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Antecedente: Indagación previa No. 134-2006
SEÑOR MINISTRO FISCAL GENERAL
Yo, doctor ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL en la instrucción de mi referencia, comparezco para exponer y solicitar:
Me ratifico en la improcedencia de la llamada prueba ilícita como la que ha servido de objeto de este proceso penal, porque se ha vulnerado el principio de exclusión absoluta previsto en el Art. 24 numeral 14 de la Constitución Política del Ecuador, con inobservancia de lo señalado en el Art. 155 del Código de Procedimiento Penal que dispone que solamente un juez penal puede conceder por escrito autorización previa a un fiscal para que haga grabaciones de audio y/ o de video, COMO LAS QUE HAN SIDO INCLUSO PERITADAS.

La prueba ilícita y los llamados “frutos del árbol envenenado” (como los peritajes que se han practicado) carecen de valor alguno para todos los efectos, por vulnerar garantías del debido  proceso. El respeto al Estado de Derecho demanda el respeto a la normativa constitucional prevista en los artículos 272 y 273 de la Carta Magna precedentemente citados, así como a los artículos 80 y 83 del Código de Procedimiento Penal que establecen la ineficacia probatoria de la prueba ilícita.

En aval de lo que vengo sosteniendo debo recurrir a citas doctrinarias de autores de reconocido prestigio académico, así como a importantes citas jurisprudenciales de Tribunales Nacionales de diferentes países incluyendo el ámbito constitucional, así como de Tribunales Supranacionales como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, La Corte Interamericana de Derechos Humanos, e informes u opiniones de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, que son incluso vinculantes para el Estado ecuatoriano, de conformidad con la Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica ratificada por Ecuador. 
La Constitución Política de nuestra República reconoce el efecto vinculante de la normativa supranacional (Art. 163), y en cuanto a la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos e informes previos de la Comisión, son ya muchos los casos en que nuestro país cumpliendo con el sometimiento a la competencia de la Corte I.A.D.H y de la Comisión I.A.D.H., ha indemnizado en casos como “ Suárez Rosero”, “ Consuelo Benavides”, “Daniel Tibi”,etc., solamente para mencionar unos cuantos, que pueden ser consultados en nuestra pagina web; en www.alfonsozambrano.com 

Menciono lo expresado de la forma que sigue:  
1.- Un extraordinario y preclaro jurista, que ejerció con honores el cargo de Ministro Fiscal General del Ecuador, el profesor EDMUNDO DURAN DIAZ (+) coautor del nuevo Código de Procedimiento Penal, había expresado 
 en su momento:

“Los medios de prueba y la forma de practicarlos están señalados en la ley… Como regla general, la omisión de las formalidades trae como sanción la nulidad del acto o de todo el proceso…”(ob.cit. pp. 23 - 134).

2.- WALTER GUERRERO VIVANCO, procesalista y jurista ecuatoriano, de reconocido prestigio que honró la Corte Suprema en calidad de Presidente, dice en su obra fundamental
, al referirse a La Legalidad de la Prueba:
“El Art. 24 numeral 14 de la Constitución, dispone que las pruebas actuadas con violación de la Constitución o de la ley, no tienen valor probatorio de ninguna naturaleza. Inclusive la misma carta fundamental declara que el Estado es civilmente responsable en los casos de error judicial, por inadecuada administración de justicia, por los actos que hayan producido la prisión de un inocente o su detención arbitraria, y por los supuestos de violación de las normas contenidas en el artículo 24. El Estado tiene derecho de repetición contra el juez o el funcionario responsable.

El nuevo Código de Procedimiento Penal agrega que la prueba solo tiene valor si ha sido pedida, ordenada, practicada e incorporada al juicio conforme a las reglas previstas en ese mismo Cuerpo de Leyes; que no se puede utilizar información obtenida por medio de torturas, maltratos, coacciones, amenazas, engaños o cualquier otro medio que menoscabe la voluntad; y que tampoco se puede utilizar información obtenida mediante procedimientos que constituyan inducción a la comisión del delito. La doctrina nacional y extranjera es unánime al respecto” (ob.cit. p. 29).
“La norma respectiva del Código de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, adoptado por Naciones Unidas, dispone que esos funcionarios deben cumplir en todo momento los deberes que les impone la ley, sirviendo a su comunidad y protegiendo a todas las personas contra actos ilegales, en consonancia con el alto grado de responsabilidad exigido por su profesión” (ob.cit. p. 30,31).
3.- El constitucionalista y profesor universitario JORGE ZAVALA EGAS
, nos ilustra expresando:

“Cuando hay contradicción entre un principio o disposición que resguarda los derechos subjetivos o las libertades constitucionales y otro que defiende un derecho social o comunitario, la interpretación constitucional universal dispone que debe prevalecer  el que se refiere a los derechos individuales y las libertades humanas. Por tanto, los principios que consagra el Art. 19 de la Constitución no pueden supeditarse a otra disposición en el orden de valoración de las pruebas o en el orden procesal, norma ésta que deben tener presente, como obligación, los jueces y en primer lugar, por razones obvias, lo jueces de lo penal. Por otro lado, según el Art. 204 del Código Penal ecuatoriano, obtener un testimonio bajo presión o coacción entraña un supuesto de conducta, una hipótesis penal que no puede constituir jamás un elemento de prueba en un proceso penal, porque entonces se incurre en una contradicción o antítesis con normas procesales y normas sustantivas que prohíben, en ambos casos, la tortura e incluso la coacción” (ob.cit. p. 81).
4.- El jurista colombiano, PEDRO PABLO CAMARGO
, en obra atinente al debido proceso, cuestiona la forma como se utilizaron inconstitucionalmente, en el conocido “proceso 8000”, intercepciones telefónicas, grabaciones con aparatos de videos sin autorización judicial, etc., manifestando:
“Se da una nulidad constitucional ipso iure o de efectos inmediatos que deja sin vigor legal una prueba recaudada con violación del debido proceso público, o sea obtenida por encima o con desconocimiento de las garantías procesales a que tiene derecho todo acusado. Por ejemplo un allanamiento no autorizado por autoridad judicial competente o una grabación de conversaciones sin la autorización judicial, tal como sucedió con las grabaciones magnetofónicas o conversaciones interceptadas a MIGUEL RODRIGUEZ OREJUELA con el periodista ALBERTO GIRALDO y que fueron utilizadas por la Fiscalía General de la Nación para abrir el ‘proceso 8000’ contra el Presidente ERNESTO SAMPER PIZANO y varios Congresistas. En fin, la casi totalidad de los procesos penales de la justicia regional o de excepción fueron abiertos con pruebas obtenidas en violación del debido proceso: informes espurios de agentes secretos o de ‘inteligencia’ , intercepción ilegal de teléfonos y otros aparatos electrónicos de video, utilización de la práctica ilegal del ‘delito provocado’ o ‘agente provocador’, pruebas ilegalmente trasladas, testimonios obtenidos en el exterior por la Fiscalía General de la Nación sin la presencia del acusado y su defensor, testimonios arreglados de ‘testigos arrepentidos’,etc. Es decir, toda la perversión de la ley sustancial y procesal puesta en marcha para lograr rápidas condenas, en aras del eficientismo, sin respeto al debido proceso del inculpado” (citado por Walter Guerrero Vivanco, en ob.cit. p. 30).  
5.- El jurista y procesalista CESAR MARTIN CASTRO en una obra importante de su autoría
, se refiere al tema específico de la prueba ílícita, y nos orienta diciendo:
“CONCEPTO. Trasladando esta base teórica a la actividad  probatoria, aún cuando la terminología no es unívoca, se define por prueba prohibida (así la denominó en 1903 Erns Beling) aquella que se obtiene  con infracción de derechos fundamentales, entendiendo por obtención aquella labor tendiente a allegar un resultado probatorio al proceso, esto es tanto la actividad de búsqueda e investigación de la fuente de prueba por mecanismos que violan los derechos fundamentales: aplicación a la fuente de un método ilícito y extracción de un resultado que en si mismo viola un derecho esencial. Es de entender siguiendo a Giovanni Conso que las normas relativas a la prueba son normas de garantía con fundamento constitucional, pues están dirigidas a asegurar la garantía de defensa del acusado (Art. 139.14 Const). Ello viene a significar, apunta Jacobo López Borja de Quiroga, que las prescripciones legales sobre la prueba tienen directo amparo constitucional, y que de ellas se deduce, tanto que solo es posible la realización de las pruebas en la forma expresamente prescrita por la ley, en tanto que ésta sea compartible con los derechos fundamentales, cuanto que su actuación ha de sujetarse  a las normas que con tal fin ha de existir. FUNDAMENTO. Erns Beling desde el año 1903 sostenía que el medio de prueba prohibido no puede ser en forma alguno utilizado (el resaltado es nuestro), ni puede ser tenido en cuenta por el juez en la sentencia, pues había que considerarlo como no realizado. Esta posición significa que la prohibición de prueba tiene la misión de tutelar los intereses del individuo frente a la persecución penal del Estado. La violación o vulneración de las reglas sobre la prueba, determinan su exclusión del universo probatorio que debe valorar el juez. Tiene un carácter imperativo” (ob.cit. p. 643 y s.s.).
6.- Los profesores de la prestigiosa Universidad Externado de Bogotá, JAIME BERNAL CUELLAR Y EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, exponen su reconocido criterio doctrinario sobre la constitucionalización de las garantías del proceso penal, en la 4ª edición de una de sus obras
, de la que transcribimos lo que sigue:
“IV. EFECTOS DE LA CONSTITUCIONALIZACION DE LAS GARANTIAS DEL PROCESO PENAL (105)
La elevación a canon constitucional de las garantías procesales genera consecuencias de gran importancia para las partes involucradas en la investigación y sanción del delito. Altera de manera radical las normas que han de observarse y los mecanismos de protección a disposición, tanto del procesado como de las víctimas de los hechos punibles. Todas estas consecuencias se derivan de la fuerza normativa de la Constitución y de la existencia del control constitucional.
A. APLICACIONN DIRECTA E INMEDIATA DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES SOBRE EL PROCEDIMIENTO
La Constitución como precepto y, además, norma de normas es vinculante para todas las autoridades y los asociados e integra el ordenamiento. Entre las normas constitucionales, algunas requieren de desarrollo legislativo, y en esa medida su eficacia normativa está medida por el legislador. Es decir que, si bien constituyen un límite a la actividad legislativa, no pueden aplicarse de manera plena sin dicho desarrollo legal. Ello no implica que la Constitución en conjunto y sus valores, principios y derechos no deban ser considerados por el operador jurídico. Por el contrario, al incorporarse al ordenamiento jurídico y dejar de ser una simple declaración o discurso político la eficacia normativa de la Carta queda establecida. Las garantías del proceso y aquellas directamente relacionadas con el proceso penal, incorporadas a la Constitución, por su estructura normativa no requieren desarrollo legal para su aplicación. La Carta misma les reconoce dicha eficacia directa (art. 85). 

De ello se deriva que la ausencia de un desarrollo legislativo de tales disposiciones no puede, en ningún caso, servir de excusa para impedir la aplicación directa del debido proceso desde la óptica constitucional: ‘El derecho al debido proceso es de aplicación inmediata, lo que significa que para alegarlo, hacerlo valer, aplicarlo, reivindicarlo y exigir las sanciones pertinentes por su violación no se necesita de ley alguna que lo establezca o permita. En otros términos. La certidumbre y eficacia de la garantía constitucional no está supeditada a normas de orden legal que conduzcan a hacerla material y actualmente exigible’
.

La supremacía y el carácter normativo de la Constitución obligan a inaplicar en el caso concreto y con efecto inter partes la norma de procedimiento que sea contraria a la Carta (art. 4º) o de otra parte, ya con eficacia erga omnes, a ejercer las citadas acciones de inexequibilidad o nulidad por inconstitucionalidad, cuando no sea posible una declaración interpretativa que pudiera acomodar la norma legal a la Constitución. Subráyese que aquella debe ser interpretada judicialmente en el sentido más amplio y favorable al ejercicio de los derechos constitucionales fundamentales, tales como la libertad personal y el debido proceso.

La primacía y la naturaleza normativa de la Constitución, además de concebirse como poder vinculante respecto de los sujetos públicos y privados, deben entenderse como orientación del ordenamiento, que conduce a que los jueces deban apreciar, interpretar y aplicar las leyes y demás normas conforme a los dictados de las reglas y principios consagrados en la Carta 
. En este sentido se dejarán de aplicar normas incompatibles con la Constitución, y entre las modalidades de aplicación e interpretación se escogerá la que mas se ajuste al espíritu y texto constitucional. Es decir que se impone al operador jurídico la interpretación de la ley procesal de conformidad con la Constitución. No debe olvidarse que de acuerdo con el artículo 4º C.N. el omitir la aplicación del Derecho legislado conforme a la Constitución y la omisión en aplicar la Constitución misma son fuente de responsabilidad. La validez de la actuación procesal está condicionada al respeto por la primacía constitucional” (ob.cit. p. 70,71,72).

Comentario nuestro: Los comentarios expresados por los profesores de la Universidad Externado de Bogotá, uno de ellos (J. Bernal Cuellar) ex Ministro de Justicia y actual Director del Departamento de Derecho Penal y Criminología del Externado, son plenamente aplicables en el presente caso, para declarar sin valor alguno las grabaciones de audio y de video presentadas por el ciudadano Borbúa Espinel, pues al igual que en Colombia existe expresa normativa constitucional que declara sin valor tal actuación (Art. 24 numeral 14), la misma Constitución nuestra establece por principio la primacía constitucional y su aplicación obligatoria – aunque no fuese invocada por parte interesada – ( Art. 272 y Art. 273), así como la responsabilidad del Estado por su incumplimiento (Art. 20). 
Coincidente con la normativa procesal colombiana, el código de procedimiento penal ecuatoriano, ha previsto en el Art. 80 la ineficacia probatoria de cualquier actuación preprocesal o procesal que vulnere garantías constitucionales, misma que se extiende a todos sus efectos; este principio de ineficacia probatoria lo recoge igualmente el Art. 83 ibidem. Por su parte el Art. 155 del CPP de nuestro país, ha normado la forma o manera en que se debe proceder para que una grabación de audio o de video tenga valor, y como presupuesto de procedencia ha establecido la autorización por escrito que debe hacer un juez a un fiscal (sic). Si aquello no se ha cumplido como es de toda evidencia en el presente caso, tales actuaciones violatorias de una garantía y derecho fundamental como es el derecho a la intimidad previsto en el Art. 23 numeral 8, de nuestra Carta Magna, carecen de valor alguno por tratarse de “frutos del árbol envenenado”.
Debo agregar que el Art. 18 de la Constitución de nuestro país expresamente determina que los derechos y garantías determinados en ésta Constitución y en los instrumentos internacionales vigentes, serán directa e inmediatamente aplicables, por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad; y, que en materia de derechos y garantías se debe estar a la interpretación que mas favorezca su efectiva vigencia, y que ninguna autoridad podrá exigir requisitos o condiciones no  establecidos en la Constitución o la ley, para el ejercicio de estos derechos (sic).
7.- El jurista argentino SERGIO GABRIEL TORRES
 en la 4ª edición de una obra relacionada con el tema, y sus consecuencias; sustentado además, con un sólido precedente jurisprudencial argentino, dice lo siguiente:


“III. LOS FRUTOS DEL ARBOL ENVENENADO
1. Nacimiento. Alcances

El primer antecedente en nuestro país de esta teoría la encontramos en 1891
 , en el que la Corte decidió la exclusión de unos documentos incorporados al juicio contrariando las Ordenanzas vigentes en la Aduana, que prohibían expresamente las pesquisas en casas particulares que no fueran depósitos, por haber sido el resultado de sustracción y de un procedimiento injustificable y condenado por la ley, aunque se haya llevado a cabo con el propósito de descubrir y perseguir un delito porque la ley, en interés de la moral, y la seguridad y por respeto de las relaciones sociales, los declara inadmisibles.
Pero la incorporación definitiva de esta interpretación en nuestro país como tal y en forma sistemática, se efectuó en el caso ‘Fiorentino. Diego’, resuelto por la Corte Suprema de Justicia el 27 de septiembre de 1984 (Fallos, 306:1752).

Esta doctrina se fundamenta, genéricamente, en la imposibilidad de utilizar como elementos convictivos en un proceso penal, pruebas obtenidas mediante la violación de garantías constitucionales.

Pero tal como advierte José Cafferata Nores
, se relaciona con la invalidez del uso en el proceso de elementos probatorios que sin ser el corpus de la violación constitucional (por ejemplo, el allanamiento ilegal, la confesión forzada, etc.), se pudieran conocer y utilizar por ella.
De lo expuesto se desprenden dos aspectos: uno, vinculado con la prueba propiamente dicha, llevado a cabo con violación a las normas constitucionales, y otro relacionado con las restantes pruebas obtenidas mediante aquella actividad ilegal.

De la primera, pocas consideraciones pueden realizarse ya que ninguna duda cabe que dicha prueba es nula, de nulidad absoluta y, por consiguiente declarable de oficio.

Sólo cabe señalar que, tal como venimos sosteniendo en este trabajo, el vicio debe contener, en forma actual o potencial, un perjuicio ya que no es posible declarar la nulidad en el sólo beneficio de la ley.
De la restante, mas allá de distintas posiciones que se han elaborado, creemos que se deben seguir las pautas generales enumeradas en el punto 2 de este capitulo: se requiere una relación de dependencia entre el acto irrito y los otros que son su consecuencia: esta relación debe determinarse no solamente desde el aspecto jurídico – procesal, sino además desde un punto de vista fáctico (como dijimos supra).

Así, si desaparece la confesión prestada bajo apremios, también lo hace la declaración propiamente dicha y con ella todo el proceso que se funda en dicho acto (prisión preventiva, acusación, defensa, sentencia) o en un secuestro realizado sin orden judicial- dejando de lado los permisos legales o jurisprudenciales- afecta el acta labrada y todo lo secuestrado, al igual que los peritajes, exhibiciones, etc., ya que como sostuvo la Corte ‘… la incautación del cuerpo del delito no es entonces sino el punto de un procedimiento ilegítimo, y reconocer su idoneidad para sustentar la condena equivaldría a admitir la utilidad del empleo de medio ilícitos en la persecución penal, haciendo valer contra el procesado la evidencia obtenida con desconocimiento de garantías constitucionales, lo cual no solo es contradictorio con el reproche formulado, sino que compromete la buena administración de justicia al pretender constituirla en beneficiaria del hecho ilícito.

Esta es pues, la enunciación de la doctrina de la Corte, a la que adherimos…
2. Evolución

Esta doctrina alcanzó su conceptualización integral en el fallo ‘Reginald Rayford’. 
  
En dicho caso la mayoría del Alto Tribunal estableció como lo había hecho en ‘Fiorentino’ que la regla es la exclusión de cualquier medio probatorio obtenido por vías ilegítimas, porque de lo contrario se desconocería el derecho al debido proceso legal que tiene todo habitante de acuerdo con las garantías acordadas por la Constitución Nacional.
Mas adelante, el Tribunal dio pautas para la aplicación de la doctrina señalando que debe analizarse la proyección de un acto o procedimiento viciado sobre cada uno de los elementos probatorios incorporados a la causa” (ob.cit. p. 71,72,73).
8.- El profesor español MANUEL MIRANDA ESTRAMPES, en una importante ponencia
 presentada en reunión en el Perú en el II Congreso Nacional de Derecho Penal y Criminología del 22 al 25 de junio del 2005, hace una aportación de legislación comparada que implica lo previsto en textos internacionales de derechos humanos, así como  jurisprudencia constitucional y penal de Perú, España, Estados Unidos, Alemania e Italia. De dicha ponencia nos permitimos reproducir en nuestra defensa los siguientes párrafos:

“En la teoría de la prueba ilícita está siempre latente el conflicto entre la averiguación de la verdad y la defensa de los derechos fundamentales de las personas. Para la solución de dicho conflicto cobra protagonismo la fase acuñada por el Tribunal Supremo Alemán (B.G.H.) de que ‘la verdad no puede obtenerse a cualquier precio’, esto es, de que no todo es válido en la obtención de la ‘verdad’, sino que deben cumplirse las exigencias derivadas del derecho a un proceso justo o equitativo (proceso debido) reconocido en los textos internacionales de derechos humanos (art. 14 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 6 Convenio Europeo de Derechos Humanos, y art. 8 Convención Interamericana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica). El derecho a la presunción de inocencia reconocido también en los textos internacionales de derechos fundamentales y en las Constituciones nacionales, exige en su consideración como regla probatoria, que únicamente puedan ser tenidas en cuenta a los efectos de formar la convicción acerca de los hechos objeto de enjuiciamiento en un proceso penal, aquellas pruebas obtenidas y/o practicadas con respeto de los derechos fundamentales y las garantías procesales. El art. 11 del nuevo Código Procesal Peruano de 2004 se refiere expresamente a este significado cuando establece que la presunción de inocencia requiere de una ‘suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y actuada con las debidas garantías procesales’.
El reconocimiento de la regla de exclusión de las pruebas ilícitas diseña el proceso penal como un auténtico instrumento de garantía para el acusado, frente a la actuación arbitraria de los poderes públicos…” (ob.cit. p. 30)

Al comentar el Fundamento y finalidad de la regla de exclusión, dice el profesor español Miranda Estrampes, con referencia al Modelo norteamericano:

“En el modelo norteamericano, si bien en un principio la doctrina del TS Federal trató de conectar la teoría de la prueba ilícita con el contenido de la IV (protección de la intimidad y prohibición de registros o detenciones ilegales) y V (derecho al silencio y a la no auto incriminación forzada) Enmiendas de la Constitución de los Estados Unidos (casos WEEKS vs. US, de 1914; y MAPP vs. OHIO, de 1961), pronto se configuró más como una medida reparadora de la violación detectada. Rápidamente el punto de inflexión se situó en la finalidad disuasoria (deterrent effect) de la regla de exclusión (exclusionary rule). Dicha regla encontraba su fundamento en la finalidad de disuadir a la policía de realizar actuaciones contrarias a los derechos fundamentales de las personas… En palabras de la sentencia dictada en el caso US vs. JANIS de 1976 ‘el principal propósito de la exclusión de las pruebas ilícitas, sino el único es evitar las conductas policiales ilícitas… la regla por la que se excluye la prueba obtenida en violación de la IV Enmienda, tiende a garantizar los derechos generalmente reconocidos en dicha Enmienda a través de un efecto disuasorio (de la violación misma) y no tanto como un derecho constitucional de la parte agraviada’. La regla está calculada para evitar, no para reparar. Su propósito es disuadir, imponer el respeto de la garantía constitucional de la única manera efectivamente disponible, mediante la remoción del incentivo para ignorarla…” (ob.cit. p. 31).
En referencia a los Modelos continentales europeos, Miranda Estrampes, nos ilustra con lo que sigue:

“A diferencia del modelo norteamericano, la jurisprudencia de algunos países de la Europa continental diseña la exclusión de las pruebas ilícitas como una garantía objetiva de naturaleza constitucional. En Italia la STCI 34/1973, en un tema de intervenciones telefónicas, proclamo la inutilizabilidad en el proceso, de las pruebas obtenidas mediante métodos o comportamientos realizados en desprecio de los derechos fundamentales de los ciudadanos garantizados en la Constitución, acuñando el término prove inconstituzionali. La doctrina italiana estima que dicha sanción de la inutilizabilidad de la prueba ilícita obedece a un principio de rango constitucional que deriva de lo dispuesto en el art. 13.3 de la Constitución italiana, que sanciona cualquier tipo de violencia física o moral sobre la persona sometida a investigación o a restricción de libertad. El propio art. 188 del Codice di Procedura Penale italiano de 1988 consagra el principio de libertad de la persona en la práctica de los medios de prueba declarando que no podrán ser utilizados, tampoco  con el consentimiento de la persona interesada, técnicas o métodos capaces de influir en la libertad de autodeterminación o de alterar la capacidad de recordar o de valorar los hechos. El actual art. 191 del Codice di Procedura Penale italiano proclama que las pruebas adquiridas con violación de las prohibiciones establecidas en la ley no podrán ser utilizadas ni a los fines del enjuiciamiento ni a los fines de la inculpación.
En la misma línea, el TCF alemán proclamó la exclusión absoluta de toda prueba que violara los derechos más fundamentales de la persona, con indiferencia de la gravedad de la acusación. Por su parte el TS Alemán, por la denominada ‘teoría del entorno jurídico’ prohíbe el aprovechamiento del material probatorio que pueda llegar a lograrse cuando la violación afecta de forma esencial el ámbito de los derechos del acusado, y no cuando tenga sólo una importancia secundaria. La prohibición de valoración de la prueba se ha aplicado especialmente en supuestos de vulneración de la garantía de no auto incriminación prevista en el parágrafo 136 de la Ordenanza Procesal Penal alemana (StPO), cuyo apartado 3º establece que aquellas declaraciones obtenidas transgrediendo las prohibiciones contempladas en dicho precepto no podrán ser aprovechadas aunque el inculpado aprobara su utilización.

En España la doctrina de la prueba ilícita tiene su origen en una construcción constitucional del TCE, concretamente en la STCE 114/1984, en un supuesto planteado en el ámbito de un proceso laboral de despido, en donde la prueba aportada consistía en la grabación subrepticia de una conversación por uno de los interlocutores que fue utilizada como causa de despido, cuya doctrina se extendió rápidamente al proceso penal. La doctrina del TCE se construye en un momento en que no existía en el ordenamiento jurídico español una regla legal expresa que excluyera la utilización procesal de las pruebas obtenidas con vulneración de los derechos fundamentales, sin embargo, esta ausencia de una regla legal expresa no fue obstáculo para que el TCE estimara que la imposibilidad de una prueba de tales características derivaba de la posición preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento jurídico y de su condición de inviolables. La recepción procesal de tales pruebas conlleva, además, una violación de las garantías propias del proceso (art. 24.2 CE), así como una inaceptable confirmación institucional de la desigualdad entre las partes en el juicio (art. 14 CE). Aunque en dicha sentencia no faltan referencias a la jurisprudencia norteamericanazo cierto es que el fundamento de la exclusión de la prueba ilícita se sitúa al margen del deterrent effec y se entronca directamente con el carácter preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento jurídico y en su condición de inviolables. En su origen la regla de exclusión española se presenta por tanto, con un sólido anclaje constitucional.

Al año siguiente de dictarse la STCE 114/1984, la regla de exclusión de la pruebas ilícitas recibió el refrendo del legislador mediante su plasmación normativa en el art. 11.1 COPJ, al proclamar que ‘no surtirán efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales’.

Según la concepción del TCE, la regla de exclusión no tiene como finalidad última disuadir los comportamientos policiales ilícitos, sino que es una consecuencia necesaria que deriva de la propia posición preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento jurídico, con lo cual dicha regla adquiere la condición de garantía objetiva de naturaleza constitucional…” (ob.cit. p. 32-33).
“… La inutilizabilidad de la prueba ilícita término que debe preferirse al de nulidad, debe ser entendida con un doble alcance: como prohibición de admisión y como prohibición de valoración. El art. 155.2 del nuevo Código Procesal Penal peruano de 2004 consagra la inadmisión de las pruebas prohibidas por la ley, entre las que de deben incluirse las obtenidas con vulneración de derechos fundamentales, conforme lo previsto en art. VIII 2. También el art. 159 del mismo texto procesal penal, prohíbe al Juez utilizar dichas pruebas a efectos de valoración. El control jurisdiccional de la ilicitud debería realizarse no sólo a instancia de parte, sino también de oficio por el propio órgano jurisdiccional y en cualquier estado o fase del procedimiento penal. Esta es la situación italiana cuando el art. 191.2 CPP italiano de 1988 admite que la inutilizabilidad de la prueba podrá denunciarse en cualquier estado y grado del procedimiento…” (ob.cit. p.34).

Y en cuanto a La eficacia refleja de la prueba ilícita, agrega el autor español MIRANDA ESTRAMPES, citado en los párrafos precedentes:

“Otra de las cuestiones problemáticas que presenta la teoría de la prueba ilícita es el reconocimiento de efectos reflejos. Dicha doctrina también tiene su origen en la jurisprudencia norteamericana, mediante la formulación de la denominada doctrina de los frutos del árbol envenenado (the fruit of the  poisonous tree doctrine). Así en el caso SILVERTHORNE LUMBER Co vs. US, de 1920, referente a la aprehensión ilícita de documentos por parte de agentes federales cuyo examen permitió el descubrimiento de nuevas pruebas de cargo, el Tribunal Supremo Federal norteamericano consideró que no sólo los documentos sino que el resto de las pruebas obtenidas o logradas a partir de los mismos no eran utilizables… la eficacia refleja de la prueba ilícita puede formularse, por tanto, de la siguiente forma: la exclusión alcanza no sólo a la prueba originaria practicada ilícitamente, sino también a todas aquellas pruebas (derivadas) que aunque han sido obtenidas lícitamente, esto es, constitucionalmente tienen su origen en informaciones o datos obtenidos como consecuencia de la actuación ilícita inicial. 

En España la regla de exclusión plasmada en el mencionado art. 11.1 LOPJ, recoge dicha eficacia refleja cuando afirma que ‘no surtirán efecto las pruebas obtenidas directa o indirectamente con violación de derechos fundamentales’. Un amplio sector de la doctrina y la jurisprudencia estiman que el término indirectamente empleado en el precepto implica el reconocimiento de la eficacia refleja de la prueba ilícita en nuestro ordenamiento jurídico.  Es evidente la influencia de ésta fórmula legal en el nuevo Código Procesal Penal peruano de 2004 cuyo artículo VIII 2 declara que ‘Carece de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente con violación del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona’ Aunque la ley nacional no utilizara éste término indirectamente, el reconocimiento de eficacia refleja es una consecuencia que deriva necesariamente de la admisión de la regla de exclusión (así lo reconoció en un primer momento el propio TCE). Por su parte el TSE declaraba en su sentencia de 4 de julio 1997 (f.s.2ª) que ‘… la prohibición alcanza tanto a la prueba en cuya obtención se haya declarado un derecho fundamental como a aquellas otras que, habiéndose obtenido ilícitamente se basan, apoyan o derivan de la anterior (directa o indirectamente), pues sólo de este modo se asegura que la prueba ilícita inicial no surte efecto alguno en el proceso. Prohibir el uso directo de estos medios probatorios y tolerar su aprovechamiento indirecto constituiría una proclamación vacía de contenido efectivo, e incluso una incitación a la utilización de procedimientos inconstitucionales que, indirectamente surtirían efecto…” (ob.cit. p. 35-36).   

9.- Una importante jurista uruguaya, BERNARDETTE MINVIELLE, hace una aportación sobre el tema
, el prólogo del libro corre a cargo del notable procesalista argentino, prof. JOSE I. CAFFERATA NORES, mismo que expresa:

“El tema que aborda la joven profesora uruguaya, Bernardette Minvielle, es de suma actualidad e interés… He tenido oportunidad antes de expresar mi pensamiento sobre el tema, señalando en síntesis, que los actos practicados vulnerando garantías constitucionales, carecerán de toda actitud probatoria, y que su ineficacia se extenderá a todas aquellas pruebas que, con arreglo a las circunstancias del caso, no hubieran podido ser obtenidas sin su violación y fueran consecuencia necesaria de ella…”
De la obra de esta última cita (Prof. MINVIELLE), extraemos los siguientes párrafos:

“Nuestra posición se orienta en el sentido de la inadmisibilidad de la prueba obtenida extra-procesalmente, mediante la comisión de un acto de violación de los derechos sustanciales consagrados por la Carta, ya sea a título expreso, como los que se infieren de los principios generales del derecho” (ob.cit. p. 31).
“A pesar de ser evidentes las relaciones entre Constitución y Derecho Procesal, nuestra problemática continúa aun sin solución, puesto que la denominada prueba ilícita no implica la vulneración de derechos procesales constitucionalmente garantizados, sino de verdaderos derechos sustanciales o materiales, tales como el derecho a la intimidad, etc.

Estimamos que la cuestión se haya en determinar la imperatividad de las normas constitucionales, fundamentalmente de las relativas a las declaraciones de derechos y garantías en ellas contenidas, cuando no han sido completadas por la legislación ordinaria.

La doctrina constitucional contemporánea, tiende a considerar las Constituciones (inclusive, las declaraciones de derechos) como textos enteramente positivos, y no como mera formulación de principios extraños al ordenamiento jurídico en tanto no sean concretizados por el legislador; temperamento este del cual, nos permite afirmar, participa el constituyente uruguayo, al disponer en el art. 332: ‘ Los preceptos de la presente Constitución que reconocen derechos a los individuos, así como los que atribuyen facultades e imponen deberes a las autoridades públicas, no dejarán de aplicarse por falta de reglamentación respectiva, sino que ésta será suplida, recurriendo a los fundamentos de las leyes análogas, a los principios del derecho y a las doctrinas generalmente admitidas ‘ 
.
Como afirma RUI BARBOSA
, ‘ las declaraciones constitucionales de derecho actúan ipso iure, por el mero hecho de su existencia en las Constituciones que se consignan. Esto es, por tres motivos: primero, porque la declaración de un derecho individual por la Constitución importa la inmediata adquisición del derecho asegurado, y la prohibición general, a los particulares y a las autoridades públicas de violarlo (las negrillas y el subrayado son de nuestra autoría). Segundo, porque, aún cuando el Poder Legislativo no establezca medidas especiales en su defensa, ese derecho por el simple hecho de existir, encuentra en los medios generales del derecho común, las vías para el desagravio, la reparación y el mantenimiento…La tercera consideración, en fin, por la cual los derechos proclamados en la Constitución no son dependientes de la ley para efectivizarse, está en que, siendo la principal finalidad de las declaraciones constitucionales cercar esos derechos de una trinchera inaccesible al arbitrio; ya sea del gobierno, como de los parlamentos, quedaría totalmente anulada la garantía, allí recogida, si tales derechos no se pudieran reivindicar sino cuando estuvieran contenidos en actos legislativos…’
Si los derechos constitucionales expresa o implícitamente consagrados, constituyen derecho positivo o imperativo, vinculante y limitador de la actividad de los poderes del Estado – Ejecutivo, Legislativo y Judicial – y de los particulares, cada vez que se pretenda introducir en el proceso el medio probatorio obtenido extra-procesalmente con violación a tales derechos, el juez debe rechazarlo por inadmisible. De esta forma el derecho declarado se convierte en derecho garantizado. La garantía resulta de la aplicación de la regla de exclusión; existe una actuación jurisdiccional tutelando el derecho en función del rechazo del fruto de su violación, pues en caso contrario, su aprovechamiento, se resolvería en una nueva y sucesiva lesión de aquel” (ob.cit. pp. 34-35-36-37).
La  profesora MINVIELLE, nos ilustra posteriormente así:

“ En definitiva en la expresión ‘medio no prohibido por la ley’ contenida en el art. 173 del C.P.P., debe considerarse comprendida, además de la prueba prohibida expresa o implícitamente así como la irritual, el medio de prueba obtenido fuera del proceso con lesión a los derechos constitucionales, posición ésta, que no es totalmente ajena a la sostenida por procesalistas uruguayos.

La teoría de la inadmisibilidad procesal por nosotros sostenida, no es excluyente de las sanciones penales, civiles y disciplinarias aplicadas al agente del hecho ilícito, a pesar que, es del caso señalarlo, su efectividad como forma de garantía de los derechos humanos es sumamente dudosa” (ob.cit. p. 39).

“Una efectiva forma de garantía contra los abusos cometidos en la actividad de búsqueda de prueba, está representada por la valoración procesal negativa, ya que el saber que la prueba obtenida mediante un acto ilegítimo no podrá ser usada para probar la culpabilidad del indagado, hace perder al sujeto ejecutor todo incentivo en separarse de la disciplina dictada por la ley para su actividad” (ob.cit. p. 40-41).  
10.- Voy a referirme a un importante opúsculo denominado, LA PRUEBA EN EL CÓDIGO PROCESAL PENAL TIPO PARA AMÉRICA LATINA, cuyos autores son el Dr. LUIS PAULINO MORA, Magistrado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica; y, el Dr. DANIEL GONZÁLEZ ALVAREZ, Magistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Puede ser revisado en nuestra página web, en www.alfonsozambrano.com , en el link DOCTRINA PENAL.

Los referidos autores y magistrados dicen:

 “I.- ASPECTOS INTRODUCTORIOS
El sistema probatorio adoptado en el proceso penal constituye un termómetro del nivel de desarrollo democrático de una concreta comunidad. La relación entre proceso penal y sistema constitucional es excepcionalmente evidente al observar cómo los principios básicos que inspiran la justicia penal deben obtener una referencia en la carta política
. En realidad el régimen procesal es reflejo 
fiel del sistema político, y da más o menos atribuciones al juez, a la defensa y a los ciudadanos, según el sistema político imperante. Así como el sistema procesal es reflejo del régimen político ideológico, el sistema probatorio es a su vez la columna vertebral del sistema procesal. La historia de los métodos de valoración de la prueba es prácticamente, la historia del enjuiciamiento penal
. Por ello, el sistema probatorio es condicionado por las concepciones ideológicas que imperan en una sociedad y esa vinculación no se oculta tampoco en el Código Procesal Penal Tipo para América Latina (CPPT). La prueba penal "ha seguido los vaivenes de los sistemas políticos vigentes en los distintos momentos de la historia " 
 reflejando diferentes posturas.
En el Código Tipo no se oculta esa referencia que en el fondo constituye la verdadera justificación de su existencia. Ya en la exposición de motivos se afirma, con buen tino, que en nuestros países latinoamericanos "la justicia penal ha funcionado como una caja negra, alejada del control popular y de la transparencia democrática. El apego a ritualismos antiguos, a fórmulas inquisitivas, que en la cultura universal ya son curiosidades históricas, la falta de respeto a la dignidad humana...tornan imperioso comenzar un profundo movimiento de reforma en todo el continente. Este Código Tipo busca servir de base a esta política transformadora, impostergable"
. Es por esa razón que muchos institutos procesales incluidos en el Código, que para los países de la Europa Continental son obvios mecanismos de administración de justicia, en el contexto cultural y política, que trasciende el campo de lo jurídico.
Esta situación se pone particularmente de relieve cuando abordamos el tema probatorio, el principio de libertad de la prueba, sus limitaciones legales y constitucionales, así como los sistemas para apreciar y valorar esa prueba, con todas sus implicaciones. En estas líneas pretendemos exponer en forma muy general el sistema probatorio adoptado en el Código Tipo, referido principalmente a la etapa del juicio.
2. LIBERTAD PROBATORIA
Asumiendo una concreta posición política, el Código Tipo reconoce en forma clara y directa el principio de libertad de la prueba, según el cual en el proceso penal "...se podrá probar todos los hechos y circunstancias de interés para la correcta solución del caso y por cualquier medio de prueba permitido... (Art. 148). Con ello soluciona un problema debatido por la doctrina sobre la existencia de tal principio
, y aclara algunas confusiones terminológicas. En efecto, de acuerdo con esa formulación normativa, 
"en materia penal, todo hecho, circunstancia o elemento, contenido en el objeto del procedimiento y, por tanto, importante para la decisión final, puede ser probado y lo puede ser por cualquier medio de prueba… ".

En consecuencia, el principio afincado en el Código está admitiendo la posibilidad (garantía) de que cualquier hecho o circunstancia que de alguna manera afecte la decisión del Tribunal, puede ser probado, incluyendo desde luego las situaciones invocadas por el acusado y su defensa. Se trata de un primer aspecto relacionado con el objeto de la prueba, que responde a la pregunta ¿Qué probar?
El segundo término, el principio admite la posibilidad de utilizar cualesquiera medios de prueba lícita
 para cumplir con el objetivo de averiguar la verdad real, sin que al efecto deba escogerse sólo los medios de prueba mencionados en el Código. A lo anterior se llega respondiendo a ¿Cómo probar? Ambas fases de esa libertad (en relación con el objeto de prueba y en relación con los medios de prueba) encuentran en el Código importantes limitaciones y prohibiciones, que podemos calificar de absolutas cuando se trata de hechos o circunstancias que la ley no permite verificarlos (por ejemplo la inadmisibilidad de la prueba de la verdad), y relativas cuando la ley indica qué medios de prueba deben utilizarse para acreditar ciertos hechos (sobre el estado civil, por ejemplo), o cuando se priva de efectos probatorios a determinados medios de prueba
. En esta última categoría ingresan las limitaciones probatorias de origen constitucional.
Para esos efectos la fórmula del artículo 148 del Código Tipo señala, en principio, que esa libertad probatoria existe "salvo previsión expresa en contrario de la ley", admitiendo la existencia de las limitaciones. Luego, en el párrafo segundo se apresura a indicar que "un medio de prueba, para ser admitido, debe referirse, directa o indirectamente, al objeto de la averiguación y ser útil para el descubrimiento de la verdad", finalizando el párrafo con una concreta exclusión (inadmisibilidad) de los elementos de prueba obtenidos por un medio prohibido. Posteriormente, el articulado se encarga de señalar algunas de estas situaciones básicas, dejando otras para las leyes civiles, la respectiva Constitución y los pactos internacionales de Derechos Humanos aprobados por los países de la región. (Sobre las prohibiciones y las limitaciones véase infra No. 5).
El Código se encarga de estatuir y reglamentar diferentes medios de prueba, tales como el registro, el secuestro, la prueba testimonial, la pericial, la documental, los reconocimientos, los careos, (Arts. 150 a 195), pero se pronuncia por la no taxatividad de los medios de prueba, al precisar que "además de los medios de prueba previstos en esta Capítulo, se podrá utilizar otros distintos, siempre que no supriman las garantías y facultades de las personas reglamentadas en este Código o afecten el sistema Institucional" Art. 148 in fine) , así todo se puede probar y por cualquier medio siempre que no se irrespeten los derechos fundamentales de los ciudadanos…”
Posteriormente dicen los autores costarricenses citados:

“… 5. PROHIBICIONES O LIMITACIONES REFERIDAS A LA PRODUCCION DE PRUEBA. 
Indicamos que el Código Tipo sigue el principio de libertad probatoria, según el cual todo hecho, circunstancia o elemento de interés para la decisión se puede probar, y puede hacerse por cualquier medio (Art. 148). Asimismo señalamos como ese cuerpo normativo también sigue el principio de la libre convicción, porque no se le asignan criterios al juzgador para establecer el valor de cada prueba, sino que ello debe hacerlo de acuerdo con las circunstancias de cada caso, realizando una motivación suficiente y eficiente.
Estos dos principios básicos, rectores de toda la actividad probatoria realizada en el proceso penal, no implican ausencia de regulaciones, requisitos, y formalidades en el ofrecimiento, la recepción y la valoración de la prueba. En efecto, esos dos sistemas no son absolutos, ni conllevan a una prepotente arbitrariedad del tribunal juzgador. Existen claras limitaciones que provienen de todo el ordenamiento jurídico, comenzando por los Derechos Fundamentales establecidos en las respectivas Constituciones Políticas y en los Pactos Internacionales de Derechos Humanos ratificados por los países de la región, hasta llegar al propio Código Tipo, que establece las condiciones de admisibilidad (oportunidad y pertinencia), regula el Procedimiento para introducir las pruebas al proceso, señala las limitaciones en ese sentido, así como también establece las prohibiciones relativas a la valoración de la prueba, complementando un cuadro garantístico cuyo objetivo principal lo constituye el respeto a los derechos básicos de los ciudadanos como límite de la coactividad que caracteriza la investigación en el proceso penal.
Desde una primera perspectiva las limitaciones en general pueden ser clasificadas en absolutas y relativas. Estamos frente a limitaciones absolutas cuando la ley no permite que sean investigados ciertos objetos de prueba (hechos, circunstancias, calidades personales, relaciones, etc.). En estos supuestos la ley prohíbe el objeto o el tema sobre el que versa la prueba, como resulta de la limitación derivada del Código Tipo al excluir el testimonio de quien deba guardar secreto, sea particular u oficial (Art. 172).
Las limitaciones relativas son aquellas que impiden verificar un objeto de prueba recurriendo a ciertos medios de prueba, o cuando se restringe la posibilidad de probar a determinados medios de prueba
.  En este caso la ley prohíbe el uso de ciertos métodos, ya no el tema, como ocurre en el Código Tipo al prohibirse la tortura, los psicofármacos, "sueros de la verdad", la hipnosis, "los detectores de mentiras" etc. (Arts. 45, 148).
Más que prohibiciones constituyen limitaciones probatorias por no tratarse de normas de deber, aunque algunas están apoyadas por mandatos o prohibiciones, son normas referidas a la admisibilidad o inadmisibilidad de un objeto, órgano método de prueba (normas potestativas).
Siguiendo una segunda clasificación, estas abarcan tanto las denominadas prohibiciones o limitaciones relativas a la producción o la práctica de la prueba, como las relativas a la utilización o valoración de la prueba”. 

…c) Las limitaciones sobre la producción o práctica de la prueba pueden estar referidas también a declarar inadmisible el uso de determinados métodos de prueba, constituyendo éstas un tercer subgrupo. Así observamos en el Código Tipo como estima inadmisibles "...los elementos de prueba obtenidos por un medio prohibido, tales como la tortura, la indebida intromisión en la intimidad del domicilio, la correspondencia, las comunicaciones, los papeles y los archivos privados" (Art. 148, párrafo segundo). En igual sentido se pronuncia al declarar inadmisibles, como método para obtener la declaración del imputado, la coacción, la amenaza, los malos tratos, el agotamiento, la tortura, el engaño, el psicoanálisis, los "sueros de la verdad" la hipnosis, los "detectores de mentiras" (Art. 45). Se trata de excluir el uso de prácticas lesivas de los derechos fundamentales, porque la actividad probatoria tiene un claro límite al mantener, en un Estado de Derecho, el respeto por la dignidad del ser humano. A estos valores fundamentales se agregan otros derechos básicos como la intimidad, la vida privada, la salud, el honor, etc., los cuales si bien pueden ser vulnerados durante la investigación penal, pueden serlo sólo bajo estrictísimas exigencias formales, con autorización del juez y bajo estricto control de sus consecuencias. 
… ch.2) Por otro lado también constituyen un segundo segmento de este cuarto subgrupo de limitaciones, las reglas que establecen un procedimiento para practicar e incorporar las pruebas, puesto que sino se cumplen esos requisitos estaríamos frente a pruebas ilegales o al menos irregulares, las que en algunos casos imposibilitan al tribunal para que le asigne un valor, por no haberse cumplido con el procedimiento. Estas reglas son fijadas en el Código Tipo para la testimonial, la pericial, los registros, las inspecciones, los careos, la documental, etc. (Arts. 150 a 195), sin pretender una enumeración taxativa, porque también se dispone que "además de los medios de prueba previstos en este capítulo, se podrá utilizar otros distintos, siempre que no supriman las garantías y facultades de las personas reglamentadas en este Código o afecten el sistema institucional. La forma de su incorporación al procedimiento se adecuará al medio de prueba más análogo, de los previstos, en lo posible" (Art. 148 in fine). En consecuencia, existe libertad probatoria en cuanto la prueba sea útil (ch.1), pero también, podrá incorporarse al proceso siempre que se cumplan las reglas establecidas para ello (ch.2), constituyendo ambos aspectos limitaciones objetivas para el principio de libertad de la prueba. Esos cuatro segmentos de normas conforman, entonces, el primer grupo de limitaciones referidas a la producción o a la práctica de la prueba.
6. PROHIBICIONES O LIMITACIONES REFERIDAS A LA VALORACION DE LA PRUEBA. Alcances de la prueba ilícita.
Las limitaciones descritas anteriormente (supra No. 5) se refieren a la práctica y a la producción de prueba. Con base en dichas reglas normalmente se impide que la prueba se introduzca al proceso cuando el tema está prohibido o bien que al practicarse e introducirse al proceso se haga cumpliéndose todos y cada uno de los pasos procedimentales estatuidos.
Sin embargo, cuando no obstante esas limitaciones la prueba se practica y se introduce al proceso, aunque no se hayan cumplido todos los supuestos establecidos, (prueba viciada), intervienen entonces el segundo gran grupo de limitaciones o prohibiciones, esta vez referidas a la utilización y a la valoración de esos elementos de prueba, no ya a su práctica y producción.
En efecto, este grupo de prohibiciones limitan el principio de la libre convicción del juzgador en la valoración de la prueba, porque si bien el juez selecciona el material probatorio para fundamentar la decisión y es libre para establecer el grado de credibilidad de cada prueba, esa libertad no se traduce en una facultad irrestricta para seleccionar cualquier elemento de prueba, aún aquellos viciados, como tampoco puede asignarles arbitrariamente un grado de convicción contrario a las reglas mismas de la sana crítica racional (la lógica, la psicología, la experiencia).
La solución de la doctrina, la legislación y la jurisprudencia es simple cuando estamos frente a elementos de prueba directamente viciados: éstos deben ser excluidos de la valoración con el objeto de no darles ninguna utilidad en la decisión final del asunto”.
 

Frente a la prueba directamente ilícita, porque se transgredieron las limitaciones señaladas para su producción o práctica (descritas supra No. 5), estimamos que no surgen dos intereses en conflicto. Pareciera que en estos casos surge, por un lado, un interés privado de la defensa, al lesionarse un derecho particular con la obtención de la prueba, y por otro se ubica un interés superior y público, en cuanto interesa a la colectividad la aplicación del Derecho Penal a quien cometió un hecho delictivo. Pero ese supuesto enfrentamiento es sólo aparente. En estos casos en realidad no colisionan dos intereses, sino que se trata del mismo interés doblemente inobservado. En efecto, existe una lesión al interés público tanto cuando se comete un hecho delictivo como cuando se lesionan otros fundamentales derechos en la investigación judicial motivada en un hecho delictivo. Ello sucede cuando no se observan las reglas básicas en la producción de la prueba. Piénsese, por ejemplo, en la declaración testimonial o la confesión obtenida bajo tortura, o el decomiso de documentos realizado durante un allanamiento de un lugar habitado, sin haberse obtenido previamente una orden judicial, etc. La comunidad está interesada en la represión penal, pero también es de legítimo interés público que el proceso penal seguido contra los ciudadanos acusados no lesione sus derechos fundamentales.
Esta línea garantística y democrática fue la adoptada por el Código Tipo al establecerse por un lado que "todo elemento de prueba, para ser valorado, debe haber sido obtenido por un procedimiento permitido e incorporado al proceso conforme a las disposiciones de este Código", (Art. 149); y por otro al señalar que "no podrán ser valorados para fundar una decisión judicial, ni utilizados como presupuestos de ella, los actos cumplidos con inobservancia de las formas y condiciones previstas en este Código..." (Art. 225). En estas normas se establecen dos limitaciones generales para valorar los elementos de prueba incorporados al proceso, reduciendo la amplitud del principio de la libre convicción…”

“…y se entiende siempre como vicios no subsanables (defectos absolutos) concernientes a la intervención, asistencia y representación del imputado en los casos y formas que la ley establece o los que impliquen inobservancia de derechos y garantías constitucionales o cuando afecte derechos previstos por los tratados suscritos por el Estado (Art. 227)…”
“… en efecto, la jurisprudencia norteamericana ha desarrollado la denominada tesis del fruto del árbol envenenado
, lo que también se conoce como la regla de exclusión
 o la doctrina de la supresión, según la cual no puede aceptarse como válido que se utilicen pruebas directamente relacionadas con otros elementos de prueba ilícitos, para sustentar un posición contraria a la del imputado en el proceso penal. En tales supuestos deben excluirse o suprimirse todos y cada uno de los elementos de prueba que hubieren sido obtenidos como consecuencia de una violación de los derechos fundamentales del acusado, aunque la relación sea sólo indirecta. En otras palabras, si el acto regular no hubiere existido sin la inobservancia anterior de una regla esencial, el conocimiento adquirido con base en el acto viciado también comprende el acto regular, como efecto reflejo, directo y necesario, del acto irregular, es decir como fruto del árbol envenenado. Para ello debe recurrirse a lo que en doctrina se señala como la supresión mental hipotética
. Mentalmente se suprime el acto viciado y se examina si siempre se hubiera arribado al acto regular y por tanto, al conocimiento que dio origen al acto mediato. Si suprimida la irregularidad, es posible concluir que también se hubiera arribado al conocimiento que se cuestiona, el elemento de prueba obtenido se puede valorar, de lo contrario debe suprimirse. Se trata de establecer o descartar una relación de causa-efecto, en donde el acto viciado tendría que ser la causa del acto cuestionado para excluirlo.
Nuevamente aquí tenemos que indicar que no existen dos intereses en conflicto, porque si bien es de interés de la comunidad que los delitos sean sancionados, así como también que en la administración de la justicia resplandezca la verdad, también interesa a la colectividad que la investigación y el juzgamiento penal se realicen sin lesionar arbitrariamente los derechos fundamentales de los ciudadanos.
"La razón de ser de esta regla de exclusión parece evidente: desde que se reformó el procedimiento inquisitivo y se aceptó, políticamente, que, a pesar de que el procedimiento penal sirve, principalmente, a la meta de averiguar la verdad objetiva, él constituye un método reglado -no libre- para arribar a ese fin, con lo que se excluyeron, absoluta o relativamente, algunas formas de investigar la verdad
, debido a principios superiores que protegen la dignidad esencial del hombre el fin de arribar a la verdad histórica... no justifica los medios de investigación... La razón ética - el Estado no puede aprovecharse de lo que él mismo ha prohibido - de desalentar la utilización de métodos ilegales de investigación, fulminándose como ineficaces procesalmente, que postulan los tribunales para justificar la regla de exclusión, según se observó anteriormente, sólo son consecuencias beneficiosas de este modo de proceder…” 
Desde luego, la regla de exclusión es sólo para la prueba que afecte al imputado, pues aquella que lo pueda favorecer puede ser utilizada aún cuando se hubiere practicado con inobservancia de las formalidades
, aspecto que se desprende en forma clara del Código Tipo al disponer ya en el artículo primero que "la inobservancia de una regla de garantía establecida en favor del imputado no se podrá hacer valer en su perjuicio", lo que equivale a señalar que si puede invocarse en su favor...”
La jurisprudencia norteamericana ha aplicado la regla de la exclusión de las pruebas indirectamente viciadas
, lo mismo que la Argentina…”. 

…En Brasil la nueva Constitución Federal de 1988, expresamente establece que "son inadmisibles en el proceso las pruebas obtenidas por medios ilícitos" (Art. 5 inciso LVI), acogiendo un sentimiento nacional de los juristas de ese país…”.
 
…Estimamos el tema de crucial trascendencia, y si bien en la mayoría de los países la solución se ha dejado en manos de los Tribunales, creemos que ello no debe ser así siempre. Ya la jurisprudencia perfila las bases para regular normativamente una solución. El ejemplo más claro en este sentido lo constituye sin duda la Constitución de 1987 de la Provincia de Córdoba, Argentina, la cual no sólo reguló el problema sino además lo hizo a nivel constitucional, señalando con una fórmula simple pero de un gran significado político jurídico que "Los actos que vulneren garantías reconocidas por esta Constitución carecen de toda eficacia probatoria. La ineficacia se extiende a todas aquellas pruebas que, con arreglo a las circunstancias del caso, no hubiesen podido ser obtenidas sin su violación y fueran consecuencia necesaria de ella" (Art. 41, párrafo tercero). Así como esa Provincia fue pionera en acoger un sistema procesal mixto moderno de tendencia marcadamente acusatoria, y ha sido cuna de grandes procesalistas del área penal, hoy de nuevo primea al ofrecer una solución viable, que lleva mayor seguridad jurídica y certeza, al excluir del proceso penal e inutilizar cualquier práctica probatoria viciada, llevando sus efectos a los elementos de prueba que, aunque lícitos, se derivaron de la violación anterior…”.

En efecto, creemos que la mejor manera de solucionar el problema es que el tema sea discutido en un foro político, donde se adopten las directrices generales que habrán de orientar al juzgador, y sino es factible incrustar el principio en la Constitución, al menos sería deseable que se disponga de una norma legal en el Código Procesal respectivo…”
Los magistrados costarricenses de nuestra cita, dicen en la parte conclusiva de su trabajo:

“…Poco a poco se llegaron a moldear una gama de principios básicos en tutela de los derechos del acusado, tales, como el favor rei, el favor libertatis, y el indubio pro reo, el derecho al silencio,(44) etc. Siguiendo esa orientación el Código Tipo acoge y desarrolla esos principios. Así, la inobservancia de una regla de garantía establecida en favor del imputado no puede hacerse valer en su perjuicio, aún cuando él hubiere dado consentimiento expreso para infringir dicha regla (Arts. 1, párrafo final y 52); se reconoce como principio un verdadero estado de inocencia, no ya una presunción (Art. 3, párrafo primero); se estipula como restrictiva toda interpretación de una norma que coarte el derecho de libertad del imputado o el ejercicio de una facultad (Art. 3, párrafo segundo, y 7); se le otorga carácter de excepcionales y taxativas a las medidas de coerción autorizadas por el Código (Arts. 3, párrafo tercero y 196); se establece el derecho del imputado a guardar silencio (Arts. 41 y 42); se prohíbe expresamente el uso de métodos que menoscaben la libre decisión del imputado, tales como la coacción, amenazas, tortura, engaño, psicofármacos, "sueros de la verdad", "detectores de mentiras", hipnosis, etc. (Arts. 45, párrafo segundo y 148); se señala que el imputado no está obligado a carearse (Art. 51); ni tampoco en una reconstrucción (Art. 159); que la prisión preventiva se puede aplicar sólo por razones procesales y no como un anticipo de la pena, debiendo tratarse al imputado como inocente (Arts. 202 y 217); y en general, se prohibe el empleo de prácticas probatorias que impliquen violación de derechos fundamentales, salvo los casos estrictamente autorizados (Arts. 148); etc…” 
…Al menos estimamos necesario establecer un principio rector según el cual al imputado no debe utilizársele como objeto, elemento, o fuente de prueba en perjuicio y sin su consentimiento, salvo los casos expresamente establecidos en la ley” (ob.cit. p 16).
11.- El Ilustre y connotado Catedrático de la Universidad de Sevilla, prof. FRANCISCO MUÑOZ CONDE, en una importante obra de su autoría
, relacionada con el tema, expresa:
“La prohibición de valorar en un proceso penal determinados medios de prueba de los hechos que se juzgan, cuando estas se han obtenido mediante la violación de derechos humanos fundamentales está, pues, íntima y paralelamente vinculada a la proscripción de la tortura, y es un principio jurídico fácilmente constatable tanto en las constituciones y leyes procesales penales de todos los países civilizados (el subrayado es nuestro), como en las declaraciones universales de derechos humanos. También los índices de jurisprudencia están repletos de decisiones de tribunales, tanto nacionales como internacionales, en las que se anulan o no se valoran pruebas obtenidas mediante tortura o malos tratos de los acusados, lo que demuestra que a pesar de la vigencia jurídica universal de la proscripción de la tortura, ésta sigue siendo una práctica mas o menos habitual en la indagación policial en muchos países. Es más, incluso el Tribunal Supremo israelí consideró en 1996 que ‘un cierto grado de violencia’ era admisible contra los sospechosos de terrorismo; y aun está por verse lo que decide la Corte Suprema de los Estados Unidos respecto de la situación de los presos de guerra afganos en la base militar norteamericana de Guantánamo (Cuba), que, por las noticias que se tienen, se encuentran en una situación muy parecida a la tortura y privados de los derechos mínimos reconocidos en los convenios internacionales a los presos y, desde luego, no son ya ningún secreto las tortura infringidas a los presos iraquíes por las tropas estadounidenses (mayo 2004). En todo caso es de esperar que estos ejemplos de un auténtico ‘Derecho penal del enemigo’ no se generalicen hasta el punto de volver a situaciones procesales características del sistema inquisitivo y contrarias al Estado de Derecho” (ob.cit. 25-26). 
  
El profesor MUÑOZ CONDE, hace una importante comparación entre la tortura y otro tipo de prueba ilícita:
“a diferencia de lo que sucede con la tortura, el empleo de los medios audiovisuales en la averiguación y, en su caso, prueba de un delito, no produce el mismo rechazo o repulsión moral, entre otras cosas porque no siempre lesiona un derecho fundamental y su utilización puede ser admitida, siempre, claro está, que ello sea compatible con los derechos fundamentales del ciudadano que garantizan la Constitución y los Pactos internacionales de derechos civiles y se lleve a cabo con determinados procedimientos y garantías.

La doctrina ha establecido varios criterios de distinción, pero ha sido sobre todo la jurisprudencia constitucional la que a través de una delimitación del ámbito de protección de los derechos fundamentales, cuya violación da lugar al recurso de amparo, ha establecido el principio general de que no pueden surtir efecto probatorio las pruebas obtenidas con violación de los derechos fundamentales” (ob.cit. 28-30). 

MUÑOZ CONDE, se refiere a las exigencias para la legitimidad y legalidad de las ingerencias en el ámbito privado:

“El principio del que se parte en esta materia es el de que las injerencias en el ámbito privado por parte del Estado sólo están permitidas excepcionalmente en los casos previstos legalmente…

Sólo que una vez más debe decirse que este derecho, legítimo desde el momento en que lo sea la existencia  del propio Derecho penal, y en cuanto al proceso penal se centra en una ‘búsqueda de la verdad’ relativa, no puede ejercerse a toda costa o a cualquier precio, con merma de los derechos fundamentales, o al margen de los requisitos y presupuestos legales que regulan la posible injerencia de ellos. De ahí que en esta materia se hayan promulgado, desde el momento en que empezaron a utilizarse estos medios como recursos para la averiguación y prueba del delito en el proceso penal, una serie de normas que pretenden formalizar o protocolizar con todo lujo de detalles, precauciones y garantías, los casos en que pueden emplearse y utilizarse legítimamente como medios de prueba, creándose así una especie de ‘justificación por el procedimiento’, en la que, lo que justifica y legitima la actuación del órgano estatal es el cumplimiento de determinados requisitos formales, tales como la autorización judicial, como por ejemplo en los supuestos previstos en el art. 550 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ello se deriva también de lo que dispone el art. 53.1 de la CE que obliga a regular por ley el ejercicio de los derechos y libertades que se recogen en el Título I, Capítulo II de la misma. Sólo en la medida en que se cumplan esos requisitos formales, la actuación, por ejemplo, de la policía, en una entrada o registro será correcta…” (ob.cit. p. 42-43). 

El prof. MUÑOZ CONDE nos ilustra, con citas incluso del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional español:

“El requisito principal que se exige, también en el art. 579.22 y 3 de la LECrim., es la autorización judicial motivada. A partir de ahí se añaden otros requisitos, tales como la existencia de un proceso penal abierto, la necesidad de revisión de la autorización judicial cada cierto tiempo, la limitación temporal de la medida y, además, aunque no viene exigido en la ley, el principio de proporcionalidad, que de algún modo limita la injerencia en el derecho a la intimidad a la investigación de delitos de cierta gravedad, aunque no se especifiquen exactamente cuales. Pero incluso cuando se trata de delitos relacionados con la actuación de bandas armadas o elementos terroristas o rebeldes, la medida prevista en el n 3 del art. 579 de la LECrim. podrá ordenarla el Ministro del Interior o, en su defecto, el Director de la Seguridad del Estado, comunicándolo inmediatamente por escrito motivado al juez competente, quien, también de forma motivada, revocará o confirmará tal resolución en un plazo máximo de setenta y dos horas desde que fue ordenada la observación.
Una decisión importante a este respecto, que delimitó los requisitos exigidos en el art. 579, fue el Auto del Tribunal Supremo del 19 de junio de 1992 (caso ‘Naseiro’; ponente: Ruiz Badillo), en el que una escucha telefónica autorizada judicialmente se anuló como prueba, sobre la base de que no hubo un control judicial permanente de su ejecución, pero sobre todo a que el delito que se detectó a través de la escucha podía ser todo lo más ’conspiración a un cohecho’ y no el de tráfico de drogas que era el delito por el que se había autorizado la misma.

Mas lejos aún llega la sentencia del Tribunal Constitucional, 18/2003, en pleno, del 23 de octubre (ponente: Casa Baamonde), en la que se anula la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla del 29 de diciembre de 1999 que condenó por cohecho y falsedad mercantil a unos funcionarios implicados en casos de cobro de ‘comisiones ilegales’, sobre la base de unas escuchas telefónicas decretadas judicialmente a partir de una denuncia anónima.  
La sentencia del Tribunal Constitucional considera, tras un análisis detenido de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y tras denunciar las insuficiencias de la regulación española sobre la materia, que:

‘No puede sostenerse que en el momento en que se acordaron las primeras intervenciones telefónicas existiera una base real exteriorizada en la resolución judicial, la solicitud policial, o incluso en el escrito o en el escrito de denuncia anónimo, a partir del cual se iniciaron las diligencias preliminares’

…No cabe duda de que con ello el Tribunal Constitucional da un espaldarazo a la importancia del derecho a la intimidad, que no puede ser vulnerado simplemente sobre la base de simples conjeturas o sospechas de conducta delictiva, sin base objetiva alguna, o basándose en una denuncia anónima” (ob.cit. p. 44,45, 46).

Hay una importante sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemán (BVerfGe) del 3 de marzo de 2004, misma que comenta el catedrático FRANCISCO MUÑOZ CONDE, de la manera que sigue:

“A la vista del estado contradictorio y a veces confuso de la jurisprudencia alemana, el legislador alemán quiso zanjar las dudas y vacilaciones jurisprudenciales, regulando expresamente el problema. En un principio, en 1992, se permitieron escuchas secretas de conversaciones llevadas a cabo fuera el domicilio; pero, posteriormente, en 1997, se añadieron al art. 13 de la Ley Fundamental de Bonn, cuatro nuevos párrafos (3 a 6), en los que se admite la posibilidad de que en casos de delitos especialmente graves se instalen sistemas técnicos de escucha en el interior de la vivienda en la que resida el sospechoso; esta medida sólo puede ser acordada judicialmente y por tiempo determinado (las negrillas y subrayado son nuestros 
). A partir de la nueva normativa constitucional se aprobó, por el parlamento alemán el 4 de mayo de 1998, una ley para la mejora de la lucha contra la criminalidad organizada por la que se modificó la Ordenanza del Proceso Penal (StPO), introduciendo en ella el art. 100 c y ss., en los que se regulan los requisitos para acordar la medida de vigilancia acústica de un domicilio particular, siempre que esta sea aprobada por una Sala especial, o en caso de urgencia por su Presidente, durante un plazo determinado, en caso de sospecha de un grave delito (especificando en una larga lista los delitos en los que esta medida es posible) y cuando la investigación del hecho fuera de otro modo extraordinariamente difícil o imposible.

Dos magistrados de dicho Tribunal, Jaeger y Omán Dennhardt, formularon voto particular, considerando que además debería haber sido declarada igualmente inconstitucional la reforma del art. 13 de la GG que dio lugar a la Ordenanza Procesal, por considerar que el derecho a la intimidad domiciliaria al afectar a los principios recogidos en los arts. 1º y 20 de la Ley Fundamental no puede ser objeto de ninguna intervención ‘pues el desarrollo de la personalidad requiere de espacios reservados, en los que el individuo se pueda expresar autónomamente sin miedo a ser vigilado y comunicar confiadamente sus opiniones y sentimientos personales. Precisamente, en un mundo en el que ha llegado a ser posible perseguir y grabar cualquier movimiento o comunicación de una persona, la vivienda privada sirve al individuo como el último refugio, en el que puede manifestar sin ser observado la libertad de sus pensamientos. Ella (la vivienda particular) es, por lo tanto como lugar, medio para preservar la dignidad humana’ El argumento principal en el que se apoyan los magistrados alemanes en su sentencia de mas de ciento cincuenta páginas para declarar inconstitucional la reforma procesal es que la ‘dignidad humana protege el núcleo de la configuración privada de la vida’ y, en consecuencia todo ciudadano tiene derecho a estar tranquilo en su casa” (ob.cit. pp.50,51,52).

FRANCISCO MUÑOZ CONDE, insiste en que:

“En España el problema no ha sido objeto de una especial regulación, lo que ya ha sido denunciado por el Tribunal Constitucional en sentencia 49/1999, reiterada en una más reciente 18/2003, del 23 de octubre anteriormente citada y comentada. En ellas se dice que ‘la situación del ordenamiento jurídico español, puesta de manifiesto en la concreta actuación que aquí se examina, y sufrida por los recurrentes, ha de estimarse contraria a lo dispuesto en el art. 18.3 de la Constitución’.

De un modo general, el magistrado del Tribunal Supremo, Enrique Bacigalupo, en una comunicación a la III Reunión del Proyecto Común Europeo de Lucha contra la Criminalidad Organizada, Programa Falcone de la Unión Europea, celebrada en la sede del Tribunal Supremo de España, del 15 al 18 de junio de 2000, propone una ‘regulación del uso de medios técnicos para la interceptación de comunicaciones privadas’ bastante coincidente con la regulación alemana, sobre todo en lo que se refiere a la necesidad de una lista en la que se especifiquen los delitos en los que cabe adoptar esa medida (que él de todos modos no menciona expresamente), el grado de sospecha requerido respecto a las personas cuyas conversaciones se quiere controlar, excluyendo en principio a las que tenga derecho al secreto profesional (salvo que haya sospechas de que cooperan con el delito) y una serie de cuestiones procedimentales (tribunal o juez competente para adoptar la medida, duración de la misma, etcétera). No obstante, salvo en lo que se refiere a la existencia de una lista de delitos en la que se permiten tales escuchas, la jurisprudencia española ha interpretado la regulación existente sometiéndola a estrictos requisitos, como anular la grabación por falta de control judicial suficiente, o por falta de proporcionalidad de la medida en relación con la gravedad del delito que se investigaba, o por haberse descubierto a través de la grabación un delito de menor gravedad que el delito para cuya investigación se había autorizado la grabación. A pesar de ello, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 30 de junio de 1998 ‘caso Valenzuela’, consideró que en esta materia el Derecho español, ‘escrito o no’ no cumple los requisitos del art. 8º del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Y es que realmente no puede admitirse, o por los menos no sin reservas y sometiendo la medida a estrictos requisitos formales y justificándola con criterios materiales en relación con la gravedad del delito y la urgencia y necesidad de aplicarla, que se pueda invadir el ámbito mas estricto de la intimidad- como puede ser un dormitorio-, con la misma intensidad que cualquier otro ámbito menos intangible. Pero aun en el caso alemán, donde la medida de las ‘grandes escuchas’ venía limitada, antes incluso que el Tribunal Constitucional la declarara inconstitucional (cfr. Supra el comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemán del 3 de marzo de 2004), por estrictos requisitos procedimentales y materiales, la norma incluida por la reforma de 1998 en el art.100 c y ss. St PO, había sido ya muy criticada, porque como decía Roxin, ‘no sólo perjudica puntualmente el ámbito privado doméstico…, sino que lo anula por completo’ considerándola ‘un ataque a la dignidad humana’ (ob.cit. 53, 54,55). 

El profesor MUÑOZ CONDE cierra esta parte de su diálogo, con el siguiente mensaje:

“A la vista de todo lo dicho en este parágrafo, podemos establecer como principio que las injerencias estatales en la vida privada a través del empleo de medios audiovisuales sólo debe admitirse en los casos fijados legalmente, bajo control judicial y siempre de acuerdo con el principio de necesidad, intervención mínima y proporcionalidad. Incluso frente a determinadas manifestaciones del ‘ámbito intangible de la intimidad’ debería excluirse cualquier tipo de ingerencia, siendo discutible si, incluso en los países en los que, bajo estrictos presupuestos, se permiten las llamadas ‘grandes escuchas’, estas serían compatibles con el derecho constitucional fundamental a la intimidad en su núcleo mas estricto y reservado. En todo caso, las grabaciones que no cumplan con estos requisitos deben considerarse que violan directamente el derecho fundamental a la intimidad y, por lo tanto de acuerdo con lo dispuesto en el art. 11.1 de la LOPJ no pueden ‘surtir efecto’ como prueba” (ob.cit. p. 62-63).
12.- La jurista, doctora MARÍA ANTONIETA SÁENZ ELIZONDO, Profesora Asociada de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, en su opúsculo, LA PRUEBA ILÍCITA EN EL PROCESO PENAL
, nos ilustra con las siguientes reflexiones:
“El examen del proceso penal, desde el punto de vista de un instrumento idóneo para la realización de la justicia en un sentido pleno, sea tanto para el imputado como para la sociedad que reclame a través de la figura del Ministerio Público; requiere indispensablemente ser enfocado no sólo desde su idoneidad técnica para lograr ese fin, sino del buen manejo que las partes y el órgano jurisdiccional hagan del mismo mediante la adecuada intervención conforme a una fenomenología del acontecer procesal, en relación indisoluble con las reglas del debido proceso, en lo relativo a la problemática de la prueba, toda vez que ella será quien, dada su calidad, determine contra quién, el juez inclinará la balanza y ‘empuñe la espada’. 
 
“De ahí que la prueba debe ser no sólo válida y efectiva sino que debe generarse conforme a la ley y las debidas garantías del imputado.
“El asunto pues, merece especial atención en lo que a prueba ilegítima se refiere puesto que dentro de esta óptica son muchas las injusticias que pueden cometerse.
“Encontramos dos formas para determinar cuándo estamos frente a la prueba ilícita:
a. La prueba ilegítima por disposición legal;
b. La prueba ilegítima así considerada por obra de la doctrina y la jurisprudencia.
“II. CONCEPTO
La prueba ilícita es aquella que en sentido absoluto o relativo, niega la forma acordada en la norma o va contra principios del derecho positivo.
Una definición más precisa habla no de prueba ilícita, sino de prueba obtenida por medios ilícitos.
“La prueba ilegítima (ilícita) tiene íntima relación con el concepto de medio de prueba prohibido que es aquel medio de prueba que resulta, por sí mismo capaz de proporcionar elementos que permiten llegar a constatar la existencia de un hecho deducido en proceso, pero que el ordenamiento jurídico, prohíbe utilizar
. La problemática al respecto pareciera partir como hemos enunciado, sea de una normativa que consagre la prohibición del uso de esas pruebas o de una condición derivada de la prueba misma.
Ahora bien, la característica de ilícita puede además, obedecer la formación de la prueba o su utilización. La consecuencia directa que resulta es la inadmisibilidad de estas pruebas, aspecto que desde luego, se da en cualquier tipo de proceso, pero que en el penal se vuelve más dramático. 

“Sabemos por otro lado, que dentro de cualquier sistema de pruebas las mismas pueden ser orales o escritas, materiales y científicas, directa y mediata. De todas ellas haremos una breve reseña.
III. EXAMEN DE LAS PRUEBAS ILICITAS
Los criterios de determinación de las pruebas ilícitas, varían de país a país según se presenten los sistemas procesales adoptados y de acuerdo al desarrollo de la doctrina y la jurisprudencia. Creemos en todo caso, que es a través de la doctrina y la jurisprudencia, que el sistema se agiliza y se acerca más a esa fenomenología propia de cada situación y conforme a una visión más cercana a las reglas del debido proceso. De ahí que el aporte de los estudiosos del Derecho, dentro de los cuales obviamente, incluimos a los jueces, sea de gran importancia, sobre todo porque en tratándose de los órganos jurisdiccionales, éstos tendrán la ocasión de aplicar directamente, sus posiciones. 

“A. De los motivos de ilicitud
1. Las pruebas ilícitas que se regulan mediante la ley.
Todos sabemos que desde el ámbito netamente de la ley procesal, la primera limitación de una prueba está determinada por la admisibilidad o no de la misma. Sea que la primera prohibición para utilizar la prueba es la inadmisibilidad. De modo que de este requisito podemos derivar las siguientes situaciones:
a. En el caso de los testigos: la inadmisibilidad puede obedecer a vínculos de parentesco o afinidad, vínculos jurídicos sustanciales o procesales o a limitaciones a la hora del interrogatorio.
b. En cuanto al imputado: la forma de realizar el interrogatorio se vuelve esencial, pues debe conformarse al respeto más estricto de las modalidades para ello establecidas.
c. Por prohibición de obtener prueba documental sin observar las formas debidas.
d. Por prohibición de practicar pericias acudiendo a ciertas personas o valorando ciertos objetos.
e. Por práctica de actos tendientes a preconstituir prueba de manera irregular.
f. Por reconocimientos practicados sin observar las reglas establecidas para su realización:
“Creemos que la prueba es el elemento procesal más susceptible de ser alterado. Su manipulación como vimos se da en varios momentos: uno es a la hora de formarla, otro al aplicarla y finalmente en el momento de la decisión judicial. Es nuestra opinión que el fenómeno se da siempre que se ignorare el significado de ella: La prueba en materia penal es sinónimo de garantía y como tal debe manejarse tanto en la fase de formación (normalmente en sede policial) como al introducirla en el proceso y finalmente al momento de apreciarla por parte del juzgador quien debe acudir a los más estrictos criterios dentro del esquema de la libre convicción (sana crítica) para no mancillar esa condición pues la naturaleza de garantía la convierte en imperativa, de ahí que cada vez que la prueba venga vulnerada y se le niegue este carácter de garantía en el proceso penal, la consecuencia lógica es la nulidad absoluta de ésta. Y como es lógico, los efectos que de ella promanan( las negrillas y el subrayado son nuestros).
“No podemos dudar de que cuando el juzgador basa su decisión en una prueba ilícita no viola la norma que disciplina el método para adquirir, aplicar o valorar la prueba sino que viola directamente la norma que lo vincula a juzgar conforme a pruebas legítimas. En conclusión, la valoración realizada en sede de decisión no es un mero acto de validez sino de un juicio que se apoya en la prueba válida” (ob.cit.). 

13.- Otro destacado jurista español, JESUS MARIA GONZALEZ GARCIA, Profesor Titular de Derecho Procesal Penal de la Universidad Autónoma de Madrid, en un trabajo sobre EL PROCESO PENAL ESPAÑOL Y LA PRUEBA ILICITA
, expresa:
“En pocos campos se materializa con tanta nitidez la naturaleza garantista del proceso jurisdiccional como en materia probatoria. El objetivo último, la Justicia, no es, en términos generales, un fin incondicionado ni exento de limitaciones y, por ello, cabe establecer (y, de hecho, existen) fronteras a su ejercicio, siempre sobre la base de la protección de intereses dignos de tutela jurídica de igual entidad a los que atañe la actuación de jueces y magistrados. El proceso, y muy singularmente el proceso penal, no es, por ende, territorio abonado a favor del todo vale, en pos del cumplimiento de los objetivos atribuidos a la jurisdicción. Como en este mismo sentido señaló Couture, configurado como garantía individual, ‘el proceso (civil o penal) ampara al individuo y lo defiende del abuso de la autoridad del juez, de la prepotencia de los acreedores o de la saña de los perseguidores’.

La probatoria, que es una actividad genuinamente procesal, participa -como decimos- de esa misma naturaleza; con un énfasis especial en el proceso penal, que se concibe como medio único para la realización del Derecho penal sustantivo, y en la que la averiguación del hecho sucedido se inserta dentro del interés público predominante en la persecución jurídica del delito como medio de la consecución de la política criminal del Estado. La prueba, en un sentido lato -esto es, englobando en ella no solo los actos probatorios realizados dentro del juicio, una vez formuladas las pretensiones punitivas y defensivas de las partes, sino también todas las diligencias de investigación practicadas durante la instrucción preliminar (que en el Derecho español se denomina, según el tipo de procedimiento, fase de sumario, de diligencias previas o, genéricamente, de instrucción) y, en términos generales, todos los actos destinados a ser fuente de la prueba-, es materia esencial dentro del proceso penal, toda vez que solo a su través es posible llevar a efecto la reacción del Estado contra el hecho punible;
 una reacción que debe ajustarse a la realidad del hecho determinada en el proceso y que se ha de proyectar contra el responsable penal, una vez desvirtuada, precisamente a través de la debida actividad probatoria de cargo, su presunción de inocencia. 
Sin embargo, y como se indica, ese interés público propio del ius puniendi estatal se constriñe por el deber de respeto a los demás intereses públicos presentes en el proceso: no es sino expresión de la denominada garantía jurisdiccional (y procesal) en la imposición de penas. Si el proceso judicial se concibe como garantía es por el riesgo de extralimitación del Estado en el ejercicio de sus atribuciones como titular único del derecho/deber de perseguir el delito. Una extralimitación que, a lo largo de la Historia, ha sido especialmente patente en materia probatoria. 
Por ese motivo el derecho a la prueba, dentro de los términos del Estado de Derecho, no puede ser catalogado como un derecho ilimitado, ni siquiera en un terreno en el que la búsqueda de la verdad material adquiere el interés público que tiene en el proceso penal. Aun reconociendo la presencia de ese interés, el ordenamiento reconoce limitaciones al ejercicio de la actividad probatoria en el proceso penal, pues, como se ha dicho, ‘la verdad no puede indagarse a cualquier precio’. 
 La Historia del proceso penal ha sido la de la evolución hacia formas más civilizadas de tutela jurídica y, precisamente, las formas menos evolucionadas y menos garantistas de justicia penal suelen identificarse con períodos de imperio de medios probatorios que hoy entendemos como vejatorios o atentatorios contra los derechos más íntimos del individuo” (ob.cit.). 
14.- El profesor de Derecho Penal de la Universidad de Buenos Aires (UBA), JOSE SAEZ CAPEL, ya hace algunos años escribió un importante trabajo relacionado con el tema de las ‘escuchas telefónicas’
, del que nos permitimos citar los siguientes párrafos:

“Naturaleza, contenido, caracteres, ubicación y límites del derecho a la intimidad.

Este derecho de nuevo cuño, constituye una especie de los derechos personalísimos, prerrogativas de contenido extramatrimonial, inalienables, perpetuos y oponibles erga omnes, que corresponden a toda persona por su condición de tal, desde su nacimiento hasta la muerte, de lo que en modo alguno puede ser privado por la acción del Estado ni de terceros, sin menoscabo o desmedro a su personalidad.

Existen al menos tres categorías de estos derechos: a) los primordiales de la persona física; b) las libertades civiles; y, c) la igualdad civil.

Entre los primeros encontramos los derechos a la vida, a la integridad y a la intimidad a los que debe agregarse el derecho a la propia imagen, que importan una aplicación del derecho a la intimidad. Entre las libertades, el autor, alude a la libertad de la esfera doméstica, que también se vincula con la intimidad por cuanto pretende mantener libre de injerencias el domicilio, la correspondencia epistolar y los papeles privados. Ello así, este derecho se trata de una especie dentro del género de los derechos personalísimos” (ob.cit. p.64-65).
En párrafos posteriores, SAEZ CAPEL, se refiere a la Intervención telefónica obtenida mediante quebrantamiento constitucional, manifestando:


“1. Los frutos del árbol envenenado.

La inadmisibilidad judicial de la prueba obtenida mediante conculcación del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones puede devenir de una interceptación ilegal practicada por particulares, bien de la vía de hecho de la administración, bien porque hubiera sido ordenada judicialmente la medida y que posteriormente haya sido declarada la nulidad de la misma.

La conocida doctrina de los frutos del árbol envenenado entronca con la imposibilidad de que se utilicen como prueba en el proceso penal, elementos obtenidos, violación mediante, de garantías fundamentales. Tiene vinculación con la invalidez de la utilización en el proceso de pruebas que sin ser corpus de la violación constitucional, se han colectado gracias a ella.

Con relación a la invalidez del corpus de la violación constitucional, existe, al decir de Cafferata Nores 
, una generalizada corriente de opinión entre nosotros que niega la posibilidad de dar validez conviccional a cualquier elemento de prueba constitutivo de la violación constitucional en si misma. Tal por ejemplo en caso de confesión obtenida mediante apremios ilegales, cuya descalificación probatoria proviene de expresas disposiciones legales relativas a la libertad de declarar, a las cuales se suman otros argumentos, como los esgrimidos por la Corte Suprema de Justicia en el caso ‘Montenegro Luis B.’
, al referir que otorgar valor al resultado de un delito y apoyar sobre el una sentencia judicial, compromete la buena administración de justicia al pretender constituirla en beneficiaria del hecho ilícito.

Es reiterada la doctrina de la Corte Suprema de la Nación, en el sentido de que resultan inadmisibles como elementos de prueba en el proceso penal, aquellos obtenidos mediante procedimientos condenados por la ley y por tanto inidóneos para fundar una condena por mas que hayan sido logrados  con el propósito de descubrir y perseguir un delito” (ob.cit. pp. 177,178,179). 

JOSE SAEZ CAPEL, luego nos dice, al igual que los doctrinarios que vienen siendo citados, en cuanto a la falta de valor de las pruebas ilegales que son consecuencia de una primigenia prueba ilícita:


“2. Invalidez de las pruebas ilegales derivadas.

Quienes nos expedimos por sostener la invalidez de aquellas, pensamos que toda prueba que así se obtenga, será necesariamente una consecuencia necesaria de ésta, y por ende, tan ilegítima como el propio quebrantamiento que la origina. 

Es que la eficacia, de por ejemplo, la garantía que prohíbe forzar la declaración del imputado (art.18 CN) no puede reducirse sólo a quitarle validez como prueba de confesión a los dichos obtenidos por ese medio, sino que debe derivarlos de cualquier otra idoneidad autoincriminatoria –aun indirecta- que de ellos pueda derivarse.
Reducir al ámbito de la invalidez sólo a lo que el imputado dijo bajo tormento, pero aprovechar esos dichos para lograr otras pruebas, admitiéndolas a éstas como válidas, significaría desnaturalizar la eficacia de las garantías, al punto de legalizar el fruto de su violación
. Permitir que la justicia, so pretexto de reprimir una infracción legal, se valga de una infracción constitucional, sería abiertamente contrario a la prevalencia normativa del art. 31 de la CN. y equivaldría a admitir que el orden jurídico puede mantenerse a costa de su propia vulneración, lo que configuraría una contradicción fundamental, destructiva de su esencia. 
 

Ello por cuanto el derecho procesal penal, dispone de instrumentos de coacción y de intervención que en otros procedimientos jurídicamente ordenados resultan inauditos. El procedimiento penal –justamente porque debe servir a la imposición de la protección de bienes jurídicos en ámbitos centrales de convivencia humana- está provisto de los medios más intensos con los cuales debe contar el ciudadano. Esto no rige recién en el procedimiento principal o en el procedimiento de ejecución, sino ya en el procedimiento instructorio, con los medios de coacción tales como la prisión preventiva o la intervención telefónica. 

Lo que tiene sentido no sólo como la realización del derecho sustantivo, sino también como derecho constitucional aplicado o al decir de Hassemer, ‘como indicador de la respectiva cultura jurídica o política, pues en el derecho procesal penal y su realización práctica se encuentran los signos que califican la calidad de la relación de un Estado con sus ciudadanos’.

En tal sentido la Cámara Nacional en lo Criminal y Correccional tiene dicho que si la base incriminatoria del procedimiento está sostenida en valoraciones derivadas de escuchas telefónicas no dispuestas validamente, sobre la base de la doctrina del ‘fruto del árbol envenenado’, corresponde extenderle la sanción de nulidad de los actos consecuentes al viciado. 
 
Y ello es así, por cuanto entre la prueba derivada y la prueba violatoria de garantías constitucionales, existe una relación de causa y efecto, por lo que negar esta relación, dándole valor al efecto de la aparente irregularidad formal, sin tener en cuenta su constitucionalidad evidente, resulta una forma encubierta de violar la garantía constitucional. Así proceder, importaría desnaturalizarla por cuanto el procedimiento penal y su concepción jurídica no deben ser vistos solamente como un medio para el esclarecimiento y persecución de los hechos punibles, sino también como un signo de la respectiva cultura jurídica. Su ethos y su legitimación surgen a partir de una superioridad moral frente al control social en principio no vinculante. Esta superioridad moral se apoya en la cuestión de cual son los límites y principios del derecho procesal penal que se pretende hacer valer. Solamente un proceso penal de principios firmes puede mantener la confianza y el respeto de la población. 

Cierto es que la operatividad propia de las garantías constitucionales priva de todo valor, tanto a la prueba que resulta el cuerpo de la violación, como también  aquella que es la consecuencia necesaria e inmediata de la misma. Por cuanto ‘de la violación de una garantía constitucional no puede derivarse un perjuicio para el afectado, pues sería tanto como volver a desconocer aquella garantía, el aprovechar lo que resulta de su quebrantamiento’ 
(ob.cit. pp.182- 183-184-185). 
 15.- El eminente jurista alemán, Dr. Dr. h.c. mult. CLAUS ROXIN, profesor ordinario de la Universidad de Munich, en su obra sobre Derecho Procesal Penal
, edición argentina, nos ilustra en el tema de las pruebas prohibidas, y las medidas coercitivas e injerencias en los derechos fundamentales, relacionadas con la afectación de garantías constitucionales o fundamentales, mediante la  grabación de telecomunicaciones, de la manera que trascribo de seguido: 

“La vigilancia y la grabación de las telecomunicaciones en soportes de sonidos pueden ser ordenadas bajo los siguientes presupuestos (&& 100ª y b):

a) Circunstancias determinadas deben fundar la sospecha de que alguien ha cometido como autor o partícipe un hecho punible político o militar, un delito del ámbito de la criminalidad mas grave, de estupefacientes u organizada o ciertos hechos punibles conforme a la ley de extranjería o a la ley de procedimiento de asilo; por tanto no son suficientes las meras suposiciones o conclusiones. Antes bien la sospecha correspondiente a uno de los hechos punibles mencionados debe haber alcanzado ya una cierta medida de concreción, a través del material fáctico concluyente del mundo externo e interno de los sucesos (cf. Boletín parlamentario, Consejo Federal- BR- Drucks. 163/67- 11ª frase. 

b) La vigilancia de las telecomunicaciones es, en principio, subsidiaria, esto es, ella sólo puede realizarse cuando, de otra manera, la investigación de las circunstancias o la averiguación del lugar de residencia del imputado, no ofrecería probabilidad alguna de éxito o se tornaría considerablemente mas difícil.

Según BGHSt 41,30, los presupuestos de la sospecha sobre la comisión del hecho punible, resultante de hechos determinados, así como los presupuestos de la falta de probabilidad de éxito y de la dificultad de otras averiguaciones deben poder ser examinadas por el juez de la causa y por el tribunal de casación, sólo en vista de la justificabilidad de su admisión por el juez de la investigación o por la fiscalía.

c) La orden se dirige, en primer lugar, contra el imputado. Empero en determinadas circunstancias, la orden también puede afectar a terceras personas no sospechosas cuando, en razón de circunstancias determinadas, se debe suponer que ellas reciben o trasmiten comunicaciones dirigidas al imputado o procedentes de él o que el imputado utiliza su conexión  telefónica…( ob.cit. p. 306).

Al referirse al mecanismo operativo el profesor CLAUS ROXIN, nos dice:

“Sobre la orden decide el juez; en caso de peligro inminente en la demora, la fiscalía (& 100b,I). Ella debe constar por escrito, contener el nombre y la dirección del afectado, así como determinar el modo, la extensión y la duración de las medidas (&100b, II, 1,2 y 3). La duración máxima de la medida está limitada a tres meses; sin embargo, en ciertas circunstancias es posible la prolongación del plazo (& 100b,II,4).

Las medidas de vigilancia son llevadas a cabo por el juez, por la fiscalía o por los funcionarios auxiliares de la fiscalía; el encargado de la instalación se limita a realizar la conexión telefónica respectiva con las autoridades de la persecución penal, competentes en el caso particular (& 100b, III).

Dado que, con frecuencia, en la vigilancia de las telecomunicaciones no se puede evitar la obtención de antecedentes que, desde un principio, se descartan como medios de prueba (por. Ej., comunicaciones con no partícipes) o cuya inaptitud como medio de prueba se manifiesta en el transcurso del procedimiento, el & 100b, VI, dispone que los antecedentes así obtenidos deben ser destruidos inmediatamente bajo el control de la fiscalía, tan pronto como ya no sean necesarios para la persecución penal; también deben ser destruidos en caso de un sobreseimiento o de condena firme. La StPO no proporciona fundamento alguno para la valoración de ese material por la policía con fines de defensa ante el peligro” (ob.cit. 307).

En cuanto a la forma de introducir esta prueba en el proceso, cumpliendo con el presupuesto previo de procedencia, el profesor ROXIN, nos ilustra así:

“La ley no expresa como pueden ser introducidas en el proceso  las informaciones obtenidas de conformidad con el & 100ª. Según el BGHSt 27, 135, o bien se puede pasar la cinta magnetofónica, inspección ocular, o bien se puede utilizar las actas con el contenido de la grabación, a través de la prueba documental. Sin embargo no está permitido reproducir o leer meros extractos o resúmenes.

Por supuesto, es presupuesto de una  valoración semejante que la vigilancia de las telecomunicaciones se haya mantenido dentro del marco establecido por la ley. Es por eso que la grabación de una conversación no puede ser valorada cuando ha sido realizada sin orden judicial (& 100,I, 1). También se necesita una orden judicial cuando el interlocutor está de acuerdo con que un funcionario policial escuche la conversación. Si con motivo de la vigilancia legítima se toma conocimiento de la comisión de acciones punibles por las cuales no se podría haber emitido una orden conforme a los && 100ª y 100b (por. Ej., falsificación de documentos), los elementos probatorios así obtenidos son invalorables en el proceso penal…” (ob.cit. p. 308-309).

Luego agrega el profesor de Munich, CLAUS ROXIN:

“Fuera de ello, la G 10, (ley sobre el art. 10, GG, del 13/8/68, Sartorius No 7) establece otras facultades esencialmente mas extensas para la vigilancia de las comunicaciones epistolares, postales y de las telecomunicaciones a través de las autoridades encargadas de la protección de la Constitución de la República Federal y de los estados federados, de la oficina para el servicio de contraespionaje militar y, en especial, del servicio federal de informaciones (BND).

a) Según el art. 1, & 1, I, no 1, y & 2, G 10, en caso de sospecha de planificación o comisión de determinados hechos punibles (en su mayoría delitos contra la seguridad del Estado) esas autoridades están autorizadas a efectuar restricciones individuales del secreto epistolar, postal y de las telecomunicaciones, frente al sospechoso o a las personas que se le equiparen, para la defensa ante peligros que constituyen una amenaza para el orden fundamental democrático-liberal o para la estabilidad de la seguridad de la República Federal o de un Estado federado…

b) En la actualidad, conforme al art. 1, & 3,G 10, a pedido del BND y bajo ciertos presupuestos, se puede ordenar medidas de vigilancia y de grabación referidas al tráfico de telecomunicaciones internacionales sin conexión con el servicio telefónico, para la obtención de informes sobre el peligro de un ataque armado a la RFA y de la comisión de atentados terroristas internacionales en la RFA, así como sobre peligros en el ámbito del tráfico internacional de armas de guerra, del tráfico económico internacional ilícito, del tráfico internacional de drogas, de la falsificación de moneda cometida en el exterior y del lavado de dinero relacionado con tales actividades…” (ob.cit. pp. 310-311).  
16.- Importante es la publicación conjunta de los profesores de Derecho Procesal Penal de la Universidad de Santiago de Compostela, LOTARIO VILABOY LOIS y LOURDES NOYA FERREIRO, referido a la intervención  de las comunicaciones telefónicas en el proceso penal
. Pues en este libro que es un referente importante sobre el tema, se recoge una copiosa jurisprudencia española y europea, que nos permite incluso conocer con mayor precisión el concepto del denominado principio de proporcionalidad que sirve para evitar los abusos, que a propósito de buscar la verdad material se puedan cometer en la intercepción de las comunicaciones. 

Dicho de otra manera el principio de proporcionalidad le exige al juez que examine en el caso concreto, atendiendo a racionales principios de política criminal, la conveniencia o no de disponer una medida como presupuesto de procedencia indispensable. Resuelta su procedencia debe expedirla mediante una resolución debidamente fundamentada, pues debemos recordar que se está limitando el ejercicio pleno de una de las garantías fundamentales como es el derecho a la intimidad y su corolario que es el derecho a la privacidad (Art. 23 Const. Poli. No.8). En Ecuador la obligatoriedad de la fundamentación es una de las garantías del debido proceso previstas en el Art. 24 numeral 13, que dice: “Las resoluciones de los poderes públicos que afecten a las personas, deberán ser motivadas. No habrá tal motivación si en la resolución no se enunciaren normas o principios jurídicos en que se haya fundado, y si no se explicare la pertinencia de su aplicación a los antecedentes de hecho…” El marco constitucional ecuatoriano es importante, porque ha elevado a la categoría de principio del debido proceso la obligatoriedad de la fundamentación de cualquier resolución que afecte al ciudadano o persona, y guarda estrecha relación o conexión con el numeral 14 ibidem., que sanciona con la falta de valor o de eficacia actuaciones indebidas o ilícitas, al expresar: “las pruebas obtenidas o actuadas con violación de la Constitución o la ley, no tendrán validez alguna”.
Los profesores españoles LOTARIO VILABOY LOIS y LOURDES NOYA FERREIRO, nos dicen que:

“Uno de los principios fundamentales del proceso penal en un Estado de Derecho es, como afirma el ATS de 18 de junio de 1992 (caso Naseiro), el que la verdad ‘material’ sólo puede alcanzarse dentro de las exigencias, presupuestos y limitaciones establecidas en el ordenamiento jurídico, es decir a través de los procedimientos legalmente establecidos conforme a la Constitución y en función de ellas interpretados y no a cualquier precio. El proceso penal constituye el instrumento indispensable para la realización de la justicia penal por la vía de la legalidad (las negrillas y el subrayado son nuestros). En un proceso de esta naturaleza el ciudadano puede estar sometido a restricciones de muy variada índole: privación de libertad, registros domiciliarios, intervención de comunicaciones, etc., pero el papel del Derecho radica en que estas restricciones respondan siempre a un principio de justicia, de proporcionalidad y de seguridad jurídica”.

La Constitución española de 1978, consagra en el art. 18.3, el secreto de las comunicaciones, y la medida de intervención telefónica constituye una ingerencia a dicha garantía fundamental, aunque hoy con el avance tecnológico es más fácil su vulneración. Hay una relación estrecha entre el secreto de las comunicaciones y el derecho a la intimidad, si nos referimos a la Constitución de Ecuador apreciaremos que en el mismo art. 23, numeral 13 está prevista la inviolabilidad y el secreto de la correspondencia; y, dicha inviolabilidad se extiende “a cualquier otro tipo o forma de comunicación”, pero podríamos convenir en que el derecho a la intimidad es de carácter material  y con el mismo se protege el área de mayor reserva del ciudadano, en tanto que el secreto de las comunicaciones puede ser apreciado como mas formal, pues se pretende proteger al proceso mismo de comunicación aunque su contenido sea o no reservado
. El mismo art. 18.3 CE (Constitución de España), junto a la protección del secreto de las comunicaciones, prevé su limitación que únicamente podrá tener lugar por medio de resolución judicial; en el caso de Ecuador, su limitación está prevista en el Art. 155 del Código de Procedimiento Penal que faculta a un juez penal para que autorice previamente por escrito a un fiscal para que realice la interceptación o cualquier grabación de audio o de video.   

En cuanto a los presupuestos constitucionales y requisitos procesales de la medida de intervención telefónica, que se demandan en al caso de España, que puede ser extrapolado para el caso de Ecuador; siendo una medida restrictiva del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, debe ser adoptada por una autoridad judicial, que debe cumplir con la observancia del principio de proporcionalidad y de la intervención judicial. 

Con respecto al principio de proporcionalidad, dicen los profesores españoles LOTARIO VILABOY LOIS y LOURDES NOYA FERREIRO:

“Dicho principio se fundamenta en dos presupuestos básicos, uno de carácter formal, como es el principio de legalidad y, otro, de carácter material, representado por el principio de justificación teleológica.

En virtud del primero, la medida de intervención telefónica ha de estar prevista legalmente, como dispone el art. 8.2 CEDH (Convenio Europeo de Derechos Humanos); previsión que conforme a la STEDH (Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos) de 30 de julio de 1998 ( Caso Valenzuela Contreras), exige que las condiciones y garantías que deben respetarse en la adopción y ejecución de la medida figuren con suficiente precisión en la legislación nacional (STC-Sentencia del Tribunal Constitucional- 49/1999, de 5 de abril). 

Por su parte el principio de justificación teleológica requiere que la intervención telefónica responda a un fin legítimo en un Estado de Derecho. Consiguientemente, la norma procesal de desarrollo del art. 18.3 CR debería fijar que fines harían factible la adopción de la medida; fines que necesariamente han de relacionarse con los principios inspiradores de la norma constitucional, con los bienes y valores que en ella se protegen (SSTC-Sentencias del Tribunal Constitucional- de 8 de abril de 1981; 49/1999, de 5 de abril; 47/2000 de 17 de febrero) y que han sido considerados socialmente relevantes (STC-Sentencia del Tribunal Constitucional- 22/1984, de 17 de febrero; SSTS-Sentencias del Tribunal Supremo- de 18 de junio de 1993, 25 de junio de 1993, 20 de febrero de 1995, 28 de marzo de 1995, 2 de abril de 1996, 22 de junio de 1996, 24 de junio de 1996, 18 de julio de 1996, 8 de febrero de 1997, 6 de mayo de 1997, 7 de junio de 1997, 4 de febrero de 1998, 11 de mayo de 1998, 23 de septiembre de 1998, y 15 de junio de 1999).
El principio de proporcionalidad, entendido como la prohibición de exceso por parte de los poderes públicos, engloba a su vez otros tres sub principios: la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto, debiendo el órgano jurisdiccional que pretenda acordar una intervención telefónica respetar cada uno de ellos.

La idoneidad supone que la adopción de cualquier medida limitativa de un derecho fundamental ha de ir precedida de un riguroso examen sobre su aptitud para la obtención del fin perseguido, ya que de otra manera no se justificaría la gravedad de la intromisión. La necesidad conlleva que de todas las medidas que el órgano jurisdiccional ha considerado aptas para el fin perseguido, se debe elegir aquella que cause menor lesión al sujeto afectado (STC 62/1982, de 15 de octubre; SSTS de 18 de junio de 1993, 25 de junio de 1993, 18 de abril de 1994, 27 de septiembre de 1994, 4 de noviembre de 1994, 12 de enero de 1995, 20 de enero de 1995, 22 de enero de 1996, 11 de marzo de 1996, 15 de marzo de 1996, 12 de abril de 1996, 24 de junio de 1996, 18 de julio de 1996, 29 de julio de 1996, 8 de julio de 1997, 14 de febrero de 1998 y 23 de febrero de 1998. Finalmente la proporcionalidad en sentido estricto significa que el órgano jurisdiccional deberá valorar a través de la ponderación de los intereses en conflicto, si se justifica el sacrificio del derecho al secreto de las comunicaciones de un individuo en relación con la entidad del interés estatal que se trata de proteger”
 (ob.cit. pp. 14-15).

Agregamos por nuestra parte, que la ponderación con que debe actuar el juez  en cada caso concreto es fundamental para el respeto, vigencia y consolidación del Estado de Derecho, pues actuar de otra manera significaría desconocer su efectiva existencia. Dura tarea para el juez, a la hora de realizar la valoración - previo a su decisión- es la de determinar, los criterios en que debe fundar la importancia de la persecución penal, mismos que pueden referirse a la gravedad de la imputación, al grado de participación, y a las consecuencias jurídicas del acto reputado como delictivo. Como ha reconocido el Tribunal Constitucional de España, (sentencias 13/1985, de 31 de enero: 37/1989, de 15 de febrero; 47/2000, de 17 de febrero)
, el juez de instrucción debe establecer que tipo de intereses individuales son merecedores de ser tenidos en cuenta a la hora de limitar el derecho al secreto de las comunicaciones mediante una intervención telefónica.

Los profesores de la Universidad de Santiago de Compostela, LOTARIO VILABOY LOIS y LOURDES NOYA FERREIRO, al comentar la intervención judicial, expresan:
“El segundo presupuesto constitucional que debe respetar una medida restrictiva del secreto de las comunicaciones es la intervención de la autoridad judicial, que aparece expresamente recogida en el art. 18.3 CE. De ordinario, los órganos judiciales, en virtud de los arts. 24.1 y 117.3 CE, actúan siempre como últimos garantes de los derechos y libertades de los ciudadanos, pero cuando se trata de limitar derechos fundamentales con protección privilegiada, la actividad de los jueces no puede ceñirse a enjuiciar a posteriori la validez o ilegalidad de un acto o comportamiento jurídico, sino mucho mas allá, ostentan el monopolio para autorizar la adopción de medidas restrictivas de tales derechos; autorización judicial que en el caso de la intervención telefónica ha de ser previa a la limitación del derecho ( las negrillas y el subrayado son nuestros)”. 
  
En Ecuador -sin duda-, debe preceder a la intercepción y registro o grabación de conversaciones telefónicas o de otro tipo (como las que contienen audio y video), la autorización por escrito que le de un juez penal a un fiscal, mismo que es responsable de la conservación y reserva sobre su contenido, al igual que el personal técnico que seguramente lo auxiliará en la tarea
. De acuerdo con nuestra normativa procesal el juez penal puede  autorizar por escrito a un fiscal para la intercepción y registro de una conversación telefónica o de otro tipo – como las de audio y video -, pero igualmente ese juez penal puede negarse a la autorización, de acuerdo con el principio de proporcionalidad, tomando en consideración la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto. Como hemos analizado la idoneidad supone un examen riguroso en torno a la gravedad de la intromisión, la necesidad demanda tomar la medida que cause la menor lesión jurídica, y la proporcionalidad en sentido estricto, le exige al juez que pondere los intereses en conflicto previo a sacrificar el derecho del ciudadano frente al interés del Estado.

El juez penal puede negarse a conceder la autorización para vulnerar una garantía constitucional, y esto es de mayor preeminencia en un modelo acusatorio (como el ecuatoriano) en que el juez penal es juez de garantías y de control de la instrucción fiscal, en tanto que el fiscal es el titular de la acción penal y es el que dirige la investigación preprocesal y procesal. Tan cierto es lo dicho que solamente el juez penal puede disponer un auto de prisión preventiva, cuando en su opinión lo considere necesario, y previo el cumplimiento de las exigencias procesales, u otro tipo de medidas cautelares personales o reales. El art. 159 del Código de Procedimiento Penal, dice “Finalidades.- A fin de garantizar la inmediación del imputado o acusado con el proceso, el pago de las indemnizaciones de daños y perjuicios al ofendido y las costas procesales, el juez podrá ordenar medidas cautelares de carácter personal o de carácter real (Las negrillas y subrayado son nuestros). 

Su aplicación debe ser restrictiva.

Se prohíbe imponer medidas cautelares no previstas en este Código”. 
La razón para que se le reconozca al juez penal la competencia para disponer o no una medida de aseguramiento -a mas de lo expresado de que es juez de garantías-, se encuentra en que con su decisión se está limitando una garantía constitucional y derecho fundamental como es el derecho a la libertad (art. 23, no. 4 de la Constitución), imponiéndole al juez penal la obligación de la fundamentación hasta para una detención con fines de investigación (art. 164, numeral 1), y con mayor razón cuando se trata de la prisión preventiva (art. 168, numeral 3).
El Art. 27 del CPP de Ecuador se refiere a la competencia de los jueces penales, y en el numeral 1 se reconoce la competencia “para garantizar los derechos del imputado y del ofendido durante la etapa de instrucción fiscal, conforme a las facultades y deberes de este Código”, en tanto que en el numeral 3, se le asigna competencia “para dictar las medidas cautelares personales y reales”.

El art. 150 de nuestra ley procesal penal, dice expresamente y en lo que tiene que ver con el juez penal como garante de la constitucionalidad: “Inviolabilidad.- La correspondencia epistolar, telegráfica, telefónica, cablegráfica, por telex o por cualquier otro medio de comunicación, es inviolable. Sin embargo el juez podrá autorizar al fiscal (las negrillas y el subrayado son nuestros) a pedido de éste, para que por si mismo o por medio de la Policía Judicial la pueda retener, abrir, interceptar y examinar, cuando haya suficiente evidencia para presumir que tal correspondencia tiene alguna relación con el delito que se investiga o con la participación del sospechoso o del imputado”. En este caso igualmente es de facultad discrecional del juez penal, conceder o no la autorización para que el fiscal con el auxilio de la Policía judicial pueda retener, abrir, interceptar y examinar la correspondencia.
En cuanto a las medidas cautelares reales, el art. 191 del CPP, le concede al juez penal la facultad para ordenar el secuestro, la retención o la prohibición de enajenar, sobre los bienes de propiedad del imputado. Estas medidas sólo podrán dictarse cuando se encuentren reunidos los mismos requisitos previstos para la prisión preventiva.

Como la Constitución Política prevé como un derecho fundamental la inviolabilidad del domicilio en el art. 23, no. 12
, por razones de política criminal y atendiendo al caso concreto, el juez penal puede autorizar el allanamiento de una vivienda de un habitante en el Ecuador, para hacer efectivo un auto de prisión preventiva o una sentencia condenatoria a pena privativa de la libertad (art. 194. No. 1), para recaudar la cosa sustraída o reclamada o los objetos que constituyan medios de prueba (art. 194. No. 4). La autorización del juez – en este caso- debe expedirse mediante auto fundamentado, conforme lo dispone expresamente el art. 195 del CPP. No se requiere de formalidad alguna, en casos excepcionales a los que denominamos en estado de necesidad, como cuando se trata de aprehender a una persona que acaba de cometer delito flagrante, mientras es perseguida; y, cuando se trata de impedir la consumación de un delito que se está cometiendo o de socorrer a las víctimas (pensemos en los casos de impedir que se consume una violación o para liberar a quien ha sido secuestrado o plagiado), en que se debe actuar de inmediato prescindiendo de la previa autorización del juez.
La fundamentación o motivación suficiente de resoluciones que acuerden medidas restrictivas de derechos fundamentales, es igualmente exigible en España de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SSTC de 17 de julio de 1981; 62/1982, de 15 de octubre;13/1985, de 31 de enero y 37/1989, de 15 de febrero), “obligación que tiene su reflejo en el art. 579.2º y 3º LECrim ( Ley de Enjuiciamiento Criminal) cuando regula las medidas de intervención postal, telegráfica y telefónica”.

Los profesores LOTARIO VILABOY LOIS y LOURDES NOYA FERREIRO, se refieren a la exigencia de la motivación de las decisiones judiciales, manifestando que:
“En efecto, si la exigencia de la motivación de las decisiones judiciales se extiende a todas las resoluciones que no sean de mera tramitación, con mayor razón ha de predicarse respecto de aquellas en las que se acuerde una intervención telefónica (SSTC 62/1982, de 15 de octubre; 13/1985, de 31 de enero; 56/1987, de 14 de mayo; 37/1989, de 15 de febrero; 85/1994, de 14 de marzo; 86/1995, de 6 de junio; 181/1995, de 11 de diciembre; 54/1996, de 26 de marzo).

La motivación de las resoluciones judiciales cumple una doble finalidad: posibilita la impugnación de las decisiones de los órganos jurisdiccionales cuando no sean acordes con los posicionamientos de las partes y evita la inseguridad jurídica que se produciría como consecuencia de una arbitraria actuación judicial. 

La motivación se convierte así en un requisito imprescindible para que la intervención telefónica acordada por la autoridad judicial pueda considerarse constitucional, puesto que así lo reclama el propio principio de proporcionalidad, en cuanto el incumplimiento del deber de motivación puede llevar a la creencia de que el órgano jurisdiccional no ha valorado suficientemente los intereses en conflicto (SSTC 49/1999, de 5 de abril; 47/2000, de 17 de febrero). No cabe confundir el deber constitucional de motivar las resoluciones judiciales con la existencia de un hipotético derecho fundamental del justiciable a una determinada extensión de la motivación” (ob.cit. pp. 16-17-18).
“La exigencia de motivación de la resolución en que se autorice –o en su caso, prorrogue- la intervención telefónica, conlleva la necesidad de que la misma adopte la forma de autor, cuyo contenido debe estar presidido por los dos objetivos esenciales que se pretenden alcanzar con la motivación: garantizar al imputado el ejercicio del derecho de defensa y facilitar el control jurisdiccional de la medida.

De forma mas concreta, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en dicho auto deberán figurar necesariamente el número o números que han de intervenirse; las personas cuyas conversaciones vayan a ser intervenidas; quienes realizarán la intervención y como; los períodos de tiempo en que haya de darse cuenta al juez para controlar la ejecución; y, finalmente la especificación de la ‘acción’ penal a la que va dirigida para vigilar la estricta observancia del principio de proporcionalidad. Igualmente considera conveniente dicho Tribunal que el juez ordene la entrega de los soportes originales de las grabaciones efectuadas en el menor tiempo posible (ATS de 18 de junio de 1992; SSTS de 22 de enero de 1996, 2 de febrero de 1996, 28 de febrero de 1996, 1 de marzo de 1996, 2 de abril de 1996, 24 de junio de 1996, 24 de junio de 1996, 7 de febrero de 1997, 18 de abril de 1997, 24 de septiembre de 1997, 3 de febrero de 1998) “.

17.-  El doctor DANIEL GONZALEZ ALVAREZ, Magistrado de Casación Penal de la Corte Suprema de Costa Rica, y profesor de postgrado en Ciencias Penales en la Universidad de dicho país, es autor de un importante opúsculo, Justicia constitucional y debido proceso
, del mismo que citamos el párrafo referido a la prueba ilícita:
“EL DEBIDO PROCESO EN LOS FALLOS DE LA SALA CONSTITUCIONAL 
Sería injusto identificar el pensamiento de la Sala Constitucional relativo al debido proceso en uno o pocos fallos. La verdad es que a lo largo de toda su producción en materia penal, la Sala ha venido delineando, desarrollando y fortaleciendo los principios e ideas básicas del debido proceso en el sistema penal costarricense. 
Véanse las resoluciones citadas con anterioridad para darnos cuenta que el desarrollo de los principios del debido proceso es un tema muy basto y complejo, que no puede reducirse a pocos fallos, sino a toda una orientación político-ideológica sobre la Constitución. Se trata de una toma de partido, con todas sus implicaciones, y la Sala lo hizo en favor de los derechos de los ciudadanos….

ch)
Prueba ilícita: 
Sobre este tema la Sala también ha brindado oportunas orientaciones para la justicia penal. 
Muy ardua ha sido la discusión jurisprudencial sobre la prueba ilícita. Creo que es unánime (y así tenía que ser con base en nuestra Constitución Política) la posición que estima que la prueba directamente ilícita no tiene ninguna validez para sustentar una decisión jurisdiccional en ningún sentido, ya sea para absolver ya sea para condenar. El verdadero problema lo constituye la prueba lícita (al menos recibida con respeto de las exigencias legales y constitucionales), pero de la cual se tuvo noticia y se llegó a ella por medio de una prueba ilícita. Se trata de prueba indirectamente viciada por su relación con prueba espuria, como ocurre, por ejemplo, con la captura en flagrancia de varias personas que querían traficar con droga, capturados en el momento mismo de realizar la transacción, pero de la cual se tuvo noticia por medio de una interceptación ilegítima de una conversación telefónica previa. 
La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos desarrolló la teoría del fruto del árbol prohibido, según la cual los efectos del vicio se extienden incluso hasta la prueba relacionada. Esa misma solución la contiene la Constitución de la Provincia de Córdoba, al establecer en el artículo 41 que "...Los actos que vulneren garantías reconocidas por esta Constitución carecen de toda eficacia probatoria. La ineficacia se extiende a todas aquellas pruebas que, con arreglo a las circunstancias del caso, no hubiesen podido ser obtenidas sin su violación y fueren consecuencia necesaria de ella...". Evidentemente con estas soluciones, la nulidad o falta de validez de la prueba se extiende a las pruebas relacionadas.
 
El tema ha tenido particular interés en Costa Rica, sobre todo luego de la declaratoria de inconstitucionalidad sobre las interceptaciones de las conversaciones orales, ya que muchos casos -sobre todo en materia de drogas- fueron descubiertos por medio de esas interceptaciones. 
La Sala Constitucional en este campo no ha sido lo suficientemente precisa como para indicar que se inclina en favor de una u otra tesis en forma absoluta, lo que justifica que en su oportunidad deba hacérsele una consulta expresa. 
En una resolución se indica que "...La Sala, en los múltiples recursos de hábeas corpus presentados en contra de las resoluciones judiciales que tomaron en cuenta las pruebas obtenidas mediante intervenciones telefónicas, dijo que en tanto subsistieran otras pruebas independientes que demostraran razonablemente la probable participación del imputado en el hecho delictivo, la detención estaba ajustada a derecho. Sin embargo ese no es el caso, pues como se dijo no existen otras probanzas que inculpen a la amparada en el delito que no se deriven de las intervenciones telefónicas declaradas inconstitucionales por esta Sala..." y por esa razón declaró con lugar el recurso de hábeas corpus. Como se aprecia, la resolución no es concluyente, pero en esa ocasión se inclinaron por afirmar que la prueba relacionada también es ilícita y nula. 
En igual sentido se pronunció la Sala en otra resolución, al afirmar que "...como puede constatarse, ante el problema de la prueba ilegítima, todavía se discute el alcance de su anulación dentro del proceso en el que fue utilizada. La Sala Constitucional ha sostenido que, en tanto sea determinante de una resolución del juzgador para procesar al imputado, tal prueba contamina el proceso y causa la nulidad de lo actuado y resuelto en él, al no existir otros elementos probatorios en la causa penal... Siendo que la citada interceptación fue la causa inmediata y directa de la detención del imputado..., la Sala encuentra que se ha mantenido en prisión ilegítimamente y en tales circunstancias, el recurso debe declararse con lugar..., pues, ciertamente, fueron las conversaciones telefónicas las que llevaron a la detención del actor, así como al decomiso de la droga y el dinero en poder de los coimputados...". 
Sin embargo, en otras resoluciones se afirma que "...ha sido tesis mayoritaria en la Sala que la prueba ilegítimamente obtenida no tiene capacidad probatoria, pero su relación con otra prueba no demerita a esta para demostrar los hechos atribuidos...". En este último sentido, también afirmó que "...esta Sala con vista en la prueba existente en autos, considera que aparte de las intervenciones telefónicas, existe prueba independiente que permite al juzgador tener como probable la acción delictiva que se acusa..." reiterando el criterio anterior. 
Esta última opinión parece ser la que prevalece en la actualidad, aunque de una manera no muy firme, al afirmarse en otro fallo que esa "...Sala ha venido adoptando una posición, si no unánime, al menos constante, sobre la base de la supresión hipotética de la prueba espuria, en el sentido de que, amén de negarle todo valor probatorio en sí -sobre lo cual no parece haber ninguna discusión- se suprima del proceso, es decir, se suponga que no hubiere existido y, por ende, se invaliden también otras pruebas, no ilegítimas per se, en cuanto que hayan sido obtenidas por su medio. Las diferencias entre la mayoría y la minoría de la Sala han sido más bien de matiz y del grado atribuidos al dicho principio de supresión hipotética, por lo que puede decirse que éste es el criterio respaldado por el valor vincular erga omnes de los procedentes y jurisprudencia de la Jurisdicción Constitucional...". 
Comentario nuestro.- 

Tanto nuestra Constitución Política (Art. 24 numeral 14) como el Código de Procedimiento Penal (Art. 80- 83 y 155) son celosos guardianes de la exclusión de la prueba ilícita y de todos sus efectos o consecuencias como es el caso de las pruebas relacionadas o derivadas, que son “frutos del árbol prohibido o envenenado”. No obstante en Ecuador, el Art. 155 del Código de Procedimiento Penal le concede competencia al juez penal para que autorice por escrito a un fiscal, para que realice la intercepción y grabación de audio o de video; estableciendo así el mecanismo que permite lesionar el derecho a la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio, siempre que lo autorice un juez penal por escrito y de manera previa, a un fiscal. Sin este presupuesto de procedencia, es inadmisible cualquier valor probatorio de actos delictivos como los perpetrados por Renán Borbúa Espinel! 
La ineficacia de valor probatorio alguno, es una consecuencia del respeto pleno a los derechos fundamentales y garantías ciudadanas, como el derecho al debido proceso, a la seguridad jurídica, a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio, etc., que demandan la exclusión de la prueba ilícita y de las pruebas derivadas o relacionadas que son,”fruto del árbol prohibido o envenenado”. 
Esta exclusión es igualmente demandada por la copiosa doctrina que se cita y por la misma jurisprudencia. Esta exigencia surge por la necesidad de fortalecer el respeto al Estado de Derecho, y a las garantías fundamentales, que no constituyen otra cosa que el respeto  a los derechos humanos, previstos en nuestra Constitución de 1998, en nuestro Código de Procedimiento Penal del 2000; y, en la normativa supranacional como la Convención Americana de Derechos Humanos de 1969, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966, que habiendo sido ratificados por el Ecuador, son igualmente vinculantes y de respeto obligatorio. 
18.- El prof. Dr. JOSE IGNACIO CAFFERATTA NORES, eximio procesalista argentino, es autor de una obra erudita, Proceso penal y derechos humanos. La influencia de la normativa supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino.

En el Capítulo “INTRODUCCION” de esta obra, hace una reseña magistral en torno al valor de los fallos de los Tribunales Supranacionales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte I.D.H.), las opiniones de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (Comisión I.D.H.) y la obligación de los Estados que han suscrito la Convención Americana de Derechos Humanos (CADH) de respetar sus preceptos, a través de sus Tribunales de Justicia al resolver las controversias sometidas a su competencia, todo lo cual es perfectamente aplicable y exigible a los Tribunales de Justicia de Ecuador.
El ilustre profesor de la Universidad de Córdova, nos dice: 

“La Corte Suprema de Justicia de la Argentina, ha sostenido que "la 'jerarquía constitucional' de la Convención Americana sobre Derechos Humanos ha sido establecida por voluntad expresa del constituyente 'en las condiciones de su vigencia' (art. 75 inc. 22 párr. 2 CN), esto es, tal como efectivamente rige en el ámbito supranacional y considerando particularmente su efectiva aplicación jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpretación y aplicación", por lo que "la jurisprudencia de la Corte Interamericana debe servir de guía para la interpretación de los preceptos de la Convención Americana sobre Derechos Humanos"
, lo mismo que la opinión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos
. También acudiremos a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, criterio aceptado expresamente en materia de fuentes de interpretación normativa
 por la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto de la CADH
. 

3. derechos y garantías.

La incorporación de la normativa supranacional a la Constitución Nacional (art. 75 inc. 22 CN), influye fuertemente sobre las obligaciones del Estado y los límites a su poder penal pre – existentes, a la vez que precisa mejor los alcances de los derechos y sus salvaguardas que reconoce a la víctima del delito y al sujeto penalmente perseguido. Dicho en términos más vulgares, muchas cosas no podrán ser más como eran antes.

3.a. Fundamentos

Porque "tienen como fundamento los atributos de la persona humana" y emanan de su "dignidad inherente", estos derechos son reconocidos por el sistema constitucional, que establece instituciones políticas y jurídicas que tienen "como fin principal la protección de los derechos esenciales del hombre" (Preámbulo de la DADDH), y también procedimientos y prohibiciones para proteger, asegurar o hacer valer su plena vigencia, para resguardarlos frente a su posible desconocimiento o violación, y para asegurar su restauración y reparación, aún mediante la invalidación o la sanción de las acciones u omisiones violatorias, provengan o no de la autoridad pública en el ejercicio de su función penal. Estas garantías son de naturaleza jurídico - política, pues surgen de las leyes fundamentales, imponen obligaciones a cargo del Estado
 y establecen límites a su poder. Por cierto, que "el concepto de derechos y libertades y, por ende, el de sus garantías, es también inseparable del sistema de valores y principios que lo inspira. En una sociedad democrática los derechos y libertades inherentes a la persona, sus garantías y el Estado de Derecho constituyen una tríada, cada uno de cuyos componentes se define, completa y adquiere sentido en función de los otros"
. 


3.b. Función de las garantías

Las garantías procuran asegurar que ninguna persona pueda ser privada de defender su derecho vulnerado (por el delito) y reclamar su reparación (incluso penal) ante los tribunales de justicia, como así también que ninguna persona pueda ser sometida por el Estado, y en especial por los tribunales, a (un procedimiento ni a) una pena arbitraria (“acto o proceder contrario a la justicia, la razón o las leyes, dictado sólo por la voluntad o el capricho”) en lo fáctico o en lo jurídico, tanto porque el Estado no probó fehacientemente su participación en un hecho definido (antes de su acaecimiento) por la ley como delito, como porque no se respetaron los límites impuestos por el sistema constitucional a la actividad estatal destinada a comprobarlo
 y a aplicar la sanción. O sea que, en el proceso penal, las garantías se relacionan con quien ha resultado víctima de la comisión de un delito, a quien se considera con derecho a la “tutela judicial” (arts. 1.1, 8.1 y 24 CADH) del interés (o derecho) que ha sido lesionado por el hecho criminal
, y por lo tanto con derecho a reclamarla
 ante los tribunales (art. 8.1 CADH) penales, actuando como acusador, aún exclusivo. También se erigen como resguardo de  los derechos del acusado, no sólo frente a posibles resultados penales arbitrarios, sino también respecto del uso de medios arbitrarios para llegar a imponer una pena
.

3.c. La “bilateralidad”

La interpretación que los organismos regionales de protección de los derechos humanos han realizado de la normativa supranacional incorporada a nivel constitucional (art. 75 inc. 22 CN) parte de la base de que “está más allá de toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber de garantizar su propia seguridad” y que la “sociedad padece por las infracciones a su orden jurídico”
, circunstancias que legitiman el “interés del estado en resolver presuntos casos penales”
 a través del ejercicio de una “función pública”
; y que lo expuesto, tratándose “de delitos de acción pública... perseguibles de oficio”,... genera al Estado una “obligación legal indelegable e irrenunciable de investigarlos”
... “identificando a los responsables” e “imponiéndoles las sanciones pertinentes”
.

Pero aquel virtual “bloque normativo-interpretativo” también deja perfectamente en claro otros dos conceptos. El primero es que la razón principal por la que el Estado debe perseguir el delito es la necesidad de dar cumplimiento a su obligación de “garantizar el derecho a la justicia de las víctimas”
 a las que se reconoce la atribución de reclamarla ante los tribunales (derecho a la tutela judicial efectiva, arts. 1.1, 8.1 y 25 CADH); y el segundo, es que “por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que puedan ser los reos de determinados delitos, no cabe admitir que el poder pueda ejercitarse sin límite alguno o que el Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujeción al derecho o a la moral”
. 

Estos conceptos son los que basan nuestras estimaciones precedentes sobre que las obligaciones estatales de respetar los derechos humanos y asegurar su plena vigencia
 impuestas por la normativa supranacional, se proyectan bilateralmente en el área de la procuración y administración de la justicia penal, expresándose en salvaguardas que pueden ser, o comunes para las víctimas del delito que reclaman justicia y para aquellos a quienes se les atribuye la comisión, o específicas para cada uno de ellos: todas se conocen, genéricamente, como garantías. Y no obsta a esta bilateralidad, el hecho de que en el texto de la normativa supranacional "las garantías procesales del debido proceso están diseñadas claramente en beneficio del imputado" y que su "aplicación a los afectados por el hecho ilícito" sea un aspecto que no "fue debidamente desarrollado"
, por ejemplo por la CADH, ya que no es menos cierto que las opiniones y decisiones de los organismos regionales encargados de velar por su aplicación y guía aceptada para su interpretación han evolucionado decididamente en “sentido bilateral”. Basta señalar como ejemplo, que luego de entender que el rol del derecho penal es el de sancionar el delito, distinguiéndolo del rol del derecho humanitario que es el de proteger y reparar a la víctima, han ido incluyendo, posteriormente, a la sanción penal del culpable como un modo de protección o reparación de la víctima del delito, a la que se le reconoce el derecho de procurar su castigo ante los tribunales penales.

3.d. Judicialidad

Por cierto que las garantías deben ser "judiciales" lo que implica la intervención de un órgano judicial independiente e imparcial
, que las proporcione efectivamente
: es que nada podría minar más el respeto y la autoridad de los jueces que su propia indiferencia frente a graves injusticias
.

3.e. Restricciones

Si bien los derechos que las garantías tutelan no son absolutos
, pues están "limitados por los derechos de los demás, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bienestar general y del desenvolvimiento democrático" (art. XXVIII DADDH)
, las restricciones que con tales propósitos establezcan  las leyes
 que reglamenten su ejercicio por razones de interés general, deberán guardar directa relación con las razones que las autorizan y no podrán alterarlos en su esencia (art. 28 CN), ni suspender su vigencia subrepticiamente
, serán proporcionadas al valor en riesgo que pretenden tutelar y de interpretación y aplicación restrictiva. Es por eso que la interpretación de aquéllas debe ser conforme al sistema constitucional, es decir con “sujeción a la Constitución, que impone al juez la crítica de las leyes inválidas a través de su reinterpretación en sentido constitucional y la denuncia de su inconstitucionalidad”
, e inspirada en el principio “pro hómine”
. 

Y aun cuando se funden en una ley, las restricciones podrán considerarse arbitrarias si fueren incompatibles con el respeto de los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad
: “en otras palabras, la restricción arbitraria a los derechos humanos es aquella que, aun amparándose en la ley, no se ajusta a los valores que informan y dan contenido sustancial al Estado de Derecho”
.
19.- Por la importancia que tiene la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, criterio aceptado de manera expresa en materia de fuentes de interpretación normativa
 por la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto de la Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica de 1969, como puede examinarse en Corte I.D.H., caso Schmidt, 13-XI-95, debo citar tres fallos importantes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: 

STEDH de 6 de septiembre de 1978, “caso Klass y otros” (BJC 1983-30).

“El desarrollo de la alta criminalidad en Europa obliga al Estado a combatir de forma eficaz esas amenazas, de suerte que se hace necesario admitir la existencia de normas que regulen la vigilancia secreta de las comunicaciones, que en situaciones excepcionales se reputan como necesarias en una sociedad democrática para la defensa de la seguridad nacional, la defensa del orden y la prevención de infracciones penales. Pero cualquiera que sea el sistema de vigilancia adoptada debe estar revestido de las garantías adecuadas y suficientes que impidan el abuso por parte de los poderes públicos. El control de las medidas debe ser confiado al órgano jurisdiccional, y como regla general, su adopción ha de ser notificada al individuo con posterioridad, puesto que en caso contrario el interesado no podría constatar retrospectivamente la legalidad de la actuación
“(el subrayado es nuestro, para destacar la autorización y el control de la intervención por parte de una autoridad judicial, que es lo que prevé el Art. 155 del CPP de Ecuador). 

STED de 24 de abril de 1990, “caso Kruslin y Huving” (BJC 1993-144)

“Las escuchas telefónicas constituyen un grave ataque contra la vida privada y la correspondencia en su sentido amplio, y como tal es indispensable que tales injerencias se encuentren previstas en la ley. Las normas que las regulen deben ser precisas y claras. Un ordenamiento jurídico no responde a estos requisitos cuando no define los sujetos pasivos que pueden verse sometidos a este tipo de restricciones, no determina los hechos delictivos que las justifican, no establece una duración limitada, ni señala como se debe proceder a la audición de los registros por el juez o a su destrucción cuando ya no se reputan útiles, se retira la acusación, o se ha dictado sentencia absolutoria”.
   
STEDH de 30 de julio de 1998, “caso Valenzuela Contreras” ( RA, TEDH, 1998,31)
“Las condiciones exigidas por el CEDH para garantizar el respeto a la vida privada y a la correspondencia no son cumplidas por la legislación española en cuanto a la previsibilidad de la ley que limite dichos derechos fundamentales. Ni el Art. 18.3 CE, ni la Ley de Enjuiciamiento Criminal señala que personas pueden ser sometidas a una intervención telefónica, ni la naturaleza de las infracciones sobre las que se puede adoptar, ni el procedimiento para su ejecución, ni un plazo limitado de tiempo durante el cual puede admitirse la escucha. Todas estas garantías deben figurar expresamente en el Derecho interno con el fin de limitar el poder discrecional del juez respecto de su aplicación” 

20.- Un talentoso docente de Derecho Procesal Penal de la Universidad Nacional de Córdova en Argentina, MAXIMILIANO HAIRABEDIAN, es autor de una importante publicación
, que contiene mucho material relacionado con la exclusión de la prueba ilícita, por parte de la doctrina y de la jurisprudencia. El profesor de Córdova  nos recuerda que entre los países que aceptan las exclusiones probatorias se encuentran por un lado aquellos que no contienen una regla de derecho positiva expresa que prohíba en general la utilización de evidencias obtenidas en infracción constitucional;” y por el otro se hayan los que contienen una norma expresa que veda el empleo de prueba ilícita” 
 (como sucede en la provincia de Córdova, y como ocurre en Ecuador, tanto en su Constitución como en su Código de Procedimiento Penal).  
Al abordar el estudio del significado constitucional de las exclusiones probatorias, MAXIMILIANO HAIRABEDIAN expresa que no existe coincidencia, en cuanto si estas abarcan sólo la prueba obtenida en violación a preceptos constitucionales, o si incluye también disposiciones infraconstitucionales. En la situación de Estados Unidos, en la jurisprudencia de la década del ’60, “la regla de exclusión alcanzaba todo tipo de requerimiento reglamentario de las garantías constitucionales, inclusive de creación jurisprudencial. Así el famoso caso ‘Miranda v. Arizona’, que impuso a la policía la obligación de advertir de sus derechos constitucionales a las personas que va a interrogar bajo su custodia como sospechosas de haber cometido un delito, excluyendo las confesiones tomadas sin estos recaudos. La culminación de la doctrina emergente del caso ‘Miranda’ tuvo lugar en el fallo ‘Orozco v. Texas de 1969
. La Corte Suprema de Estados Unidos ha resuelto en el caso ‘Dickerson v. US’68 USLW 4565, del 27/6/2000, que ninguna ley puede derogar la interpretación de la máxima instancia judicial en materia constitucional, conforme nos informa el profesor HAIRABEDIAN.

En Europa continental a veces se aplican las exclusiones en aquellos casos en que no se han respetado formalidades en la obtención de prueba, establecidas por la legislación en general, pero que tienen función de de protección de las garantías.
 
Un sector mayoritario de la doctrina considera que las exclusiones probatorias abarcan la prueba obtenida violando garantías constitucionales. Así mismo a esta concepción se hace referencia cuando se utiliza la expresión ‘prueba ilícita’. Por eso MINVIELLI dice que ello alude a la obtención extraprocesal de evidencias en violación de derechos constitucionales. Señala la autora que la categoría de ‘prueba ilícita’ es una de las que integran el género de la prueba prohibida, dentro de la que se encuentran también otras divisiones como la llamada ‘prueba irritual’, ‘prohibida expresa’, y ‘deducida del sistema’… Por su parte ALMELA VICH y SANZ MARQUEZ, brindan definiciones que siguen la línea de las anteriores, sosteniendo que ‘por prueba ilícita se entiende aquella en la que en su origen y/o desarrollo se ha vulnerado un derecho o libertad fundamental; prueba prohibida sería la consecuencia de la prueba ilícita, esto es, aquella prueba que no puede ser traída al proceso, puesto que en su génesis se ha vulnerado derechos o libertades fundamentales; y prueba irregular sería aquella generada con vulneración de las normas de rango ordinario que regulan su obtención y práctica’. 
   
El mismo HAIRABEDIAN hace un recuento sobre la doctrina de la supresión y su tránsito a la legislación positiva e incluso a algunas nuevas constituciones, mencionando a la Constitución portuguesa (art. 32); brasileña (art. 5); de la ciudad Estado de Buenos Aires; de Canadá (art. 24.2); los nuevos códigos procesales argentinos como el de Córdova (art. 194); Tucumán (idem); Buenos Aires (art. 211); Chaco (art. 193) y Mendoza (art. 207); el italiano de 1988 (art. 191) y Costa Rica (art. 181). Inclusive el fenómeno se ha dado en las modernas constituciones de algunos Estados norteamericanos como los de Florida y California de 1982. “La Constitución (art. 41) y el Código Procesal Penal de la provincia de Córdova (art. 194), disponen que la prueba obtenida vulnerando garantías constitucionales carece de eficacia probatoria, situación que se extiende a todas las que no hubiesen podido ser obtenidas sin su violación” (ob.cit. pp. 34-35). 
 
Pero resulta oportuno destacar los fundamentos en los que descansa la justificación de la aplicación de exclusiones probatorias. El profesor HAIRABEDIAN menciona como fundamentos la cuestión ética e integridad judicial junto al de la prevención. Compartimos la propuesta de que la razón de la prevención, tiene  un sustento eminentemente práctico a través del mensaje que dice, ‘actuar en contra de la Constitución o de la ley, invalida el acto probatorio’. La disuasión como mensaje le llega tanto al funcionario policial abusivo, como al ciudadano particular, porque saben que su actuación no sirve como elemento de prueba por encontrarse viciada, aunque a más de la invalidación se demanda la sanción frente a un acto de ejercicio abusivo de poder.

“En la jurisprudencia estadounidense predomina el de la prevención, pero numerosos fallos han tenido en cuenta el argumento de la integridad, ya sea exclusivamente o conjugado con el de la prevención. Entre nosotros distinta es la tendencia, puesto que el que tiene mayor peso es el tratado en este punto. 

En los comienzos de la jurisprudencia estadounidense sobre la cuestión, podía advertirse ya la presencia de este argumento. En el fallo ‘Olmstead v. US’ (1928) el juez BRANDEIS señalaba que ‘en un gobierno de leyes, la existencia del gobierno será puesta en peligro si falla en observar la ley escrupulosamente… El crimen es contagioso. Si el gobierno se vuelve un infractor a la ley, creará desprecio por la ley… invitará a la anarquía’.

También se agregó que el Estado, al igual que un litigante particular, debe tener vedado el acceso a la justicia si tiene las manos sucias, en virtud de que debe mantenerse el respeto a la ley, promover la confianza en la administración de justicia y preservar al proceso penal de la contaminación. 

Sin embargo los fundamentos transcriptos permiten observar que a la par del argumento de la integridad de los actos de gobierno, también se está acudiendo a un fin práctico  y útil de respetar la ley, que es el evitar su desprecio por parte de los gobernados. Ello es así porque en esencia, el pensamiento citado ve en el uso de prueba ilegal por parte de los tribunales, una fuente de descrédito de los ciudadanos hacia los magistrados, lo cual los tornaría incapaces de resolver las disputas que les son puestas bajo su conocimiento.
En definitiva, puede observarse que el fin ‘preventivo’ de las exclusiones probatorias también subyace en algunos fallos que adoptan criterios éticos o de ‘integridad judicial’ para dar base a su decisión.

En 1955, la Corte Suprema de California, basándose en el criterio de integridad judicial, extendió la protección de las exclusiones probatorias a aquellas personas que no habían sido víctimas de la contravención constitucional.

En el caso ‘Elkin v. US’ (1960), la Corte Suprema de los Estados Unidos sostuvo que la exclusión de prueba ilícita tenía como razón el imperativo de la integridad judicial, por el hecho de que el uso de evidencias de este tipo por parte de los tribunales es indebido. Similar postura sustenta la Corte Suprema de Idazo, al afirmar que las exclusiones probatorias otorgarán una considerable significancia a la integridad judicial. 

En Estados Unidos, se ha sostenido incluso la posibilidad de que la ilicitud probatoria impida el inicio mismo del proceso,  en virtud del principio de la ‘integridad judicial’, porque cuando el imputado ha sido sometido a proceso por una detención y allanamiento ilegales, se sostuvo en el caso ‘State v. Smith’ (1986), “los tribunales no deben ser parte en las invasiones a los derechos constitucionales de los ciudadanos”. 

En Argentina, similar posición ha mantenido:

“PEREZ MORENO (h)
 quien al preguntarse ‘ podría admitirse como génesis de un proceso un acto ilegal?’ , responde negativamente explicando ‘el supuesto de falta de acción (art. 17, inc. 2º, CPP), esto es, cuando no fue iniciada legalmente, constituye un presupuesto procesal que influye sobre las condiciones exigidas por la ley para que un proceso pueda desenvolverse en forma válida con miras a una resolución sobre el objeto procesal propuesto’. En la misma línea se ubica Pastor, cuando señala  que de acuerdo con Volk ‘lo característico en los impedimentos procesales en su efecto obstaculizador para cumplir los fines del proceso’ Agrega el primero que ‘este punto de vista, a su vez sirve para justificar la clausura del procedimiento también por ausencia de este presupuesto procesal (la posibilidad de alcanzar el fin del procedimiento)que, como ya fue expuesto, se produce con la violación de las garantías básicas del acusado (lesión del principio del Estado constitucional de derecho), ya que entonces y definitivamente el objetivo de realizar un proceso con pleno respeto de los derechos individuales no puede ser conseguido.

En la Argentina, los argumentos axiológicos han sido los preferidos en la más destacada jurisprudencia sobre la cuestión. Ya en el primer caso ‘Charles Hnos’ de 1891, la Corte fundó la exclusión en que ‘siendo el resultado de una sustracción y de un procedimiento injustificable y condenado por la ley, aunque se haya llevado a cabo con el propósito de descubrir y perseguir un delito o de una pesquisa desautorizada y contraria a derecho, la ley en el interés de la moral y de la seguridad y secreto de las relaciones sociales, los declara inadmisibles…’.

En el caso ‘Monticelli de Prozillo’, se sostuvo que hay de por medio un principio ético en la represión del delito; en ‘Fiorentino’ la Corte citó en apoyo opiniones estadounidenses fundadas en la cuestión ética subyacente en la exclusión de prueba ilícita; y en ‘Ruiz’ volvió a reiterar el ya varias veces sostenido argumento de que ‘otorgar valor al resultado de un delito y apoyar sobre el una sentencia judicial, no sólo es contradictorio con el reproche formulado, sino que compromete la buena administración de justicia al pretender constituirla en beneficiaria del hecho ilícito’.
En la doctrina también han sido reconocidos y prevalecen argumentos de orden ético. ROXIN entiende que ‘el esclarecimiento de los hechos punibles no sujeto a límite alguno entrañaría el peligro de destruir muchos valores colectivos e individuales. Por ello, la averiguación de la verdad no es un valor absoluto en el procedimiento penal; antes bien, el propio proceso penal está impregnado por las jerarquías éticas y jurídicas de nuestro Estado’. EDWARDS reconoce que en el tema subyace ‘una cuestión de carácter esencialmente ético’. Esta línea argumental también ha estado presente en el pensamiento de autores de la talla de BELING, EBERHARD SCHMIDT, DEVIS ECHANDIA y ZAFFARONI.
Por otra parte, el imperativo de la integridad judicial se desprende del pensamiento de DE LA RUA, cuando señala la contradicción que implica cercenar  ciertas garantías para realizar el juicio previo, que en definitiva es el marco que tiende a garantizar el respeto de los derechos fundamentales”.
 

  21.- Debo referirme a un destacado jurista y profesor ecuatoriano, RICARDO VACA ANDRADE, profesor de la PUCE de Quito, (Pontificia Universidad Católica del Ecuador), quien nos ilustra con su  conocido MANUAL DE DERECHO PROCESAL PENAL que cuenta con algunas ediciones.

Dice el reconocido jurista ecuatoriano, en el tema específico de la ilicitud de las escuchas telefónicas y otro tipo de interceptaciones:

“De conformidad con la teoría de la privacidad, el derecho de las personas a la intimidad personal y familiar, garantizado en el numeral 8 del Art. 23 de la Constitución que confirma la protección legal de la voz de una persona; así como la inviolabilidad y el secreto de la correspondencia y de ‘cualquier otro tipo o forma de comunicación’, igualmente reconocida y garantizada en el No. 13 del mismo Art. 23, no se puede interceptar y grabar conversaciones telefónicas de las personas a menos que se observen las reglas y formalidades dispuestas en la Constitución y en las leyes.” (ob.cit. Tomo II, p. 356).

Nos recuerda el doctor VACA ANDRADE que el juez BRANDEIS de la Corte Suprema de Estados Unidos se mostraba muy respetuoso de la cuarta enmienda de los Constitución de Estados Unidos y que en su opinión la interceptación de teléfonos si violaba la cuarta enmienda, y que quienes habían redactado la Constitución ‘reconocieron la significación trascendental de la naturaleza espiritual del hombre, y de sus sentimientos y de su inteligencia. Ellos conocían que sólo una parte del dolor, placer y satisfacciones de la vida se pueden encontrar en las cosas materiales. Por ello  buscaron proteger a los ciudadanos americanos en sus creencias y pensamientos, en sus emociones y en sus sensaciones. Ellos reconocieron como contrario a la pretensión del Gobierno, el derecho de las personas a mantener su intimidad personal, el mas completo de todos los derechos y el mas altamente apreciado por las personas civilizadas’. En Igual sentido el ex senador de Estados Unidos y experto constitucionalista SAM ERVIN, reafirmó la Teoría de la privacidad diciendo: ‘La mas profunda y antigua búsqueda del corazón humano ha sido por un lugar en donde uno pueda habitar en paz y seguridad, manteniéndose alejado del público escudriñar en cuanto a los mas íntimos pensamientos y aspiraciones; y fuera de toda violación que podría afectar las mas íntimas asociaciones y comunicaciones, por ser parte esencial de las actividades privadas’ .

El prof. RICARDO VACA ANDRADE  expresa que:

”para proteger de manera efectiva el derecho a la intimidad y privacidad de las personas – y de sus manifestaciones mas personales y profundas, expresadas en ideas, sentimientos, sensaciones, pasiones, tendencias, etc.- que podría ponerse al descubierto en el momento en que se exponen conversaciones telefónicas o de otro tipo, y aún en el evento de que sea necesario por consideraciones de carácter investigativo policial o procesal registrar esas conversaciones, se hace indispensable contar con una autorización escrita y previa del Juez Penal otorgada al Fiscal, siempre y cuando la excepción de este derecho constitucional de la persona sea indispensable, previa ponderada evaluación del Juez, para tres fines específicos puntualizados en el Art. 155, inciso primero del CPP:

. Para impedir la consumación de un delito…

. Para comprobar la existencia de uno ya cometido…

. Para comprobar la responsabilidad de los partícipes…

Aparte de estos objetivos concretos no creemos que existan otras finalidades esencialmente procesales como para que el Fiscal pueda acudir al Juez Penal para solicitarle que autorice la interceptación de teléfonos, de tal manera de todos aquellos casos en que por fines eminentemente políticos, o con pretexto de precautelar la seguridad del Estado, o identificar a los reales o imaginarios  enemigos del régimen de turno, se ‘pinchan’ o ‘categorizan’ (nombre con el que comúnmente se conoce la acción de intervenir teléfonos pertenecientes a terceros con la finalidad de interceptar conversaciones telefónicas para grabarlas o simplemente escucharlas) teléfonos para grabar conversaciones privadas que luego con hasta ingenuidad o desverguenza, se refieren en concentraciones de público como el propio Congreso Nacional tratando de justificar la conducta delictiva pero argumentando que al infractor, que igual lo es por utilizar grabaciones ilícitamente obtenidas, ‘se le ha hecho llegar la cinta’ desde un lugar desconocido” (ob.cit. pp. 357-358).  
Agrega VACA ANDRADE:

“Como el Art. 155 del CPP señala, entendemos, que la autorización del Juez Penal puede ser tanto para que se intercepte como para que se registren o graben conversaciones telefónicas o de otro tipo, bien entendido que la sola interceptación no necesariamente supone también y por si sola la acción de grabar, ya que bien podría suceder que la primera se dé  con la única y exclusiva finalidad de escuchar grabaciones de terceros. En este punto conviene hacer notar que dentro de la fase de indagación previa conducida por el Fiscal con la ayuda de la Policía Judicial tiene que acudirse ante el Juez Penal para pedirle que conceda su autorización para los dos actos que son indispensables para alcanzar uno o mas objetivos señalados en el inciso 1º del mismo artículo; pero con una observación muy importante: la autorización del Juez Penal debe ser previa a la interceptación y grabación  de la conversación, caso contrario, la evidencia que se obtenga no podrá presentarse en el Juicio por tratarse de una prueba inconstitucional e ilegalmente obtenida(las negrillas y subrayado, son nuestros). Aunque la indagación previa puede prolongarse por uno o dos años respectivamente, según se trate de delitos reprimidos con prisión o reclusión, no creemos que la autorización del Juez Penal que debe obtener previamente el Fiscal, según lo dispuesto en los Arts. 155 inciso 1º y 215 inciso 2º del CPP, sea por periodos de tiempo tan prolongados, o peor aun por periodos abiertos o indefinidos, violentando constante o permanentemente el derecho de las personas. Por lo dicho, la autorización del Juez Penal debe darse para cada caso, para cada situación específica y con una finalidad determinada y no en términos generales” (ob.cit. p. 359). 
Concluimos esta parte de las citas pertinentes del reconocido profesor de la PUCE de Quito, JORGE VACA ANDRADE, con los siguientes párrafos:

“…las personas encargadas de interceptar, grabar y transcribir la comunicación, tienen la obligación de guardar secreto sobre el contenido de las conversaciones, salvo cuando se las llame a declarar. De faltar a este deber, si teniendo noticia por razón de su estado u oficio, empleo, profesión o arte, de un secreto cuya divulgación puede causar daño, lo revelaren sin causa justa, serán reprimidos con prisión de seis meses a tres años y multa de ocho a setenta y siete dólares, como prevé el Art. 201 del CP.

Finalmente, queremos insistir en el hecho de que la grabación de una conversación telefónica obtenida con violación del derecho constitucional, es decir, sin contar con la autorización escrita y previa del Juez Penal, no puede ser utilizada como evidencia y presentada como prueba en el Juicio penal, como reiteradamente se ha pronunciado la jurisprudencia de algunos países en los que la observancia de las disposiciones legales que protegen las garantías constitucionales no es asunto intrascendente o insustancial como, lamentablemente, acontece en Ecuador (las negrillas y subrayado, son nuestros). Y ello por más que la conversación se haya registrado ilegalmente, la forma en que se cometió el delito y la identidad de los responsables, constituyéndose en prueba imprescindible para poder condenar; de ser ese el caso, una vez anulada la prueba y al no tener validez jurídica, en virtud de lo dispuesto en el Art. 24 No 14 de la Constitución, en concordancia con el Art. 80 del CPP -, el imputado debe ser absuelto a despecho de la Policía Judicial y del Ministerio Público que no se preocuparon de obtener la autorización escrita previa, para actuar en conformidad con las exigencias constitucionales y legales” (ob.cit. p. 360).
22.- Un jurista de extraordinario talento como fue Monseñor JUAN LARREA HOLGUIN, que era además un gran constitucionalista, expresaba con respecto a las garantías del debido proceso en una de sus últimas obras
, lo que transcribo:
“ Conviene destacar que este artículo 24, recoge los ya clásicos principios de un proceso regular : el derecho de defensa, la debida información, la presunción de inocencia, el derecho al silencio, a la defensa por parte de un abogado, la oportunidad y celeridad del trámite y la especial protección a las personas menos capaces de defenderse por si mismas, entre  las que se supera a los menores, mujeres, indígenas y pobres, al respecto el fuero o competencia del juez que debe juzgar, las motivación adecuada de las resoluciones. También se pone a salvo el derecho de no ser obligado a declarar contra uno mismo o contra personas íntimas. Algunos detalles más concretos que aplican estos derechos son nuevos en el derecho constitucional ecuatoriano, como los plazos máximos para la prisión preventiva y el derecho a que se informe al acusado en su lengua materna. Entre los nuevos elementos, tiene mucha importancia el señalado en el numeral 14: Las pruebas obtenidas o actuadas con violación de la Constitución o las leyes no tendrán validez alguna”(las negrillas y el subrayado son nuestros). Destaco lo dicho por el erudito jurista Monseñor JUAN LARREA HOLGUIN, por la relevancia con respecto al tema que es el objeto jurídico de este proceso penal.

23.- Un destacado constitucionalista como es el doctor JORGE ZAVALA EGAS, en uno de sus libros sobre la materia 
, se refiere al derecho a la seguridad jurídica, a la tutela jurisdiccional y al debido proceso (art. 23, Nos. 26 y 27 y art. 24, No. 17, y comenta:

“la seguridad jurídica es un derecho que comprende el de la tutela jurisdiccional efectiva y esta contiene el derecho a un debido proceso. Lo único que no compartimos, en forma radical, con nuestros constituyentes, es hacer constar el derecho a la tutela judicial como una condición del proceso debido, cuando en realidad se trata de lo contrario” (ob.cit. p. 159).  

Luego el profesor ecuatoriano ZAVALA EGAS, nos recuerda en su libro:

“ALTERINI, Atilio en su obra La inseguridad jurídica
 define la seguridad jurídica como la afirmación de la certeza y la permanencia de las situaciones jurídicas. Para el autor la seguridad jurídica tiene tres acepciones: a) seguridad por medio del Derecho cuando el Ordenamiento Jurídico garantizará que terceros no avasallarán derechos ajenos y que el Estado sancionará a quienes lo hagan.; b) seguridad como certidumbre del Derecho que supone la existencia de normas jurídicas ciertas de las que resultan los derechos de los que es titular la persona y su consiguiente convicción acerca de que esos derechos serán respetados; y c) hay seguridad como estabilidad del Derecho cuando resulta de la existencia de un sistema legislativo debidamente ordenado, y que prevé el cumplimiento de determinados recaudos para modificar las normas jurídicas: el órgano que dicta las normas debe tener competencia suficiente  y someterse al procedimiento reglado” (ob.cit. pp. 159-160).

En el tema de la TUTELA JURISDICIONAL EFECTIVA, el profesor ZAVALA EGAS, nos dice:

“E. VII.20.- Nuestra Constitución ha prescrito que toda persona tendrá derecho a acceder a los órganos judiciales y a obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, sin que en caso alguno quede en indefensión. El incumplimiento de las resoluciones judiciales será sancionado por la ley. De lo cual se concluye que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para nuestra Constitución comprende:

a) El acceso a los órganos judiciales;

b) A que se instaure el proceso conforme a Derecho, esto es, un debido proceso;
c) A que se respete el derecho a la contradicción;

d) A que no existan dilatorias arbitrarias;

e) A obtener una definición definitiva,

f) A que la decisión sea efectivamente cumplida...

E. VII.22. El derecho al debido proceso tiene su propia historia, lo cual no trataremos, pero es importante destacar que éste se resume en que todo proceso o en cualquier proceso, si se prefiere, se cumplan las garantías constitucionales que rigen el Derecho Procesal, incluido el Administrativo y el Político que, en nuestra Constitución, se contienen en el Art. 24” (ob.cit. pp. 160-161).   

En el Tomo II de la obra del profesor ZAVALA EGAS a que nos estamos refiriendo
, destaca a la inmediata aplicación de los Pactos Tratados y Convenios y de las garantías que los mismos contienen, por tratarse de normas operativas y no programáticas, es decir que no requieren de desarrollo previo alguno:

“11.4.- En el Ecuador , desde agosto de 1998, no se discute la integración de los tratados y convenios internacionales, como parte del ordenamiento normativo nacional, y lo manifiesta en forma clara en Art. 163:

‘Las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales, una vez promulgadas en el Registro Oficial, formarán parta el ordenamiento jurídico de la República y prevalecerán sobre leyes y otras normas de menor jerarquía.

11.5.- Luego, el orden jerárquico de las normas en nuestro país, parte, en el orden de superioridad con la Constitución, luego en rango subordinado, los tratados y convenios internacionales, después las leyes orgánicas y posteriormente las leyes ordinarias. Por ello, la aplicación de la norma contenida en el inciso final del Art. 272, se la hará conforme la prevalencia jerárquica-normativa indicada antes…

ll.8.- En el Art. 17 la Constitución prescribe que el Estado garantizará a todos sus habitantes, sin discriminación alguna, el libre y eficaz ejercicio y goce de los derechos humanos establecidos en esta Constitución y en las declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos internacionales, por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad.
ll. 9. Norma suprema que determina en forma imperativa, la aplicación directa de las declaraciones, pactos, convenios y tratados sobre derechos humanos, de parte de cualquier juez, tribunal o autoridad, por lo que se proclama de manera indubitable que las normas de los convenios internacionales no son  
programáticas, esto es, de aquellas que solo pueden aplicarse en nuestro ordenamiento jurídico, con previo y expreso reconocimiento del legislador; sino que son por el contrario, operativas, vale decir, directamente invocables y directamente aplicables  por parte de los tribunales y jueces, sin mas requisitos...
ll. 10. Esto equivale a afirmar que las normas   de Derecho Internacional, conforman nuestro derecho interno (Art. 163 Const. Poli.) y por lo tanto en cuanto a los derechos humanos se refiere, no se requiere de ley alguna que prescriba su operatividad, para que los jueces apliquen directamente ese derecho, reconocido en pacto o convenio internacional.

ll. 11. El Art. 18 de la Constitución Política reitera que los derechos y garantías determinados en esta Constitución y en los instrumentos internacionales, serán directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad. Ratificando así la operatividad plena de las normas constitucionales y de los tratados o convenios internacionales, desechando para siempre el valor meramente programático de estas normas.

ll.12.- En consecuencia, no cabe duda alguna que los jueces están obligados a hacer efectivos los derechos reconocidos por los pactos de derechos humanos ’pues la adecuación de las normas internas no será limitada a las leyes u otras normas jurídicas similares, sino que la exigibilidad directa del derecho internacional de los derechos humanos podrá ser declarada por los jueces de todas las jurisdicciones y de todas las materias’ 
“ (ob.cit. pp.  62-63-64). 
24.- Otro destacado jurista ecuatoriano es el doctor JOSE C. GARCIA FALCONI, actualmente Magistrado del Tribunal Constitucional
 y con una larga carrera que incluye haber sido Magistrado de Corte Suprema, quien con profundidad y conocimientos nos ilustra y orienta en el tema de las garantías constitucionales, y presenta un análisis jurídico de las normas señaladas en el Art. 24 de la Constitución Política, como el relacionado con las pruebas ilícitas. Del libro de GARCIA FALCONI
, reproducimos los siguientes párrafos:

“Hablar de GARANTIAS CONSTITUCIONALES, es hablar del respeto a los Derechos Humanos en la Administración de Justicia en general, pero sobre todo en materia penal, que como sabemos se refiere a aquellos Derechos Fundamentales que le son reconocidos a cualquier persona, que por una u otra razón, justa e injustamente entra en contacto con la rama penal. Hay que recordar que el Derecho Procesal Penal hoy en día es básicamente garantista, o sea es el Derecho Constitucional reformulado, en tanto reglamenta los principios y garantías constitucionales, reconocidos por la Carta Fundamental. 

El Ecuador ha ingresado a la política de respeto por el Derecho Penal Humanitario. Al actuar dentro de los márgenes que establece en Art. 24 de la Constitución Política; esto es dentro de unos márgenes filosóficos, ideológicos y políticos de un Estado Social de derecho, respetando en todo momento la dignidad, derechos y garantías judiciales del procesado.

Pero, para que esto se produzca en la praxis judicial, tengo que reconocer que todos los ciudadanos, muy en especial los que administramos justicia debemos cambiar de mentalidad, de la eminentemente formalista que condena al excesivo ritualismo escrito con preservación de las formas, como si esto produjese la solución del conflicto, por el reconocimiento en todo momento de los derechos humanos del ciudadano” (ob.cit. p. 9).

GARCIA FALCONI, reconoce la estrecha relación entre las garantías constitucionales y el debido proceso, expresando:

“Hoy, nosotros contamos con una verdadera constitucionalización del proceso penal; hoy en día los derechos y garantías de los ciudadanos dejaron de ser meros postulados para convertirse en formas de efectivo cumplimiento.

Hoy tenemos una Constitución Política que ha cobrado vida con el nuevo Código de Procedimiento Penal, de tal manera que hay una relación entre la jurisdicción penal y la constitucional.
Hoy en día, en el Ecuador no se puede admitir que se desarrolle una causa y que se dicte el veredicto correspondiente, sin que se haya asegurado previamente el respeto a esos principios constitucionales” (ob.cit. p. 11).

El mismo autor GARCIA FALCONI al hacer un resumen sobre el valor del fruto del árbol envenenado, expresa:

“Otros tratadistas señalan en cambio, la ineficacia probatoria de todo acto procesal que vulnere garantías constitucionales y que la ineficacia se extienda a todas aquellas pruebas que de acuerdo con las circunstancias del caso no hubieran podido ser obtenidas sin su violación y fueren consecuencia necesaria de ella… O sea en materia probatoria es fundamental aplicar el principio de la Legalidad, de tal modo que no puede existir decisión con prueba producida en el proceso conforme a la ley, esto es que su observancia es una irregularidad de carácter sustancial y afecta al Debido Proceso, siendo por tal de ninguna validez como lo señala el numeral 14 del Art. 24 de la Constitución Política” (ob.cit. pp. 140-141).
Al referirse a La prueba en materia penal y los derechos humanos, dice el profesor de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Central de Quito, JOSE GARCIA:

“El art. 80 del Código de Procedimiento Penal que entrara en vigencia en el mes de julio del año 2001, señala: ‘Ineficacia probatoria. Toda acción preprocesal que vulnere garantías constitucionales carecerá de eficacia probatoria alguna. La ineficacia se extenderá a todas aquellas pruebas que, de acuerdo con las circunstancias del caso, no hubieren podido ser obtenidas sin la violación de tales garantías’

El Art. 81 ibidem dispone: ‘Derecho a no autoincriminarse. Se reconoce el derecho de toda persona a no autoincriminarse’.

Mientras que el Art. 83 del nuevo Código de Procedimiento Penal indica: ‘Legalidad de la prueba. La prueba sólo tiene valor si ha sido pedida, ordenada, practicada e incorporada al juicio conforme a las disposiciones de éste Código. No se puede utilizar información obtenida mediante torturas, maltratos, coacciones, amenazas engaños o cualquier otro medio que menoscabe la voluntad. Tampoco se puede utilizar la prueba obtenida mediante procedimientos que constituyan inducción a la comisión del delito’.

Las disposiciones legales antes transcritas concuerdan con lo manifestado por nuestra Constitución Política en el Art. 24 numerales 5, 9 y 14, de tal modo que la prueba en materia penal goza de libertad, sin mas que dos restricciones: la de excluir los medios que atentan contra la integridad o la dignidad de la persona humana a aquellos que se hallan condenados o no señalados por la ley” (ob.cit. p. 144).

Posteriormente GARCIA FALCONI hace un llamamiento tanto a jueces como al Ministerio Público para que se respeten las garantías atinentes al debido proceso, mediante la presentación de pruebas libre de vicios:
“Personalmente he manifestado que tanto las partes como el juez y por supuesto el Ministerio Público a través de sus respectivos representantes, están en la obligación legal y moral de suministrar en este caso al Juez la prueba libre de vicios, artimañas, torturas, maltratos, coacciones, amenazas, engaños o cualquier otro medio que menoscabe la voluntad o peor aun utilizar la prueba obtenida mediante procedimientos que constituyan inducción a la comisión del delito, según bien lo dispone el Art. 83 del Código de Procedimiento Penal, porque de lo contrario el legislador ha considerado que habría deslealtad para con quienes intervienen en el proceso, especialmente para el sindicado o imputado” (ob.cit. p. 146). 
PETICION EXPRESA DE EXCLUSION PROBATORIA
Debo concluir, empezando por expresar que el esfuerzo para demostrar inequívocamente la ineficacia probatoria de las grabaciones de audio y video que sirvieron como antecedente para esta instrucción, sin duda ha valido la pena, pues nos ha permitido recordar que el Ecuador es un Estado de Derecho, que tiene una Constitución Política (1998) que es un buen ejemplo a imitar por su contenido programático y de aplicación inmediata. Nuestra Constitución declara expresamente la falta de valor (Art. 24 numeral 14) de tales actuaciones violatorias de garantías fundamentales que lesionan derechos humanos, existiendo la obligatoriedad de declarar tal ineficacia aunque la parte interesada no la invoque (Art. 273 Constitución de Ecuador), existiendo responsabilidad del Estado por su incumplimiento ( Art. 20 de la misma Constitución).
Nuestro Código de Procedimiento Penal (Art. 80, 83 y 155) es guardián celoso de la exclusión de la prueba ilícita y de todos sus efectos o consecuencias como cuando se trata de las pruebas relacionadas o derivadas, que son “frutos del árbol prohibido o envenenado”, y que la exclusión probatoria debe cumplirse de manera obligatoria esto es ex oficio. 
Agrego a lo dicho que los fallos de la Corte Suprema de Ecuador que aquí se han invocado, han ratificado el respeto al Estado de Derecho y el respeto al debido proceso. Que incluso un jurista y Magistrado en funciones como es el caso del doctor LUIS HUMBERTO ABARCA GALEAS (Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema) ha dedicado buena parte de su vida como investigador especializado en materia penal, ha cuestionar los “frutos del árbol envenenado” y a proclamar la necesidad de respetar al Estado de Derecho mediante la exclusión de la prueba ilícita y de sus derivados, a través de algunas de sus importantes publicaciones, antes y durante el ejercicio del cargo de Magistrado. 
Que juristas nacionales de la talla de EDMUNDO DURAN DIAZ (+), WALTER GUERRERO VIVANCO, JORGE ZAVALA BAQUERIZO, así como RICARDO VACA ANDRADE, coinciden en destacar la ilicitud de la prueba obtenida de manera indebida o con violación de garantías constitucionales. A este criterio hemos agregado la posición de constitucionalistas como Su Ilustrísima Monseñor JUAN LARREA HOLGUIN (+), JORGE ZAVALA EGAS; y, JOSE GARCIA FALCONI, que reclaman no sólo en el respeto al Estado de Derecho, sino el cumplimiento inmediato de las garantías constitucionales. El Art. 18 de la Constitución Política reitera que los derechos y garantías determinados en esta Constitución y en los instrumentos internacionales, serán directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad. Ratificando así la operatividad plena de las normas constitucionales y de los tratados o convenios internacionales, desechando para siempre el valor meramente programático de estas normas (sic).

Sobre el tema se pronuncia categóricamente un gran jurista argentino el profesor JOSE CAFFERATA NORES, en otra de sus obras
:

“La operatividad propia de las garantías constitucionales privará de todo valor, no sólo a las pruebas que constituyan propiamente el corpus de la violación de aquellas, sino también a la que sean la consecuencia necesaria e inmediata de ella, descalificando así tanto sus quebrantamientos palmarios o evidentes, como los larvados o encubiertos… el modo de evitar que surtan efectos probatorios de sus violaciones evidentes o encubiertas, será la anulación de los actos procesales que las contienen. Esto será posible no sólo en las hipótesis para las cuales esta sanción se halle específicamente conminada en la ley procesal, sino también en cualquiera otra en que la nulidad no esté expresamente prevista… aunque no hubiera reglamentación expresa, la tutela de las garantías individuales constitucionalmente reconocidas, exigirá que cualquier dato probatorio que se obtenga en violación de ellas, sea considerado ilegal y, por ende, carezca de valor para fundar la convicción del juez. Para eso están las garantías…” (ob.cit. pp. 70 y 136).
Otro destacado jurista argentino ALBERTO M. BINDER, que formó parte de la Comisión Redactora del primer anteproyecto de nuevo Código de Procedimiento Penal para Ecuador
 del año 1992, dice:
“La idea de sanción responde de un modo muy pobre a la función de las formas y al régimen de la nulidad dentro del proceso penal. La actividad judicial que se desencadena a partir del signo de afectación de un principio (defectos formales) es antes que nada reparadora y sólo en último término sancionadora”. 

Coherente con el Estado de Derecho que se vive en Ecuador, y por existir expresa prohibición constitucional, SOLICITO que se declare - en este caso-  la ineficacia probatoria de los actos preprocesales practicados que sirvieron como antecedente para el presente proceso penal. Como bien se sabe, la regla y principio de exclusión determina la inadmisibilidad del acto, que conlleva impedir el ingreso jurídico de un acto al proceso, (la nulidad torna ineficaz un acto ya ingresado). Pero si se hubiese introducido al proceso  un acto preprocesal obtenido de manera ilícita  y con grave quebranto constitucional, como es de toda evidencia en el presente proceso, debe declararse su ineficacia, reconociendo el quebranto constitucional perpetrado, y la imposibilidad de que pueda pronunciarse un llamamiento a juicio a base de actos preprocesales inconstitucionales. 
Procede que en aplicación del Art. 226 del Código de Procedimiento Penal emita su dictamen absteniéndose de acusar, pues no hay méritos o elementos de convicción constitucional y legalmente practicados, para promover un llamamiento a juicio.

Atentamente,

Dr. Alfonso Zambrano Pasquel

Mat. 1242 Col. Abog. Guayas

� Manual de Derecho Procesal Penal, Volumen I, Edino, 1992.


� Derecho Procesal Penal, Tomo III, La Prueba Penal, Pudeleco Editores S.A., Quito, 2004.


� Justicia y Derechos Humano, ALDHU, Revista, Quito s/f. 


� El debido  proceso, Editorial Leyer, 2000. Bogotá, Colombia


� Derecho Procesal Penal, Editorial Jurídica Griley, Volumen II, Lima, 1999


� El Proceso Penal, Fundamentos Constitucionales del Sistema Acusatorio, Universidad Externado de Colombia, 2004. 


� Sentencia C-217 de 1996, M.P.: JOSE GREGORIO HERNÁNDEZ GALINDO.


� Característica de supremacía y valor normativo que se expresan en sus artículos 4º y 95, al señalar que en todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica se aplicarán las disposiciones constitucionales, a las cuales quedan sometidos los nacionales y extranjeros, y que acatarlas es un deber y una obligación de todas las personas.


� Nulidades en el proceso penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2003.


� Caso “Charles Hnos. y otros”, septiembre 5 de 1891, Fallos,43:36.


� ‘Los frutos del árbol venenoso’, publicado en Doctrina Penal, Depalma, Buenos Aires, 1986, pág. 491. 


� ‘Fiorentino, Diego’, publicado en Rev. LL, 1985 – A – 160.


� Resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en 1986 (Fallos, 308:733).


� Las pruebas ilícitas, fundamento y alcance de la regla de exclusión,  Universidad Nacional Hermilio Valdizan, Facultad de Derecho y Ciencias Políticas, Perú, 2005.


� La prueba ilícita en el derecho procesal penal, Marcos Lerner, Editora Córdova, 1987. 


� Comentario de Alfonso Zambrano: La disposición que cita la profesora BERNARDETTE MINVIELLE, es similar a la que contiene el Art. 18 de la Constitución Política de Ecuador; que en mi concepto es mucho mas expedito en la exigencia del respeto a las garantías constitucionales, y entre ellas las del respeto al debido proceso.


� Comentarios á Constituicao, Vol. II, 1933, pág. 483-485.


�11 








18. Bástenos hacer referencia a esa excelente recopilación de trabajos, del profesor C. Conso. Costituzione e proceso penale, Milano, 1969, en especial p. 67.ss.
































19. J. Maier, Derecho Procesal Penal Argentino, Buenos Aires, 1989, T.I., pp. 434 ss


20. J. I. Cafferata Nores, La prueba en el proceso penal, 1986, p. 4.


21. Exposición de motivos del Código Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, edición del Ministerio de Justicia de España, Madrid, 1990, pp. 218 y 219.














� 





�22. En posición contraria a la doctrina dominante, se inclina por desconocerlo, C. Leone, Tratado de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, 1963, V.II., p. 175 ss.






























































23. J. Maier; Derecho Procesal Penal..., cit., p. 586.


24. J. I. Cafferata Nores, La prueba... cit., p. 25 s. y E. Florian. De las pruebas penales Bogotá, 1982, T.I., 3 Ed., pp. 223, s.s.


25. Cfr. J. Maier, Derecho Procesal Penal cit., pp. 465s.


 26. J. Maier, Derecho Procesal..., Cit. pp. 586 ss.




















� 27. J. Maier, Derecho Procesal Penal, cit..., p. 598; y J. López de Quiroga, Las escuchas telefónicas y la prueba ilegalmeute obtenida, Madrid, 1989, pp. 120 ss.


   


   28. Sobre las limitaciones probatorias derivadas del respeto a los Derechos Fundamentales Cfr. B.P. Borgoñon, Eficacia en el proceso de las pruebas ilícitamente obtenidas,en: Justicia 86, pp 345 ss. Sobre prácticas probatorias ilícitas Cfr. E. Döhring, La investigación del Estado de los hechos en el proceso. La prueba, Buenos Aires, 1972, pp. 192 ss.





� 29. E. Florian, De las pruebas penales, Cit. T. I., pp. 245 ss.








 � 30. M. Scaparone, "Common law" e processo penale, Milano, 1974, pp. 161 ss.


    31. J. Maier, Derecho procesal penal, Cit., p. 462 ss.; J.I. Cafferata Nores, "La prueba obtenida por quebrantamientos constitucionales" en Temas de derecho Procesal Penal. Buenos Aires, 1988, pp. 193 y ss.; J. López Quiroga, Las escuchas...,Cit., pp.88 ss.; De Marino, "Las prohibiciones probatorias como límites al derecho a la prueba ",en: Primeras Jornadas de derecho Judicial, Madrid, 1983, pp. 609





32. Método descrito por F. de la Rua, El recurso de casación, cit., p. 175. Vittorio Grevi afirma que al declararse nulo el interrogatorio policial del imputado, la nulidad se comunica en general a todos los actos sucesivos ligados por un nexo de dependencia sustancial con el interrogatorio, en: "Nemo tenetur se detegere". Interrogatorio dell'imputato e diritto al silenzio nel processo penale italiano, Milano, 1972, p. 360.





  33. J. Majer, Derecho Procesal Penal..., Cit., pp. 470 y ss.





  34. F. Cordero, "Prove illecite nel processo penale", en: Rivista italiana di diritto e procedura penale, Milano, 1961, p. 54.





  35. M. Scaparone, "Common law e processo penale", Cit., pp. 161 ss.


  36. J. P. Bertolino, Prueba y juicio... Cit., p. 5.; J.I. Cafferata Nores, La prueba obtenida por quebrantamientos constitucionales, Cit., pp. 193 ss.


 37. J.R. Gaviao de Almeida y L.F. Vaggione, Aspetos do tema prova e juizo no dereito brasileiro, Cit., pp. 10 ss.











�38. Véase los comentarios de J.I. Cafferata Nores, La prueba obtenida por quebrantamientos constitucionales, Cit., pp. 193 ss.





� Valoración de las grabaciones audiovisuales en el proceso penal, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, República Argentina, 2004.


� Debemos recordar que la tortura es uno de los delitos de lesa humanidad que viola las garantías del debido proceso, cuya vulneración resta valor o eficacia probatoria alguna a cualquier acto preprocesal o procesal que fuese consecuencia de la misma; y, que cualquier otra violación a garantías del debido proceso, debe ser considera igualmente como prueba ilícita y carente de eficacia alguna, como dice el Art. 24 numeral 14 de la Constitución Política de la República.  


� El Código de Procedimiento Penal de Ecuador del 2000, señala en el Art. 155 la forma como se debe proceder para que tenga valor una grabación audio visual, y es la autorización por escrito que debe conceder previamente un juez penal a un fiscal, para que éste realice la grabación.  Si esto no se cumple, de acuerdo con el Art. 24 numeral 14 de la Const. Pol. , y Art. 80 del CPP citado, carece de eficacia probatoria alguna. La inadmisibilidad e ineficacia se extiende, a todas aquellas pruebas que de acuerdo con las circunstancias del caso, no hubiesen podido ser obtenidas sin la violación  de tales garantías.  


� En el mismo sentido, el art. 8º. 2, del Convenio Europeo de Derechos Humanos, después de reconocer en el ap. 1º que “toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia”, dice: “ No podrá haber injerencia de la autoridad pública en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto ésta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrática, sea necesaria para la seguridad social, la seguridad pública, el bienestar económico del país, la defensa del orden y la prevención del delito, la protección de la salud o la moral, o la protección de los derechos y libertades de los demás”.


� El Código de Procedimiento Penal ecuatoriano prevé en el Art. 155, la necesidad como presupuesto de licitud, de que un juez penal autorice por escrito a un fiscal para que haga o realice la grabación.  Lo que no se ha determinado en la legislación ecuatoriana es el tiempo determinado para la vulneración del derecho a la intimidad. Debemos reconocer que tanto la Constitución ecuatoriana en el Art. 24 numeral 14, como la normativa procesal penal ya citada y el art. 80 del mismo código, han establecido el marco normativo previo para que se pueda obtener lícitamente una grabación como medio de prueba, so pena de inconstitucionalidad sino se cumplen los presupuestos de procedencia.


� Por nuestra parte sostenemos que se norma de forma rigurosa, los casos y el tiempo por el cual se puede vulnerar una garantía constitucional, por razones de política criminal y aplicando el principio de proporcionalidad. Respetando este principio tanto la jurisprudencia como la doctrina alemana, de acuerdo con el  art. 100 de la Ley Enjuiciamiento Criminal alemana, coinciden en que no pueden emplearse procesalmente las pruebas obtenidas a través de una intervención telefónica, cuando se trate de delitos respecto a los cuales no está permitida la intervención y sobre aquellos que no están en conexión con los delitos respecto a los cuales se ha autorizado la intervención (cf. MUNOZ CONDE, en ob.cit. p. 47). 


� La sentencia del Tribunal alemán, incluso establece que para comprobar que se ha actuado correctamente, una vez obtenida la grabación, esta tiene que ser analizada de nuevo por el tribunal que la autorizó, que es el que decide en última instancia, si puede ser admitida y presentada como prueba. A la vista de que la regulación no cumplía estos requisitos el Tribunal Constitucional emplazó al Gobierno Federal y a los gobiernos de cada uno de los Estados de la Federación para que antes del 1º de junio de 2005, adopten sus legislaciones a los principios y requisitos que se exponen en ese importante fallo. (cf. MUÑOZ CONDE, en ob.cit. 53). 


� Este artículo, anteriormente trascrito, no se refiere expresamente a las escuchas telefónicas, pero el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no ha tenido ningún problema en incluirlas dentro de la cláusula genérica de su ap. 1º que se refiere a la ‘vida privada y familiar’; cfr. López Barja de Quiroga, El convenio, el Tribunal Europeo y el derecho a un juicio justo, Madrid, 1991, p. 74, citando varias decisiones de este Tribunal (caso ‘Huvig’ y caso ‘Kruslin-Amas’ de 1990) en las que se dice expresamente ‘las escuchas y otras formas de intervención de las conversaciones telefónicas representan un atentado grave al respeto a la vida privada y a su correspondencia. Por tanto, deben basarse en una ‘ley’ de una precisión especial. La exigencia de reglas claras y detalladas en esta materia parece indispensable’. Concretamente, la sentencia del tribunal del 30 de junio de 1998 en el caso ‘Valenzuela c. España’ dice que la ley que regule esta materia debe contener: ‘la definición de categorías de personas susceptibles de poder dar lugar a la medida; el procedimiento de trascripción de las conversaciones interceptadas; las precauciones a observar para comunicar intactas y completas las grabaciones realizadas a los fines de control eventual por el juez y la defensa; las circunstancias en las cuales puede o debe procederse a borrar o destruir las cintas, especialmente en caso de sobreseimiento o puesta en libertad’ (trascripto  en Armenta Deu,  Lecciones de derecho procesal penal, Madrid, 2003, p. 179. Cfr. También STC 18/2003, del 23 de octubre).





   


� CLAUS ROXIN, La evolución de la política criminal, el derecho penal y el proceso penal, trad. De Gómez Rivero y García Cantizano, Valencia, 2000, p. 156.


� Publicado en la REVISTA DE LA ASOCIACION DE CIENCIAS PENALES DE COSTA RICA, Año 1, No 6, diciembre de 1992


49. Ver FAZZALARI (E), Instituzioni, di diritto processuale, Padua 1975, pp. 167. El A., haciendo uso de una forma muy gráfica, expresa una idea sentida por todos (pero rara vez, exteriorizada) y es que necesariamente después de la cognición, es inevitable que el Juez abandone su imparcialidad para tomar partido y sentar responsabilidad en quien corresponde. En consecuencia, en el dispositivo, el juez se parcializa.





�50.Ver al respecto, NUVOLONE (P), "Le prove vitate nel processo penale nei paesi di diritto latino", en Riv. Dir. Proc. V. XXI (II SERIE) 1966, P. 443-448. En cuanto a la segunda definición ver, VIGORITI (V), "Prove illecite e Costituzione "en Riv. Dir. Proc., 1968, p. 64, nota 2.


51. Aquí el juez debe escoger entre el carácter decisivo de esa prueba y el respeto del acusado-culpable. VICORITI (V), op. cit. p. 66.





50��. Ver al respecto, NUVOLONE (P), "Le prove vitate nel processo penale nei paesi di diritto latino", en Riv. Dir. Proc. V. XXI (II SERIE) 1966, P. 443-448. En 1968, p. 64, nota 2.





� Sobre el tema de la fecunda labor que puede realizar un juez en el mejoramiento y adecuación del derecho a la justicia. Ver, LAZZARO(C), "La funzione del guidice", Riv. Dir. Proc. XXVI (II serie) 1971, p. 1 ss. El autor define al juez como un creador de derecho siempre que debidamente capacitado, confiera al sistema de leyes, interpretaciones claras y coherentes.


� Debemos insistir en la coincidencia doctrinaria, en el sentido de que la prueba ilícita es inadmisible, y que en tal sentido se pronuncia igualmente la jurisprudencia extranjera que viene siendo consultada.








� Publicado en Revista de Derecho (Valdivia) on line, diciembre 2005, vol. 18, No. 2, p. 187-211.


55 COUTURE, E.J. Fundamentos de Derecho Procesal Civil, ed. BdeF, Montevideo, 2002 (4ª ed.) p. 119.











�  MITTERMAIER, Tratado sobre la prueba en materia criminal, edición española, Revista de Legislación y Jurisprudencia, Madrid, 1877, pp. 1 a 7.


� GONZÁLEZ MONTES, J.L., "La prueba obtenida ilícitamente con violación de los derechos fundamentales (El Derecho constitucional a la prueba y sus límites)", Revista de Derecho Procesal, 1990, Nº 1, p. 36; Schäfer, K., Strafprozessrecht, Berlín, 1976, p. 271 y ss. 
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� FALLOS: 303:1938; 306:1752; 307:440; 308:244 y 311: 2045.


� En Ecuador, la inadmisibilidad o ineficacia, es la única respuesta constitucional y procesal posible, pues el Art. 24 numeral 14 de la Constitución dice, “Las pruebas obtenidas o actuadas con violación de la Constitución o la ley, no tendrán validez alguna”. El Art. 80 del CPP, expresa, “Ineficacia probatoria.- Toda acción preprocesal o procesal que vulnere garantías constitucionales carecerá de eficacia probatoria alguna. La ineficacia se extenderá a todas aquellas pruebas que de acuerdo con las circunstancias del caso, no hubiesen podido ser obtenidas sin la violación de tales garantías”.  Este criterio de ineficacia se extiende, por ejemplo, a los peritajes que se hubiesen efectuado sobre las grabaciones de audio y de video obtenidas ilícitamente, esto es sin cumplir el mandato del Art. 155, que dice, “ Intercepción y grabaciones.-  El juez puede autorizar por escrito al fiscal para que intercepte y registre conversaciones telefónicas o de otro tipo, cuando lo considere indispensable para la comisión de un delito, o para comprobar la existencia de uno ya cometido, o la responsabilidad de los partícipes…” 


� CAFFERATA NORES, J.I., ob. cit. Pág. 196 y siguientes.


� CNCRIM. Y CORREC., Sala IV, julio 4, 1996, L.L., 1997-C-416.


� HASSEMER, W., Crítica al derecho penal de hoy, pág. 72. Traducción al español de Patricia Ziff. Buenos Aires, 1995.


� CN. CRIM. y CORREC., Sala IV. In re ‘Mille,Antonio’. Julio 4 de 1996, L.L., 1997-C-416. 


� HASSEMER, W., ob.cit. pág. 90.


� CAM. CRIM. De la Capital, 6/07/82, E.D., 20/10/82.


� CLAUS ROXIN, Derecho procesal penal, traducción de la 25ª edición alemana de Gabriela E. Córdova y Daniel R. Pastor, revisada por Julio B. J. Maier, Editores del Puerto, s.r.l. Buenos Aires- 2000.


� La intervención de las Comunicaciones Telefónicas en el Proceso Penal, Tórculo, Artes Gráficas, S.A.L., año 2000. 


� Ob. Cit. p. 10.


� Ob.cit. p. 11. Con el derecho al secreto de las comunicaciones puede protegerse el derecho a la intimidad en los supuestos en que las conversaciones desarrolladas afecten al área reservada de la persona (STC 114/84, de 29 de noviembre; SSTS de 18 de junio de 1993, 29 de junio de 1993, 15 de julio de 1993, 18 de abril de 1994, 11 de mayo de 1994, 15 de marzo de 1996).


� Sentencia del Tribunal Constitucional de España, 199/1987, de 16 de diciembre. 








� LOTARIO VILABOY LOIS y LOURDES NOYA FERREIRO, ob.cit. p. 15.


� LOTARIO VILABOY LOIS y LOURDES NOYA FERREIRO, ob.cit.. p. 16.


� Código de Procedimiento Penal de Ecuador, Art. 155.- Intercepción y grabaciones.- “El juez puede autorizar por escrito al fiscal para que intercepte y registre conversaciones telefónicas o de otro tipo, cuando lo considere indispensable para impedir la consumación de un delito, o para comprobar la existencia de una ya cometido, o la responsabilidad de los partícipes.





La cinta grabada deberá ser conserva por el fiscal, con la trascripción suscrita por la  persona que la escribió.





Las personas encargadas de interceptar grabar y transcribir la comunicación tienen la obligación de guardar secreto sobre su contenido, salvo cuando se las llame a declarar en juicio”.





� Art. 23.- (Derechos civiles).- “Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitución y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocerá y garantizará a las personas los siguientes:…





12. La inviolabilidad del domicilio. Nadie podrá ingresar en él ni realizar inspecciones o registros sin la autorización de la persona que lo habita o sin orden judicial, en los casos y forma que establece la ley;…”.


� Cf. LOTARIO VILABOY LOIS y LOURDES NOYA FERREIRO, ob.cit., p. 17. La Ley de Enjuiciamiento Criminal de España, puede ser examinada en nuestra página web, � HYPERLINK "http://www.alfonsozambrano.com" ��www.alfonsozambrano.com� en el link Códigos Procesales Penales. 





� En Ecuador y de acuerdo con nuestra Constitución Política de 1998, se consagra como uno de los derechos civiles y en consecuencia como derecho fundamental, tanto la seguridad jurídica, como el derecho al debido proceso. Art. 23.- (Derechos civiles).- “Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitución y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocerá y garantizará a las personas los siguientes:…





26. Seguridad jurídica; y,


27. El derecho al debido proceso y a una justicia sin dilaciones”.


� Cf. LOTARIO VILABOY LOIS y LOURDES NOYA FERREIRO, ob.cit. p. 19.  


� El opúsculo Justicia constitucional y debido proceso, puede ser consultado en nuestra página web, � HYPERLINK "http://www.alfonsozambrano.com" ��www.alfonsozambrano.com�, en el link DOCTRINA PENAL.


� Hay que recordar y por lo que hemos dicho, en esta exposición, que la legislación procesal penal ecuatoriana, está no sólo inspirada en la Constitución de Córdova, sino que el Art. 80 de nuestro Código de Procedimiento Penal, dice exactamente lo mismo: “ ineficacia probatoria.- Toda acción preprocesal o procesal que vulnere garantías constitucionales  carecerá de eficacia probatoria alguna. La ineficacia se extenderá a todas aquellas pruebas que de acuerdo con las circunstancias del caso, no hubiesen podido ser obtenidas sin la violación de tales garantías”.  Por lo antes dicho, concluimos en que de acuerdo con la norma expresa del CPP citada, la nulidad o falta de validez de la prueba se extiende a las pruebas relacionadas (como es el caso de los peritajes), como dice el profesor y magistrado de Costa Rica, DANIEL GONZALEZ ALVAREZ.


� Publicado por Editores del Puerto/ Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Buenos Aires, 2000.


� Cf. SCJN, Caso Giroldi, Horacio D. y otro, del 7/IV/95. "Acerca de la interpretación... de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, ya antes de la reforma constitucional, en el fallo Ekmekdjian c/ Sofovich, la Corte Suprema de Justicia de la Nación sostuvo que 'la interpretación del Pacto debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos —uno de cuyos objetivos es la interpretación del Pacto de San José de Costa Rica".. 


� SCJN, caso Bramajo, 12/IX/96. Es que la incorporación de la Convención A.D.H.. al texto constitucional implica también el reconocimiento de la competencia de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos sobre los casos relativos a la interpretación o aplicación de aquélla (arts. 75 Constitución Nacional , 62 y 64 de la Convención Americana y 2 de la ley 23.054) señala Palacio, Lino Enrique, "Las limitaciones del recurso de casación en el proceso penal y el derecho acordado por el 'Pacto de San José de Costa Rica' a la persona inculpada de delito", en LL, T. 1995-D-461. Más recientemente la Corte Suprema de Justicia de  la Nación (Acosta 22-XII-98, JA Nro. 6148) ratificó lo expuesto, precisando el valor de las interpretaciones de la Corte I.D.H. y de la Comisión I.D.H. sobre los derechos humanos insertados en la Convención Americana sobre Derechos Humanos Al respecto señaló que “pese a no ser vinculantes para los jueces locales” estos “deben tener como guía a tales pronunciamientos”, no “pueden por ende desconocerlos” y “tienen que dar fundadas razones de peso para no aceptar a tales exégesis” (Sagües, Néstor, Nuevamente sobre el valor para los jueces argentinos de los pronunciamientos de la Corte I.D.H. y de la Comisión I.D.H. en materia de interpretación de Derechos Humanos, JA Nro. 6148).


� CNCP, Expte. 28.100, J. 7.5.14, Reg. Nro. 1050, 22/XI/96


� Corte I.D.H., caso Schmidt, 13-XI-95


� "Como los Estados Partes tienen la obligación de reconocer y respetar los derechos y libertades de la persona, también tienen la de proteger y asegurar su ejercicio a través de las respectivas garantías (art. 1.1), vale decir, de los medios idóneos para que los derechos y libertades sean efectivos en toda circunstancia" (Corte I.D.H. OC-8/87 del 30-I-87). Ya en Fallos: 239:459, la Corte Suprema de Justicia de la Nación sostuvo que la sola circunstancia de la comprobación inmediata de que una garantía constitucional ha sido violada basta para que sea restablecida por los jueces en su integridad, sin que pueda alegarse en contrario la inexistencia de una ley que la reglamente: las garantías individuales existen y protegen a los individuos por el sólo hecho de estar consagradas en la Constitución e independientemente de las leyes reglamentarias ..." (SCJN, Ekmekdjian c/ Sofovich, JA-1992-III-194).


� Cf. Corte I.D.H. OC-8/87 del 30-I-87


� "La justificación de los métodos para averiguar la verdad depende de la observancia de las reglas jurídicas que regulan cómo se incorpora válidamente conocimiento al proceso, de manera tal que no todos los métodos están permitidos y que a los autorizados se los debe practicar según la disciplina de la ley procesal". (Comisión I.D.H. Informe Nro. 1/95, Caso 11.006).


� Cf. Corte I.D.H., Caso Velásquez Rodríguez, 29-VII-88.


� "La Convención Americana prescribe en el artículo 8.1 que toda persona tiene "derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley... para la determinación de sus derechos y obligaciones de ... cualquier ... carácter". El derecho a un proceso judicial independiente e imparcial... también incluye el derecho a tener acceso a los tribunales, que puede ser decisivo para determinar los derechos de un individuo"... como "en el caso de un proceso penal en el cual se le niega a la parte lesionada la oportunidad de acusar. (Comisión I.D.H. Informe No. 10/95, Caso 10.580).


� “Ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana". (Corte I.D.H., Caso Velásquez Rodríguez, sentencia del 29-VII-88). Agrega, Abregú, Martín (La sentencia, en “El nuevo Código Procesal Penal de la Nación”, BA, 1993, p, 200) que cualquier normativa procesal deberá ser interpretada de modo que se “favorezca un modelo de enjuiciamiento penal más respetuoso de los derechos humanos y los principios de un Estado de Derecho”.


� Cf. Corte I.D.H., Caso Velásquez Rodríguez, , Sentencia del 29-VII-88


� Cf. Comisión I.D.H., Informe Nro.12/96, Caso 11.245


� Cf. Corte I.D.H., Caso Velásquez Rodríguez, , Sentencia del 29-VII-88


� Cf. Comisión I.D.H., Informe No. 34/96, Caso Nro. 11.228


� Cf. Comisión I.D.H., Informe 28/96, Caso 11.297


� Cf. Comisión I.D.H., Informe No. 34/96, Caso Nro. 11.228


� Cf. Corte I.D.H., Caso Velásquez Rodríguez, Sentencia del 29-VII-88


� La primera obligación asumida por los Estados partes es la de “respetar” los derechos y libertades reconocidas en la CADH. La segunda obligación es la de “garantizar” el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la CADH a toda persona sujeta a su jurisdicción (Cf. Corte I.D.H., Caso Velásquez Rodríguez, Sentencia del 29-VII-88).


� Cf. Víctor Manuel Rodríguez Rescia, El debido proceso legal y la Convención Americana sobre Derechos Humanos en "Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad Central de Venezuela" No. 110, p. 331). 


� Cf. Corte I.D.H. OC-8/87 del 30-I-87


� La existencia en la realidad de una eficaz garantía del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos es una obligación gubernamental (Corte I.D.H., sentencia del 29-VII-88).


� Cf. Comisión I.D.H., Informe 74/90, Caso 9859


� "Se trata de esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en las que solo puede penetrar limitadamente" (Corte IDH, OC 6/86, del 9-V-86).


� Minvielle, Bernadette, La convención Americana Sobre Derechos Humanos y el enjuiciamiento penal, en "Doctrina Penal" Nro. 4l (1988), p. 80, recuerda que “la Corte I.D.H. ha interpretado que las “razones de interés general” se refieren al “bien común” como “elemento integrante del orden político del estado democrático...”. La noción de "bien común" ya se encuentra en la opinión consultiva Nro. 2, 24-IX-82 de la Corte I.D.H.


� Ley es la "...norma jurídica de carácter general, ceñida al bien común, emanada de los órganos legislativos constitucionalmente previstos y democráticamente elegidos, y elaborada según el procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes para la conformación de leyes" (Corte IDH, OC 6/86, del 9-V-86).


� Se prevé sin embargo la suspensión expresa de las garantías cuando sea "el único medio para atender a situaciones de emergencia pública y preservar los valores superiores de la sociedad democrática". Pero existen límites para ello (art. 27.2 CADH) ya que hay algunos derechos cuya "suspensión no está permitida bajo ninguna circunstancia" como así tampoco "las garantías judiciales indispensables para la protección de tales derechos". (Corte I.D.H. OC-8/87 del 30-I-87).


� Cf. Ferrajoli, Luigi, El derecho como sistema de garantías, en “Revista Guatemalteca de ciencias penales”, año III, Nro.5, 1994 


� El criterio pro homine significa que "debe acudirse a  la norma más amplia, o a la interpretación extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e, inversamente, a la norma o a la interpretación más restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensión extraordinaria” enseña Pinto, ob. cit. p. 81, y agrega que el principio de la interpretación teleológica exige "como prioritario en el caso de los derechos humanos la consideración del objeto y fin de las normas en esta materia” (p.84)


� Cf. Corte I.D.H. caso Gangaran Panday del 21-I-94. 


� “Lo arbitrario constituye, de esta manera, un concepto que incluye supuestos, tanto de legalidad como de ilegalidad de la restricción. En este orden de ideas, existen restricciones que pueden ser legales pero que devienen en arbitrarias, pues son llevadas a cabo según los procedimientos, requisitos y condiciones formales establecidas en el ordenamiento jurídico pero que contradicen el fin último de todo Estado: el reconocimiento y respeto de los derechos humanos". Cf. Publicación de la Comisión Andina de Juristas, Protección de los Derechos Humanos: Definiciones operativas (Lima, 1997), p. 39-


� CNCP, Expte. 28.100, J. 7.5.14, Reg. Nro. 1050, 22/XI/96


� Cf. LOTARIO VILABOY LOIS y LOURDES NOYA FERREIRO, ob.cit. pp. 125-126. 


� Cf. LOTARIO VILABOY LOIS y LOURDES NOYA FERREIRO, ob.cit. pp. 127-128.


Sin temor a equívocos, debo señalar que tanto la garantía constitucional como la normativa procesal, en el caso de Ecuador, permiten que la intercepción de las comunicaciones pueda hacerse efectiva con las debidas garantías, al establecer que un juez penal las autorice por escrito y de manera previa, a un fiscal penal. Es probable que se pueda mejorar el mecanismo estableciendo el tipo de delitos y el tiempo de duración de la intromisión. PERO si tenemos el mecanismo procesal para actuar de acuerdo con lo que exige el respeto pleno al Estado de Derecho, y al debido proceso. 


� Cf. LOTARIO VILABOY LOIS y LOURDES NOYA FERREIRO, ob.cit. pp. 129-130





� MAXIMILIANO HAIRABEDIAN, Eficacia de la prueba ilícita y sus derivadas en el proceso penal, Ad-Hoc, Villela Editor, Buenos Aires, primera edición, septiembre 2002.





� MAXIMILIANO HAIRABEDIAN, ob.cit. p. 21.


� MAXIMILIANO HAIRABEDIAN, ob.cit. p. 27.


� JULIO MAIER señala que en el derecho continental europeo, las exclusiones abarcan también”… el resguardo de las formas probatorias previstas por la ley en general” ( Derecho procesal penal argentino. p. 463).


� MAXIMILIANO HAIRABEDIAN, ob.cit. pp. 28-29. 


� Hemos expresado precedentemente, que en el caso de Ecuador, tanto nuestra Constitución Política (art. 24 numeral 14) como el Código de Procedimiento Penal (art. 80- 83 y 155) son celosos guardianes de la exclusión de la prueba ilícita y de todos sus efectos o consecuencias como cuando se trata de las pruebas relacionadas o derivadas, que son “frutos del árbol prohibido o envenenado”, y que la exclusión probatoria debe cumplirse de manera obligatoria esto es ex oficio. La misma Constitución nuestra establece por principio la primacía constitucional y su aplicación obligatoria – aunque no fuese invocada por parte interesada – (Art. 272 y Art. 273), así como la responsabilidad del Estado por su incumplimiento (Art. 20).


� MAXIMILIANO HAIRABEDIAN, ob.cit. pp. 42-43.


� El secreto profesional… En Cuadernos del Departamento de Derecho Procesal, No. 4, 1999, p. 186. 


� MAXIMILIANO HAIRABEDIAN, ob.cit. pp. 44-45.


� RICARDO VACA ANDRADE, Manual de Derecho Procesal Penal, Corporación de Estudios y Publicaciones, tercera edición actualizada, 2005.
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