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1. Introducción.- 

El presente  trabajo tiene por principal finalidad ampliar  el ámbito  de criticidad de uno anterior,
 en el que ya se abordó  la temática de la Prueba  Ilícita    desde su fundamentaciòn axiológica, así  como también desde diversos  aspectos  que  le  conciernen,   como  su   terminología, conceptualizaciòn, tratamiento procesal,  regulación positiva, así  como  el parangón  de  la regla de  exclusiones probatorias en  el Ecuador   y  las excepciones a dicha  regla.  Todo esto,  desde el hilo conductor  de   nuestro Còdigo de Procedimiento  Penal  y del derecho procesal penal comparado. 
 En aquella  oportunidad  ya habíamos señalado  sobre la  necesidad  existente   de  acoger parámetros  doctrinarios  y jurisprudenciales  desarrollados  por  la  dogmática procesal penal  extranjera  para  la interpretación  y   el desarrollo del contenido  de la prueba ilícita  en el Ecuador, situación que  con el devenir  de  desaforados  acontecimientos  políticos  y  sociales  en nuestro  país,  nos dan la razón. Tal es el caso  de los sucedido con los   famosos  “Borbuvideos”  en donde  se destituyó de  su cargo   al notable jurista  Dr. Alfonso Zambrano Pasquel, Magistrado de la  Tercera  Sala de  lo Penal  de la  Corte  Suprema de  Justicia,   y  se removió  de sus  funciones a dos  Magistrados  más,   en base  a unos  videos  y grabaciones magnetofónicas  obtenidos  en flagrante   infracción constitucional,  y pese  a esa  clara  advertencia de  inconstitucionalidad   probatoria,   se resolvió  su  separación  sin  aplicar  ningún  criterio judicial     válido que  otorgue  admisibilidad  como prueba   a los  videos  y  grabaciones, circunstancia  que   se encuentra  fuera  de  toda la  doctrina  y   jurisprudencia  desplegada  sobre  la prueba  ilícita y sus excepciones en materia  probatoria. 

He  aquí la  importancia  capital que  encierra determinar y establecer  las limitaciones   de la prueba ilícita  y sus   derivados, así  como de  fijar cuales serian las excepciones  a la ineficacia probatoria  de la prueba ilícita  en nuestro país,  mas  aún  en nuestro còdigo de  procedimiento penal,  que en materia  probatoria,  es  de naturaleza  eminentemente  garantista  y proteccionista  de los  derechos  fundamentales del  imputado  o acusado.  

2. La  Prueba Ilícita.- 

La  prueba   que vulnera  garantías  constitucionales o derechos  fundamentales  en su obtención  tiene   el nombre  de  prueba  ilícita,  esta conceptualizaciòn  recibe una  eminente aceptación  en la doctrina  extranjera  que  predominantemente identifica  al concepto de  prueba ilícita   con aquella  prueba  que   atenta  contra la  dignidad de las personas, es decir, contra la  dignidad  humana 
. Esta  conceptualizaciòn  no es  extraña  a  lo que   dispone el Art.  80  de  nuestro Código de Procedimiento Penal, por lo que  se deduce, que  el  referido  concepto y  definición  de  Prueba Ilícita   son    aplicables a  nuestra legislación. 

Prueba  Ilícita  entonces,   es la  que  se obtiene  como producto o resultado de la  violación  de  un derecho fundamental o  garantía  constitucional,   en otras palabras,   los  casos  en que  para  la obtención de prueba  se  vulnere  uno de los  derechos  consagrados  en nuestra  Constitución, dígase  derecho a  la  inviolabilidad de  domicilio,  derecho a la  inviolabilidad  de correspondencia, derecho a no  autoincriminarse,  derecho a la intimidad  personal, derecho   a  la  asistencia   legal obligatoria, derecho a no ser incomunicado  entre   otras,  que  son garantías básicas  del  debido proceso prescritas en los   Arts. 23 y 24 de   nuestra  Constitución Política de la República y en  los Tratados Convenios o  Pactos  Internacionales  sobre  Derechos   Humanos  suscritos  por  el Ecuador,   y que también son  texto constitucional.  

Precisamos de esta manera,  que  la característica   singular   de la  Prueba Ilícita,  es la  existencia  de un  menoscabo o lesión  a  una  garantía   constitucional o derecho  fundamental   en la obtención  de un medio de prueba,  porque  de lo contrario   su trato procesal  varía considerablemente  ya que  saldría  del concepto de  prueba ilícita, sometiéndose a  otra ponderación  por parte  del  Juez  o Tribunal Penal (prueba  irregular o prueba ilegal  Art. 83 C. P. P. E.). 
 

3.   La Ineficacia  probatoria  de la  Prueba Ilícita  y    sus  efectos. 
La  Prueba  Ilícita,  ya entendida  en su significado  primario   como   aquella  prueba  que  viola  derechos  fundamentales o garantías constitucionales, significa  en nuestro país que  toda prueba  así  obtenida  carece de  validez  legal,   y  por  ende  es nula de pleno derecho,  y este  efecto  tiene   fundamento   expreso  en  nuestra  Constitución Política de  la  República,   que en su  Art.  24  num. 14    establece  que  “Las pruebas obtenidas o actuadas con violación de la Constitución o la ley, no tendrán validez alguna”

En efecto  la   ineficacia  probatoria de la  Prueba  Ilícita  en  el Ecuador se encuentra   constitucionalizada,   y elevada  a nivel de garantía judicial  básica,   con lo que    se asegura  la  aplicación de este  mandato  ineludiblemente,  más aún cuando en  nuestra  Carta  Magna en el Art. 273 se  señala  que “Las cortes, tribunales, jueces y autoridades administrativas tendrán la obligación de aplicar las normas de la Constitución que sean pertinentes, aunque la parte interesada no las invoque expresamente.”

Así mismo, se  destaca que  en nuestra legislación  penal la  ineficacia  probatoria  de la  Prueba Ilícita  tiene  una  regulación  positiva  bien  específica,  la misma  que  se encuentra   en el Art.  80  de  nuestro  Còdigo de  Procedimiento  Penal,  preceptuándose  que  “Toda  acción  preprocesal o procesal  que  vulnere garantías constitucionales  carecerá de  eficacia  probatoria  alguna…”
Tanto  la norma   constitucional del Art. 24 num. 14,  como la norma  procesal  penal del Art.  80,   antes citadas, guardan una sola interpretación:   la imposibilidad jurisdiccional  de valorar  prueba ilícita,  pues,   todo  acto    de obtención  de información o evidencia  que  violente  derechos  fundamentales o garantías constitucionales  se sanciona  constitucionalmente  con la invalidez  Jurídico  Procesal, que es garantía  del Debido  Proceso  y se  produce Ex Tunc, por el Ministerio de la  Ley, esto,  segùn nos enseña  el  reconocido  autor  ecuatoriano  Luis  Humberto Abarca  Galeas.
 

Ahora,  si bien  hemos  hecho una interpretación restrictiva  del ningún valor  legal  que  tiene la prueba ilícita  en nuestro ordenamiento jurídico- esto es,  su ineficacia  jurídica   de pleno derecho- nos  compete  extenuar  el análisis  integro del  Art.  80  de nuestro Còdigo de Procedimiento Penal, norma  que  trata  de la  Prueba  Ilícita  y sus  efectos, o  lo que es lo mismo  de la  “doctrina   del fruto del árbol  envenenado” (fruit of the poisonous tree doctrine).

Y efectivamente,  tanto prueba  ilícita  como  su  efecto (Teoría  del Fruto del árbol envenenado)  a nivel  de procedimiento  penal  tienen su base en el  Art.  80  de  nuestro Còdigo de  Procedimiento Penal,  que textualmente  dice: 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 a las circunstancias del caso, no  hubiesen podido ser  obtenidas  sin la  violación de tales garantías.

Bajo  esta observación,  resaltamos que la interpretación  dada    a la prueba ilícita  así como su  efecto inmediato  en nuestro país,   se  someterá  a  la de carencia  de eficacia probatoria alguna, así según reza  la norma procesal del Art. 80.  

Ejemplificamos:  A (un policía) realiza un allanamiento  sin orden al   domicilio de B,  y le   incauta  estupefacientes.  Los  estupefacientes incautados  como evidencia,  de  por  si,   carecen de eficacia  probatoria alguna. 

De la  misma  manera  ante  un testimonio  obtenido  en tortura,   tampoco  se podrán valorar  los  objetos encontrados  gracias  a  esta   confesión  mediante tortura;   esto, por mucho que  un  Fiscal diligente,  para  incautar  estos objetos en un domicilio determinado,   haya  solicitado  orden  judicial. 

Así  en nuestro país,  la prueba ilícita  como  su efecto inmediato ( el fruto del árbol envenenado)  indudablemente representan  medios de prueba inválidos, ineficaces, totalmente  improductivos  a la hora de  poder ser valorados  por    el Juez  o  Tribunal penal  para  sustentar una  condena. Y, de ser  el caso que prueba ilícita sea  la única prueba o evidencia  de cargo  en contra de un  acusado sometido a  Juicio, el Tribunal   Penal, en forma responsable debe  absolver en  ceñido apego a la  ley, porque   la  invalidez  de la  prueba  primaria  viciada de  inconstitucionalidad se extiende a las pruebas derivadas  de ella. Acótese  también que  conforme  dispone  el citado  Art.  80  de  nuestro  Còdigo  de Procedimiento  Penal,   tácitamente se prohíbe  al  Tribunal   Penal sustentar  una sentencia  en medios de prueba obtenidos con infracción a  derechos  fundamentales  o garantías constitucionales. 
Condescendientes  con   ello,  esa  ha  sido también   la  interpretación  jurisprudencial  en casación penal  dada  por  nuestra Corte  Suprema de  Justicia a la prueba ilícita y sus  efectos,  puede verse al respecto   el     R. O.  294, del 17 de  Marzo  del  2004, proceso Nro.  401-03. 

4.  Las  exclusiones probatorias.-  

El tratamiento  en este  texto, de las  exclusiones probatorias   es indudablemente indefectible, pues,  la  exclusionary  rule como se conoce   constituye    un principio que se ha ido imponiendo lenta  pero decididamente  en  el derecho comparado, logrando con el tiempo constituirse  en una  de las piedras angulares  de un  debido proceso penal  también desde  una perspectiva  internacional.

Es  por ese  motivo, que  el  análisis de   la regla de exclusiones probatorias   y sus  excepciones no puede  dejarse de lado, ni desentenderse,  al tratar  la prueba ilícita  y sus  efectos en nuestro país.  La razón se justifica,  en  que  la mentada  regla  de exclusión  probatoria constituye  en nuestro país el  equivalente  a la ineficacia probatoria de la   prueba ilícita,   regla  que  tuvo  su  nacimiento  en  la jurisprudencia   de la Suprema  Corte  de Estados  Unidos, país en donde  el  tema  ha tenido un trascendente desarrollo, situación, que se verifica  cuando  se conoce  que  la  famosa  doctrina  del  árbol  envenenado fue  impuesta   por  dicho país,  en el fallo  Silverthorne Lumber Co. Vs.  United  Status  251 U.S.  385  (1920)  caso en el que    se impidió   obligar a una  persona  que  entregue  documentación descubierta  en base  a una incautación ilegal. 

La  preponderancia de esta regla-debe  explicarse- no es gratuita,  sino  que  deviene de su  estrecha  conexión  con  las garantías constitucionales a las cuales  protege y tutela, especialmente  en  el proceso penal  que es donde  más propensión  existe  a la  violación de  derechos  humanos;  así,  con  las  reglas de  exclusión probatoria   como  bien  dice  Cafferata  Nores se   busca hacer  operativas  en el proceso penal  las garantías constitucionales, de suerte  que se  debe  privar de valor, no solo  a las pruebas  que  constituyan el corpus  de su violación , sino  también  a  aquellas  que sean la  consecuencia  necesaria  e inmediata  de ella, descalificando  así tanto  sus  quebrantamientos  palmarios, como los larvados encubiertos. 

Debe  establecerse  además  que la  regla de  exclusiones  probatorias -como principio que  declara la  invalidez de la prueba  obtenida mediante violación a  garantías constitucionales, así como  la transmisión de esta  invalidez  a  su consecuencia  inmediata- no  solo  comporta prohibiciones de valoración de prueba,   sino que vinculada a esta regla  se  guardan   excepciones   bajo  la  idea   de ponderación de  bienes jurídicos y efectos  disuasivos  dirigidos  a los operadores de justicia  criminal.

He  aquí  la  complejidad  del  tema  de la  prueba  ilícita  y sus  efectos en  la  dogmática  procesal penal,  ya  que referirnos  a  excepciones  a la regla de exclusiones probatorias  significa,   que  muy  a pesar de encontrarnos  con una  prueba ilícita  o  sus derivados,   se las  hace  valer  en  el proceso.

5.-  Las   excepciones  a las  exclusiones  probatorias: una  visión de la  cuestión en el derecho  comparado. 

Se  sabe  que  toda  regla tiene  su excepción,  y en efecto  la  exclusionary rule  no escapa de  aquello. Y una  breve    introducción  a las excepciones  de la regla  de  exclusiones probatorias nos indicará que  la ineficacia  jurídica  de la prueba ilícita, la misma idea  de “exclusión  de   las pruebas ilícitas no debe ser absoluta”. 
 La prueba como acto  procesal no pude   estar  aislada  de ciertas circunstancias que  le restarían  valor  y utilidad  a las reglas de exclusión;  en  muchos de los  casos   que  encierran   prueba ilícita  existe  la  posibilidad  que  el hecho antijurídico  punible sea probado por otros medios  de prueba;    otras   veces  la vulneración a  garantías constitucionales suele verse  atenuada  o debilitada;  también se  ha dado  el evento  de que para la obtención  de la prueba ilícita  se haya  actuado con buena  fe  descartándose  el dolo,  especialmente  en las  actuaciones policiales;    además  de otra forma el descubrimiento  de  la infracción penal puede  hasta muchas veces ser inevitable;  en cambio así mismo  habrá casos concretos   en los que  se deberá ponderar  la importancia de valorar  o no  un medio  de prueba ilícito según  la  conveniencia al interés superior. Todo  lo cual   como  se vera  inmediatamente,   nos  sugiere  que  no toda  prueba ilícita debe ser  excluida, lográndose recuperar  la información  que  se ha ingresado  al proceso  mediante  un modo indebido, viciado o inconstitucional.

No ahondando más  en su  contenido, entre las  más conocidas  y aceptadas excepciones a las exclusiones probatorias,    se  encuentran: 
Doctrina  de la  Fuente Independiente ( independent source doctrine)

Que consiste  en conferir   valor  probatorio  a  aquella  prueba lícita, que  se encuentra   desvinculada  causalmente  de  un medio de obtención de prueba ilícito, es decir cuando  una prueba  que es lícita  no es “fruto” de la ilicitud  o consecuencia inmediata  de  una prueba ilícita. Dicho medio de prueba además  tiene  que  encontrarse  consignado  en el proceso,  a tal punto que  valiéndonos  de una  supresión hipotética  del acto de  prueba  inconstitucional,  igual  se allegaría  a  las conclusiones de culpabilidad del acusado  por  otros medios probatorios  lícitos.  Este es  un  caso    excepcional permitido  también  en   nuestro país, bajo   la ordenanza procesal del Art. 80 del C. P. P. E. 

Pueden citarse  de esta manera   el  caso   United State vs  O’ Bremski (  1967), en  el que  se da   un allanamiento ilegal a la casa  de un imputado  que  presumiblemente   ha  mantenido una cópula  con  una menor, encontrándose  la niña  en el lugar,  posteriormente declara  sobre  la veracidad de las relaciones sexuales, lo que es  aprovechado  como fuente de prueba independiente, admitiéndose   y valorándose   en el proceso.  

El Descubrimiento Inevitable (inevitable  discovery) 

Esta excepción conlleva  que  el acto de prueba ilícito y su consecuencia (el fruto del árbol envenenado)   inexorablemente en un  acontecimiento  futuro, a través  de   otro sendero probatorio, se allegaría  a  su conocimiento.     La casuística más conocida es   Nix  vs Williams  ( 1984) caso en el cual mediante  inobservancia  de la Sexta  Enmienda (derecho a la asistencia  legal  obligatoria de un abogado) se logró   la   declaración de un sujeto   sobre la ubicación  del   cadáver una  menor de edad   que el mismo  acababa  de  dar muerte, dándose de esta forma, gracias a  su  revelación, con el paradero  de la victima muerta. Condescendiéndose   valor probatorio a esta confesión viciada  ya que  inevitablemente   se hubiese descubierto  el cuerpo del delito, basándose en el  supuesto  de  que   en el operativo de  búsqueda  se encontraban  200 agentes de policía muy próximos  a la escena del crimen, lo que   induce   a pensar lo ineluctable del hallazgo.    

La  Buena  Fe (good faith  excepción)  

Es   otra de las famosas  excepciones   a la  regla  de exclusiones probatorias,  implica que  el medio de prueba  ilícito   ha sido obtenido sin intención dolosa  de  acometerlo,  y al creerse  que se ha  actuado en derecho   puede ser valorado  ya  que  el efecto disuasivo  que  contiene   la regla de  exclusiones probatorias    (convencer   a las agencias policiales  de no violar derechos  fundamentales),  no puede  reputarse  a  alguien  que  actúa de  buena  fe,   debido a  que  su intención  no fue esa,  no pudiéndose  persuadir a abstenerse   de  vulnerar  garantías  constitucionales  a   alguien que  no ha querido hacerlo.

 El caso   es típico  al efectuarse   los  allanamientos   o requisas  como métodos  de investigación  criminal,   al efecto puede  citarse  a  United States vs León   (1984) en donde  agentes  de policía  ingresan y registran  un sitio  cerrado incautando gran cantidad  de  droga prevaliéndose  de una  orden de  allanamiento  aparentemente  válida, pero que  no  es  tal, al encontrarse  con  una  orden viciada  que  no ha tenido sustento en una causa probable; así también puede  mencionarse  a  Adams  vs Williams    en el cual  se  sometió a  discusión la  validez   de  una  incautación de  droga,   cuando   la  presunción para  proceder a   la  requisa  policial se basaba  en que  a  la persona  que se  pretendía  incautar   llevaba  armas y no estupefacientes  que es  el ilícito  descubierto. 

Una casuística famosa  que  ilustra  esta  excepción es el caso O. J.  Simpson, en donde  al encontrarse  el cadáver  asesinado de  su ex  mujer  y al presunto amante   de  ésta, la policía se introdujo  sin orden de  allanamiento  al  domicilio del   O. J.  Simpson  bajo la creencia  de que  su vida  podía  correr  peligro, y  no para  obtener  pruebas en su contra.  De  esta  manera  el guante  ensangrentado que  allí se  encontró, fue  admitido  como prueba, aunque  después  por  defectos en  la practica  de la prueba parcial el  análisis de la  sangre  no arrojó ningún dato concluyente  sobre la  culpabilidad de  Simpson  quien  como es sabido, por estas  y otras  razones (como la  falta de credibilidad  del policía  que  encontró  el guante), fue  absuelto. 

La  Doctrina  de la conexión atenuada o  del vínculo atenuado (attenuated connection principle) 

La  jurisprudencia  norteamericana  ha fundado  esta excepción en el sentido de que  una  prueba ilícitamente obtenida se va  disipando o al mismo tiempo   purgando ante  el ingreso  posterior  de otros  actos derivados de prueba  que propagan el vicio  principal,  pues  la   causalidad   entre  la prueba ilícita  principal  y las pruebas derivadas posteriormente obtenidas se   encuentra    mitigada  por la  concurrencia  de múltiples situaciones.  

El paradigma  casuístico es Wong Sun  vs. United States   ( 1963)   caso de  drogas  en el que  se arresta   en  forma  viciada  e  inconstitucional  a una  persona  quien  a la vez   incrimina  a otra  detenida también en forma  indebida,  y ésta, la otra persona,   sindica e involucra  a  un tercero  (Wong Sun)  quien  previo a la  audiencia de juzgamiento confiesa   voluntariamente admitiendo su responsabilidad  penal. 
La  Infracción  Constitucional  Privada.- 

Otra de las  excepciones  o limitaciones  que  a  fijado  la  jurisprudencia de Estados Unidos a la  regla de exclusiones probatorias  es la  valoración  de  prueba  inconstitucional obtenida    por particulares. Esta excepción tiene  su  base   histórica  en el caso Burdeau vs.  McDowell  256US 465 (1921) en donde  se  sostuvo  que el origen  e  historia de la Cuarta  Enmienda “muestra claramente  que  fue  un intento  de restringir  las actividades  de la autoridad soberana  y  no de extraños a las agencias de  gobierno”  por lo que no  cabía  excluir  la evidencia  de una  requisa  ilegal practicada por particulares. 

Principio  de Proporcionalidad.- 

Las   excepciones a la regla  de  exclusión probatoria no solo  que  han sido  una  preocupación  estadounidense,   sino  que  guardan  también su apogeo  en Europa continental, en países como  Alemania  en donde  la  inadmisibilidad  de  la prueba  ilícitamente  obtenida   se  ve  aminorada por  la  presencia del   criterio de  proporcionalidad  (Verthaltnismassigkeitsprinzip),   razonamiento  que    es  aplicado   por  los  tribunales de Alemania  Federal   siempre  con carácter  excepcional  y en casos  extremadamente graves. 
  equilibrando  la  contraposición de  valores fundamentales  que se  encuentren en tensión,  la  eficiencia y éxito   de la  administración de justicia  por  un lado,  la  garantía  del acusado a no ser condenado  en base  a pruebas ilícitas, por  el otro.  La   aplicación del principio de proporcionalidad, pese  a  dar admisibilidad a un medio  de prueba  inconstitucional, es  el camino a seguir  como  medio de evitar  peores  desastres proporcionalmente mayores. 

En  Suiza se aplicó este  principio  en el caso  de Pierre Schenk a quien se acusó de contratar  a una persona  para  dar muerte  a su esposa  y mediante  intercepción de llamada telefónica   sin orden  judicial , se obtuvo prueba contra  él. El Tribunal  que lo  juzgó estimo  que   “el interés  público  en  que la verdad  fuese establecida  respecto de un delito  en que  esta implicada  la muerte  violenta de una persona, prevalecía frente al interés  del señor  Schenk al secreto  de una conversación  telefónica  que no conllevaba de ninguna  manera  un ataque  a la esfera  intima”
 
6.  La  posibilidad  legal de  aplicar  excepciones a la ineficacia probatoria  de la  prueba ilícita  en el  Ecuador.- 

Sin dejar  de admitir  que el terreno  de la regla de exclusión probatoria y sus excepciones  es inabarcable, 
 por la  variedad  de  matices  que  comportan  su casuística;  en nuestro país  existe  la necesidad  académica  de   precisar excepciones a la ineficacia de la prueba ilícita,  y  en efecto,  nuestro  Còdigo de Procedimiento Penal  si  permite  aplicar excepciones.

Desde  bases  muy  objetivas  podemos decir  que se  pueden reconocer  dos  excepciones:  la   fuente independiente  y el  descubrimiento inevitable. Esto porque  nuestro  Còdigo de Procedimiento Penal  lo faculta  y  por  ende lo permite. 

La  fuente  independiente  y el descubrimiento  inevitable como excepciones 

No es ajeno  que  nuestro C. P. P.  acepta la excepción de la fuente independiente,  el doctor Jorge   Zavala  Baquerizo
  así también  lo  reconoce, pues,  el  Art. 80 del citado cuerpo legal,  muy  bien  otorga  admisibilidad  a la  prueba  independiente  de la  violación  constitucional;   en tal virtud,   de  haber  prueba   desvinculada  causalmente  de una  prueba   obtenida   en violación a garantías constitucionales,  esta prueba se admite al proceso.   

Asunto que merece  discusión y  mesurado análisis,  es la  aplicación de la excepción del descubrimiento  inevitable.  En principio  la  formulación del Art. 80  de  nuestro Còdigo de procedimiento Penal  permite    su aplicación  cuando  determina: 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 a las circunstancias del caso, no  hubiesen podido ser  obtenidas  sin la  violación de tales garantías. 

Para  el efecto de   aplicarse esta excepción,   tómese  en cuenta  que la  disposición en mención  no presenta   problemas de oscuridad  en el lenguaje por  lo que  se  entiende su  eventual alcance.  Nótese  claramente  que la  palabra  “sin”  nos indica  que no entrará  en juego  la   ineficacia  probatoria  cuando la prueba derivada no fuese exclusiva  de  la prueba ilícita.  Y la  expresión  “hubiesen”  se expresa  en tiempo  verbal  del pretérito  pluscuamperfecto  del subjuntivo, lo que denota  potencialidad  pasada, de esta  manera   la  eventualidad    del descubrimiento   al ser  indispensable porque   el articulo se  condiciona ”sin” exige  que el descubrimiento sea inevitable. 

Debe  atenerse  además que  el precedente  análisis es  la  paráfrasis casi textual  de la  opinión de  Maximiliano Hairabedián
 al  estudiar el  Art. 41 de la  Constitución cordobesa,   que es  en su texto   casi  igual  a  lo  que  dispone   el Art. 80 de  nuestro Còdigo de Procedimiento Penal.  Opinión  que lejos de ser  valiosa  para ilustrarnos,  no deja  de  explicar  el espíritu de  la norma contenida  en el Art. 80  de nuestro C. P. P.  

Pese  a  que  se puede  aplicar en nuestro país  esta excepción, no podemos  dejar de resaltar  lo   conflictivo  que implica   su  aceptación. El reconocido  autor  argentino  Fabricio  Guariglia  critica  esta excepción al inferirse  que para la  aplicación de esta excepción se requieren  elaborar  hipótesis  de  posibilidades de incorporación  de  prueba, lo que  nos  dice  significa  “que  son meras ficciones  de hechos que nunca  han  acontecido  ni acontecerán  en el mundo real: no se trata  aquí  de la indagación  de un acontecimiento  histórico objetivamente  sucedido, y a  cuya afirmación  se pueda  llegar  con la certeza necesaria; ello, en el tema  que nos  ocupa, conduce  a  que,  en la mayoría de los casos,  será imposible  afirmar  la  hipótesis alternativa  segùn datos  reales. Esto implica, necesariamente, la exclusión  de la prueba  adquirida. Lo contrario  representaría  fundar un principio  in dubio  pro  prueba, naturalmente en contra  del perseguido penalmente.”  

La  doctrina  de la conexión atenuada o  del vínculo atenuado; la  infracción  constitucional  privada;  principio  de proporcionalidad; la  buena  fe como  excepciones.
Las excepciones en mención (la  doctrina  de la conexión atenuada o  del vínculo atenuado; la  infracción  constitucional  privada;  principio  de proporcionalidad; la  buena  fe como  excepciones)  no son admitidas   segùn la estructura  normativa de  nuestros  Còdigo de  Procedimiento Penal,  a continuación el análisis: 

En cuanto  a la primera  excepción, la  Doctrina  de la conexión atenuada o  del vínculo atenuado , se   vislumbra claramente  la  imposibilidad  legal  de aplicar  dicha   excepción,   cuando  en la regulación   de   nuestro C. P. P.  el  citado  Art. 80  taxativamente  dispone “toda  acción procesal o pre procesal  que  vulnere  garantías constitucionales”   por lo que  en Ecuador  se descarta   y se rechaza la  aplicación de esta  excepción.

Si  se piensa  en aplicar   la  excepción  de   la  Infracción  Constitucional  Privada,  se infiere  que tanto la  disposición constitucional del  Art.  24  num. 14  y  el  Art. 80  de  nuestro C. P. P.,  no  hacen distinción alguna  respecto a  la calidad de  los  sujetos  que  obtuvieren la prueba inconstitucional,  por  lo que   es  igual  que  el  sujeto  que   al obtener  prueba ilícita  sea  un policía, Fiscal  o ciudadano  común,   igual   se  excluiría la prueba  ilegalmente   obtenida. 

El hecho  de que  en nuestra   legislación no se haga  distinción de la  calidad y la intencionalidad del sujeto  que  obtiene  al prueba ilícita  significa  que   no importa  la buena fe  o  la  mala  fe   del obtentor   de  la prueba inconstitucional, igual   no se admite  en el proceso. 

El Principio de proporcionalidad,  segùn  nuestra legislación  no se encuentra prevista  su aplicación, pero  no puede escapar  de nuestro análisis que,  como se sabe, dicho principio   deviene  de  fundamentos  que inspiran la  Constitución  y  el orden jurídico en general, así  lo ha  entendido  la  doctrina especialmente en la teoría general del derecho,    y  en el  caso ecuatoriano tenemos que  la disposición del Art. 24  num. 14  de la  Constitución Política de la  República dispone  como garantía   judicial  la  ineficacia   probatoria de los  actos  que  violan  la  Constitución,  garantía  que eventualmente  se enfrentaría o  colisionaría   con otros derechos  fundamentales   reconocidos  judicialmente,  y en el caso de  aplicarse  esta  excepción no existiría  afectación  a  nuestro sistema  judicial,  ni a  su  coherencia interna, por tanto  pudiera  aplicarse  en nuestro país  dicha excepción  para subsanar  la ineficacia probatoria de la  prueba ilícita, no obstante se advierte  su   peligro  y riesgo   para  el respeto de la dignidad  humana  y  el fortalecimiento  de un  Estado de  Derecho, pues,  la Tiranía  del Escándalo
  domina el escenario   de la  administración de justicia  en nuestro país, y para  nadie es  desconocido  que nuestros  Jueces y Fiscales  hacen lo que la prensa y la  masas populares  quieren, apartándose de   las normas legales   que es su obligación  cumplir. Por esta razón  no es aconsejable  su implementación  en el país.  

CONCLUSIÒN

Lo que se  busco con este  trabajo,  fue  ampliar  el ámbito de criticidad  sobre  la ineficacia  probatoria  de la  prueba  ilícita  en el  Ecuador; eso,  creemos,  se ha cumplido.   

 De  ahí que  corresponde  a la Corte  Suprema de Justicia de  nuestro  país ir  dilucidando  el proceder  y la interpretación jurisprudencial  para  la posible  aplicación   de la regla de exclusiones probatorias  y sus excepciones o cualquier otro medio interpretativo de prueba ilícita y sus efectos,    tarea  que es urgente, ya  que  de no hacerlo, no se puede  avanzar  en la eficiente  protección de  bienes jurídicos,  tarea  indispensable de un Estado Social de Derecho.  
De  todas   maneras queda  abierto  el debate, que  es lo importante. 
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