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RESUMEN

GRABACIONES OBTENIDAS POR AUTORIDADES POLICIALES SIN EL
CONSENTIMIENTO DEL SOSPECHOSO Y SU EXCLUSION MEDIANTE EL RECURSO
DE NULIDAD.

AUTOR: Yuliana del Rocio Tinoco Cabezas
TUTOR: Dr. Wilson Exson Vilela Pincay

En todo proceso penal se deben observar las garantias basicas al debido proceso, no
observarlas equivale a que todo lo actuado y las consecuencias de ese actuar sean nulas.
Una de las garantias de ese debido proceso garantizado en el art. 76 en la Constitucion de
la Republica del Ecuador consiste en la legalidad en la obtencién y practica de la prueba,
asi lo establece el numeral 4 del citado articulo. El presente caso de estudio tiene como
finalidad analizar si la obtencion de una evidencia probatoria por parte de la policia,
concretamente una grabacion entre dos co procesados, sin el consentimiento de ellos y con
engafo, debe o no ser excluida y si su no exclusién afecta al debido proceso penal y a los
derechos de los procesados en el caso particular en estudio. Con ayuda del método
analitico y sistematico, y luego de analizar los hechos y las circunstancias concretas del
caso, la normativa legal y constitucional, la doctrina especializada y la jurisprudencia, se
pudo concluir que en el presente caso hipotético, se vulnera el debido proceso por la
obtencion ilegal de una evidencia probatoria como es la grabacion.

Palabras claves:
Evidencia, grabaciones, legalidad, prueba, debido proceso.



ABSTRACT

RECORDINGS OBTAINED BY POLICE AUTHORITIES WITHOUT THE CONSENT OF
SUSPICION AND ITS EXCLUSION THROUGH THE APPEAL OF NULLITY.

AUTOR: Yuliana del Rocio Tinoco Cabezas
TUTOR: Dr. Wilson Exson Vilela Pincay

In all criminal proceedings, the basic guarantees of due process must be observed, not
observing them means that everything that has been done and the consequences of that
action are null and void. One of the guarantees of that due process guaranteed in art. 76 in
the Constitution of the Republic of Ecuador consists of the legality in the obtaining and
practice of the test, as established in numeral 4 of the aforementioned article. The purpose
of this case study is to analyze whether the obtaining of probative evidence by the police,
specifically a recording between two co-defendants, without their consent and with
deception, must be excluded or not and if their exclusion does not affect to the due criminal
process and to the rights of the defendants in the particular case under study. With the help
of the analytical and systematic method, and after analyzing the facts and the concrete
circumstances of the case, the legal and constitutional regulations, the specialized doctrine
and the jurisprudence, it could be concluded that in the present hypothetical case, due
process was violated. The illegal obtaining of probative evidence such as the recording.

Keywords:
Evidence, recordings, legality, evidence, due process.
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INTRODUCCION

En presente trabajo corresponde a la dimensién practica de la modalidad de titulacién
examen complexivo, previo a la obtencién del titulo de Abogada de los Juzgados y
Tribunales de la Republica por la Universidad Técnica de Machala. Consiste en el analisis
dogmatico y juridico de las grabaciones no autorizadas de las conversaciones entre
personas investigadas dentro de una prision publica y que han sido obtenidas con engaiio,
para dar soluciéon a un problema planteado a través del reactivo asignado para el presente
trabajo que consiste en resolver el siguiente caso: “Rocco y una mujer fueron aprehendidos
y acusados de una serie de robos a mano armada. Cada sospechoso recibié las
advertencias de sus derechos y diferentes equipos de interrogacion cuestionaron a cada
sospechoso por separado. Al ser interrogado, Rocco le dijo a la policia: Yo no voy a hablar
hasta que no vea a un abogado. Un oficial respondié: Es posible que desee reconsiderar,
porque su pareja ya ha confesado, y ella lo esta implicando en los crimenes. Entonces el
hombre le dijo a la policia que queria hablar con la mujer en privado. La policia escolté a
Rocco a la celda de la mujer, lo encerraron con ella y se fueron. Sin el consentimiento de
cualquiera de ellos, la policia habia colocado un micréfono en el celular de la mujer y grabé
tanto al hombre como a la mujer que hicieron declaraciones auto incriminatorias durante su
reunion. Rocco no hizo mas declaraciones a la policia tras el asesoramiento de un abogado
g quien llamd inmediatamente después de su conversacion con la mujer. Rocco fue llevado
a juicio y la fiscalia traté de introducir como evidencia la grabacion de la conversacion
intervenida entre el Rocco y la mujer. La defensa presentd una peticion para anular la
evidencia.

Frente al caso planteado, los objetivos de la presente investigacion consisten en resolver
respecto, 1) determinar si procede o no procede la peticién para anular la evidencia
grabacién obtenida en esos términos; vy, 2) establecer si hubo ilicitud lo que hizo la fiscalia al
tratar de introducir como evidencia la grabacion de la conversacion intervenida entre Rocco
y la mujer. Para lograr los objetivos propuestos se realizé un estudio y analisis sistematico
de la normativa internacional y nacional referente a las grabaciones sin autorizacion y
prueba ilicita, con apoyo de la doctrina y la jurisprudencia.

El presente trabajo es importante ya que permite encontrar posibles vias de solucién para
proceder en casos similares y también para que posteriores lineas de investigacion
profundicen la problematica en aras a que en conjunto, se prevea la posibilidad de regular
otras cuestiones puntuales respecto de las grabaciones, con la finalidad de evitar posibles
afectaciones al derecho a la intimidad y por ende afectaciones al debido proceso.

La Constitucion de la Republica proclama la intimidad como un derecho, la misma que es
objeto de proteccién en el COIP cuando el art. 178 tipifica su violacién. Esa intimidad que
protege la expectativa de privacidad es también regulada procesalmente para efectos de
validez probatoria y evitar menoscabos a ese derecho, en el Libro Il del COIP, en los arts.
470 y 471 entre otros, pero también es regulada en otros cuerpos normativos y respecto de
otros ambitos (Figueroa G, 2013). El presente trabajo centra su atencién en las grabaciones
entre particulares, hechas con engafio en lugares publicos, incorporadas por autoridades
policiales, con la finalidad de determinar si el proceder de fiscalia al pretender incorporar



esa evidencia es incorrecto y por ende, una Corte de apelaciones deberia declarar la
nulidad de esa evidencia.

El debido proceso como garantia constitucional se ejercita en la medida que se respeten al
menos sus garantias basicas sefaladas en el art. 76 de la Constitucién del Ecuador, entre
ellas la indicada en el numeral 4 que determina la invalidez probatoria de aquellas pruebas
que se obtienen o son actuadas con violacién a la norma suprema. Esta norma permite
confrontar constitucional, excluye toda pretension que aspire argumentar razones de la
utilidad probatoria (Correa, 2016) para resolver algun caso judicial, cuando violente su
actuacion.

El presente ensayo aborda temas como las grabaciones, actuaciones y técnicas de
investigacion, grabaciones sin autorizacién judicial, grabaciones entre particulares,
grabaciones en lugares publicos, a través de medios de comunicacién social, la nulidad, el
derecho a la defensa, entre otros, los que luego del analisis legal y doctrinal, permitiran
solucionar el caso concreto materia de este trabajo.



DESARROLLO

Definiciones.

En términos generales se define a la grabacion como la accion y efecto de grabar sonidos
(Diccionario RAE, s.f.), mientras que al verbo grabar lo considera como aquella accion de
“captar y almacenar imagenes o sonidos por medio de un disco, una cinta magnética u otro
procedimiento, de manera que se puedan reproducir Pcnaric RAE) “asg accion de “grabar”
interesa al Derecho penal en dos horizontes diferentes: a) en cuanto a la configuracion de
un delito descrito en el tipo del art. 178 del COIP; y b) como medio de prueba documental.
En un intento por definir grabaciones ilegales, se ha de indicar que ellas “son las
captaciones de sonidos a través de cualquier artefacto, que son realizadas en violacién a la
Constitucion y las leyes vigentes en un Estado determinado”.

Las grabaciones en el Cédigo Organico Integral Penal.

Advertida la diferencia en al apartado anterior, corresponde analizar cada una de ellas para
efectos de ir contextualizando y a la vez, perfilando la solucién al problema que ocupa el
presente trabajo.

a) La grabacidon como accion de una conducta penalmente relevante en el tipo penal
del art. 178 del COIP.

Esta consideracion penal de grabacién, no interesa para los efectos inmediatos del tema en

estudio, sin embargo, puede interesar a efectos mediatos en el supuesto de que, la
actuacion de la policia a la hora de las grabaciones en cuestion, sea declarada ilegitima, en
cuyo caso, podria caber la posibilidad de una comisién delictual conforme al tipo que
sanciona la violacion de la intimidad del citado art. 178 del COIP.

b) La grabacion como técnica y actuacion especial de investigacion regulada dentro

de la prueba.

Esta consideracién es la que interesa de forma inmediata a los fines de estudio en aras a
dar solucion al presente caso. Entendida la grabacién como una actuacion de investigacion,
corresponde analizar su licitud o ilicitud conforme a las reglas de la prueba. Sin embargo,
esa ilicitud de las grabaciones, podria derivar, como se indicé supra, en un posible abuso
policial y en una comisién delictual, la cual habra de probarse en un proceso penal
independiente con prueba también independiente de aquellas grabaciones que se llegaren a
anular por ser ilegales (Méndez Rivas, 2013).

Una vez establecida la necesaria diferencia entre la grabacién como elemento del tipo penal
y la grabacion como prueba, corresponde categorizarla dentro de los medios probatorios



establecidos en el COIP, para clarificar por una parte, a cual de ellos pertenece, y por otra,
a la forma como se la puede introducir legitimamente.

Las grabaciones como categorizaciéon de prueba documental o pericial.

Para abordar esta problematica, de forma preliminar es necesario establecer la diferencia
que existe entre la prueba y el medio probatorio. Segun el COIP en el art. 498 los medios
probatorios son: el documento, el testimonio y la pericia. Mientras que la prueba puede ser
entendida como “la evidencia sometida a la publicidad y contradiccion en el debate oral”
(USAID, 2005) agregaremos, “y practicada en el juicio penal”, lo cual implica que toda la
evidencia conforme al principio de libertad probatoria reglado en el art. 454 del COIP, tiene
la calidad de prueba siempre que no sea contrario a las leyes, a la Constitucién y a los
instrumentos internacionales adoptados por el Ecuador.

Por su parte medio probatorio es el mecanismo (documento, testimonio o pericia) a través
del cual, la evidencia que sometida a la publicidad, oralidad, inmediatez y contradiccion en
la audiencia de juicio oral, se convierte en prueba. Con lo que queda claramente
establecida la diferenciacion de los términos en cuestion.

Corresponde ahora, dar respuesta a la interrogante planteada, ante lo cual se ha de
advertir, que no existe unanimidad respecto de categorizar a las grabaciones: o como
prueba documental o como prueba pericial. Asi, por una parte y para efectos de establecer
una diferencia, habra que definir lo que ha de entenderse por documento y por pericia. A los
primeros, se los puede considerar como toda “...clase de escrito, sea carta, diploma u otros
que den cuenta de un hecho; por lo que engloba diarios de vida, grabaciones y otros
analogos...” (Nufiez Ojeda & Correa Zacarias, 2017); y, a los segundos como “la opinion
emitida en un proceso, por una persona que posee conocimientos especiales de alguna
ciencia o arte, acerca de un hecho sustancial, pertinente y controvertido o alguna
circunstancia necesaria para la adecuada resolucién del asunto”. (Maturana, 2013).

Lo arriba indicado, evidencia la diferencia entre pericia y documento, a pesar de que en la
primera el autor citado, considere que el documento engloba entre otras cosas grabaciones,
la segunda definicidbn nos permite precisar la diferencia, cuando se la define como una
opinion cualificada respecto del hecho que puede ser la grabacion.

De lo analizado, se concluye que la grabacién puede ser documental cuando ha sido
transcrita por un perito, es decir, cuando se ha practicado una pericia, pero no puede ser
considerada como prueba documental por si sola, ya que se requiere que ademas de lo que
describe el documento, el perito que la practicé concurra a la audiencia de juicio y de forma
oral establezca su opinién. Por lo que, la grabacidn mas tiene rango de pericia que de
documento, ya que ademas el articulo 615.4 del COIP establece claramente que en el
juicio, los documentos no constituyen prueba sino simplemente mecanismos para resaltar
contradicciones o para refrescar memoria.

Las grabaciones como actuaciones especiales de investigacion en el COIP.

Corresponde ahora abordar a las grabaciones como evidencia probatoria y por ende,
analizar también su ilicitud para poder arribar a las conclusiones del caso que nos ocupa.
En ese sentido, se ha de advertir que dado las circunstancias del caso en estudio, no se
discutira su categoria o no de prueba sino su licitud o ilicitud como evidencia, tomando en



consideracion que lo que se esta solicitado es la anulacién de la grabacion como evidencia
ilegalmente practicada por la policia entre la conversacién de los co-procesados detenidos
en calidades de sospechosos principales.

Para los efectos indicados, habra de partir de la regulacidon normativa que contempla el
COIP, que en el art. 470 contiene una advertencia general, cuando prohibe las grabaciones
o registros de las comunicaciones personales de terceros sin sus consentimientos o
autorizaciones. Esto en precautela del bien juridico intimidad garantizado en la Constitucion
que en su art. 66 numeral 20, que la regula como uno de los derechos de libertad.

Sin embargo, el citado art. 470 advierte también excepciones legales a esa prohibicion
general, las que deben concurrir de forma expresa para la validez de una agravacion sin el
consentimiento o la autorizacién de las personas a quienes se les graba o registra. Entre
esas excepciones, estan por ejemplo, las contempladas en el art. 471 que las abordaremos
mas adelante.

Consecuencias de la obtencién de informacion ilegal en vulneracién del art. 470.

Las consecuencias advertidas de la vulneracion a las reglas del citado art. 470 del COIP
son de caracter esencial y formal:
a) Esencial: porque su inobservancia acarrea la invalidez juridica o probatoria y por ende
afecta la prueba.

b) Formal: porque el perjudicado tiene derecho a que se le repare integralmente el dafo
causado o producido por la inobservancia de la prohibicion.

De lo analizado, se puede concluir que por mandato legal, las comunicaciones personales
no deben ser grabadas ni registradas sin que los que intervienen en ellas las autoricen so
pena de que ellas carezcan de valor juridico y probatorio. Sin embargo, y dado las
circunstancias particulares del caso en estudio, cabe cuestionarse si ¢ las grabaciones entre
particulares que ostentan la calidad de sospechosos y al amparo de la sujecion a un
investigacion policial y procesal, son validas y por ende pueden ser usada como prueba en
contra de quienes intervienen en ellas?

Para resolver la interrogante planteada, primero hay que abordar y analizar aquellas
grabaciones que via excepcion por mandato expreso de la ley, no requieren autorizacion
judicial.

Las grabaciones obtenidas sin autorizacion judicial.

El art. 471 del COIP., al establecer una regla para los registros relacionados con hechos
constitutivos de la infraccidn que no requieran autorizacion de un juez o tribunal penal,
menciona a las grabaciones que tengan relacién con un hecho delictivo, a las que les otorga
validez por su caracter de espontaneidad en cuanto al hecho mismo de la grabacién al
momento del cometimiento de un delito. El citado articulo establece una serie de medios a
través de los cuales se pueden realizar esas grabaciones entre las que se indican:

“...los medios de comunicacién social, por caAmaras de vigilancia o seguridad,

por cualquier medio tecnoldgico, por particulares en lugares publicos y de

libre circulacion o en los casos en que se divulguen grabaciones de audio o



video obtenidas por uno de los intervinientes, en cuyo caso se requerira la
preservacion de la integralidad del registro de datos para que la grabacion
tenga valor probatorio...” (Lexis Finder, 2017)
Respecto a las grabaciones, la citada norma establece el procedimiento de incorporacion al
proceso mediante la fiscalia y en soporte original, facultando al funcionario del Ministerio
Publico, de considerarlo necesario, se transcriba lo pertinente o bien sea reproducido por
los medios tecnolégicos adecuados en la audiencia del juicio.
Corresponde analizar ahora cada una de las circunstancias o requisitos de procedibilidad
que regula la citada norma. Advertimos que esos requisitos o circunstancias concurrentes
no son aisladas sino que deben considerase en conjunto con la regulacion total que
describe ese articulo, sin embargo para efectos descriptivos y académico se los enlistara de
forma independiente; en ese sentido tenemos:
a) Las grabaciones realizadas a través de un medio de comunicacion social, camara de
vigilancia o seguridad, o a través de cualquier otro medio tecnoldgico.

Al referirse a medio de comunicacién, éste puede ser prensa escrita, radiodifusién o
televisiva, basta que sea por cualquiera de estos medios para que las grabaciones puedan
ser solicitadas por un fiscal sin autorizacién judicial;

b) Por camaras de vigilancia o seguridad, normalmente estas camaras aunque estén
ubicadas en casas o edificios de personas particulares o de negocios, sus grabaciones
pueden ser solicitadas por la fiscalia sin necesidad de autorizacion judicial.

c) Cualquier otro medio tecnoldgico. No queda tan claro cuando la norma se refiere a
cualquier medio tecnoldgico, en este caso se considera que no esta muy claro lo que
quiso decir el legislador penal, y ello bien puede rayar en la ilegalidad, cuando se
pretenda revestir de legalidad a “cualquier otro medio tecnoldgico” fraudulento, como por
ejemplo, cuando se emplee un drone para, desde la parte alta de un lugar publico,
grabar el patio de una propiedad privada argumentandose que es un artefacto
tecnoldgico que sobrevuela por el espacio publico.

d) Las grabaciones realizadas por particulares. Es decir cualquier persona puede grabar a
terceras personas sobre la comisién de un delito o sus hechos constitutivos sin que para
ello se requiera autorizacion judicial, y por ende esa grabacion o filmacion en principio,
reviste valor probatorio.

Las grabaciones realizadas por los medios y personas indicadas, son cuatro de las
excepciones que el art. 471 permite, sin la exigencia de que debe existir autorizacion judicial
previa. Sin embargo, la citada norma es clara, en los presupuestos especificos que deben
concurrir cuando las grabaciones sean realizadas a través de esos medios, y para los
cuales exige ademas:

i Espontaneidad. Que las grabaciones realizadas por los medios y las
personas indicadas en el art. 171, sean realizadas de forma espontanea,
es decir sin previa preparacion, en el momento mismo que se perpetre
una infraccién penal. Por ejemplo, un ciudadano particular que transita
por un parque y observa que en ese instante, una persona a la fuerza,



despoja las pertenencias a otra persona, ante lo cual opta por grabar esa
escena en su teléfono celular. En este caso, al existir el presupuesto de
espontaneidad, esa grabacion sera valida y admitida como prueba
siempre que se cumpla con otros presupuestos que veremos mas
adelante.

Pero ¢ qué sucede con aquellas grabaciones hechas por particulares que se da
en lugares privados, es decir fuera de los que se considera lugares publicos o de
libre circulacion? Si esas grabaciones fueron hechas con el conocimiento y
autorizacion de las personas grabadas, no habria inconveniente alguno, ya que
la regla del 470 prohibe esas grabaciones uUnicamente cuando no exista el
conocimiento y autorizacion de terceros. Pero, cuando por ejemplo, una persona
es invitada por otra a una cenar en casa de aquélla y la persona invitada graba
una conversacion que involucra tanto al quien le invitd y a una tercera persona,
sin que éstos tengan conocimiento de las grabaciones ni la autoricen, en este
caso conforme a la regla del 471, bien podria verse afectada esa videncia por la
ausencia de otro requisito concurrente:

ii. Lugares publicos y de libre circulacion. Para que las grabaciones
hechas ya sea a través de los medios o por los particulares tengan
valides, ademas de ser espontaneas, deben ser hechas en lugares
publicos y de libre circulacién. A contrario sensu, de no ser asi y como en
el caso del segundo ejemplo anterior, esas grabaciones no tendrian valor
algunos para efectos probatorios. Por lugar publico ha de entenderse
todo aquello que no sea de propiedad exclusiva de particulares. Empero,
ademas de que se exige que la grabacion sea en lugares publicos, debe
tratarse de un lugar publico considerado de “libre circulacién”, es decir de
aquellos lugares publicos donde las personas pueden transitar libremente
como por ejemplo, una via, un parque, un centro comercial, etc., sin
embargo habra que advertir, que no todo lugar publico puede ser de libre
circulacion, como ocurre por ejemplo, con las bases aéreas y otras
instituciones publicas que cuentan con espacios, que por ciertas
cuestiones de seguridad o de logistica, no son de libre acceso o
circulacion al publico.

iii. Entrega urgente de las grabaciones al fiscal y soporte original. Este
requisito es post grabacién y contiene dos elementos a considerarse: a)
la urgencia, es decir que, conforme al art. 471, una vez hecha las
grabaciones, debe entregarselas o al menos comunicarse de su
existencia al fiscal, claro que lo de inmediato debe partir desde que se
tenga conocimiento de la existencia del presunto hecho delictivo, ya que
quizas puede que no se sepa de su existencia hasta que se revisen
semanalmente por ejemplo, los videos de una camara instalada en un
lugar publico de libre concurrencia; y, b) el soporte original, es decir el
dispositivo de almacenamiento original en el que se encuentra contenida
la grabacion en la cual se ha observado de manera espontanea y en un



lugar publico de libre concurrencia, la comision de un delito o los hechos
constitutivos del mismo. Cuando la norma se refiere a original, se busca
precautelar la originalidad o autenticidad de las grabaciones.

iv. Introduccién al expediente procesal y finalidad probatoria. Como se
trata de grabaciones de posibles hechos constitutivos de un delito, una
vez que hayan sido puestas a conocimiento y consideracion del fiscal en
la forma indicada en el apartado anterior, el fiscal procedera a
incorporarlas en el expediente de las investigaciones procesales,
pudiendo este funcionario optar por dos mecanismos segun la naturaleza
de ellas: a) disponer mediante perito, la transcripcion de la parte
pertinente (esto en razén del principio de pertinencia de la prueba) que
sera conservada hasta el juicio; y b) sin necesidad de transcribir, la
reproduccion de las grabaciones directamente en la audiencia del juicio.

La citada norma permite al fiscal optar por dos estrategias bien definidas, por una
lado hacer un peritaje de escucha y transcripcién previa y plasmarla en escrito
para que los demas sujetos procesales puedan acceder a ellas de forma directa;
o, también puede no trascribirlas y mantener ese soporte original, hasta el dia de
la audiencia de juzgamiento en donde con la presencia del perito en ese instante
se procedera a reproducir para la escucha de las partes y el juzgador.

Finalmente, aunque la misma norma del art. 470 senale una posibilidad diferente a las hasta
ahora senaladas, se ha de analizar en un apartado separado una posibilidad distinta de las
otras, de valides de las grabaciones sin necesidad de autorizaciéon judicial como aquellas
grabaciones que son divulgadas por cualesquiera de los intervinientes en ellas.

Grabaciones divulgadas por la persona particular que interviene en ella.

La intencién del legislador es la de darle validez a aquellas grabaciones que sin que exista
autorizacion judicial previa y pese a que no se las realicen ni en lugar publico de libre
circulacion, basta con que su divulgaciéon haya sido hecha por la persona particular que
interviene en ella, conforme al citado art. 471 COIP. Entonces, ante esa permision legal,
corresponde contextualizarla en el caso que ocupa este trabajo, en tal sentido hay que
analizar las circunstancias concretas, a la luz de las siguientes consideraciones:

a) Los intervinientes. Al respecto, hay que diferenciar tres sujetos que podrian intervenir en
las grabaciones: 1) la persona que graba pero que no interviene en las grabaciones, 2)
la persona que interviene en la grabacién pero no sabe que esta siendo grabada; y c) la
persona que esta grabando sin hacer conocer a la otra que esta siendo grabada.

Respecto de la distincién hecha en el parrafo anterior, la excepcién de validez de las
grabaciones sin autorizacion judicial abarca a las personas sefialadas en los numerales 2 y
3 siempre que sea divulgada por cualesquiera de ellas, para la sefialada en el numeral uno
no corre esta excepcion y si de hecho se presenta el caso, debera ser excluida esa
grabacidon como prueba.



b) Integridad del registro. Identificada la persona interviniente que divulga las grabaciones,
corresponde determinar el tratamiento de la evidencia grabaciones. En ese sentido, la
norma establece la obligatoriedad de las actuaciones de fiscalia para conservar la
integridad del registro de datos, es decir ya no bastara con transcribir Unicamente la
parte pertinente en donde se verifique algun elemento constitutivo de la infraccién o la
infraccion misma, sino que ademas, para que tenga valor probatorio una grabacion
divulgada por uno de los intervinientes en ella, se requiere la conservacién de la
totalidad de esa grabacion, si la cual no debe revestir su validez probatoria.

c) Valor probatorio. Corolario de lo anterior, el valor probatorio a esta clase de evidencia se
lograra unicamente si cumplido los presupuestos indicados anteriormente, para el caso
de las grabaciones divulgadas por los particulares intervinientes en ellas, es decir
cuando esas grabaciones han sido conservadas en su integridad.

Lo anotado permite afirmar o confirmar que la intencién del legislador, al regular cada caso
estudiado en los arts. 470 y 471 y establecer excepciones, es advertir, al igual que lo hace
la doctrina, que las comunicaciones entre particulares, Unicamente seran aceptadas como
evidencia probatoria cuando:
“1) contengan informacién relacionada con la comisién de un delito,
excluyendo su uso, por ejemplo, en materia civil o mercantil y 2) su
intervencion haya sido autorizada o sea aportada por uno de sus
participantes, pues contravenir su privacidad debe considerarse un
delito. El problema surge cuando se trata de comunicaciones
aportadas por un participante de ellas sin autorizacién de la otra y al
haber registrado la voz o perfiles corporales de esta ultima;
pudiéndose extender esta dificultad a otra clase de pruebas, como
fotografias, videograbaciones, etcétera.” (Anaya Rios & Anaya Rios,
2016).
Como se puede observar, la cita ademas de coincidir con la intenciéon y voluntad de
legislador ecuatoriano, advierte una preocupacién que también la hacemos nuestra, en el
sentido de que las grabaciones aportadas por uno de los intervinientes sin la autorizacion de
otra, y aunque la doctrina y algunos ordenamientos juridicos hayan aceptado que para su
validez se requiere voluntariedad de uno de los participantes de las grabaciones, y que esa
informacidén que contienen la grabacion esté relacionada con la comision de un delito, esto
podria solucionar el caso de los particular, pero ;Qué sucede cuando esas grabaciones son
aportadas por alguna autoridad como en el caso del reactivo que nos ocupa?
En cuyo caso habra que acudir a la normativa constitucional y legal, al igual que la doctrina
que sefialan que la:
“... (sic) formula legal utilizada por el legislador es absoluta en el
sentido de ordenar al érgano jurisdiccional que se excluyan aquellas
pruebas obtenidas con inobservancia de los derechos fundamentales
y procesales, al tener independencia de Ila responsabilidad
administrativa, civil y hasta penal en que han incurrido los agentes
responsables de la misma”



El proceso de reconocimiento de las grabaciones.

Finalmente y aunque no es una de las variables del tema en estudio, sin embargo, se ha
dejar soslayado que conforme al art. 477 del COIP, los reconocimientos de las grabaciones
cuentan con presupuestos minimos legales como los sefialados en esta norma segun la
que:

- El reconocimiento de las grabaciones debe contar con la autorizacion previa del
juzgador penal, sin la cual no surtira efectos.

Como parte procesal, sera el fiscal el encargado de practicar este reconocimiento.

- Serequiere la intervencion de peritos y de las partes.

Juramento de guardar se reserva a los participantes.

Procedencia del recurso de nulidad frente a las evidencias ilicitas.

Para efectos de este trabajo, el estudio de la nulidad que se abordara se centra

exclusivamente en aquella nulidad procesal (Ruay Saenz, 2017) penal, para diferenciarla de

otras clases de nulidades. La nulidad es un recurso que se lo puede plantear, conforme al

COIP, en dos momentos del proceso penal, siempre que en ambos casos, ella afecte o

influya en la decision de la causa.

a) Primer momento: en la audiencia de evaluacion y preparatoria del juicio, esto conforme
a la regla del contenida en el numeral 2 del art. 604 del COIP.

b) Segundo momento: al momento de resolver una impugnacion conforme a la regla
contenida en el numeral 10 art. 652 COIP.

La declaratoria de nulidad por el juez procedera conforme al citado numeral, Unicamente

cuando:

a) Eljuez penal actiie en un proceso si competencia, cuando la inhibicidon que esa
ausencia de competencia provoque, no pueda subsanarse.

b) Cuando la sentencia dictada por juez competente no relina los requisitos legales
sefalados en el COIP.

c) Enlos casos de violacion al tramite, cuando esa violacion acarree también la violacion al
derecho a la defensa como garantia del debido proceso.

Ahora bien, corresponde determinar en cual de las causales indicadas arriba, debe
fundamentarse la peticion de la defensa de los procesados del caso en analisis, para
obtener la anulacién de esas grabaciones incriminatorias. Evidentemente que las dos
primeras causales (letra a y b), quedan descartadas, por lo que centraremos la atencién en
la tercera causal y para ello necesariamente habra que analizar el “derecho a la defensa”
como garantia procesal y constitucional.



Derecho a la defensa.

El derecho a la defensa como garantia del debido proceso o “due process of law” (Garcia
Pino & Contreras Vasquez, 2013), exige en el art. 76 del a CRE, cuando una persona no
esta privada de su libertad, las garantias indicadas en el numeral 7. Sin embargo, de las 13
garantias contempladas desde el literal a) hasta el m), no se advierte la existencia de que la
prueba ilicitamente actuada conlleva vulneracion al derecho a la defensa, o al contrario que
el respecto a la legalidad de la prueba sea una garantia del derecho a la defensa.

Luego corresponde analizar también el derecho a la defensa en caso de privacion de
libertad, que es situacion en la que se encuentran los procesados del problema planteando.
En ese sentido el art. 77. 7 de la CRE, senala tres causas que en esas condiciones exige el
derecho a la defensa y tampoco dentro de ninguna de las tres se encuentra la garantia de
validez de la prueba. Lo que hasta aqui se ha analizado corresponde al segundo momento
de presentacion del recurso de nulidad (Art. 652.10 COIP).

Luego corresponde analizar el primer momento conforme al numeral 2 del art. 604, y en tal
evento, de la regulacién contenida en esa norma se desprende que la nulidad procede
cuando ella:

a) Pueda influir en la decision a la que del proceso pueda arribar el juzgador; vy,

b) Provoque indefension.

Entonces las interrogantes a resolver seria ¢la prueba ilegitimamente actuada hasta ese
momento podria influenciar en la posterior decision del proceso? O ¢ provoca indefension?
La segunda interrogante merece una interpretacion jurisprudencial que no ofrece un
panorama muy claro, mientras que la segunda merece una contundente respuesta Si.



CONCLUSIONES

En el presente caso existe una actuacidn probatoria ilicita cuando se pretende
incorporar en un proceso contra dos personas unas grabaciones indebidamente
actuadas, ya que la ley y la doctrina concluyen que las grabaciones de conversaciones
entre particulares sobre hechos constitutivos de un delitos requieren de autorizaciéon
judicial para su validez en un proceso y en el presente caso, conforme a la redaccion del
reactivo analizado, esa autorizacién no existe.

La pretension de la fiscalia al querer incorporar como prueba esas grabaciones ilegales
conlleva a una vulneracion del derecho a la intimidad, y la los principios probatorios que
ademas, de no anularla, bien puede influenciar en la decisién del proceso penal.

Para garantizar que la prueba ilicita no influya en la decision de la causa procede el
recurso de apelacion conforme a los indicado en al art. 604.2 del COIP, por lo que la
Corte de Apelaciones en garantia a precautelar el derecho a la instancia superior
(Bechara Llanos, 2015), bien puede aceptar la peticion de Rocco para anular esa
evidencia ilegitimamente actuada, que ademas vulnera la garantia basica del debido
proceso conforme lo sefiala el numeral 4 del art. 76 de la CRE, y de no hacerlo a
pretexto de proteccidn a bienes juridicos lesionados, vulnera de forma desproporcionado
ademas, como senala la doctrina, el derecho a la defensa (Zapata Gonzalez & Valencia
Rojas, 2014).
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