneracion de las normas de rango ordinario que regulan su

obtencién y practica. (p. 583)

Es importante dejar sentado para el predicamento que se expondra enlas
siguientes lineas que en el presente trabajo académico me referiré exclusivamente

a la prueba ilicita como la he concebido.

1.1.3 Efectos de la prueba ilicita

1.1.31 Prohibicién de admision y valoracion



Tal y como puede deducirse de lo expuesto, la prueba ilicita tiene como
principal consecuencia juridica la inutilizabilidad procesal, Estrampes (2008)
menciona que la inutilizabilidad procesal debe ser entendida como la prohibicion de
admision y prohibicion de valoracion de la prueba ilicita, es decir,la privacion de
eficacia probatoria. Con ello se advierte que esta prueba — en un principio — no es
susceptible de ser subsanada o convalidada. Ahora bien,tomando como referencia

la esquematizacion del citado autor, este efecto viene dado en dos momentos.

Al momento de la admision. En este momento, corresponde al juez de
garantias controlar que las pruebas proporcionadas por las partes sean de caracter
licito, es decir, que “no fueron obtenidas con infraccién de derechos fundamentales”
(Estrampes, 2010, p. 138).

Al momento de la valoracion. Puede ocurrir que la prueba haya superado la
etapa de admision; no obstante, aquello no impide que seconfigure su ineficacia
probatoria. Es asi, que si la prueba se admitié al proceso, aquello no deja fuera la
posibilidad de denunciarlo y que la consecuencia inmediata sea la posibilidad de no

valorarla por parte del tribunal de juicio (Estrampes, 2010).

1.1.32 Eficacia refleja

Resulta importante cuestionar — a efectos de darle sentido a este apartado —
¢cudles es la extension de la prohibicion de admision y valoraciénde la prueba
ilicita?, la doctrina norteamericana, al igual que acufié el concepto de prueba ilicita
en el caso Silverthorne Lumber Co vs Estados Unidos, desarrollo ciertas
consideraciones en torno a sus efectos juridicos. Es asi como el tribunal
norteamericano concluyo que no sélo los documentos aprehendidos en dicho caso
constituian prueba ilicita sino todos aquellos elementos probatorios que hayan
devenido de la obtencion de esos documentos. En otras palabras, la ineficacia
probatoria debe extenderse no solo a la prueba obtenida con infraccion a los
derechos fundamentales sino atodos los elementos probatorios que tengan su
origen en informacién o datosconseguidos de la prueba originalmente ilicita. Segun
Entralgo (1996):

El reconocimiento de efectos reflejos es una consecuencia logica y necesaria

que viene impuesta por la propia “inutilizabilidad” de las pruebas ilicitas. Por
7



tanto, la ineficacia de la prueba ilicita debe extenderse, también, a todos
aquellos elementos probatorios obtenidos de forma licita, pero que han sido

descubiertos gracias a los resultados obtenidos con una prueba ilicita. (p. 80)
1.1.3.3 Efecto psicoldgico de la prueba ilicita

Por otro lado, la doctrina no sélo ha valorado los efectos de la prueba ilicita
desde el ambito procesal y de proteccion de derechos fundamentales de las partes,
sino que ademas se ha puesto a consideracion la eventual injerencia que este
elemento — obtenido ilicitamente — puede tener en la conciencia del administrador de

justicia.

En este sentido es que aparece el denominado “efecto psicolégico de la
prueba ilicita”; cuyo fundamento sostiene que la simple declaracién del juzgador de
excluir la prueba puede no ser suficiente, puesto que el operador judicial ya habra
conocido los datos contenidos en aquel elemento, siendo dificil apartar dicha
informacion en la formacién de su conviccién, aun cuando el elemento haya sido
excluido (Alegria, 2008). Aquella dificultad puede maximizarse si se toma en
consideracion que en algunas situaciones, “la ilicitud en la obtencion de la prueba no
empece la certeza de los hechos que acredita” (Junoy, 2012, p. 36), es decir, que en
algunas situaciones la prueba ilicitamente obtenida si contiene informacion que
describe la realidad de los hechos, lo que puede ocasionar un reflejo indirecto en el

enjuiciamiento final de los hechos litigiosos.

Sobre este efecto psicolégico, la doctrina ha propuesto soluciones, tanto
aceptadas como criticadas entre los expertos; sin embargo, no corresponde dentro

del presente trabajo de titulacion ahondar en este amplio cuestionamiento.

1.1.4 Doctrina de exclusion de la prueba ilicita

Como se ha venido avizorando, los efectos de la prueba ilicita, traen consigo el
nacimiento de una doctrina que serviria de fundamento para justificar los efectos
antedichos, tenemos pues, la doctrina de la exclusion dela prueba ilicita. Esta doctrina
sostiene ciertos predicamentos que, luego, pasarian a ser denominados

universalmente como regla de exclusion de la prueba ilicita. Esta regla tiene como

8



principal presupuesto, que toda prueba obtenida en violacion, transgresion de los
limites constitucionales resulta procesalmente inadmisible y, por tanto, no se podra
con ella verificar el cometimiento de un injusto y debe ser apartada y excluida como
elemento probatorio dentro de un juicio (Anselmino, 2012). Ahora bien, el presupuesto
antedicho encuentra su fundamento en dos modelos tedricos que la doctrina ha

recogido.

Modelo norteamericano. Se le ha denominado modelo norteamericano por
cuanto fue en el ordenamiento juridico estadounidense donde aparecieronlos primeros
vestigios de la regla de exclusion de la prueba ilicita. Si bien, estaregla de exclusion
aparecio vinculada directamente con la cuarta y quinta enmienda de la Constitucion
de Estados Unidos, luego de unos afos, la CorteSuprema Federal de Estados Unidos
opt6 por excluir el caracter constitucional de la regla de exclusion y expuso que el
principal y unico fundamento de la regla de exclusion es de caracter disuasorio, es
decir, la regla de exclusion intenta disuadir a la policia de llevar a cabo conductas
policiales ilicitas (Fidalgo Gallardo, 2001).

En otras palabras, la regla de exclusion viene dada para controlar judicialmente
a los agentes del estado en lo relativo a la obtencién de pruebas;de tal forma que se
puede “disciplinar la actividad de los funcionarios policialesal cumplimiento estricto de

las disposiciones constitucionales y legales” (MeraFigueroa y Duce Julio, 1996).

Modelo europeo — continental. El fundamento que defiende este modelo
tedrico, en cambio, se mantiene de caracter constitucional. En este sentido, se
cataloga la regla de exclusibn como una garantia procesal de naturaleza
constitucional, es decir, la regla de exclusién se fundamenta en la proteccion de
derechos fundamentales y su caracter de inviolables. Es por ello,que si el fundamento
de la regla de exclusion es de caracter constitucional, poca relevancia tendria
enfocarse en el agente (sea publico o particular) que obtiene una prueba ilicita, en
tanto, que la misma - de cualquier manera — estaria vulnerando derechos

fundamentales (Estrampes, 2010).



A proposito del caracter constitucional de la regla de exclusion en estemodelo
tedrico es preciso que se observe el tratamiento normativo que paisescomo lItalia,

Alemania y Espafa le han dado a la exclusion de la prueba ilicita.

Tenemos pues, en ltalia, que la incorporacion de la regla de exclusiénse da —
por primera vez — en la sentencia del Tribunal Constitucional No. 34 de 1973, puesto
que se declara la exclusion de unas llamadas telefénicas porhaber sido obtenidas
violando garantias constitucionales. En este espectro, el Tribunal Constitucional
declar6 que las pruebas obtenidas con vulneracion delos derechos fundamentales
garantizados a los ciudadanos eran una prueba inconstitucional (Medina Rico, 2017).
De tal forma, que la regla de exclusion fue positivizada en el articulo 191 del Cédigo
Procesal Penal Italiano de 1988.

Por otro lado, en Alemania, es el Tribunal Supremo Federal quien en sentencia
del 21 de enero de 1958 acoge por primera vez la regla de exclusion; en dicha
resolucién “prohibe utilizar, usar, contemplar y tener en cuenta cualquier tipo de
elemento probatorio que se haya obtenido o causado violentando derechos del
acusado” (Medina Rico, 2017). Es preciso indicar, que tal resolucion tomé su
fundamento de la teoria del entorno juridico! y la teoriade los tres circulos o esferas?
abordadas también por el Tribunal Supremo Federal y el Tribunal Supremo

Constitucional, respectivamente.

Finalmente, en Espafia, la primera jurisprudencia que abordé la regla de
exclusion fue la STC 114/1984 del 29 de noviembre. En la mencionada resolucion se
excluyé una grabacién de una llamada telefénica que habia sidoproporcionada como
prueba para despedir a una persona, se excluy6 debidoa que no existia justificacion
para la vulneracion al derecho fundamental de secreto de las telecomunicaciones y a
un proceso con todas las garantias. Gracias a esta sentencia se positivizo la regla de

exclusion a traves del articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial. Estrampes

1 La teoria del entorno juridico sostiene que cuando se vulnera alguna prohibicion relativa a la
obtencién de una prueba, la posibilidad de revisar o valorar los resultados probatorios va a depender
cuanto se haya lesionado el ambito de derechos del recurrente.

2 La teoria de los tres circulos que va dirigida a la proteccion de los derechos de personalidad.
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(2010), en relacion al articulo antes citado, refiere que la regla de exclusién se catalog6
como una garantia del proceso de naturaleza constitucional vinculada
permanentementeen el contenido esencial del derecho a un proceso con todas las

garantias.

Ahora bien, sin perjuicio del amplio desarrollo doctrinario y jurisprudencial que
se le ha dado a la exclusion de la prueba ilicita, es necesario considerar que las reglas
de exclusion no estan exentas de enfrentarse a excepciones, que al igual que las
reglas, son ampliamente discutidas por la doctrina, estas excepciones son las que dan
sentido al problema juridico que se plantea en el presente trabajo de titulacion y seran

abordadas en el siguiente capitulo.

1.1.5 La exclusion de la prueba ilicita: su reconocimiento constitucional y su
aplicacion en el proceso penal ecuatoriano

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, la figura de exclusion de la prueba
ilicita fue incorporada desde la Constitucion Politica del Ecuador. (11 de agosto de
1998). Decreto Legislativo No. 000. En dicha norma constitucional, el articulo 24
namero 14 exponia que “las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de la

Constitucion o la ley, no tendran validez alguna”.

De la lectura del citado articulo se puede colegir que la intencién del legislador
era plasmar una garantia basica que permita proteger la seguridad juridica de los
ciudadanos, invalidando una prueba que pudiera ser atentatoria a la constitucion o la
ley; si bien, aun el legislador no hacia referencia expresa a la ineficacia probatoria,
se puede presumir que aquella disposicion fue la semilla que permitiria, luego,

reafirmar la exclusion de la prueba ilicita en el ordenamiento juridico.

Es asi, como luego de la publicacion de la Constitucion Politica del Ecuador
de 1998, después de 9 afos de vigencia y aplicacion, se expidio la Constitucion de la
Republica del Ecuador. (20 de octubre de 2008). Registro Oficial No. 449. En esta
denominada “carta magna” el criterio recogido por la Constitucion de 1998 se
mantuvo, ahora en el articulo 76 numeral 4 de la norma; sin embargo, a la disposicion
se le afadid un elemento que tendria alto impacto en la practica juridica: “(...)
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careceran de eficacia probatoria”; con lo cual, se pondria sobre la mesa, la
imposibilidad de admision o valoracion de la prueba ilicita dentro de los procesos

judiciales, tal y como se menciono en lineas anteriores.

Es preciso decir, tomando en consideracion la permanencia de esta
disposicion constitucional, que el legislador ecuatoriano acogié el modelo europeo —
continental como fundamento para positivar la exclusion de la prueba ilicita. Es decir,
el legislador constituyente quiso darle a la exclusion de la prueba ilicita el caracter de
garantia procesal constitucional, lo que desencadena la aparicion de efectos juridicos
importantes, como el hecho de que la ineficacia probatoria de la prueba ilicita es
vinculante para todos los organismos estatales, obligando a estos a someter sus
actuaciones al estricto cumplimiento y observacién de la normativa constitucional

para precautelar correctamente la tutela judicial efectiva (Lopez Villavicencio, 2018).

En este orden de ideas, cabe preguntarse — a proposito de la intencidn de este
trabajo de titulacion —, cual ha sido el impacto de esta categorizacion constitucional
(de la exclusion de la prueba ilicita) en el ejercicio del poder punitivo del estado, en

particular, el proceso penal ecuatoriano.

A la luz de la expedicion de la Constitucion del 2008, hubo algunos cuerpos
normativos que fueron derogados en reemplazo de nuevas leyes de caracter
organico; sin embargo, su derogacion no fue inmediata, como es el caso del Codigo
de Procedimiento Penal, mismo que fue derogado en el 2014, para dar espacio al
Cddigo Organico Integral Penal (COIP), como cuerpo legal que norma el poder
punitivo estatal. Este cddigo aun se mantiene vigente en el ordenamiento juridico
ecuatoriano y contempla principios procesales que resguardan y afectan la validez
de las pruebas, tales como: el principio de igualdad, en el sentido de que no pueden
introducirse pruebas sin que las partes las conozcan (en defensa o contradiccion); el
principio de intimidad, en el sentido que a través de este principio se prevén ciertos
formalismos y filtros para recabar elementos y preservarlos; y el principio de
inmediacion, en el sentido de ejercer el derecho de contradiccion sobre las pruebas,

precautelando el debido proceso.
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Zambrano Pasquel (2009) en lo relatvo a los efectos de la
constitucionalizacién de las garantias del proceso penal (en la que se incluye la
exclusion de la prueba ilicita) sostiene que elevar a categoria constitucional estas
garantias procesales genera un resultado importante para los sujetos involucrados
en una investigacion penal, e inclusive, en la sancion del delito; puesto que, se
modifica de manera importante las normas que han de observarse y los mecanismos
de proteccion a disposicion respecto del acusado y de la victima de un injusto. En
otras palabras, el reconocimiento constitucional de la exclusion de la prueba ilicita,
permite un modelo procesal penal dirigido a ser un instrumento de garantia para las
partes, frente a posibles actuaciones arbitrarias y atentatorias.

De lo expuesto en las lineas que preceden, cabe preguntarse cual es el
alcance interpretativo que tiene el articulo 76 numeral 4 en el ordenamiento juridico,
en particular, el proceso penal; si ésta exclusién opera Unicamente a la prueba
ilicitamente obtenida o si su caracter es tan absoluto que llega a extenderse a su
“eficacia refleja”, es decir, si se considera también a la prueba derivada, esto, porque
dependiendo de su alcance es posible cuestionar dos puntos: 1) si la garantia logra
precautelar todos los derechos de proteccion, incluido el derecho a la verdad y 2) si
sobre esta garantia caben excepciones que han sido acufiadas en otros
ordenamientos juridicos. Sobre este supuesto se hara referencia en el siguiente

capitulo del presente trabajo de titulacion.

1.2 El derecho ala verdad
1.2.1 ¢Como surge el derecho a la verdad

Para el curso de este apartado, es preciso advertir, que el derecho a la verdad
tiene un desarrollo y reconocimiento no tan antiguo, a diferencia de la verdad como
concepto. El concepto de verdad ha sido abordado desde los filésofos greco-romanos
de la historia de la humanidad, razén por la cual, a efectos de honrar el espacio del

gue se dispone para el presente trabajo, se prescindira del desarrollo histérico.

Sin perjuicio de lo antedicho, conviene detallar como ese concepto de verdad,

gue ha sufrido cambios histéricos de percepcion segun los modelos de Estado, logré
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— eventualmente — ser considerado como un derecho. Para este punto, es necesario
focalizar (por el momento) nuestra exposicion a Latinoamérica, finales del siglo XX,

entre 1960 y 1990, cuando predominaba el autoritarismo y las dictaduras.

Méndez (1998) expone que a consecuencia de aquella situacion politica se
cometian graves violaciones a los derechos humanos (no sélo por los érganos de
poder, sino por cualquier grupo que impulsara la lucha armada), tales como las
detenciones sin proceso, tortura, desaparicion forzada, entre otras; y que a través de
estas practicas se vulneraban los derechos fundamentales en dos sentidos: 1) Los
derechos — de caracter universal — que se encuentran recogidos en multiples
instrumentos internacionales normativos y 2) los derechos humanos que habian sido
positivizados en los distintos ordenamientos juridicos y que ya nho eran
universalizados sino que constituian una forma especifica de limitar el poder. Vale
decir, que estas vulneraciones se daban so pretexto de los indefinidos Estados de

Excepcion que se declaraban para “defender la soberania” (Escudero, 2012).

No obstante lo descrito, para este tiempo, ya existia la Corte Interamericana
de Derechos Humanos; es a través de este drgano internacional que se pone en
evidencia que el principal problema de incertidumbre y desconfianza en la poblacién
eran las leyes de indulto y amnistia que formaban parte del ordenamiento juridico de
los gobiernos estatales con conmocién interna; puesto que aquello sélo reforzaba la
impunidad y la imposibilidad de investigar y sancionar el cometimiento de ilicitos, aln
cuando en la naturaleza de los delitos sea complicado descubrir la identidad del “autor

material (Escudero, 2012).

Es asi como el mencionado organismo fue creando instrumentos (informes
anuales, sentencias) que describieron las violaciones masivas de derechos humanos
en América Latina, dando lugar a la creaciéon de nuevos derechos emergentes que
protejan a las victimas, dentro de este nueva creacion de derechos se encuentra el

emergente derecho a la verdad (Méndez, 1998).

En pocas palabras, el derecho a la verdad emana del extenso marco de

injusticia que se vivié en los paises de américa latina en la época del autoritarismo y
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conmocion interna. Méndez (1998) refiere que el derecho a la verdad se ha fortalecido
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y
gue ésta ha simplificado la sistematizacion del contenido del derecho a la verdad. A
criterio del mencionado autor, existen jurisprudencias relevantes que marcan
precedentes importantes en el reconocimiento del derecho a la verdad, mismas que

serén abordadas en las siguientes lineas de este apartado.
1.2.2 Fundamento y naturaleza juridica del derecho a la verdad

Tal como se ha anticipado en los parrafos que anteceden, el derecho a la
verdad — desde su reconocimiento — ha tenido como objetivo compensar violaciones
severas a los derechos humanos y fundamentales. En ese sentido, cabe considerar
gue su naturaleza juridica es de caracter individual y social. De caracter individual,
porque permite exigir a los oOrganos jurisdiccionales que se sancione a los
responsables del cometimiento de delitos que atenten gravemente derechos y de
caracter social porque deviene de procesos de reconciliacién y consolidaciéon

democrética (Escudero, 2012).

En otras palabras, el derecho a la verdad cuenta con una doble dimension en
su naturaleza juridica, tomando siempre como referencia el Derecho Internacional
Humanitario como eje de su reconocimiento; por un lado, el caracter social, que es el
derecho a la verdad como lucha contra la impunidad; y por otro lado, el caracter
individual, que es el derecho a la verdad como medida de reparacion a las victimas.

Ahora bien, respecto a su fundamento juridico, el jurista Fajardo (2012)
sostiene que el derecho a la verdad mantiene una base juridica alineada a los
principios de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y las sentencias de la
Corte IDH. En otras palaras, el derecho a la verdad ha encontrado desarrollo en el
soft law, puesto que se fundamenta en instrumentos internacionales que son de basto
reconocimiento por los Estados suscritos a Convenios en materia de proteccion y
defensa de Derechos Humanos. Bernales Rojas (2016) hace un recuento importante
de los principales fundamentos que los fallos de la Corte IDH ha hecho en relacion al
derecho a la verdad.
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El derecho a la verdad constituye un medio importante de reparacion.
Sentencia Caso Trujillo Oroza. (2002, 27 de febrero). Corte IDH. Toda persona,
incluyendo los familiares de las victimas, tiene derecho a conocer la verdad en casos
graves de violaciones a los derechos humanos, es decir, la familia y sociedad toda.
Sentencia Caso Myrna Mack Chang. (2003, 25 de noviembre). Corte IDH. El derecho
a la verdad exige la adopcion de los mecanismos mas idéneos por parte del Estado
para que este derecho sea realidad y permita la determinacion procesal de la mas
completa verdad histérica posible. Sentencia Caso de la Masacre de la Rochela.
(2007, 11 de mayo). Corte IDH.

No obstante los presupuestos mencionados, la Corte IDH ha reconocido que
el derecho a la verdad es un derecho subsumido dentro de otros derechos. En otras
palabras, su existencia no califica como derecho autobnomo (Bernales, 2016). Es a
proposito de ello que Escudero (2012) menciona que “el derecho a la verdad es
aplicable siempre y cuando concurra un hecho que abarque una violacién grave e

intolerable de los derechos humanos y fundamentales” (p.41).

Es decir, el ejercicio del derecho a la verdad es aplicado siempre que exista
una violacién grave e insostenible de los deberes estatales, tales como la proteccién
a la vida, acceso a la justicia, integridad fisica, debido proceso vy la libertad. “Es asi,
que la actitud procesal que cause incertidumbre en las victimas por no proporcionar
los resultados esperados, activa el derecho a conocer la verdad de los hechos”
(Escudero, 2012, p.41).

Cabe destacar, que la falta de reconocimiento de la autonomia de este
derecho es ampliamente discutida por la doctrina, esto por su doble dimensién, como
medida de reparacion individual y social, que a la luz de un amplio sector de la
doctrina, le da el caracter de autbnomo. Sin perjuicio de aquella discusion, que a
efectos de este trabajo no corresponde analizar, se puede concluir que el derecho a
la verdad, a partir de sus fundamentos, se materializa, también, en otros derechos
conexos como el derecho a las garantias judiciales, acceso a la informacion,

integridad personal, proteccion judicial, entre otros.
1.2.3 Desarrollo del derecho a la verdad en Ecuador
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Es preciso insistir en que el reconocimiento del derecho a la verdad, tal y como
ha sido concebido a lo largo de este apartado, es de fuente internacional; sin
embargo, en la actualidad, los sistemas constitucionales — que han sido adaptados
por los estados democraticos — cuentan con el denominado bloque de

constitucionalidad que debe ser entendido como:

El conjunto de normas que no constando en la Constitucion formal, o sea en
el texto preparado por la Asamblea Constituyente y aprobado por el pueblo en
el referéndum, forman parte de ésta porque la misma Constitucion les
reconoce ese rango y papel y, por lo que se relaciona con los derechos
humanos. Sentencia No. 1-10-SIN-CC. (2010, 18 de marzo). Corte

Constitucional del Ecuador (Patricio Pazmifio Freire)

Es por ello, que en paises como Ecuador, Estado Constitucional, el
ordenamiento juridico cuenta con el mencionado bloque de constitucionalidad que
permite no so6lo una interaccién entre el derecho nacional y el derecho internacional,
sino que ademas, sitda a las normas recogidas por el derecho internacional a la altura
de las normas constitucionales siempre que tengan relacién con derechos humanos.
En ese sentido, “el bloque de constitucionalidad es el mecanismo que otorga la
validez al derecho a la verdad en los 6rganos jurisdiccionales nacionales” (Escudero,
2012, p. 36)

Ahora bien, en la Constitucion del Ecuador, vigente desde el afio 2008, la carta
magna no soélo acoge toda la normativa internacional de proteccion de derechos
humanos (donde estaria recogido el reconocimiento del derecho a la verdad), sino
qgue en el capitulo VIII de las Garantias del Debido Proceso, el art. 78, reconoce el
derecho de las victimas a una proteccion especial, asi como el derecho al
conocimiento de la verdad de los hechos. Aquello nos lleva a concluir que en Ecuador
el derecho a la verdad es catalogado como un derecho fundamental de proteccion y
ademas, su aplicacion se circunscribe directamente a la victimas de infracciones

penales y su aplicacibn como mecanismo de reparacion.
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Existe basta jurisprudencia de la Corte Constitucional donde se evidencia la
contundencia del ejercicio de este derecho y como es concebido en el maximo érgano
de interpretacion constitucional. En Sentencia No. 068-18-SEP-CC. (2018, 21 de
febrero). Corte Constitucional del Ecuador (Alfredo Ruiz Guzman) el pleno sostiene
que el derecho a la verdad se constituye como una garantia en favor de las victimas
de infracciones penales y sus familiares, ademas de que es un derecho que esta
relacionado con los derechos a la tutela judicial efectiva y el debido proceso. Salta a
la vista dos consideraciones importantes; la primera, que en nuestro ordenamiento
juridico, el derecho a la verdad — lejos de poder ser aplicado en cualquier proceso en
el que se disputen derechos — se circunscribe especialmente a las infracciones
penales y a la dimension individual de la que se hablé en lineas anteriores; la
segunda, que este derecho es reconocido como un derecho independiente y que
tiene relacion con otros derechos fundamentales, es decir, no se lo considera como

un derecho subsumido en otros derechos.

Por otro lado, en Sentencia No. 111-16-SEP-CC. (2016, 6 de abril). Corte
Constitucional del Ecuador. (Alfredo Ruiz Guzman) y Sentencia No. 114-14-SEP-CC
(2014, 6 de agosto). Corte Constitucional del Ecuador (Patricio Pazmifio Freire) se
desarrolla que el derecho a la verdad comprende el derecho a conocer en qué
circunstancias se perpetro la infraccidon — fijacién del supuesto factico —, los autores
con identificacion de su grado de participacion y responsabilidad y el destino que
recibié el sujeto pasivo o el bien objeto del delito; ademéas de que el derecho a la
verdad debe basarse en el reconocimiento por parte de las autoridades que
correspondan para con las victimas y familias que la vulneracion del derecho sera
objeto de investigacién. Es decir, el derecho a la verdad se encuentra en dos

momentos, en la investigacion y en la sancion.

En suma, el derecho a la verdad en el ordenamiento juridico ecuatoriano viene
dado de forma vertical, desde el sistema internacional de derechos hasta su
desarrollo en el derecho nacional. Se comparte el criterio de Escudero (2012) cuando
afirma que este conducto vertical abarca una dimensibn mas extensa en la
exigibilidad de este derecho. En este sentido, el derecho a la verdad viene a ser un

elemento esencial en la proteccion procesal.
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1.2.4 Su consideracion en el proceso penal ecuatoriano

El Cédigo Organico Integral Penal (2014) en sujecion a la Constitucion de la
Republica (2008) reconoce el derecho a la verdad como un derecho a la victima en

una infraccion penal, asi lo indica el articulo 11 del mencionado cuerpo normativo.

Sin perjuicio de ello, el operador de justicia penal ha ido desarrollando criterios
de aplicacion respecto de este derecho fundamental en el decurso del proceso penal.
Dentro de las consideraciones que conviene destacar se encuentra que el derecho a
la verdad en el marco de un proceso penal es entendido como un componente de la
reparacion integral, “ya que la verdad, certeza juridica, a la que se arriba en el proceso
penal, tiene como su base, la obligacién que tiene el Estado, de investigar, procesar
y castigar, como garantia de los derechos humanos” Sentencia 113-2014-CT. (2014,
11 de febrero). Corte Nacional de Justicia (Gladys Teran Sierra). Por otro lado, se
sostiene que el derecho a la verdad no se agota Unicamente con la ratificacion de
inocencia o declaratoria de culpabilidad del acusado, sino que esta debe extenderse
a las victimas afectadas dentro del proceso penal (Sentencia 018-2015. (2014, 17 de

diciembre). Corte Nacional de Justicia (Wilson Merino Sanchez).

Ademas, en la antes mencionada, Sentencia No. 114-14-SEP-CC (2014, 6 de
agosto). Corte Constitucional del Ecuador (Patricio Pazmifio Freire) se determina que
el derecho a la verdad en el proceso penal debe mantener tal proteccion que el
Estado debe implementar todas las medidas necesarias que logren evitar la
impunidad para cumplir con su rol de garante de justicia, sin perjuicio de que estas
medidas deben ir en estricta observancia del debido proceso constitucional y legal.
No obstante, durante el desarrollo de esta resolucién, la Corte Constitucional también
reconoce que el Estado es también responsable por no ordenar, practicar o valorar
pruebas que serian de gran importancia para el esclarecimiento de los hechos. Es
decir, el derecho a la verdad esta intimamente relacionado con las diligencias
investigativas que se realizan dentro de una investigacion penal, ya que estas
diligencias pasan a ser — posteriormente — pruebas y en ese efecto, la exclusion de

las mismas deben ser sometidas a un exhaustivo analisis.
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En suma, se puede evidenciar, que la aplicacién del derecho a la verdad en el
proceso penal va orientado — en su mayoria — a precautelar las dos dimensiones del
derecho a la verdad: la dimensién individual (mecanismo de reparacion integral) y la
dimension social (evitar la impunidad). Ademas, resulta evidente, que su aplicacion
esta intimamente relacionada con las pruebas obtenidas dentro del proceso. Es por
ello que en el siguiente capitulo se analizard si este derecho a la verdad ha
predominado en el ambito probatorio, en particular, en los casos de exclusion de
prueba ilicita que podria contener informacion que coloque en riesgo el tantas veces

mencionado derecho a la verdad.
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CAPITULO lI: El derecho ala verdad como fundamento
intrinseco de las excepciones a la exclusion de la pruebaiilicita.

2.1Excepciones ala exclusion de la pruebadilicita
2.1.1 Breve contexto historico

En el capitulo uno del presente trabajo de titulacion quedo evidenciado que la
creacion misma de la regla de exclusion de la prueba ilicita tiene su origen en Estados
Unidos y que ésta fue extendiéndose hasta llegar a otros paises que en sus
ordenamientos juridicos contemplan sistemas procesales diferentes; aquello fue

detallado en los modelos tedricos que se desarrollaron en las lineas que preceden.

Ahora bien, tal como se anticip0, es claro que al reconocimiento de una regla,
surjan excepciones; excepciones — que al igual que la regla — tienen su origen en los
tribunales norteamericanos. Vale decir entonces, que las excepciones a la regla de
exclusion surgieron en el ambito de la jurisprudencia norteamericana y también
lograron — gracias a su influencia — extenderse a otros ordenamientos juridicos. “La
Corte Suprema reconoce que el arbol envenenado puede acabar produciendo frutos
comestibles y, por tanto, aprovechables y utilizables en el juicio” (Miranda Estrampes,
2019, p. 91).

En este sentido, La Corte Suprema de Estados Unidos durante varias décadas
ha recogido las siguientes excepciones que varian en funcion al tipo de prueba de la
gue se quiere excepcionar la exclusién. Es decir, cuando se trata de pruebas
derivadas a la prueba ilicitamente obtenida, en otras palabras, las pruebas que se
obtienen por “eficacia refleja” pueden observarse las siguientes excepciones: 1) la
excepcion de la fuente independiente, 2) la excepcion del nexo causal atenuado y 3)
la excepcion del descubrimiento inevitable; mientras que cuando se habla de
excepcionar una prueba ilicita directa se considera la excepcion de la buena fe,
misma que ha sido criticada ampliamente por el sector doctrinario, ya que cualquier
intencién de prever excepciones a la regla puede constituir un atentado al sistema de

proteccion de derechos (Ferrer Beltran, 2006).
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Cabe precisar, que, para los fines del presente trabajo de titulacién, sélo se
tomaran en consideracién las excepciones a la eficacia refleja de la prueba ilicita, es
decir, para la eventual conclusién que se dara dentro del presente trabajo de
titulacion, anicamente se tomara en consideracion las excepciones al fruto del arbol
envenenado, esto es, las pruebas derivadas de la prueba obtenida ilicitamente. La

excepcion de la buena fe, s6lo ha sido mencionada para fines informativos.

2.1.2 Excepciones a la eficacia refleja de la prueba ilicita

2.1.2.1 Fuente independiente

Esta excepcion tiene como precedente angular el caso Bynum vs Estados
Unidos en el afio 1960, dentro de este caso, se captur6 de manera ilegal a una
persona y se le hizo una toma decadactilar que luego fue cotejada con las huellas
encontradas en el lugar del delito; si bien, las huellas coincidieron, los agentes sabian
gue no podian considerarla conforme a derecho; por tanto, la policia — posterior al
cotejamiento irregular — solicité una prueba de cotejo entre las huellas recabadas en
el lugar de los hechos y las huellas que habian sido tomadas al sefior Bynum en
eventos anteriores y que habian sido archivadas en los érganos de investigacion
norteamericanos; de esta forma los agentes pudieron incorporarla al proceso y
lograron que el Tribunal Supremo Estadounidense concluyera que la prueba era
independiente de la toma decadactilar del arresto y que aquella no tenia un origen
ilicito. Asi como éste caso, hubo otros tantos en los que se resolvié darle valor a la
excepcion de fuente independiente: Crews vs Estados Unidos, Segura vs Estados

Unidos y Murray vs Estados Unidos.

A modo de conceptualizacion, la excepcién de la fuente independiente opera
cuando ademas de la prueba ilicita derivada de una violacion de derechos anterior
(que generalmente ha sido cometida por la policia), existen otras pruebas que no
devienen de la primera sino que son efecto de una fuente independiente en la que el
agente de policia si obré conforme a los requisitos legales (Ferrer Beltran, 2006).
Segun (Medina Rico, 2017) si aterrizamos la fuente independiente a la ilustracion del

fruto del arbol envenenado, la fuente independiente consiste en tomar un fruto de otro
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arbol, que puede estar sembrado cerca del primero, pero que, de ninguna forma
podria adquirir el caracter ponzofioso de aquel. En suma, la fuente independiente
permite que los hechos o elementos que fueron conocidos a través de una prueba
ilicita primaria no se mantengan intocables, sino que existe la posibilidad de que éstos

sean introducidos y acreditados por medio de una prueba independiente.

Para un amplio sector de la doctrina, esta concepcion no deberia estar elevada
a la categoria de excepcion por cuanto en el caso Silverthorne Lumber Company
contra Estado Unidos (mismo que dio origen a la regla de exclusion) la fuente
independiente ya habia sido considerada dentro del propio alcance de la mencionada
regla (Estrampes, 2003); sin embargo, prevalecen las exigencias de configuracion de
la prueba ilicita y lo que se busca con la fuente independiente es fortalecer la
inexistencia de la conexion causal entre prueba ilicita y prueba derivada, con el fin de
aprovechar los resultados probatorios obtenidos sin conexion alguna a la prueba

vulneradora de derechos fundamentales.

Vale decir, que la doctrina también ha cuestionado el caracter de
‘independiente” de esta excepcidon, ya que — a criterio de algunos doctrinarios —
pareceria que esta prueba de fuente independiente si esta vinculada con una inicial
actividad probatoria ilicita y de ser ese el caso, si estariamos hablando de una
verdadera excepcion (Gascon, 2006). Sea lo que fuere, aquella discusion no
corresponde ser analizada en este espacio.

2.1.2.2 Nexo causal atenuado

Esta excepcion fue apreciada por primera vez en el caso Wong vs Estados
Unidos; dentro de este caso ocurrieron los siguientes hechos: la policia ingreso
ilegalmente a un domicilio y tomo en detencion a una persona (A), en la declaracion
de (A) — producto de su detencion —, éste acuso a otra persona (B) de venderle droga.
La policia detuvo a (B), quien a su vez, acusé a (C) dentro de su declaracion, mismo
gue también fue detenido por las fuerzas policiales. Luego de varios dias, (A) (B) y
(C) fueron puestos en libertad bajo fianza; sin embargo, (C) se acercé a las

dependencias de la policia a realizar una confesion voluntaria, misma que fue llevada

23



a cabo previa lectura de sus derechos, tal como lo dispone la ley. El tribunal en el
proceso desecho las actuaciones derivadas del ingreso ilegal a la propiedad de (A)
pero consider6 admitir la confesién de (C) al haber sido voluntaria y realizada
conforme a la ley, aquella admisién la hizo reconociendo que si no hubiera existido la
entrada ilegal, probablemente no se hubiera conseguido la confesién (Estrampes,
2010).

En analisis del caso expuesto y de acorde a lo sostenido por el citado autor, la
excepcion del nexo causal atenuado es una variante de la excepcion de la fuente
independiente. Esto, porque Estrampes (2019) afirma que la excepcion de la fuente
independiente defiende la inexistencia de conexion causal entre la prueba ilicita y la
prueba derivada; mientras que la excepcion de nexo causal atenuado reconoce que
existe una conexion pero que la misma es tan débil que permite sanear la prueba

derivada para que sea utilizada en juicio.

En otras palabras, esta excepcion defiende el aprovechamiento de una prueba
derivada, que a pesar de ser obtenida desde una prueba ilicita primaria, existen
factores como 1) la distancia (tiempo) entre una y otra, 2) la cantidad de sucesos
acontecidos entre ellas e incluso 3) el grado de afectacion del derecho vulnerado en
la prueba originaria que permiten subsanarla y que sea puesta a consideracion

(L6pez Villavicencio, 2018).

A criterio propio, en esta excepcion no se desconoce la conexion entre la
prueba ilicita originaria y la prueba derivada, sino que se discute el grado de conexion
entre ambas, pudiendo someter a consideracion factores externos como el tiempo,

circunstancias y demas para desprestigiar su vinculo.

2.1.2.3 Descubrimiento inevitable

La excepcion del descubrimiento inevitable tiene su primera aparicion en el
caso Nix vs Williams. 467 U.S. 341 (1984); en este proceso, la Corte Suprema
reconocio que las declaraciones informales que el sospechoso habia hecho frente a

la policia (donde habia confesado la localizacion del cuerpo de la victima), sin la
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presencia de su abogado, violaban el derecho a la asistencia letrada, razén por la
cual, fue desechada su confesion; sin embargo, la Corte Suprema estimé que la
localizacion del cuerpo (producto de la confesion informal) y las pruebas periciales
meédicas y quimicas que se practicaron sobre éste no debian ser excluidas en virtud
de que el cuerpo de la nifia hubiera sido inevitablemente descubierto en razon de los
doscientos voluntarios que existian rastreando la zona donde finalmente se localizé

el cuerpo.

Parte de la doctrina considera que se trata de otra variante de la excepcion de
la fuente independiente; sin embargo, es claro que existen elementos sustanciales
gue las diferencian. Por un lado, en la fuente independiente, la prueba derivada lleva
necesariamente a los mismos resultados que la prueba ilicitamente obtenida;
mientras que en el descubrimiento inevitable lo que se sostiene es un juicio hipotético
en el que se cree que la prueba derivada, si prescinde de la existencia de la prueba

ilicita primaria, puede igual arrojar el mismo resultado (Estrampes, 2019).

Galvez Mufiéz (2003) menciona que la excepcion del descubrimiento
inevitable se sostiene debido a que dentro de una investigacion existen lineas
investigativas que no se encuentran manchadas de alguna ilicitud por lo que a éstas
se les puede atribuir la responsabilidad de hallar la prueba. En otras palabras, la
prueba objeto de controversia se admite porque existen razones contundentes para
creer que no existiendo la prueba obtenida en violacion de derechos, ésta podria

haber sido obtenida de legitima forma.

Cabe mencionar, que ésta excepciéon ha sido merecedora de amplias criticas,
Gascon (2006) afirma que es dificultoso lograr considerar en cada uno de los casos
gué papel jugd — en la préactica de la prueba — los datos o informaciones obtenidas a
causa de la prueba obtenida ilicitamente y qué papel jugaron las lineas investigativas

del seguimiento policial que se venia realizando.

A criterio propio, la practica de esta excepcidén obliga al ministerio fiscal

acreditar inobjetablemente que los elementos derivados de la prueba ilicitamente
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obtenida igual hubieran sido descubiertos llevando a cabo diligencias investigativas
de forma legitima e independiente de la conducta licita original.

2.2 Excepciones a la eficacia refleja de la prueba ilicita en derecho
comparado

Para el presente apartado es oportuno que vislumbremos el tratamiento que
el derecho comparado ha dado a las excepciones de la eficacia refleja de la prueba
ilicita, especificamente, determinar si estas excepciones se han dado bajo el interés
de precautelar el derecho a la verdad. Para el efecto, tomaremos como consideracion
paises como Espafia y Colombia que de acorde a la extensa labor investigativa que
se ha llevado a cabo, ésta autora considera que son idoneos para la reflexion a la

gue se quiere aterrizar.

En el ordenamiento juridico espafiol, tal como se anticipd en uno de los
apartados que preceden, la regla de exclusién probatoria se positivizo en el art. 11.1
de la Ley Organica del Poder Judicial (1985). Alday Lopez Cabello (2018) menciona
gue una de las raices para la positivizacion de esta regla fue impulsar la delimitacion
del marco estatal sobre la busqueda de la verdad. En ese sentido, la regla de
exclusion tomo importante expansion a nivel jurisprudencial, hasta llegar a incluir el
efecto reflejo de la prueba ilicita, esto por encontrar esta expansion como la Unica
forma de garantizar completamente la ineficacia de la prueba ilicita. Sin embargo, al
cabo de un tiempo, la misma jurisprudencia “matizaria” el contenido de la STC

114/1984 que habia dado origen al art. 11.1 antes mencionado.

Es asi que en la Sentencia 86. (1995, 6 de junio). Tribunal Constitucional
Espafiol. comenzé a perfeccionar esta “matizacion” con la incorporacion de la
excepcion de la prueba juridicamente independiente, hito que serviria para luego
inaugurar las tres excepciones a la regla de exclusién de la prueba ilicita dentro del
estado Espafol. Vale decir, que, dentro de las consideraciones que tuvo el Tribunal
Constitucional respecto de estas excepciones que acuio, el érgano reconoci6 la
necesidad de que exista “relaciéon de causalidad entre la prueba directamente
obtenida vulnerando derechos fundamentales y las que de ella se derivan”
(Planchadell Gargallo, 2014, p. 87).
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Es a partir de esta corriente de pensamiento que luego la jurisprudencia
espafola instauraria en la Sentencia 81. (1998). Tribunal Constitucional Espafiol. una
herramienta técnica propia denominada la doctrina de la conexion de antijuridicidad,
misma que debe entenderse como un mecanismo de evaluacion de la relacion entre
la prueba declarada ilicita y la prueba de ella derivada, en otras palabras, la doctrina
permite que el drgano de justicia deje de aplicar la regla de exclusién en casos en los
gue la prueba origen no tenga conexion a nivel causal con la prueba derivada,
atendiendo siempre al caso concreto (Alday Lopez Cabello, 2018). Ahora bien, era
necesario conocer si estas reformulaciones en torno a la regla de exclusion
obedecian — en parte — a la verdad como derecho fundamental. Cabiale & Martinez
Morales (2002) sintetizan apropiadamente el razonamiento del Tribunal
Constitucional Espafiol en cuanto a la esencia de esta doctrina:

La existencia de un valor con trascendencia constitucional como la busqueda

de la verdad debe tenerse en consideracion a la hora de reformular la garantia.

Puede y debe haber excepciones. ¢Cuando? Siempre que la lesién del

derecho fundamental y el medio de prueba que se intenta hacer valer en el

proceso sean independiente entre si. (p. 43).

Aquello deja a la vista que uno de los elementos que motivaron a apreciar las
excepciones en torno a la eficacia refleja de la prueba ilicita en el ordenamiento
juridico espafiol fue la busqueda de la verdad, tal como se ha expuesto.

Por otro lado, el ordenamiento juridico de nuestro vecino pais Colombia — al
igual que Espafia — positivizd constitucionalmente en el art. 29 la regla de exclusion
probatoria en el afio 1991, aquella disposicibn mostr6 que el legislador desde un
primer momento quiso darle el efecto de “inexistente” a la prueba que viola derechos

fundamentales.
Sin embargo, su desarrollo no se frend y en el afio 2004 con la entrada en

vigencia de la ley 906, se incorporé un modelo de juzgamiento penal que permitio la

incorporacion del precepto “garantias fundamentales” al final del art. 29, lo que
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conllevé a sancionar al sujeto procesal con la anulacion del medio probatorio y la
exclusion del mismo (Huertas Diaz, 2015).

Por su parte, la jurisprudencia constitucional también ha extendido el alcance
del art. 29, dejando ver que sus disposiciones normativas han sido apoyadas en el
modelo tedrico — de exclusion de la prueba ilicita — anglosajon, especificamente, en
lo que respecta a la teoria del fruto del arbol envenenado; de tal forma, que gracias a
aqguella anticipacion, en Sentencia 159 (2002, 6 de marzo). Corte Constitucional de
Colombia incorpora — por primera vez — al proceso penal colombiano, las excepciones
a la exclusion de la prueba ilicita en torno a su eficacia refleja. A partir de ese primer
reconocimiento, el legislador en el afio 2004 incluyé como norma las excepciones
antes mencionadas en el articulo 23 de la ley 906 (que seria el articulo 455 del nuevo

Caddigo de Procedimiento Penal).

Ahora bien, resulta importante conocer, si las excepciones reconocidas
normativamente tienen como fundamento intrinseco el derecho a la verdad. Al
respecto la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia en algunas
sentencias, entre ellas, la Sentencia 591. (2005, 9 de junio). Corte Constitucional de
Colombia (donde se desarrollé la interpretacién del articulo 455 y se resolvio su

constitucionalidad) declaro:

Cabe recordar, que (...) la misidon que corresponde desempefiar al juez, bien
sea de control de garantias o de conocimiento, va mas alla de la de ser un
mero arbitro regulador de las formas procesales, sino en (...) ser un guardian
del respeto de los derechos fundamentales del indiciado o sindicado, asi como
de aquellos de la victima, en especial, de los derechos de ésta a conocer
la verdad sobre lo ocurrido (...) el articulo 455 del nuevo C.P.P. establece
determinados criterios para analizar si una prueba realmente deriva o no de
otra, tales como el vinculo atenuado, la fuente independiente, el
descubrimiento inevitable “y las demas que establezca la ley” (...) Para tales
efectos, el juez debera entrar a ponderar entre diversos factores, tales
como los derechos fundamentales del procesado, aquellos de las
victimas y terceros, al igual que el cumplimiento estatal de investigar y

sancionar efectivamente el delito (negrillas agregadas)
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De la revisién de lo antes citado se desprende, que en el ordenamiento juridico
colombiano, se han previsto las excepciones a la eficacia refleja de la prueba ilicita
con la intencién de precautelar, entre varios factores, el derecho a la verdad, que

también es un elemento esencial dentro del ejercicio de valoracion jurisdiccional.

2.3 Excepciones a la eficacia refleja de la pruebadilicita en el
ordenamiento juridico Ecuatoriano.

Ahora bien, a efectos de ir aterrizando todo lo desarrollado a lo largo del
presente trabajo de titulacion, es importante destacar — nuevamente — ciertas

cuestiones que permitiran arribar a la conclusion del presente problema juridico.

Por un lado, se ha dicho, que la exclusion de la prueba ilicita en el Ecuador se
encuentra recogida como una garantia constitucional en el articulo 76 numeral 4 de
la Constitucién de la Republica (2008) y que en ese sentido, nuestro pais ha adoptado
el modelo tedrico continental — europeo de la exclusion de la prueba ilicita. Sobre este
punto se ha cuestionado el alcance gue tiene la disposicion constitucional; a saber,
si la garantia se extiende — incluso — a la eficacia refleja de la prueba ilicita, esto es,
la prueba derivada de la prueba obtenida ilicitamente, ya que dependiendo del
alcance de la disposicion se puede cuestionar el caracter absoluto de esta regla de

exclusién y si caben 0 no excepciones a la eficacia refleja.

Por otro lado, se ha abordado también, el derecho a la verdad y su
reconocimiento en el ordenamiento juridico como derecho a las victimas en
infracciones penales; se determind su naturaleza y su caracter de derecho
fundamental en el que se intenta precautelar dos dimensiones: la individual (como
mecanismo de reparacion integral) y la social (como medio para evitar la impunidad).
Ademas, se determind el caracter esencial que tiene en el ambito probatorio dentro
del proceso penal. Y es a propdésito de esta Ultima consideracion que se cuestiond si

este derecho aun es protegido, a pesar de la existencia de la regla de exclusion.

A todo lo considerado en los dos parrafos que anteceden, es preciso decir, que
en nuestro ordenamiento juridico no existen criterios normativos o constitucionales
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gue den respuesta a los cuestionamientos antedichos, es decir, no contamos con una
interpretacion de la Corte Constitucional sobre el alcance, aplicacion y determinacion
de todos los derechos (como el derecho a la verdad) que entran en juego al momento
de la aplicacion de la regla de exclusion probatoria contenida en el articulo 76 numeral
4. Ademds, no existe ninguna disposicion normativa que recoja expresamente las
excepciones a la eficacia refleja o que hable siquiera de este efecto de la prueba
ilicita. Lo que si existe — aunque escasa — es jurisprudencia en la que se vislumbra el
tratamiento que el érgano jurisdiccional le ha dado a la regla de exclusion de la prueba

ilicita, su eficacia refleja y sus excepciones.

En Sentencia 445-2015. (2015, 26 de marzo). Corte Nacional de Justicia.
(Vicente Tiberio Robalino Villafuerte) el tribunal de casacion hace referencia a la
prueba y la regla de exclusién de la prueba ilicita y en su parte pertinente mencioné

lo siguiente:

La regla de exclusion de la prueba ilicita, su eficacia derivada, indirecta
o refleja, y sus excepciones, pueden ser aplicables en el ordenamiento
juridico del Ecuador, y tienen su fundamento en el reconocimiento del Estado
constitucional de derechos y justicia social, la proteccion de los derechos
humanos, el debido proceso y la seguridad juridica (...) la situacion del ahora
recurrente fue la del descubrimiento inevitable porque portaba la sustancia
sujeta a fiscalizacion que le fue entregada por terceros y no producto de una
transgresion a un derecho como la integridad o un interrogatorio ilegalmente

practicado (p. 27) (negrillas agregadas).

En Auto de llamamiento a juicio en el caso 09286-2021-02670. (2022, 31 de
mayo). Unidad Judicial Penal. (Oswaldo Sierra Ayora) el juzgador dentro de sus

consideraciones sobre el pedido de exclusion probatoria manifesté lo siguiente:

Con relacion a los chat o0 mensajes encontrados en el celular del procesado
(...) se pide su exclusion debido a que no se contaba con la autorizacion
judicial para incautar dicho teléfono y fundamenta su solicitud en la teoria del

fruto envenado por la cual todo elemento de prueba adquirido ilegalmente no
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puede ser valorado (...) Sin embargo, debo establecer que este
descubrimiento era inevitable, por lo tanto, alli donde la prueba se
hubiere obtenido de todos modos sin necesidad de recurrir a otras
anteriores, faltara la conexion de antijuricidad, es decir, larelacion causal
de la primera con la segunda (doctrina del descubrimiento inevitable).

(negrilla agregada)

De las resoluciones expuestas, se pueden evidenciar que dentro de nuestro
ordenamiento juridico el operador de justicia si ha hecho uso de las excepciones a la
eficacia refleja de la prueba ilicita; en este sentido, podriamos decir que la garantia

constitucional exclusién no es del todo hermética y absoluta.

Sin embargo, a pesar de que existen resoluciones judiciales en las que se
prevé este tipo de excepciones, dentro de la misma administracion de justicia se han
previsto otras posturas, que, en cambio, conciben a la regla de exclusion de forma
diferente. Asi tenemos a la Sentencia No. 1525-2012-J549-2011-P-LBP. (2012, 23
de noviembre). Corte Nacional de Justicia. (Lucy Blacio Pereira), en esta, el tribunal
de casacién prevé — en cambio — una valoracion hermética en torno a la regla de

exclusién de la prueba ilicita:

Por lo antes expuesto, independientemente de la veracidad y credibilidad de
lo expresado por el adolescente (..) estas declaraciones bajo ningun concepto
pueden admitirse como prueba o darsele valor probatorio alguno, pues el
hacerlo representa una franca transgresion al orden normativo y constitucional
(...) y deben excluirse aquellas pruebas practicadas licitamente que han
sido obtenidas como consecuencia de la prueba ilicita, pues la originaria

ilicita vicia a aquellas pruebas derivadas. (negrilla agregada).

De lo expuesto, se puede evidenciar, que debido a la falta de desarrollo
normativo y constitucional de esta regla de exclusion, existe una disonancia
importante entre los operadores de justicia;, éstos se aventuran a dar criterios

discrecionales en torno a esta garantia constitucional, y en ese ejercicio — sin
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intencion — pueden ir sacrificando derechos fundamentales, como el derecho de las
victimas a la verdad.

Aquello es alarmante, no solo en funcion de cuestionarnos sobre qué
sostienen su sistema de valoracion de pruebas, sino que la falta de conocimiento en
torno a la aplicacion de la regla de exclusion de la prueba ilicita, la eficacia refleja y
sus excepciones conlleva a que la valoracion de la exclusion se dé en tribunales de
alzada y no en los jueces de unidad a quienes — por ley — les corresponde resolver
sobre las exclusiones probatorias de conformidad con el articulo 604 numeral 4 literal

c) del Cédigo Organico Integral Penal.
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CONCLUSIONES

Con base al analisis esgrimido a lo largo del presente trabajo de titulacién, es
preciso concluir, que dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano si es posible
aplicar las excepciones a la eficacia refleja de la prueba ilicita para precautelar el
derecho a la verdad; esto, porque existen resoluciones judiciales que han hecho uso
de estas excepciones (con amparo a la proteccion de los derechos fundamentales,
dentro de ellos, el derecho a la verdad); y ademas, que en el desarrollo constitucional
del derecho a la verdad, se ha reconocido que el Estado es responsable por no
ordenar, practicar o valorar pruebas que serian de gran importancia para el
esclarecimiento de los hechos, lo que evidentemente da cabida a que existan
mecanismos que permiten evitar la impunidad, tales como las excepciones que nos

ocupan.

Ahora bien, a pesar de que es viable la aplicacion de estas excepciones en
nuestro ordenamiento juridico, no deja de ser necesario que exista una interpretacion
juridico constitucional de la garantia de exclusién probatoria; ya que como se pudo
evidenciar, existen criterios gravemente disonantes entre los operadores de justicia
al momento de valorar los elementos probatorios pudiendo — en analisis del caso

concreto — vulnerar derechos fundamentales, como el derecho a la verdad.

Es claro que la falta de armonia en las resoluciones judiciales obedece a la
ausencia de un criterio integral del maximo 6rgano de interpretacion de la
Constitucion. Es por ello, que resulta imperante que se desarrolle
constitucionalmente el alcance, aplicacion, relacion de la garantia de exclusion
probatoria con otros derechos fundamentales, como el derecho a la verdad y que se
determinen los criterios de valoracidon que deben considerarse al momento de estimar

las excepciones a la eficacia refleja de la prueba ilicita.
De este modo, los administradores de justicia en materia penal, podran

resolver sobre la base de lo que el maximo 6rgano de interpretacion constitucional

sostenga y no sobre criterios de valoracion — que por muy bien intencionados que
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sean — pueden ocasionar un menoscabo a los derechos de las partes dentro de la

investigacion y sancion de una infraccion penal.

RECOMENDACIONES

La Constituciéon de la Republica en su articulo 429 reconoce a la Corte
Constitucional como maximo organo de interpretacion constitucional. En virtud de
aquella disposicion, con la expedicion de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional el 22 de octubre del 2009, el legislador
previé una accion, a través de la cual, se puede solicitar una interpretacion a la Corte
Constitucional, para que por medio de un dictamen interpretativo determine el alcance

de alguna norma contenida en la parte sustancial de la Constitucion.

En el problema juridico que nos ocup6 a lo largo del presente trabajo de
titulacion, se dejoé a la vista la necesidad de que la Corte Constitucional desarrolle
integralmente la exclusion de la prueba ilicita para que ésta sea aplicada
armdnicamente entre los operadores de justicia penal. Es por ello, que con ocasién a
este aparado de recomendaciones, se insta a elevar una accién de interpretacion
sobre la disposicion contenida en el articulo 76 numeral 4 de la Constitucién de la
Republica (2008).

Es importante destacar, que la accién de interpretacion debe ir dirigida no sélo
a determinar la aplicaciéon de la regla de exclusién probatoria y su eficacia refleja, sino
también, a los criterios de valoracion para que se configuren los escenarios
excepcionales a la eficacia refleja, estos son, el descubrimiento inevitable, la fuente

independiente y el vinculo atenuado.
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