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INTRODUCCION.

El trabajo de investigacion que se presenta, esta vinculado a la Intimidad como
Derecho Fundamental y su afectacion al ponerse en marcha un proceso penal,
relacionado con Ley para las Intervenciones de las Telecomunicaciones, ademas, la
investigacion tiene como orientacion, la busqueda tedrica que permita producir un aporte

a los problemas derivados de la aplicacion de texto legal analizado

La estructura planteada en este trabajo esta relacionada a perspectivas que van
desde lo sustantivo a lo procesal, ello implica realizar una serie de valoraciones
relacionadas con el derecho a la intimidad como derecho fundamental y como bien
juridico objeto de tutela; de igual forma, las implicaciones procesales que conlleva la
ejecucion de procedimientos en los que se involucra directa o directamente la intimidad

y su posible afectacion.

Desde una perspectiva eminentemente procesal, se analizara la observancia de
principios bésicos relacionados con las intervenciones telefonicas como herramientas,
de forma especifica, el de jurisdiccionalidad y excepcionalidad; de igual forma algunas
reglas de caracter probatorio en materia de intervenciones y su relacion con la intimidad
en los procesos penales en los que se haya realizado intervenciones a las

telecomunicaciones.

Con relacion a la estructura del trabajo este comprende la introduccion como
prolegébmeno del contenido general del trabajo, el cual esta estructurado en cinco
capitulos, los cuales cumplen las exigencias metodoldgicas solicitadas por el protocolo
de la Universidad Gerardo Barrios, de forma sintética se plantea el contenido del mismo

a continuacion.

El primer capitulo, esta relacionado con el anteproyecto como proceso previo
para la formulacion del problema y los criterios relacionados con el mismo, es decir, la
situacion problematica, la delimitacién, tanto tedrica y juridica, asi como la espacial y la
temporal; tan en este mismo capitulo, aparecen formulados los objetivos que delimitan

la investigacion realizada.

El capitulo segundo, desarrolla la metodologia de la investigacion, explicando
entre otros aspectos, el tipo de estudio, el método utilizado para la realizacion del mismo,
la poblacién y muestra que sirve de fuente de informacion, las técnicas y los
instrumentos utilizados para recoger la misma y el procedimiento utilizado para el

analisis de la misma.



El capitulo tercero, desarrollo el marco tedrico, en este se recogen los diferentes
postulados legales y doctrinarios (concepciones, teorias etc.) que, sobre las

intervenciones de las comunicaciones se han realizado.

El cuarto capitulo comprende, hallazgos y la forma de procesamiento de los

mismos.

El quinto y dltimo capitulo desarrolla las conclusiones y recomendaciones que
sobre la temética investigada realiza el grupo investigador, debe acotarse que las

mismas se estructuran, a partir de los objetivos planteados en la investigacién. (Capitulo

1)



CAPITULO I: PROBLEMA DE INVESTIGACION.
1.1. Situacion problemética.
Con la puesta en vigencia del Cédigo Procesal Penal en el afio de 2011%, se

reconoce como principio basico del proceso penal, la dignidad humana, principio que ya
existia en la norma penal sustantiva en el Art. 2 del Cdédigo Penal, de hecho, este
principio ya era recogido por el derogado Art. 2 del Cédigo Procesal Penal de 1998; este
apuntalamiento legal, tiene implicaciones sustantivas y procesales que limitan el actuar
del Estado frente a ciertas actividades consideradas criminales y que requieren

mecanismos de investigacion distintos a los tradicionales.

En ese contexto, tanto a nivel nacional e internacional, se ha generado un
ambiente de reforma legal, en el sentido de crear mecanismos que hagan mas efectivas
las actividades de investigacion y procesamiento de los delitos relacionados con la
criminalidad organizada. Conforme a lo anterior, los mecanismos procedimentales,
vinculados con la intervencion de las telecomunicaciones, resultan ser un instrumento

procesal novedoso en nuestra normativa en materia de investigacion del delito.

En el 2004 las NNUU en el marco previo a la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Naciones Unidas, 2000) y sus
Protocolos?, recoge la necesidad de fortalecer el marco legal relacionada con la

investigacion de ciertas actividades delictivas relacionadas con el crimen organizado.?

Los planteamientos anteriores demuestran un crecimiento de las esferas de
aplicacion de la justicia penal, tomando como parametro la criminalidad organizada. Es

comUn advertir en medios de comunicacion escrita y digital*, los matices que presenta

1 Es importante aclarar, que dicho texto legal, fue aprobado por D.L. 733/2009 de 22 de octubre, publicado
en D.O. No. 20, Tomo No. 382, del 30 de enero de 2009; y entraria en vigencia el dia 1 de julio de 2009.
Sin embargo, tuvo tres decretos: El primero, mediante D.L. No. 47/2009 de 18 de junio, publicado en D.O.
No. 117, Tomo 383, de 25 de junio de 2009; el segundo, mediante D.L. No. 219/2009, de 11 de diciembre;
publicado en D.O. No. 241, Tomo 385, de 23 de diciembre de 2009; y, el Gltimo D.L. No. 472/2010, DE 22
de septiembre, publicado en D.O. No. 183, Tomo 389, de fecha 1 de octubre de 2010), que ampliaron su
vacatio legis, entrando en vigencia hasta el 1 de enero de 2011.

2 Los Protocolos a los que hace referencia dicha Convencién son: Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes
por tierra, mar y aire, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional; de la Resolucion 55/255 de la Asamblea General, de 31 de mayo de 2001 se
deriva: Protocolo contra la fabricacion y el trafico ilicitos de armas de fuego, sus piezas y componentes y
municiones.

3 La Convencién no se aparta de esa vision eficientista cuando en uno de sus preambulos sefiala que: “la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional constituira un
instrumento eficaz y el marco juridico necesario para la cooperacion internacional con miras a combatir,
entre otras cosas, actividades delictivas como el blanqueo de dinero, la corrupcion, el trafico ilicito de
especies de flora y fauna silvestres en peligro de extincion, los delitos contra el patrimonio cultural y los
crecientes vinculos entre la delincuencia organizada transnacional y los delitos de terrorismo.”

4 Ver periodicos digitales siguientes: a) El Faro, El Salvador: “Los nifios pobres, presa facil del crimen
organizado.” Disponible en: https://elfaro.net/es/201306/internacionales/12489/Los-ni%C3%B1los-pobres-
presa-f%C3%Alcil-del-crimen-organizado.htm

b) La Jornada de México: “Crimen organizado ahuyenta a cien familias de El Rosario, Sinaloa” Disponible
en: http://www.jornada.unam.mx/ultimas/2017/02/25/crimen-organizado-ahuyenta-a-cien-familias-de-el-
rosario-sinaloa



http://www.jornada.unam.mx/ultimas/2017/02/25/crimen-organizado-ahuyenta-a-cien-familias-de-el-rosario-sinaloa
http://www.jornada.unam.mx/ultimas/2017/02/25/crimen-organizado-ahuyenta-a-cien-familias-de-el-rosario-sinaloa

la criminalidad organizada, e incluso los niveles a los que ha llegado nacional e
internacionalmente, de ahi surge la principal fuente de necesidad de legislar hacia
mecanismos mas eficientes en materia de crimen organizado y la basqueda de niveles
de cooperacion macro (nacional e internacionalmente) entre los Estados que, con mayor

intensidad, presentan este problema.

Conforme a lo expuesto, la problematica en si surge, no por el hecho de crear la
ley que regula las intervenciones, sino porque estamos ante un mecanismo altamente
invasivo, y, ademas, con un pasado y presente cuestionado en el &mbito politico, social
e ideoldgico, es decir, la posibilidad de que las intervenciones telefénicas generen una
escalada en materia de injerencias en la privacidad (intimidad) de las
telecomunicaciones es un hecho que podria generarse, a pesar que su creacion es
altamente excepcional. De ahi que, las intervenciones de las telecomunicaciones, estén
sometidas a estandares rigidos de control, en el sentido que sean utilizados
exclusivamente para la investigacion de aquellas actividades relacionadas con

investigaciones de delitos, y sélo bajo estricto control jurisdiccional.

En ese contexto problematico, es valido traer a cuenta el sefialamiento que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos al reconocer, al tenor de lo planteado por
la Comision, el cuidado que debe tenerse en materia de regulacion de la intervencién

de las telecomunicaciones:

“...Ia legislacion que faculta la interceptacion y monitoreo
de las comunicaciones telefénicas o de otro tipo, aunque
formulada con la intencién de combatir el crimen, puede
convertirse en un instrumento de espionaje y persecucion
por su irregular interpretacion y aplicacion. De ese modo,
en vista del riesgo intrinsico de abuso de cualquier sistema
de monitoreo, dicha medida debe basarse en legislacion
particularmente precisa, con reglas claras y detalladas.”
(Caso Escher y Otros vs. Brasil, 2009)

Otro problema esté relacionado con la injerencia directa de la actividad estatal
en la intimidad como derecho fundamental basico, de hecho, en la actualidad, este

derecho aun se encuentra resguardado bajo la garantia del secreto de las

c) Péagina 12 de Argentina: “Triple crimen narco en Moreno” Disponible en:
https://www.paginal2.com.ar/11767-triple-crimen-narco-en-moreno”



telecomunicaciones; sin embargo, esta garantia despliega sus efectos de tutela hacia
diferentes derechos, entre otros: el honor, la propia imagen y la misma intimidad; de ahi
que, la investigacion por realizar, debe tener en cuenta el analisis de las aristas mas
importantes que vinculan al derecho a la intimidad como derecho fundamental con los
mecanismos procesales, generalmente de naturaleza probatoria, que tiendan a producir
la limitacién del derecho a la intimidad y el secreto a las telecomunicaciones, con el
procedimiento que se realiza conforme a Ley Especial para la Intervencion de las

Telecomunicaciones.

Para identificar el problema, hay que retrotraerse a la entrada en vigencia de la
Constitucion de la Republica de 1983, en la que se establecia de forma cerrada, una
prohibicion a cualquier tipo de intervencion de las telecomunicaciones, es decir, una
regla absoluta de tutela de la privacidad en esta area de los ciudadanos. Sin embargo,
tal como consta en los considerandos de la Ley para las Intervenciones de las
Telecomunicaciones, mediante acuerdo de Reforma Constitucional N° 5, de fecha 29 de
abril de 2009, ratificado por Decreto Legislativo N° 36, del 27 de mayo, del mismo afio,
se reformo6 el articulo 24 de la Constitucion de la Republica, en el sentido de abrir una
excepcionalidad en dicha disposicidn con el objetivo de la intervencion temporal de las
telecomunicaciones, atendiendo ciertas circunstancias y bajo el resguardo del principio
de jurisdiccionalidad, en los casos de investigacién de los delitos relacionados con el

crimen organizado.

Es importante recordar que el trabajo esta orientado desde la perspectiva de la
supuesta violacion al derecho a la intimidad, su reconociendo y delimitacion relacional
de este derecho y la garantia del secreto de las telecomunicaciones reconocido en el

Art. 24 de la Constitucion de la Republica.

Entre los motivos invocados para la justificacion y establecimiento de la
excepcion a las intervenciones de las telecomunicaciones se esgrimieron fundamentos
vinculados mayoritariamente con el eficientismo en las investigaciones, reconociendo
en dicha medida, “un instrumento util en la persecucion del delito, en particular la
criminalidad organizada” utilizando ademas una especie de neologismo en materia de
politica criminal local como “delincuencia grave”,® término que si bien esta siendo,

mediticamente utilizado en la doctrina, no tiene el suficiente proceso de aceptacion

5 Considerando Il de la Ley para las Intervenciones de las Telecomunicaciones. Debe acotarse que el
término surge de lo dispuesto en el parrafo 6 del Reglamento (UE) 2016/794 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 11 de mayo de 2016 cuando sefala: “Dado que la delincuencia grave cruza a menudo las
fronteras interiores, Europol debe apoyar y reforzar las medidas de los Estados miembros y su cooperacion
en materia de prevencion y lucha contra la delincuencia grave que afecte a dos o mas Estados miembros”
Texto disponible en el portal de la Uniéon Europea, EUROLEX. Recuperado el dia 1 de marzo de 2017
desde: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1488406176845&uri=CELEX:32016R0794



como tal, incluso en el marco normativo de la Ley no es retomado. Debe aclararse que,
a pesar de la excepcion generada en el Art. 24 del texto Constitucional, la misma norma
deja claro, que la “utilizacion debe estar resguardada por garantias que eviten abusos

contra la intimidad de las personas.”®

De lo expuesto, se puede extraer que el problema en estudio tiene una
ambivalencia que se presenta a través de una serie de enfoques probleméaticos, estos
van, desde lo propiamente normativo (problema juridico: sustantivo y procesal), lo
politico y lo social.

En lo normativo, se toma, de forma ilustrativa, la problematica que genera en la
intimidad y la intervencion de las telecomunicaciones, aquellos casos relacionados con
la justicia penal juvenil, tomando como referente lo dispuesto en el art. 5 Lit. “b” de la
Ley Penal Juvenil (tutela intimidad personal en proceso penal juvenil) y el Art. 39 del
mismo cuerpo legal, ambas disposiciones producen una tutela doble de los derechos
fundamentales que acéd se aluden, por lo que, estamos ante dos textos legales
especiales uno que incide en la intimidad y otro que lo tutela de manera reforzada, por
lo que su limitacién debe establecer supuestos especiales recogidos en cualesquiera de

los dos textos.

La idea es partir desde una perspectiva eminentemente juridica y establecer las
consecuencias sustantivas o0 procesales, que las intervenciones de las

telecomunicaciones generan a partir de la puesta en marcha de un proceso penal.

1.2. Delimitacion.

Reconociendo la necesidad metodoldgica de la delimitacion de un problema de
investigacion, es pertinente y necesario identificar algunos elementos de naturaleza

espacial, temporal y los eminentemente tedricos.

Lo anterior permite dotar de objetividad la investigacién por realizar, en el sentido
gue se demarcan los alcances que el fendmeno en estudio debe abarcar y no caer en

generalizaciones que desnaturalicen dicho trabajo investigativo.

A. Delimitacion espacial y temporal

El &mbito espacial, esta centrado en los tribunales especializados y comunes en

materia penal de la zona oriental de El Salvador; si bien el tema contiene fuentes de

6 Ibidem



informacién a nivel judicial mas amplias, consideramos que, atendiendo a los
mecanismos metodolégicos por aplicar (estudio de casos), se pondera la delimitacién
geografica del estudio a la zona antes referida, ello no es obstaculo, dada la naturaleza
flexible de todo proceso de investigacion cientifica a que se haga alusién a casos
especificos de otras zonas del pais.

La delimitacion temporal esta determinada a partir de los afios 2014 — 2015.

B. Delimitacion Teérica

Como ya se ha enunciado anteriormente, el objeto del estudio se ubica en dos
dimensiones, una de caracter eminentemente sustantiva, que implica las concepciones
que de secreto de las comunicaciones se tiene y, su relacién con el derecho a la
intimidad al hacer uso de los mecanismos establecidos en la Ley Especial para la
Intervencidn de las Telecomunicaciones; la otra de caracter procesal, que abarca desde
la forma como se ha regulado la intervencion en el texto legal antes relacionado hasta,
el valor probatorio que las intervenciones tienen y, sobre todo, los supuestos en los que
la misma no tendria validez y, consecuencia de ello, la identificacién de circunstancias

que vayan mas alla de los casos establecidos en la ley.

Es importante acotar, que otra limitaciébn tedrica esta presidida por la
ponderacion de los derechos objeto de afectacion, es decir, dado que las intervenciones
de las telecomunicaciones puedan afectar un indeterminado nimero de derechos
fundamentales, en el presente estudio, se hace referencia especifica a la afectacion del
secreto de las telecomunicaciones y la intimidad, obviamente, también se desarrollaran

las consecuencias procesales y las sustantivas.

C. Delimitacién Juridica

El estudio parte del analisis que, de las intervenciones de las telecomunicaciones
se hace, desde la Constitucion de la Republica, el derecho internacional y la normativa

especial.

El marco de referencia del trabajo, desde la 6ptica del derecho internacional,
harda alusiébn basicamente a textos vinculados con normas relacionadas con los
derechos humanos; en ese sentido, se utilizara la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, Declaracion
Americana de los Derechos y deberes del Hombre, Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Politicos, Sociales y Culturales, Convencion sobre la Eliminacion de Todas

las formas de Discriminacién contra la Mujer y la Convencién de los Derechos del Nifio,
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entre otros.

Los textos legales elegidos creemos que constituyen la base juridica suficiente

para sustentar adecuadamente el trabajo de investigacion por realizar.

1.3. Enunciado del problema.

¢La tutela de la Intimidad como derecho fundamental, genera conflictos entre, la
aplicacion eficaz de los Procesos Penales vinculados a la Ley para las Intervenciones

de las Telecomunicaciones y el Secreto de las Telecomunicaciones?

,Si la intimidad es el derecho fundamental afectado en la intervencién de las

telecomunicaciones sélo es posible su limitacion de forma excepcionalisima?

¢ Toda afectacion al secreto de las telecomunicaciones produce como consecuencia

procesal la nulidad de las actuaciones?
1.4. Justificacion.

Un tema como el presente, contiene una serie de aspectos que lo dotan de
actualidad, sobre todo, el creciente desarrollo de los mecanismos de comunicacion que
ha estado presente en el proceso de formacion del Estado de Derecho hasta la
actualidad, por el hecho que, la intervencion ademas de afectar el secreto de las
telecomunicaciones, afecta la intimidad de los involucrados en los procesos de escucha,
tutelada en distintos cuerpos normativos como la Ley Penal Juvenil, Ley Especial Para

Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes entre otros.

La importancia de la tematica por investigar, contiene un componente
eminentemente tedrico y practico, dado que permite realizar un estudio que debe
comprender enfoques, tanto sustantivo como procesal desde la perspectiva de los
derechos fundamentales involucrados, ante la posible conculcacién de la garantia del
secreto de las telecomunicaciones, es decir, no se limita a un analisis simplista y técnico
sobre la aplicacién de la ley a casos concretos, sino que va mas alla, en el sentido de
identificar los posibles casos hipotéticos ante los cuales se pueda producir afectaciones

a la intimidad por la violacién del secreto.

Por lo expuesto, abordar la tematica relacionada con la vulneracion del
derecho a la Intimidad como Derecho Fundamental por la implementacién de la Ley para
las Intervenciones de las Telecomunicaciones, implica realizar un estudio profundo que

parte de la relacion entre el secreto de las telecomunicaciones como mecanismo de



proteccion y los derechos fundamentales involucrados, entre otros, el derecho a la

intimidad.

El estudio por realizar resulta factible, a partir de los presupuestos siguientes: los
recursos técnicos actuales son suficientes para desarrollar la investigacion es decir,
contamos con una base bibliografica y hemerogréafica que nos permitira sustentar las
teorias bajo en las cuales se basara la investigacion, de hecho el estudio es factible
porque busca de forma esencial, replantear los postulados tradicionales bajo los que,
hasta este momento, se plantean las pretensiones relacionadas con la intervencion de
las telecomunicaciones. Con relacion al recurso humano, la delimitacién espacial y
temporal permiten desarrollar las actividades propuestas en el territorio delimitado y en
el tiempo propuesto para el mismo; con relacion a la factibilidad econdémica es factible
ya como investigadores de éste proyecto no acudiremos a ninguna fuente de
financiamiento externo, en ese sentido, el costo sera cubierto por los integrantes del
grupo, lo que incluye gastos para la adquisicion de las herramientas de trabajo y material
necesario para la implantacion, blisqueda de informacién, transcripcién, papeleria entre

otras.

Para la realizacion de la investigacion hemos tomado en cuenta la factibilidad de
tiempo, recursos financieros, humanos y materiales, que permitan desarrollar el estudio

con un margen de objetividad propia de toda investigacion.

1.5. Objetivos.

General:

a) Analizar los conflictos generados entre la tutela del derecho a la Intimidad, como
Derecho Fundamental y la afectacibn de la garantia al Secreto de las
Telecomunicaciones, mediante la aplicacion de Procesos Penales vinculados a la Ley

para las Intervenciones de las Telecomunicaciones.

Especificos:

a) Identificar los procesos penales cuyas resoluciones solventen conflictos
generados entre la tutela del derecho a la Intimidad, como Derecho Fundamental

y la afectacién de la garantia al Secreto de las Telecomunicaciones



b)

Examinar los procedimientos legales que los Tribunales realizan al aplicar la Ley
para las Intervenciones de las Telecomunicaciones y las limitaciones al derecho
a la intimidad que su aplicacién conlleva en un proceso penal

Determinar las posibles formas (procedimentales) de violacion al derecho de la
intimidad de personas investigadas en un proceso penal conforme a la Ley para
las Intervenciones de las Telecomunicaciones

Exponer los posibles tipos de violaciones al derecho a la intimidad en relacion
con bienes juridicos vinculados a ésta.

Identificar las consecuencias juridicas que genera la vulneracion del Secreto de
las Telecomunicaciones y las limitaciones al derecho a la intimidad
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CAPITULO Il: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION.

2.1 . Tipo de estudio.

Conforme a las actuales orientaciones en materia de técnicas de investigacion,
existen diversas posturas metodoldgicas, aunque en la actualidad tiende a reconocerse
que las alineaciones principales, estan conjuntadas en dos vertientes basicas: los

estudios cualitativos y los cuantitativos.

Unos los ubican como tipos de investigacion (Gonzéalez, 2009) otros como enfoques
investigativos (Robertos Herndndez Sampieri, 2014), en el caso en estudio, como grupo
desarrollaremos una investigacion de tipo cualitativa, a partir del objetivo planteado sera
un estudio descriptivo, dado que se trata de estudiar la Intimidad, como Derecho
Fundamental y su afectacién en la garantia al Secreto de las Telecomunicaciones, en
los Procesos Penales Vinculados a la Ley para las Intervenciones de las

Telecomunicaciones.

2.2 . Método.

El estudio: La Intimidad Como Derecho Fundamental. Afectacion en los Procesos
Penales Vinculados a La Ley Para las Intervenciones de las Telecomunicaciones, que
se pretende desarrollar, esta vinculado a la Intimidad como Derecho Fundamental y su
afectaciéon al ponerse en marcha un proceso penal, vinculado con Ley para las
Intervenciones de las Telecomunicaciones; se desarrolla como una busqueda tedrica
gue permita producir una posible solucién a los problemas derivados con la aplicacion

de dicho texto especial.

Al plantear el método idéneo para el proceso de investigacion, se optara por el
Método Hipotético deductivo, pese a la variada clasificacion de los mismos, desde una
perspectiva eminentemente juridica, partimos de un punto de vista racional, tomando en

cuenta obviamente que cada método tiene procedimientos especificos (Escobar, 2015).

Partiendo en el proceso de investigacion que se realizard, se aplica la
metodologia cualitativa, éste se orientara a conocer el significado del fendmeno
estudiado que plantean los diferentes actores sociales. Las técnicas cualitativas, como
la entrevista enfocada, estudios de casos y la observacion, seran las herramientas

empleadas en la fase de campo de nuestra investigacion.

Otra raz6n que se considera para utilizar el método cualitativo en este tema de
investigacion es que, va poder facilitar el estudio de la vida social en su propio marco

natural, sin ser sometida a controles experimentales.
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2.3 . Poblacion y muestra

La poblacion objeto de estudio es especial, y, esta representada por los Tribunales

especializados y comunes en materia penal de la Zona oriental de El Salvador, asi como

aquellos sujetos vinculados directa o indirectamente con la aplicacion de la Ley especial

para las Intervenciones Telefdnicas.

El siguiente cuadro (valido también para individualizacion de las técnicas) se

identifica la poblacién objeto de estudio.

Tipos de entrevista a Sujetos /actores Categorias Medio de
realizar registro
Entrevista enfocada a Tribunales Intimidad Grabacion
los sujetos especializados y N
involucradas en la comunes en materia Auditiva
tematica - penlacljdeEllaSZ(ljna;I Secreto de las
oriental de alvador. telecomunicaciones
Abogados en ejercicio
libre que hayan Guion de
intervenido en Mecanismos de entrevista
procesos de esta intervencion
naturaleza
Guion de

Sujetos procesados
aplicando la ley
especial

Tipos de violacion

Procedimientos
legales

Mecanismos de
proteccion o Tutela

observacion

2.4 Técnicas e instrumentos

Una de las técnicas que se utilizara en la investigacion, seré la entrevista enfocada,

gue servira para poder recolectar la informacion, utilizando conceptos y categorias que

son relevantes dentro del proceso en estudio, resultado de la relacion entre los

investigadores y los actores sociales; esta herramienta servird, ademas, para identificar

las fuentes de los datos, asi como las técnicas para obtenerlos.

Es decir, las instancias
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de Tribunales especializados y comunes en materia penal de la Zona oriental de El
Salvador, fuentes de informacion a nivel judicial, involucradas para obtener un contacto
directo con el sujeto, registrando las entrevistas por medio de grabaciones auditivas,

esto nos servird posteriormente para el analisis concerniente al tema en estudio.

Por lo expuesto, la informacién se obtendra de fuentes primarias como: entrevistas
a los Tribunales especializados y comunes en materia penal de la Zona oriental de El
Salvador, quienes brindaran la informacién fundamental e imprescindible para la

investigacion objeto de estudio.

Los instrumentos utilizados seran dos guias de entrevista, una para cada grupo de
actores, una guia de observacion aplicadas a los actores directamente involucrados y
una guia de estudio de casos.

Las fuentes secundarias se obtendran mediante la revisién de publicaciones como
revistas, paginas Web, informes, libros, leyes, jurisprudencia y tesis que estan
relacionadas con el tema de investigacion; logrando con ello una exhaustiva

investigacion documental.

Mediante estas técnicas cualitativas, se harda un acercamiento a la realidad

concreta, produciendo datos para la elaboracion de escenarios.

2.5 Etapas de lainvestigacion.

La investigacion objeto de andlisis esta estructurada en una serie de etapas que
permitiran el desarrollo del estudio de forma metodolégicamente coordenada a fin de
gue la informacién obtenida, sea procesada con claridad y coherencia que doten de

objetividad los resultados presentados.

La primera etapa comprende la elaboracion del anteproyecto del estudio y los
elementos estructurales que lo caracterizan: Situacion problemética, delimitacion,
enunciado del problema, justificacién, objetivos, tipo de estudio, método, poblacién y

muestra y técnicas e instrumentos a utilizar.

La segunda etapa esta comprendida por la ejecucion del proyecto, identificando, el
tipo de estudio, el método, la poblacion y muestra y técnicas e instrumentos utilizados
en la recoleccion de la informacion.

La tercera etapa esta comprendida por el procedimiento de andlisis e interpretacion

de resultados.
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La dltima etapa la comprende la presentacion y discusion de resultados, a través
de las diferentes conclusiones que se hayan obtenido, asi como las respectivas
recomendaciones y propuestas que sobre la posible solucion se planteen.

2.6 Procedimiento de andlisis e interpretacion de resultados.

La investigacion se realizard haciendo una indagacion sobre la Intimidad Como
Derecho Fundamental. Afectacion en los Procesos Penales Vinculados a La Ley Para
Las Intervenciones De Las Telecomunicaciones, en cuya investigacion se identificaran
los actores o referentes directos para ser entrevistados. Se obtendra la informacién
directa con los referentes, para el caso Tribunales especializados y comunes en materia

penal de la Zona oriental de El Salvador y Sujetos procesados aplicando la ley especial.

Otro de los pasos a desarrollar serd de entablar una cercania con los referentes
mas importantes como seran, Tribunales especializados y comunes en materia penal
de la Zona oriental de El Salvador y Sujetos procesados aplicando la ley especial v,

ademas, entrevistando a jueces especializados que conozcan la temética.

Una vez conociendo el contexto a investigar, se procedera al disefio de las
entrevistas como guia para la conversacién con los actores. La solicitud para el
otorgamiento de las entrevistas se desarrollara utilizando instrumentos como: el
teléfono, el correo electrénico, que permitird el envio de las cartas de solicitud para ser
entrevistados; la gestion sera de forma directa por la experiencia de trabajo existente.
Se entrevistaron, primero los actores directos e indirectos. Una vez obtenida la
informacion, se realizaran las transcripciones por medio del programa Weft QDA.
Habiendo obtenido toda la informacién, se realizara el andlisis, dando respuesta a los
objetivos planteados en forma ordenada; los conceptos y categorias seran
estructurados con la finalidad de cotejar respuestas. Estos resultados seran teorizados

conforme a la construccion de la problematica.
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CAPITULO IlIl: MARCO TEORICO.

1. Antecedentes histdricos.

Aunque es posible rastrear antecedentes vinculados tanto al derecho a la
intimidad como a la garantia del secreto de las telecomunicaciones, con bastante
precision juridica (sobre todo a nivel constitucional), el presente trabajo tiene como punto
referencial, la década de los afios ochenta, en el sentido que, en el entorno nacional se
presentan una serie de niveles violencia que, a pesar de su alta conflictividad, se recurrié
a las intervenciones de las comunicaciones a través de mecanismos distintos a los
normativos, ello no es Gbice, para partir del antecedente historico mas representativo en

este tépico.

El desarrollo evolutivo que se presenta parte de un contexto general y uno
nacional, se enfoca de forma general, dada la vinculacién intrinseca existente entre el

secreto de las telecomunicaciones y la intimidad.

Si partimos de un contexto general, el marco histérico que regula las
telecomunicaciones, su vinculacién con la garantia del secreto de las mismas y su efecto
en el derecho a la intimidad, parece tener un punto partida comudn: la Revolucién
Francesa, de forma concreta, el producto de la Asamblea Nacional Francesa, como lo
es el reconocimiento, prima facie, de la correspondencia, a la que se le dota de un
reconocimiento a nivel juridico en 1790 y, de la que se deriva, el precepto que la tutela
como infranqueable “y suprime los denominados cabinet noir, que eran oficinas
encargadas de investigar y controlar de forma sisteméatica y secreta la
correspondencia... El reconocimiento constitucional en Espafia de la inviolabilidad de la
correspondencia surge con la Constituciéon de 1869” (REBOLLO DELGADO, 2000,
pags. 355-356)

Con relacion a la intimidad, su aproximacion al derecho, como bien juridico, fue
perfilado no desde una perspectiva eminentemente juridico doctrinaria, sino mas bien,
se configura como una creacién jurisprudencial en los Estados Unidos de Norteamérica
(common law), a partir de fines del siglo XIX. Doctrinariamente es retomado a partir de
la formulacion expresa (es considerada como la primera), en la obra “The right of

privacy”’, de Samuel D. Warren y Louis B. Brandéis. (Gonzalez, 1982)

En otros contextos, se puede tomar como punto de partida histérico la Ley
Organica Espafiola 1/1982, sobre la proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad

personal, familiar y a la propia imagen (Boletin Oficial del Estado, 1982), el articulo siete
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de dicho texto, regula la intromision ilegitima al derecho de intimidad, mediante
intervenciones, escuchas, o cualquier método de captacion magnetofénica o de
grabacion, el articulado se extiende en una proteccion completa, en la que destacamos
los méas sobresalientes como es el caso del numeral tres, relacionado con, la divulgacion
de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que afecten a su
reputacion y buen nombre, asi como la revelacion o publicacion del contenido de cartas,

memorias u otros escritos personales de caracter intimo.

El dato anterior es vinculante a la realidad salvadorefia, dada la influencia
normativa espafola en el continente, desde el proceso de colonizacion hasta la

fundacion de los diferentes Estados Nacionales en América Latina.

En El Salvador, la Constitucién de la Republica de 1983, refleja en el Art. 24, esa
esfera de proteccion tan aceptable, cuando se prohibe la interferencia y las

intervenciones a las telecomunicaciones.

Un intento de regulacidon en esta materia, aparece en el aflo de 1997 con la
creacion de la Ley de Telecomunicaciones la cual entre otros aspectos ya reconoce
como principio rector, privacidad de la informacion, el cual entre otros aspectos
establecia la obligacion de los operadores y proveedores, de garantizar el derecho a la
intimidad, la libertad y el secreto de las comunicaciones, asi como proteger la
confidencialidad de la informacion que obtengan de sus usuarios, proveedores o
competidores, con ocasion de la prestacion de los servicios, de conformidad con el art.
24 de la Constitucién de la Republica de El Salvador, pero no se regula ningun
procedimiento concreto alusivo a la intervencion para fines de realizacion de un proceso

penal.

En febrero del afio 2010, la Asamblea Legislativa, previa reforma constitucional’,
legisla sobre la intervencion telefénica, y se crea la Ley Especial para la Intervencion de
las Telecomunicaciones, la cual esta orientada a la intervencion de las comunicaciones,
siempre y cuando se esté ante tipos penales graves, es decir, cuando se haya iniciado

una investigacion por hechos de gravedad manifiesta.

7 Los considerandos de la Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, hace
alusién a dicha reforma, en el sentido que, la misma “obliga a adoptar una Ley Especial que
desarrolle sus contenidos, con adecuadas regulaciones que equilibren el respeto del derecho al
secreto de las comunicaciones con la eficacia en la investigacion del delito.”
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Conforme a lo expuesto, al igual que México, la reforma de la norma
constitucional (concretamente el Art. 24 de la Constitucion de la Republica), en lo que
se refiere a las intervenciones de las telecomunicaciones, estd orientada desde una
perspectiva vinculada con el “valor probatorio” de la informacién que, de la intervencion

de las telecomunicaciones pueda obtenerse. (Islas Colin, 11l No 4)

2. Elementos Teoricos.

2.1. Generalidades

Un punto de partida tedrico en esta y otras areas del derecho es el postulado de
Zagrebelski, quien reconoce, que la elaboracion de una norma o un texto legal no
constituye, per se, la solucién de una problemética social determinada, al contrario,
sefnala, “los grandes problemas juridicos jamas se hallan en las constituciones, en los
codigos, en las leyes, en las decisiones de los jueces o en otras manifestaciones
parecidas del “derecho positivo” con las que los juristas trabajan, ni nunca han

encontrado alli su solucion.” (Zagrebelski, 2011)

Lo anterior tiene sentido, por el hecho que, parece que la intimidad y el secreto
de las telecomunicaciones, no corren ninguln riesgo, una vez reguladas las dimensiones
de la incidencia en este derecho y garantia, a través de la puesta en marcha de una Ley

especial que regula la intervencion de las telecomunicaciones 0 medio tecnoldgico.

El estudio sobre los efectos que, la vulneracién de la garantia al secreto de las
telecomunicaciones genera en el derecho a la intimidad, estdn intimamente
relacionados, incluso, algunos sostienen que estamos ante una vinculacion de
naturaleza estructural. (PEREZ, 2000)

Efectivamente, cualquier analisis en materia de derechos fundamentales parte
de un enfoque eminentemente dogmatico, dada la caracteristica que estos derechos
tienen (fundamentales); esta particularidad, es la que produce ciertos efectos que limitan
el accionar del Estado frente a los mismos, de ahi la razén estructural, pero ademas, la
fundamentalidad en algunos derechos sirve para delimitar el valor que adquiere el rango
de derecho tutelado y los mecanismos bajo los cuales (jurisdiccionalidad como el mas

caracteristico) puede ser limitado. (Chinchilla H, 2009).
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Tener como punto de partida la delimitacién conceptual y procedimental de la
intimidad como derecho fundamental y el secreto de las telecomunicaciones como

garantia que tutela el referido derecho.

2.2. Conceptualizacién

Punto de partida en este apartado lo constituye la contextualizacion que, tanto
del derecho a la intimidad como el secreto de las telecomunicaciones debe realizarse
desde el marco constitucional, es decir, reconociendo que, juridicamente hablando, es
el marco originario que determina los mecanismos de proteccion de los derechos

fundamentales, en consecuencia, basico es, tener una concepcion de los mismos.

Desde la perspectiva anterior, y siguiendo a Ferrajoli, partimos del contexto
general identificando el sentido y razén de ser de los derechos fundamentales, dada la
propuesta conceptual del autor, quien caracteriza los derechos fundamentales, bajo una

aproximacion teérica, puramente formal o estructural, de estos:

“son «derechos fundamentales» todos aquellos derechos subjetivos
gue corresponden universalmente a «todos» los seres humanos en
cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas
con capacidad de obrar; entendiendo por «derecho subjetivo»
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no
sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica...”
(Ferrajoli, 2004)

De forma mas operativa y con una vision un tanto positivista, la Sala de lo
Constitucional, realiza una construccion conceptual de los derechos fundamentales a
partir de las facultades o poderes de actuacién reconocidos a la persona humana como
resultado de demandas ético-juridicas originadas en la de la dignidad de la persona
humana, su libertad y su igualdad inherentes, que han sido reguladas en el texto
constitucional y que desarrollan una funciéon de fundamentacién material de todo el
ordenamiento juridico, gozando asimismo de la supremacia y la proteccion reforzada de

las que goza la propia Constitucién. (Habeas Corpus, 2008)

Ahora bien, con relacién a las concepciones que, de intimidad y secreto de las

comunicaciones se tiene, éstas varian segun la doctrina y la jurisprudencia, guardando
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€s0, una relacién con las caracteristicas centrales de ambas concepciones y con los
sujetos involucrados.

En lo concerniente a la intimidad, su construccion juridico conceptual, pasa por
dos filtros elementales para identificar su estructura y alcances, la nocion filoséfica sobre
la intimidad y su regulacién juridica.

“La intimidad como nocion filosofica alude a un presupuesto
fundamental del hombre en cuanto persona; como construccion
juridica, se proyecta en la estructuracion de un derecho subjetivo a
la intimidad o, al menos, confiriendo los resortes coactivos del
derecho para la proteccion y defensa de ese decisivo bien personal.”
(Gonzalez, 1982)

Doctrinariamente Santos Cifuentes la define como:

“el derecho personalisimo que permite sustraer a la persona de la
publicidad o de otras turbaciones a la vida privada, el cual esta
limitado por las necesidades sociales y los intereses publicos... Al
decir derecho personalisimo queda involucrado todo lo que este
concepto denota por si... (innato, inherente, interior, privado,
extramatrimonial, absoluto, en principio indisponible, auténomo).”
(Cifuentes, 1995)

Siguiendo esa perspectiva, Pérez Lufio, vincula la intimidad con los derechos al
honor y la propia imagen, considerandolos como expresiones propias de los derechos
personalisimos, pero sobre todo, que constituyen una manifestacion expresa, derivada
“del valor de la dignidad humana.” (Pérez Lufio, 1999)

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es clara
con relacion a este punto, realizando una aclaracion bastante precisa, entre la relacion
de la intimidad y el secreto de las telecomunicaciones, dicho Tribunal, de forma

expresa sefala:

‘Como esta Corte ha sefialado anteriormente, aunque las
conversaciones telefénicas no se encuentran expresamente

previstas en el articulo 11 de la Convencion, se trata de una forma
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de comunicacién incluida dentro del ambito de proteccion de la vida
privadall?. El articulo 11 protege las conversaciones realizadas a
través de las lineas telefénicas instaladas en las residencias
particulares o en las oficinas, sea su contenido relacionado con
asuntos privados del interlocutor, sea con el negocio o actividad
profesional que desarrolla.

De ese modo, el articulo 11 se aplica a las conversaciones
telefonicas independientemente de su contenido e incluso, puede
comprender tanto las operaciones técnicas dirigidas a registrar ese
contenido, mediante su grabacién y escucha, como cualquier otro
elemento del proceso comunicativo mismo, por ejemplo, el destino
de las llamadas que salen o el origen de las que ingresan, la
identidad de los interlocutores, la frecuencia, hora y duracion de las
llamadas, aspectos que pueden ser constatados sin necesidad de
registrar el contenido de la llamada mediante la grabacion de las
conversaciones. En definitiva, la proteccién a la vida privada se
concreta en el derecho a que sujetos distintos de los interlocutores
no conozcan ilicitamente el contenido de las conversaciones
telefénicas o de otros aspectos, como los ya mencionados, propios

del proceso de comunicacién.” (Caso Escher y Otros vs. Brasil, 2009)

En ese mismo orden, jurisprudencialmente la Corte Constitucional de la
Republica de Colombia, de forma sintética, ha construido una definicion de la intimidad
que, abarca los elementos mas representativos de la dignidad en el marco legal y
doctrinario, considerandola como nucleo esencial del derecho a la intimidad, la
existencia y goce de una orbita reservada para cada persona, exenta del poder de
intervencion del Estado o de las intromisiones arbitrarias de la sociedad, que le permita
a dicho individuo el pleno desarrollo de su vida personal, espiritual y cultural.
(Inconstitucionalidad, 2014)

La jurisprudencia nacional contiene una amplia gama de enfoques, en lo
concerniente al derecho a la intimidad, es decir, este derecho tiene una gran variedad
de aproximaciones conceptuales que van, desde lo administrativo, el derecho de
familia, el derecho constitucional entre otras areas. En el presente trabajo tomamos

como referentes jurisprudenciales, las areas del derecho penal y el constitucional.
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La Sala de lo Constitucional realiza una aproximacion conceptual, de la
intimidad como derecho fundamental, incluso podria decirse que logra caracterizar
dicho derecho al sefalar que:

“El derecho a la intimidad personal y familiar es unas
consecuencias del progresivo perfeccionamiento de la proteccion
juridica a la libertad y consiste "en reservar para si un determinado
ambiente o sector, donde la intromision de extrafios perjudicaria su
autonomia de la voluntad para determinar su conducta o heriria
sentimientos espirituales que el legislador juzga dignos de respeto”.
Esa esfera de intimidad o reserva, comprende un aspecto material
que podria ser afectado por hechos como la violacién de domicilio,
y otro aspecto espiritual, que comprende el secreto en sus diversas

variedades.” (Inconstitucionalidad, 1990)

Recientemente la Sala de lo Constitucional, ha realizado un abordaje mas amplio
de laintimidad como una concepcién de derecho personalisimo y privado, estableciendo
que desde una perspectiva en general, la Constitucién de la Republica, lo define a partir
del reconocimiento de un espacio o “ambito de proteccién” que toda persona tiene, para
“‘que cada individuo encuentre las posibilidades para el pleno desarrollo y fomento de
su personalidad.” Acotando que, desde el ano 2001 se habia sefalado que “el derecho
a la intimidad y particularmente el relativo al secreto de las comunicaciones” admite un
“poder de control de las informaciones que son relevantes para cada persona” por lo
que el concepto conlleva la posibilidad de situar u orientar voluntariamente, “qué hechos

puedan trascender al conocimiento de los demas.” (Inconstitucionalidad, 2015)

3. Caracteristicas del derecho ala intimidad

Doctrinariamente, no existe un acuerdo fijo o permanente con relacion a lo que
caracteriza a la intimidad, sin embargo, hay una tendencia a reconocer en la intimidad
ciertos elementos que son posibles de identificar en la mayoria de las clasificaciones,
asi por ejemplo su innatez, es una caracteristica de naturaleza antropocéntrica, y
tomando en cuenta su origen, se vuelve personalisimo, por lo que va mas alla del
reconocimiento y positivacion; de esta primera caracteristica, se origina la de ser,
vitalicia, es decir, por su adherencia al ser humano, lo acompafia durante todo el
transcurso de su existencia y se extingue con ésta. Una tercera caracteristica la

constituye el hecho de que no es fungible o ser extrapatrimonial, en otras palabras, la
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intimidad es de naturaleza espiritual y no puede mensurarse econémicamente, aunque
su lesién puede producir consecuencias patrimoniales. Producto de su reconocimiento
y tutela, el derecho a la intimidad es absoluto, en el sentido que, puede ser exigido de
forma general a personas particulares, juridicas o al Estado mismo. (Gonzalez, 1982)

En esa misma orientacion, y con relacion a la intimidad vinculada con el secreto
de las comunicaciones, se considera que todo lo que pertenece al ambito de la intimidad
tiene caracter confidencial, en alusion a la vinculacién que tiene la intimidad con otros
componentes relacionados con la privacidad, asi, por ejemplo, al hacer alusién a la
confidencialidad esta siempre se vincula con la informacion, de cualquier tipo que sea.
De ahi que, en palabras de Josep Beltran, “lo que el derecho a la confidencialidad
protege es el uso de esa informacion intima por cualquiera distinto de la propia persona
a la que pertenece esa informacion o no autorizado por ella.” (Bertran Josep Maria,
2005)

La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional hace alusién a las
caracteristicas del derecho a la intimidad relacionado en el texto constitucional,
partiendo del reconocimiento expreso realizado por el constituyente en el inciso 2°. del
citado Art. 2 de la Constitucion de la Republica, que sefiala: "Se garantiza el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen". Desde esa perspectiva el
Tribunal Constitucional caracteriza este derecho fundamental a partir de su contenido
estableciendo que el mismo “hace referencia al ambito que se encuentra reservado ad
intra de cada persona”, caracterizandolo como derecho personalisimo, derivandose de
éste una serie de valores, sentimientos, etc., “vinculados a la propia existencia de su
titular y cuyo conocimiento importa unicamente a éste y en su caso”, originandose otra
caracteristica que es la privacidad como elemento integrante de la intimidad, ya que lo
deriva hacia a “un circulo concreto de personas seleccionadas por el mismo.” Por ello la
necesidad de reserva y tutela del derecho a la intimidad, para salvaguardar “en dicho
ambito opera la voluntad del individuo para disponer de todos aquellos aspectos que

puedan trascender al conocimiento de los demas.” (Amparo, 2004)

A nivel comparativo, la jurisprudencia colombiana lo caracteriza a partir, segin
lo ha indicado dicho Tribunal superior, de cinco principios que garantizan la protecciéon
de la esfera privada frente a injerencias externas injustificadas, a saber: los principios
de libertad, finalidad, necesidad, veracidad e integridad (ACCION DE TUTELA CONTRA
PARTICULARES, 2016)
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Desde la perspectiva del derecho internacional, el derecho a la intimidad
presenta dos facetas, una primera a partir de la cual, se reconoce y tutela la
confidencialidad, en la que se comprende Ila inviolabilidad de residencia,
telecomunicaciones y relaciones familiares, otra, de caracter personalisimo, tutela el

desarrollo de la personalidad del individuo. (O"Donnell, 2004)

4. Laintimidad como valor

La importancia de los criterios axiolégicos en materia de derechos
fundamentales, radica en el hecho que su reconocimiento genera la obligacion estatal

de tutela sustantiva y procesal.

Los valores son cualidades existentes en un plano ideal que pese a su
abstraccion poseen la tendencia a realizarse en todos los objetos en que pudieran
depositarse. Estos “bienes” receptores del valor logran idearse como “valores”
concretos. La materializacion de éstos se logra no de forma objetiva en si, sino mas
bien, son observables a través de “situaciones” o “estados” que resultan “valiosos”.
(Carbonell Miguel, 2015)

Desde una perspectiva constitucional, los valores son de naturaleza meta
juridicos, es decir, sustentan derechos y garantias, de ahi que sean sustentos para la

creacion de derechos, garantias y principios rectores.

La jurisprudencia estadounidense reconoce esta concepcion cuando, retomando
a Warren y Brandeis, sefialan el antiquisimo reconocimiento que la intimidad tiene como
valor y que la misma tiene, desde el Bill of Rights, muchos mecanismos de proteccién
explicita. Es importante recalcar, que dicha jurisprudencia hace una distincién entre lo
que es el derecho fundamental a la intimidad y la intimidad como valor, cuando en el
caso Griswold vs. Connecticut (381U.S. 479, 1965) se sostuvo por un miembro del
Tribunal, que la intimidad es un derecho fundamental y por tal razén protegido por la
Constitucién y que si bien existia un derecho a la intimidad en la norma, también existia
en la tradicion de los derechos naturales, que eran las fuentes del Bill of Rights. (Poirier,
1988)

La jurisprudencia nacional, si bien no hace alusién de forma expresa a la

distincion entre derechos y valores, de forma implicita, deja entrever un nivel macro para
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los valores por sobre los derechos, en el sentido de dotarlos de una funcion generadora

de derechos y principios, en tal orden la Sala de lo Constitucional ha sefalado:

"Los derechos constitucionales (...) en todos los ordenamientos
juridicos, tienen un doble caracter: en primer lugar, desde un plano
subjetivo —como afirma Pérez Lufio-, todos los derechos de esta
naturaleza actian como garantias de la libertad individual, es decir,
como "chapas de seguridad" de la esfera juridica propia de cada
individuo; y, en segundo lugar, desde un plano objetivo, los
derechos constitucionales han asumido una dimension
institucional, a partir de la cual sus contenidos deben
funcionalizarse para la consecucion de los fines y valores

constitucionalmente proclamados™ (S/T, 2008)

En resolucion de referencia 271-2011, la Sala de lo Constitucional hace alusion
a la igualdad, como valor fundamental intrinseco en la Constitucion de la Republica,
reconociendo en el mismo, una triada (derecho fundamental, valor y principio) al
considerarlo, un principio que debe “regir las actuaciones de los poderes publicos y las
relaciones entre los particulares y puede ser invocado como derecho fundamental.” (S/T,
2013)

En sentencia de Inconstitucionalidad, el Tribunal antes relacionado, identifica
como valores fundamentales la justicia, la seguridad juridica y el bien comun, ademas
de la libertad; a la que, al igual que otros derechos, la Sala ha considerado, de rango
fundamental y configurarla como un elemento inherente al Estado Constitucional de

Derecho y un valor fundamental derivado de nuestra herencia humanista. (S/T, 2015)

Lo anterior demuestra la importancia de la axiologia en el derecho, sobre todo
en materia de derechos fundamentales y su relacion con el respeto a valores que si
bien, no tienen una regulacion expresa, tienen igual reconocimiento y fuerza vinculante,

que un bien juridicamente reconocido.

En lo referente a la dignidad humana, la misma en si doctrinariamente no es
considerada un valor per se, sino mas, una derivacion de la dignidad humana, de hecho,
segun Pérez Lufo, la dignidad humana se configura como el “valor basico (Grundwert)”
de orden fundamental, dado que se orienta a la materializacién de satisfacer aquellas

“necesidades de la persona en la esfera moral.” (Pérez Lufio, 1999)
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5. Laintimidad como Bien Juridico

Es necesario hacer una precision en este apartado, en el sentido que, cuando
se hace alusién a la intimidad como bien juridico no nos referiremos al penalmente
tutelado, sino mas bien, al constitucionalmente configurado, es decir, desde una
perspectiva macro, criterio segun el cual, se identifican los mecanismos de tutela
procesal de la intimidad como bien juridico de caracter fundamental y, del que deriva, la
tutela penal.

Conforme a lo anterior, para la tutela de un bien juridico debe, entre otros
aspectos, no soélo plasmarse un determinado concepto, una definicibn concreta; sino
mas bien, dicho concepto, tiene que funcionar como criterio delimitador del mismo
concepto y de las consecuencias que de éste se generan; es decir, la obligacion de
cualquier Estado es, ademas de la construccion conceptual que permita reconocer y
tutelar un valor como bien juridico, identificar, dicho bien, asi como las formas bajo las
cuales serd objeto de proteccién. En el caso de la intimidad (como forma de vida
privada), es pertinente, para establecer los mecanismos de defensa, identificar aquellas
exigencias o requisitos que deben incluirse al momento de configurar dicho valor como
bien juridico; en el caso de la intimidad, a nivel doctrinario se sefialan entre otros criterios

los siguientes:

a) La sustraccion del ambito publico de ciertas conductas o
manifestaciones de la persona, ya sea por su propia voluntad, por la
ley o por la costumbre. b. Que exista un dafo inminente y conocido,
producido por la divulgacion, atendidas las caracteristicas de la
persona en particular.

En la justificacién de esa definicion se entiende como violacién de
privacidad a la simple intromision y toma de conocimiento de hechos
personales reservados y, en un sentido amplio, la difusién de este
contenido a terceros. Esta concepcidon excluye del ambito de
aplicacion de privacidad la utilizacion o distorsion de la apariencia
ajena o la adopcion de ciertas decisiones personales en base a la
informacion privada disponible, sin perjuicio de que ello signifique
eventualmente la lesion de otros intereses juridicos (Lara J. Carlos,
2014)

Ademas de los aspectos antes relacionados, es decir, la delimitacion “del bien

juridico objeto de proteccion,” surge, otro elemento de caracter estructural que logra
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ayudar en la delimitacién de la precisién conceptual, y “consiste en la identificacién del
titular del derecho.” En otras palabras, se tiene como objetivo y fin basico, desligar o no
generar ambigiedad, o, mejor dicho, precisar, a “qué sujetos se atribuye la titularidad y
el ejercicio del derecho, esto es, la identificacion del titular y el estudio de las diversas
situaciones en que se disocia la titularidad del ejercicio.” (Martinez de Vallejo Fuster, La
intimidad exteriorizada. Un bien juridico a proteger, 1993)

Uno de los criterios basico para reconocer la intimidad como bien juridico,
descansa en la necesidad de tutela de un derecho de caracter fundamental, pero, sobre
todo, la materializacibn de mecanismos que generen auténticas garantias procesales
de la actividad del Estado y los particulares ante la invasion de este derecho

fundamental.

6. Configuracién como Garantiay Derecho Fundamental

Para que un valor se considere norma juridica y derecho fundamental, debe
existir una construccién que no vaya solo desde lo normativo. En la actualidad perdura
un desacuerdo entre, el concepto de norma de derecho fundamental y el del derecho
fundamental en si. En lo que si existe acuerdo, es en admitir la estrecha conexién entre
ambas, sobre todo desde una perspectiva positivista, que reconoce el hecho que, si
alguien posee un derecho fundamental, existe una norma valida de derecho

fundamental que le otorga este derecho. “Es dudoso que valga lo inverso.” (Alexy, 2012)

Ese conflicto surge de las consideraciones originarias que de los derechos
fundamentales se hace al momento de su interpretacién como tales, de forma sintética

podemos identificar tres teorias elementales para comprender esta problematica.

Las teorias a las que nos referiremos, de hecho, no son las Unicas estas surgen
en un contexto doctrinario y sustentadas en variada jurisprudencia, principalmente se

derivan de la jurisprudencia alemana.

Conforme a lo expuesto, exista una perspectiva de orden positivista, que en
contraposicion del ius naturalismo, esta orientada a reconocer, en la norma juridica un
contenido esencial, que vincula la proteccién normativa de las libertades del individuo
frente a las potestades estatales, que inciden en los derechos reconocidos
normativamente. Esta tendencia fue ampliamente aceptada a lo largo del siglo XIX. Otra
vertiente tedrica, es de naturaleza eminentemente axiologica, que esta orientada a

extender el contenido del valor, con la estructura esencial de aquellas normas juridicas
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gue contengan o reconozcan un derecho en particular, por ello se le identifica en esta
tendencia, una funcion inspiradora e integradora de “todo el orden juridico-politico
estatal.” Una tercera perspectiva, es de corte “institucional” y, esta referida, a la
obligacion vinculante entre el reconocimiento de un derecho como fundamental y como
garantia de “la libertad individual” pero también, se asume “una dimension institucional’
segun la cual, derivado de dicho reconocimiento, la tutela y disfrute de estos derechos,
deben materializarse como una obligacién de cumplir con la “consecucion de los fines

sociales y colectivos constitucionalmente proclamados.” (Pérez Lufio, 1999)

Por lo anterior, es preciso, previo a la creacion de la norma, realizar un proceso
de delimitacion del derecho a tutelar, la forma en la que se plasmara y, los mecanismos
que materializaran dicha tutela, de ahi la importancia de identificar y estructurar el
contenido del derecho a tutelar asi como sus alcances. Por ello, se recalca la
importancia de determinar “el ambito de realidad protegido por el derecho lo que
determina sus contornos.” Dicho proceso (delimitacién) del contenido del derecho pasa
por tener presente “dos elementos: el identificar” la esfera del entorno social “al que se
alude y fijar lo que se entiende por éste”; por otro lado, debe tenerse presente “el
tratamiento juridico contenido en el precepto que reconoce el derecho” reglando “el
contenido y el alcance que se da a su proteccion constitucional.” (Nogueira Alcala,
Aspectos de una Teoria de los Derechos Fundamentales: La Delimitacion, Regulacion,

Garantias y Limitaciones de los Derechos Fundamentales, 2005)

Desde la perspectiva de los derechos fundamentales, la potestad para
desenvolvernos como personas, de una forma desenvuelta es una caracteristica propia
del ser humano, eso desde una perspectiva ius naturalista; en sentido contrario, ese
desenvolvimiento, so6lo puede ser reconocido y tutelado, desde la norma juridica, dicho
reconocimiento juridico esta inserto en el derecho a la intimidad. Una vez reconocido
como tal, la tutela se extiende no sélo a la intimidad per se, sino también, a los elementos
derivados de la privacidad para hacerlo libre de cualquier intromision de cualquier otra
persona o corporacion publica o privada, que pudiera limitar el disfrute de este derecho.
Desde la perspectiva anterior, la intimidad como derecho fundamental esta vinculada
con la garantia del secreto de las comunicaciones en el sentido, que se trata de
establecer parametros bajo los cuales, esa “esfera recondita y reservada” en la que
puedan identificarse las acciones derivadas de la privacidad reconocida a cualquier ser
humano, sea de disponibilidad exclusiva de quien ostenta tal derecho “y la expresion de
nuestro ser que no deseamos que llegue al conocimiento publico.” Por lo expuesto, es

de vital importancia, mostrarse de acuerdo, que el reconocimiento de la intimidad como
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derecho fundamental, es esencial en el ejercicio de otros derechos de la misma o similar
indole (el derecho a la imagen, al honor objetivo, a la libre expresién), pero también, se
configura como un fin importante de naturaleza constitucional, en el sentido de vincular
al Estado en la tutela de este derecho, a efecto de que “las intromisiones institucionales

pongan en peligro ese libre ejercicio de nuestra personalidad.” (Chirino, 2015)

Conforme a lo expuesto, como derecho fundamental, podriamos sefalar que la
intimidad, es un derecho que acoge en su esfera de proteccion, la “vida privada del

individuo”, la de su familia, domicilio y su correspondencia. (O"Donnell, 2004)

Ines C lIglesias, sefala, desde la Optica de la intimidad como derecho
fundamental, y sustentandose en jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol,

configurado como tal es:

“... facultad de exclusion de los demas, tanto en lo que se refiere a
la toma de conocimientos intrusiva, como a la divulgacion ilegitima
de esos datos. Se trata pues de que ese ambito de la vida privada
personal y familiar quede excluido del conocimiento ajeno y de las
intromisiones de los demas, salvo autorizacion del interesado.”
(Iglesias Canle, 2006)

Como garantia, y, atendiendo al uso de la informacién derivada de las
actividades propias relacionadas con la comunicacion electrénica a través de diversos
medios tecnoldgicos, la tutela del derecho a la intimidad, resulta esencial, dado que,
“‘como un resultado natural de los nuevos ambitos en que los ciudadanos merecen
protecciodn juridica,” resulta también necesario y vinculante, extender esta proteccién a
otros derechos vinculados con los derechos de la personalidad que “ahora desembocan
en otras aspiraciones que podrian verse obstaculizadas por el influjo de la técnica y las

posibilidades de observacion que estas permiten.” (Chirino, 2015)

En nuestra realidad, el Derecho a la Intimidad y la Garantia del Secreto de las
Telecomunicaciones estan sustentadas o reconocidas en dos diferentes normas: el
primero, en el Art. 2 de la Constitucién de la Republica y la segunda, en el Art. 24 de la

norma normarum.

Ahora bien, los motivos para tal regulacion, estdn plasmados en el denominado
“informe Unico” de la Comision de Estudio del Proyecto de Constitucion en el que, desde
una perspectiva de lege ferenda, el Organo Legislativo ha sido enfatico en lo que

respecta a la tutela tanto del derecho a la intimidad (aunque, se refiere al mismo como
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“privacidad”),® asi como al establecimiento de la garantia del secreto de las

telecomunicaciones, como mecanismo de tutela del primero, cuando sefala:

“Al igual que la correspondencia, la conversacion telefénica es un
medio de comunicacion privado y por que su administracion es un
servicio publico debe de rodearse de las méximas garantias para que
su uso no vulnere la privacidad a que las personas tienen derecho.
Con ese proposito se incluye la prohibicién de interferir e intervenir
las conversaciones telefonicas. La violacion de esta prohibicion por
parte de particulares, funcionarios o empleados publicos conlleva
una responsabilidad penal o civil que la ley secundaria habra de

determinar.” (Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983)

Con relacion a la vinculacion de la intimidad con la privacidad, la doctrina se
muestra diversa, en lo que respecta a la relacion entre vida privada y privacidad, cuya
sinonimia es justificada en criterios puramente técnicos, pero, en algunos casos, se
establece una distincion diferencial entre vida privada e intimidad, aunque, algunos
autores consideran dichas diferencias, como propias de “el uso comun vy juridico de
nuestro entorno cultural mas proximo.” (Martinez de Vallejo Fuster, La intimidad

exteriorizada. Un bien juridico a proteger, 1993)

En materia de segunda instancia, la Camara Segunda de lo Penal de la Primera

Seccion del Centro, citando doctrina, caracteriza la intimidad de la forma siguiente:

“La intimidad es un derecho fundamental, que “...se vincula con un
ambito de libertad donde, sin injerencia de otros, se desarrollan la
personalidad y plan de vida. Un campo al que pertenece la eleccién
de comunicacion a ciertas personas, con determinados contenidos y
por ciertos medios. Que, ademas, funda alguna expectativa de
reserva y en todo caso el derecho de exclusiéon de su conocimiento
por otros. Mejor dicho, cierto derecho a que otros no sepan ciertas
cosas y la expectativa que no las divulguen aquellos que las saben.”
(CAMARA SEGUNDA DE LO PENAL, 2016)

8 La Comisién estim6 que el honor debia figurar en un inciso aparte juntamente con la intimidad
personal y familiar y la propia imagen por considerar que se trata de derechos que tienen entre
si una estrecha relacion.
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La Corte Constitucional de Colombia realiza una construccién vinculante entre,
el reconocimiento de la intimidad como derecho fundamental y la garantia de tutela ante

cualquier injerencia a la misma

“... el derecho a la intimidad comprende garantizar la privacidad de
la vida personal y familiar del sujeto, implicando una abstencién por
parte del Estado o de terceros de intervenir injustificada o
arbitrariamente en dicho ambito, pero también la proteccidn respecto
de publicaciones o divulgaciones que deben tener una autorizacion
por tratarse de asuntos relacionados con la esfera privada de la
persona.” (ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES, 2016)

En ese mismo orden, el Comité de Derechos Humanos, adoptd en 1988, una
Observacién General relacionada directamente con la tutela de la intimidad como
derecho fundamental, la cual estaba dirigida a los Estados suscriptores de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y en la que se hacia hincapié en una
tutela mas eficaz del derecho en comentario, requiriendo a los Estados partes, la
creacion de un marco normativo, que especifique “con detalle las circunstancias
precisas” en las que pueden autorizarse injerencias estatales sobre la intimidad.
(O"Donnell, 2004)

6.1. Limitaciéon de las Garantias y Derechos Fundamentales

Este apartado esta relacionado a un tema ampliamente tratado tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia: ¢ Son absolutos los derechos fundamentales? ¢ En
caso de existir, excepciones: cuales seran las formas de limitar los derechos

fundamentales?

Un punto de partida en materia de garantias y derechos fundamentales, es
realizar un ejercicio de ponderacion sobre los derechos y garantias en conflicto, al
momento de optar por el procedimiento establecido en la Ley para realizar la
intervencion de las telecomunicaciones, este ejercicio parte de realizar un contraste
entre los requisitos materiales y formales vinculados con los procesos que afectan tanto

el derecho en mencion y la garantia relacionada.

Lo anterior se plantea, dada la particularidad con la que se vincula a los derechos
fundamentales de ser “el horizonte de metas socio-politicas” asi como los efectos que
este reconocimiento produce en las relaciones que los ciudadanos generan con el

Estado. En ese mismo orden, y derivado la particularidad trascendental antes aludida,

30



se exige que “su significado sea entendido unitariamente, es decir, como un sistema
entre cuyos elementos no pueden haber antitesis o contradicciones de orientacion y
sentido.” (Pérez Lufio, 1999)

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han abordado las preguntas antes
formuladas y la respuesta a las mismas (pueden parecer obvias), parte de la aceptacién
de dichas limitaciones, siempre y cuando se cumplan ciertos presupuestos legales

relacionados con los derechos afectados.
Humberto Nogueira Alcala, sobre este aspecto sefiala:

“Tanto el derecho constitucional como el derecho internacional de los
derechos humanos consideran legitimas ciertas limitaciones al
ejercicio de los derechos asegurados en dos tipos de situaciones
diferentes.

En situaciones de normalidad institucional, el ejercicio de los
derechos puede ser objeto de limitaciones o restricciones en su
ejercicio en virtud de razones de orden publico.

En situaciones de anormalidad institucional, el orden constitucional e
internacional de los derechos humanos posibilita el establecimiento
de estados de excepcion constitucionales, bajo los cuales los
gobiernos estan autorizados para restringir 0 suspender
temporalmente, por el lapso méas breve posible que permita superar
la situacion de anormalidad, el ejercicio de determinados derechos
humanos, no pudiendo nunca afectarse el ejercicio de otros, los que
estan expresamente contemplados tanto en la Convencion
Americana de Derechos Humanos (articulo 27), como en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 40.).”
(Nogueira Alcala, Teoria y dogmética de los derechos
fundamentales, 2003)

Recurriendo a un ejercicio analégico, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, deja claro que, los derechos fundamentales (derechos humanos en ese
contexto), si bien deben concebirse desde una éptica segun la cual, son objeto de tutela
permanente, es decir, se genera sobre ellos, un pleno reconocimiento por los principios,
derechos y garantias establecidos en la Constitucién de la Republica, aunque ello no
implique per se, que bajo ciertas circunstancias no puedan ser limitados, asi se deja

entrever en la Opinidon Consultiva oc-6/86:
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“... la proteccioén a los derechos humanos, en especial los derechos
civiles y politicos recogidos en la Convencion, parte de la afirmacion
de la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona
humana que no pueden ser legitimamente menoscabados por el
ejercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales que el
Estado no puede vulnerar o en las que sélo puede penetrar
limitadamente. Asi, en la proteccién a los derechos humanos, esta
necesariamente comprendida la nocion de la restriccion al ejercicio
del poder estatal.” (OPINION CONSULTIVA , 1986)

Recientemente, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ha
hecho una delimitacion clara sobre las implicaciones que el reconocimiento de los
derechos fundamentales conlleva, no s6lo en el establecimiento de un entarimado
normativo que permite generar la materializacion del goce y tutela de dichos derechos,
sino admitiendo, la posibilidad de ser limitados, aunque debe partirse, de la obligacién
que, “la simple regulacién de derechos fundamentales implica la dotacion de contenido
material a esta clase de derechos” es decir, la creacion de los mecanismos legales e
institucionales que conlleven la obligacion estatal del goce efectivo de éstos. Por otra
parte, reconoce dicho Tribunal Constitucional, que no todo derecho fundamental es
absoluto, mas bien, bajo ciertos criterios y dadas determinadas justificaciones éstos

pueden limitarse:

“Por otro lado, la limitacion o restriccion de un derecho, supone
necesariamente la modificacion de su objeto o sujetos —elementos
esenciales del derecho fundamental—, de forma que implica una
obstaculizacién o impedimento en el ejercicio efectivo del mismo,
con una finalidad justificada desde el punto de vista constitucional
y sin alterar su nlcleo esencial, tal como dispone el inc. 1° del art.
246 Cn.

En efecto, esta labor limitativa es necesaria, aunque requiera de
normas materiales y procesales, pues a través de la misma se
logra la proteccion de bienes juridicos de igual o, tal vez, mayor
jerarquia. Al concretar estos limites se coadyuva, en parte, a
especificar cierto contenido esencial de los derechos
fundamentales. Y es que, aunque se pudiera considerar que un

derecho fundamental es absoluto e ilimitado, no se concluye la
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imposibilidad absoluta de injerencias o limitaciones; sin embargo,
estas serian inconstitucionales si vulneran el nucleo del mismo.”
(S/T, 2015)

Debe acotarse, que ya en jurisprudencia anterior, la Sala de lo Constitucional
reconocia la posibilidad de limitacién partiendo de aquellos supuestos en los que, Si
bien, “los derechos constitucionales” a partir de la facultad creadora del Organo
Legislativo de reconocer y regular o, en su defecto limitar, derechos fundamentales,
podia realizar dichas actividades, ya sea, “desde el mismo texto constitucional”, o por

“disposiciones infraconstitucionales”. (Procesos Constitucionales Acumulados, 2010)

Con relacibn a la intimidad propiamente dicho, tanto la doctrina y la

jurisprudencia marcan o admiten la posibilidad de limitacion bajo ciertas circunstancias.

“Los componentes constitucionales del derecho a la intimidad son
un dique frente a la investigacion penal. Tanto en materia de
registros, como de interceptacion de comunicaciones, se impone
la disciplina de reserva legal (los motivos para su procedencia
deben estar contemplados en la ley) y reserva judicial (ambos

requieren de autorizacion judicial)” (Guerrero Peralta, 2005)

Doctrinariamente se ha reconocido que la consagracion constitucional de un
derecho fundamental, estda sustentado a partir de la creacion de “un sistema de
positivacion en base a principios y clausulas generales”, las cuales no son creadas de
forma rigida (conceptualmente hablando) de forma tal, que “no es posible de interpretar
de forma literal” a tal grado que imposibiliten reconocer todas aquellas manifestaciones
periféricas al derecho reconocido, pero que, eran “impensables en el momento de la
promulgaciéon de la norma constitucional.” En otras palabras, la flexibilidad genera un

marco amplio de tutela, mas alla de lo conceptual o terminoldgico. (Pérez Lufio, 1999)

En materia de jurisprudencia, se ha sefialado, en relacion a la limitacién de la

intimidad como derecho fundamental:

“En relacién a lo anterior, debe tenerse presente que si bien
pueden generarse incidencias en los derechos fundamentales
de las personas, incluso sobre el derecho de intimidad que
pudiera estar relacionada con el contenido de un paquete postal,
y que pueden ejercerse sobre estos los controles legales

pertinentes, en esos casos son las autoridades estatales las que
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pueden proceder a la apertura de los paquetes postales, bajo el
presupuesto de consecucion de fines legales y expresando las
razones por las cuales se procede de tal forma, todo ello de
acuerdo a las competencias asignadas por el ordenamiento
juridico del Estado.” (SIT, 2008)

Ahora bien, cuales son los criterios bajo los cuales debe limitarse la intimidad
como derecho fundamental, partiendo de la obligacion del legisferante de generar
normas juridicas, en las que se establezca el reconocimiento como derecho fundamental
y accesoriamente como bien juridico, estableciendo ademas las garantias que generan
la tutela de la misma. En este caso, hacemos referencia a la creacidbn normativa
vinculada a la intimidad como derecho fundamental y los supuestos en los que puede
ser limitada.

La jurisprudencia colombiana en este aspecto, es bastante clara al sefalar los

supuestos de orden general que justifican la limitacién del derecho a la intimidad:

“Bajo esa linea, la jurisprudencia constitucional también ha
sostenido que, teniendo en cuenta lo anteriormente sefialado, a
menos que se cuente con el consentimiento libre de su titular o
exista orden dictada por la autoridad competente y solamente
por fines constitucionalmente legitimos, el derecho fundamental
a la intimidad no podra ser restringido o alterado por parte de
terceros. No obstante, aunque se justifique algun tipo de
restriccion, la esfera de proteccién se mantiene, pues se deben
amparar otras garantias fundamentales relacionadas, como por
ejemplo, la dignidad humana

En ese sentido, este Tribunal ha sefialado que, en principio, el
derecho a la intimidad no puede ser objeto de alteraciéon por
parte de terceros, a menos que se cuente con el consentimiento
del titular, exista orden emitida por la autoridad competente
conforme con la Constitucién y la ley y, Gnicamente podra ser
restringido por razones legitimas sustentadas
constitucionalmente” (ACCION DE TUTELA CONTRA
PARTICULARES, 2016)

En este mismo orden, en materia de la afectacion al derecho a la intimidad por

las pesquisas o intromisiones en el cuerpo humano, la Sala de lo Constitucional ha sido
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bastante clara, en establecer como criterios fundantes de la justificacion la legalidad y

proporcionalidad, de forma concreta sefiala:

“En tal sentido, se aduce que en los casos de su ejecucion no
consentida, pueden llegar a constituirse en un trato degradante, —por
ejemplo si recae el examen en zonas pudicas puede vulnerar el
sentido de recato e intimidad personal—.

Frente a ello, esta Sala ha sefialado una diversidad de presupuestos
y limites que deberan tenerse en cuenta en el ambito de la
autorizacion como en su realizacion. En primer lugar, el
reconocimiento que no existen derechos constitucionales de
naturaleza absoluta, sino que estos pueden restringirse atendiendo
a otros derechos, valores y bienes de naturaleza constitucional.

En tal sentido, se ha reconocido la existencia de un interés estatal en
la persecucion del delito y en la aplicacién de la ley penal, lo cual
puede suponer una merma en la proteccion de ciertos derechos y
garantias fundamentales de quienes pudieran resultar penalmente
relacionados. Sin embargo, cuando se incida en la esfera de estos
dltimos debe realizarse bajo pardmetros de legalidad vy
proporcionalidad” (Inaplicabilidad Céamara de Segunda Instancia,
2015)

Siguiendo esta linea, y con relaciéon al presupuesto de la legalidad, este se
representa a partir del reconocimiento de un marco normativo (leyes previas y
legalmente formuladas) en la que se regula y autoriza la practica, de las medidas y
procedimientos que deban incidir en la intimidad con el objeto de obtener un resultado
procesal determinado y requerido por la misma ley, siendo indispensable, ademas,
determinar las condiciones bajo las cuales deban identificarse los criterios (legales) bajo

los que se justifique dicha intervencién en el derecho afectado.

Otro criterio de naturaleza legal, lo constituye el principio de jurisdiccionalidad,
en el sentido que, la limitacién de la intimidad como tal, pasa por un ejercicio de
valoracion por parte del juez, quién debe sustentar bajo motivos que delimiten los
criterios justificantes del porqué la limitacién y la procedencia de realizacion coactiva de
la accion judicial que ordena incidir en la intimidad, de igual forma, la intervencion
administrativa o judicial debe contar “la existencia de indicios previos y suficientes

relativos a la comision delictiva y de la participacion —en particular, del imputado— que
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justifiquen su adopcién” de la limitacion del derecho aludido. (Inaplicabilidad Camara de

Segunda Instancia, 2015)

Con relacion a la regla de la proporcionalidad, presenta dos presupuestos, el
primero, dirigido al legisferante, quien, si bien tiene la facultad de crear normas juridicas,
accesoriamente, en dicha potestad subyace la posibilidad de “limitar los derechos
fundamentales”, debe tener como parametro rector la Constitucion de la Republica, dada
la caracteristica de constituirse en una “unidad normativa” por lo que, toda norma “debe
ser interpretada en forma armoénica” con la norma normarum. (Inconstitucionalidad CT,
2009)

Lo anterior implica, segun la Sala de lo Constitucional, que no cabe la posibilidad
de limitar un derecho fundamental, sin tener en cuenta otros derechos y garantias
reconocidas en la norma primaria, por ello, dada la posibilidad de instaurarse una
colision de derechos o garantias fundamentales, “la solucion de estas colisiones
normativas” por parte de los Tribunales de naturaleza Constitucional, recurren a la regla
de la proporcionalidad, la que, el Tribunal antes relacionado estructura de la forma

siguiente:

“... el juicio de proporcionalidad es un criterio estructural que sirve
para articular las tensiones entre las disposiciones constitucionales —
de poca densidad normativa— y las concreciones interpretativas de
las mismas.

El juicio en analisis supone la verificacibn de tres aspectos:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Cada
uno de ellos expresa una exigencia que toda intervencion en los
derechos fundamentales debe cumplir.

a. La idoneidad exige que toda intervencion en los derechos
fundamentales sea adecuada para contribuir a la obtencién de un fin
constitucionalmente legitimo.

b. La necesidad exige que toda medida legislativa sea, entre varias
medidas adecuadas para conseguir la misma finalidad, la menos
gravosa para el derecho fundamental correspondiente.

c. La proporcionalidad en sentido estricto exige que las ventajas que
se obtienen mediante la intervencion legislativa en el derecho
fundamental compensen los sacrificios que dicha intervencion

implica para los titulares del derecho y la sociedad en general.
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C. Las leyes que limitan derechos fundamentales —ademas de
orientarse a un fin legitimo y de ser proporcionadas— deben respetar
el contenido esencial de los mismos —principio que dimana del art.
246 inc. 1° Cn.—.” (Inconstitucionalidad CT, 2009)

Las reglas anteriores, obviamente son parte de los frenos y contrapesos que
deben para funcionar para evitar la vulneracion de los derechos fundamentales de forma

antojadiza y arbitraria en el sistema de justicia penal.

7. El Secreto de las Telecomunicaciones

7.1. Delimitaciones conceptuales

Es necesario hacer una acotacion entre la intervenciéon de las comunicaciones
como garantia constitucional y como medida cautelar. La primera, como ya se ha
acotado anteriormente, tutela el derecho a la intimidad y los derivados con la misma; la
segunda, se constituye como un mecanismo procedimental que afecta e incide de forma
directa la intimidad como derecho y en la garantia del secreto de las comunicaciones.
(Gullock Vargas, 2008)

El criterio anterior es recogido por la Constituciéon de la Republica y la Ley
Especial para la Intervencién de las Telecomunicaciones, al reconocer la tutela de la
garantia del secreto de las telecomunicaciones y el derecho a la intimidad, la primera en
el sentido de admitir de forma excepcional la intervenciéon, siempre que concurra en
dicho procedimiento la respectiva autorizacion judicial escrita y motivada, reconociendo

gue se configura (la intervencién) como una medida de caracter temporal.®

Siguiendo con la delimitaciébn conceptual, en materia de Segunda Instancia, la
Céamara Segunda de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, caracteriza para efectos
de tutela, el secreto de las telecomunicaciones, a partir, del derecho a la intimidad,
indicando que, a través del secreto de las telecomunicaciones, se tutela “el caracter
confidencial de la comunicacién” mantenida por dos o mas personas al usar algun medio
electronico, ante “cualquier forma de interceptacion o captacion del proceso de
comunicacion, por terceros ajenos.” (CAMARA SEGUNDA DE LO PENAL, 2016)

9Veéanse los Arts. 24 de la Constitucion de la Republicay 1 de la Les Especial para la Intervencion
de las Telecomunicaciones.

37



Conforme la base anterior, es importante distinguir entre, el contenido del

concepto comunicaciones y la intervencion de las mismas.

Con relacion al alcance del concepto comunicaciones, el Art. 4 de la Ley Especial

para la Intervencion de las Telecomunicaciones, las define como:

“Telecomunicaciones: Cualquier tipo de transmision, emision,
recepcion de signos, simbolos, sefiales escritas, imagenes, correos
electronicos, sonidos o informacion de cualquier naturaleza por hilos,
radioelectricidad, medios épticos u otro sistema electromagnético,
guedando comprendidas las realizadas por medio de telefonia,
radiocomunicacion, telegrafia, medios informaticos o teleméticos, o

de naturaleza similar.”

Como puede apreciarse, de la definicion antes acotada, las telecomunicaciones
constituyen el ndcleo de la garantia reconocida en el art. 24 de la Constitucion de la
Republica, y la ley secundaria (que comprende una concepcion amplia de las mismas),
s6lo regula los objetos o elementos materiales que configuran los mecanismos de las

telecomunicaciones.

Sobre el alcance del concepto del secreto de las comunicaciones, la Sala de lo
Constitucional, realiza un abordaje jurisprudencial, en el que determina el alcance de la

garantia

“... debemos deducir una concepcién amplia del secreto de las
comunicaciones telefonicas , lo que se traduce en que lo relevante -
constitucionalmente hablando- es la injerencia de terceros extrafios
a la comunicacion, independiente de los medios o formas que se
utilicen para captar las llamadas telefénicas y es que, lo que se
protege en la garantia de inviolabilidad de las comunicaciones
telefénicas, es la doble facultad que tienen los intervinientes en la
comunicacion, por un lado, la de comunicar libremente su
pensamiento y ademas, la de hacerlo reservadamente con relacion
a destinatarios especificos, es decir, sin que otras personas distintas
de los comunicantes conozcan el contenido de la comunicacion.”
(Contenido del Art. 24 Constitucion de la Republica, 2002)
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Desde una perspectiva eminentemente tutelar, y como contracara del contenido
de la garantia antes relacionada, debe precisarse, cudndo se considera que hay
intervencion de las telecomunicaciones, situacion que por via jurisprudencial ha
quedado acotada por diferentes tribunales, para via de demostracién, plasmamos la
interpretacion realizada por la Camara Segunda de lo Penal de la Primera Seccion del

Centro desde el contexto siguiente:

‘Aunque el secreto de las telecomunicaciones abarca diversas
aristas que se vinculan no sélo a lo que es la prohibicion de la
intervencion sino ademas al conocimiento de otros datos como la
identidad subjetiva de los interlocutores, numeros marcados,
llamadas entrantes y salientes, duracién de las llamadas, que
puede ser obtenidos, segun el caso, ya sea a través del informe de
la operadora telefénica o del mismo examen en el aparato
telefénico, debe advertirse que lo que la LEIT regula es la
intervencion, que en el art. 4 literal b la define como el “Mecanismo
por el cual se escucha, capta y registra por la autoridad una
comunicacion privada que se efectla mediante cualquier forma de

telecomunicacion, sin el consentimiento de sus participantes....
(CAMARA SEGUNDA DE LO PENAL, 2016)

Desde la perspectiva anterior, podemos describir dicha caracterizacion desde
una forma metaférica, en el sentido que, cuando el secreto de las telecomunicaciones
nace dentro de una accion que puede ser de caracter institucional o corporativa (Estado
u otra agencia no gubernamental o privada) orientada a invadir la intimidad de un ser
humano, y que es ejecutada, con el objeto obtener informacion personalisima
relacionada con el desarrollo o el contenido de mensajes privados para obtener alguna
ventaja de éstos utilizando diferentes mecanismos de captacion o interceptacion de
dicha comunicacién, estamos ante la violacion de la garantia del secreto de las
comunicaciones; caso contrario, cuando su objetivo esta orientado, o al menos esa es
su justificacion (como en el caso de la Ley para la Intervencion de las
Telecomunicaciones) a partir del combate del criminen organizado atendiendo que este
fendbmeno se explaya desde un &mbito nacional al internacional, ejemplo de ello seria el

narcotrafico.
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Por lo expuestos, resulta indiferente el medio a través del cual se lleve a cabo el
proceso de vigilancia, el cual puede realizarse en forma manual con intervencién
humana o mecénica mediante acceso y almacenamiento automéatico de la informacion.
De la misma manera, este concepto se utiliza con independencia de que haya mediado
0 no una justificacion legal o una autorizacién expresa o tacita de cualquier tipo. Este
reporte reconoce que existen formas validas y legales de vigilancia de las
comunicaciones por la autoridad y sus limites son discutidos con detalle en las

siguientes secciones.

Ya la Sala de lo Constitucional, en resolucién de Habeas Corpus, sefialaba la

naturaleza tutelar de la garantia de la inviolabilidad de las telecomunicaciones:

“La inviolabilidad de las comunicaciones telefénicas aparece
como una garantia normativa del derecho a la intimidad por
cuanto sirve como un instrumento de proteccion de éste, dicha
garantia se encuentra regulada en el Art. 24 de la Constitucion
de la Republica, que a la letra establece en su parte final: “... Se
prohibe la interferencia y la intervencion de las comunicaciones
telefonicas." (Contenido del Art. 24 Constitucion de la Republica,
2002)

7.2. Finalidad y Regulacion de la Intervencion
7.2.1. Finalidad

Se considera que las intervenciones de las comunicaciones, sélo son posibles
siempre y cuando exista una justificacion sustentada en una serie de diligencias
realizadas en una investigacion penal, a efecto de recolectar una serie de elementos
indiciarios que puedan, en un momento determinado, servir como prueba en un juicio

publico.

Haciendo alusion a la garantia de las comunicaciones en general, la Sala de lo
Penal de la Corte Suprema de Justicia, tomando como parametro las comunicaciones

postales, de forma especifica la libertad de correspondencia, la cual comprende:

“... segun expone el doctrinario Narvaez Rodriguez... el derecho
de poder comunicar y corresponder con otros sujetos, sin que se

dé interrupcion al curso de tal comunicacion, y, de otra parte,
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incluye el secreto del mensaje, entendido éste en el sentido del
derecho a que los sujetos distintos del destinatario no conozcan,
ilegitimamente, el contenido de una correspondencia.” (S/P,
2005)

Lo acotado por la Sala de lo Penal parte de idéntico supuesto en el caso de las
telecomunicaciones, es decir, la garantia parte de resguardar el secreto de la
comunicacion en si, salvo que, cumpliéndose las reglas de la excepcionalidad, se
requiera de la realizacién de actos de investigacion, relacionados con un tipo penal, en

los que la ley establece de forma expresa el uso de la intervencion.

Con relacion a la finalidad de la intervencion, la doctrina sefiala una finalidad
concreta (aunque algunos la ubican de manera dicotomica), que es de naturaleza
instrumental, en el sentido de configurarse como un acto de investigacion y, como fuente

de prueba, en aquellos tipos penales en los cuales sea permitida dicha medida.

“... el juez penal puede autorizar por escrito al fiscal la
intercepcion y registro de conversaciones telefénicas o de otro
tipo, cuando lo considere indispensable para impedir la
consumacion de un delito, o para comprobar la existencia de uno
ya cometido, o la responsabilidad de los participes. Sin duda,
razones de politica criminal en este caso... permiten una
limitacion excepcional de determinadas garantias

constitucionales.” (Ambos, y otros, 2009)

Esa vision instrumental también es identificable en la doctrina espafiola, en
donde se considera la intervencion de las telecomunicaciones, como una medida que

puede adoptarse “en el curso de una investigacion penal.” (Moreno Catena, 2005)

La Sala de lo Penal, es concreta con esta caracterizacion instrumental de la

intervencion de las telecomunicaciones, sintetiza la telefénica, cuando sefala:

‘las  intervenciones  telefénicas  constituyen  medidas
instrumentales que suponen una restriccion del derecho
fundamental del secreto de las comunicaciones y que aparecen
ordenadas por el Juez en el procedimiento penal, bien frente al
imputado, bien frente a otros con las cuales éste se comunique,

con la finalidad de captar el contenido de las conversaciones
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para la investigacion de concretos delitos y para la aportacion,

en su caso, de determinados elementos probatorios.” (SP, 2013)

Las razones de su justificacion de la intervencion como acto de investigacion que
afecta al derecho de la intimidad personal, son descritas de forma clara en jurisprudencia
de la Camara Tercera de lo Penal de la Primera Seccién del Centro:

“Algunos de estos actos implican intromision de los derechos
fundamentales de las personas y otros que no, los primeros
requieren autorizacion judicial y los segundos no.

Lo solicitado por la fiscal constituye un acto urgente de
comprobacion sometido a autorizacion judicial porque conlleva
una intromision a un derecho fundamental, ya que el acceso por
parte de un tercero a la informacién resguardada en la memoria
de un teléfono celular, implica una afectacién a la privacidad,
intimidad y secreto de las telecomunicaciones, porque el teléfono
celular es un objeto personalisimo en el que se almacena
informacién privada de las personas; y por ello, para su
autorizacion deben respetarse ciertos principios que rigen en
materia de restriccion de derechos fundamentales, como lo son:
legalidad, jurisdiccionalidad, necesidad, idoneidad vy
proporcionalidad.” (Actos de Investigacion, 2011)

Considerando la alusion a los principios antes relacionados, la restriccion al
secreto de las comunicaciones, no pende de forma exclusiva de la jurisdiccionalidad o
la formalidad de la escritura, pues la tutela tanto de la intimidad y del secreto de las
telecomunicaciones, establecida en el Art. 24 de la Constitucién de la Republica, exige
la concurrencia de un marco normativo, que demarque las relacionadas con la
investigacion y los requerimientos técnicos que justifiquen la decision judicial que

legitima o autoriza la intervencion de las telecomunicaciones.

7.2.2. Regulacién de los Mecanismos de Intervencion

Punto de partida en este caso lo sigue siendo la Constitucion de la Republica en
el inciso segundo del Art. 24, dado que, las intrusiones gubernamentales en el &mbito
del secreto de las telecomunicaciones, dado que el texto constitucional precisa dos

reglas esenciales en materia de intervencion: Una primera regla, puede considerarse,
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de caracter general y de naturaleza tutelar, es decir, se hace referencia a la garantia de
la inviolabilidad de las telecomunicaciones; la segunda, una regla de caracter

excepcional y restringida, s6lo en casos expresamente autorizados jurisdiccionalmente.

Debe aclararse que hasta el afio 2009, no se contaba con ninguna normativa
especial que regulara las intervenciones, pero, mediante Decreto No 36 de la Asamblea
Legislativa, publicado en Diario Oficial en junio de 2009, donde se ratifica y se genera
la reforma del Art. 24 de la Constitucion de la Republica, dandole cabida a la intervencion
como procedimiento o diligencia de investigacion en materia procesal penal. (Asamblea
Legislativa, 2009)

Retomando un postulado doctrinario sobre este punto, se considera que, al
contenido propio la norma constitucional establecida, puede inferirse de forma clara, que
la voluntad del constituyente “fue preservar la integridad de los denominados derechos
de la personalidad a través de una técnica juridica eminentemente garantista”
atendiendo al hecho de que el legislador establece una regla que limita “el uso de la
informatica en aquellos ambitos en los que se encuentra en tela de juicio” la intimidad o

derechos aleatorios a la misma. (Subijana Zunzunegui, 1997)

Concretamente, y recurriendo a lo dispuesto en el inciso segundo del Art. 24 de
la Constitucion de la Republica, es posible identificar, el hilo conductor bajo el cual debe
establecerse cualquier forma de intervencion, es decir, la misma norma normarun
delimita los criterios bajo los cuales debe realizarse esta medida, sobre todo porque,
tanto la intimidad y el secreto de las telecomunicaciones, gozan de reconocimiento
constitucional, y, dada la forma de la regulacién originaria y la reforma posterior del
articulo antes relacionado, este reconocimiento, es siempre tutelarmente reforzado,

basta recoger de la norma precitada, los criterios siguientes:

a) Toda regulacién parte del respeto de la garantia, que prohibe la interferencia
y la intervencién de las telecomunicaciones.

b) La intervencion solo puede ser ejecutada de “manera excepcional’

c) Sdlo podra realizarse la intervencion de las telecomunicaciones mediando
autorizacion judicial, cumpliendo con las formalidades legalmente establecidas (de
forma escrita) y, para efectos de dar vigencia al principio de seguridad juridica, debe,
dicha decisién ser motivada

d) Cuando se genere la intervencién de debera ser realizada sélo por los

espacios de tiempo que el juez establezca.
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e) Aun cuando se autorice la intervencion telefénica, debe respetarse y
garantizarse la preservacion “del secreto de lo privado que no guarde relacion con el
proceso.”

f) Como efecto de caracter probatorio, se establece una regla de exclusion: “la
informacién proveniente de una intervencion ilegal carecera de valor.”

g) Ademas de las consecuencias a nivel procesal, administrativamente, se debe
regular, las consecuencias generadas por la violacion de las reglas establecidas para
las intervenciones “por parte de cualquier funcionario, sera causa justa para la
destitucion inmediata de su cargo y dard lugar a la indemnizacién por los dafios y
perjuicios ocasionados.”

c) Especialidad, s6lo mediante un cuerpo normativo especial se “determinara los
delitos en cuya investigacion podra concederse esta autorizacién. Asimismo, sefialara
los controles, los informes periddicos a la asamblea legislativa, y las responsabilidades
y sanciones administrativas, civiles y penales en que incurrirdn los funcionarios que
apliquen ilegalmente esta medida excepcional. la aprobacién y reforma de esta ley
especial requerird el voto favorable de por lo menos las dos terceras partes de los

diputados electos.”

De lo expuesto, es posible transitar al procedimiento establecido en la Ley Especial
para la Intervencion de las Telecomunicaciones, dadas las condiciones constitucionales
antes establecidas, es decir, los requisitos establecidos para el respeto de las garantias

minimas para la ejecucion de dicha normativa especial.

7.3. Procedimiento de la Intervencion. Normativa aplicable

En lo que respecta a la regulacion fundamental, ya se ha apuntado
anteriormente, que el texto constitucional recoge de forma diferenciada, la tutela de la
intimidad y el secreto de las telecomunicaciones, el primero tiene su positivizacion en el
Art. 2 Inciso 2 de la Constitucién de la Republica y la garantia del Secreto de las
Telecomunicaciones, en el Articulo 24 inciso segundo de la Constitucién de la
Republica, que prohibe la interferencia y la intervencién telefénica, aspectos que crea
una especie de macro tutela, a efecto de materializar la posible vulneracion del derecho

a la intimidad.

Sobre este punto, el legisferante planted la justificacion de la fuente normativa

en lo referente a excepcionar el secreto de las Telecomunicaciones:
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A pesar de que la... “La Comisién estimé que los procedimientos
para reformar la Constitucion contenidos en la de 1962 eran
demasiado rigidos por cuanto, exigen la aprobacién por dos
Asambleas Legislativas y una Asamblea Constituyente. A fin de
hacerla més flexible, acord6 la Comision que la reforma pudiera
verificarse en votaciones calificadas de dos tercios por dos
Asambleas Legislativas, declarando irreformables los articulos
relativos a la formay sistema de gobierno, al territorio de la Republica
y a la alternativa en el ejercicio de la Presidencia de la Republica.”
(Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983)

Desde una perspectiva de las normas secundarias, la Ley Especial para la
Intervencion de las Telecomunicaciones, de forma expresa en los Arts. 1 reconoce la
garantia del secreto de las comunicaciones como mecanismo de tutela del derecho a la

intimidad.

7.3.1. Naturaleza de la Intervencién. Mecanismos y procedimiento.

La Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones regula una serie
de requisitos bajo los cuales debe realizarse la intervencion de las telecomunicaciones,
estos retoman las reglas generales antes acotadas, a efecto de generar la
materializacion de las barreras de proteccion y evitar la conculcacion de derechos

fundamentales involucrados en la diligencia de intervencion.

La ley antes relacionada parte de establecer el mecanismo de intervencion como
una medida de caracter excepcional, y si bien, la ley establece una serie de supuestos
legales bajo los cuales debe realizarse la misma, la medida debera cefiirse a la

necesidad de su utilizacion y no la eficacia de la investigacion.

Ahora bien, es importante determinar, cual es la naturaleza del secreto de las
comunicaciones, misma que, desde la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, la
constituye el hecho de ser una garantia de tutela del derecho a la intimidad, dicho

tribunal senala:

“... nuestra Constitucion reconoce el secreto de las comunicaciones
como una garantia fundamental a los derechos de intimidad personal
y privacidad. Desde esta Optica en general, el estatuto fundamental
reconoce un ambito de proteccién para que cada individuo encuentre

las posibilidades para el pleno desarrollo y fomento de su
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personalidad; razon por la cual debe quedar preservado de
injerencias ilegitimas, sea que provengan de otros particulares o de
personas al servicio del Estado, lo cual puede llegar hasta la
responsabilidad penal (art. 184 y sig. asi como el 302 C.Pn.) ... Esto
ya habia sido sefialado por esta Sala, en la Inc. 5-2001 —ya citada—
al referirse al tdpico relativo a la grabacion de la comunicacion por

“

parte de uno de los intervinientes. Sobre ello se sostuvo: “...el
derecho a la intimidad y particularmente el relativo al secreto de las
comunicaciones supone un poder de control de las informaciones
que son relevantes para cada persona y donde ella dispone
voluntariamente qué hechos puedan trascender al conocimiento de
los demas. De ahi que, el consentimiento se presente, ho como un
limite a su ejercicio, sino como la manifestacion mas caracteristica
del ejercicio de esta capacidad de control vinculada a la libre auto-

determinacion del individuo en este ambito”.” (S/T, 2015)

Segun Rafael Gullock Vargas, la naturaleza de la intervenciéon de las
telecomunicaciones, descansa en el hecho de considerarla como una herramienta de
investigacion que, “puede servir como medio para lograr la identificacion de los autores
y participes de los hechos” punibles asi como las circunstancias facticas periféricas a
dichos hechos, para el caso, “el lugar en donde se oculta el objeto del ilicito” o incluso
donde se ocultan los responsables de dichos actos ilicitos. Siendo, ademas, un
“elemento de prueba que posteriormente sera incorporado al proceso” a través de las

reglas establecidas en el juicio. (Gullock Vargas, 2008)

La Ley Especial en comento, en el Art. 6, regula lo que considera como
condiciones previas de aplicacién de la intervencién, denotando dicho precepto, la

necesidad de la concurrencia de las condiciones siguientes:

“a) Investigacion: Debe existir un procedimiento de
investigacion de un hecho delictivo, y b) Elementos de juicio: Las
investigaciones deben sefalar la existencia de indicios
racionales que se ha cometido, se estd cometiendo o est4 por
cometerse un hecho delictivo de los enunciados en el articulo

anterior.”
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Podria decirse entonces, que es condicibn necesaria para generar la
intervencion, la existencia de actos de investigacion realizados para efectos de generar

la misma.

Desde el enfoque anterior, es pertinente el planteamiento que, de los actos de
investigacion, realiza la Sala de lo Constitucional, de forma especifica, los actos
urgentes de comprobacion, los que, al igual que cualquier diligencia previa de
investigacion, no constituyen prueba, en un sentido formal, pero no se les niega su
cardcter indiciario en la etapa inicial del proceso, de los cuales, se obtiene “informacion
valiosa” que, dada la necesidad generada por la urgencia, de la investigacién, debe
obtenerse de forma inmediata a efecto de evitar su pérdida “de no ser obtenida a
tiempo”, siendo ademas necesarios para generar un estado intelectivo en el juez, de
conviccion, en aquellos casos, en los que se respetd la forma en la que los mismos se
documentaron, y, cumpliendo las formalidad exigidas por la ley, sean incorporados,
“mediante su lectura en el juicio, aunque para los efectos de garantizar la inmediacion y
contradicciéon los intervinientes en la diligencia deben declarar como testigos en el

juicio.” (Actos urgentes, 2016)

La Sala de Penal realiza un enfoque mas concreto, al sefialar que, sobre la
intervencion de las telecomunicaciones, ademas del control jurisdiccional, (“estricto
escrutinio judicial”), identifica este procedimiento como un “mecanismo especial de
investigacion” obviamente por considerarlo como un mecanismos que tutela derechos
fundamentales que puedan ser afectados, “para evitar abusos que generen una
injerencia indebida sobre la esfera de derechos fundamentales de las personas” en
quienes se realiza una injerencia motivada por “sospecha de su participacion delictiva.”
(Casacion LEPIT, 2016)

De dichas reglas se realizara un abordaje metédico a efecto de identificar el
procedimiento bajo el cual se genera la diligencia de la intervencién de las

telecomunicaciones.

a) Procedencia de la Intervencion.

El articulo 5 de la Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones,
establece unaregla de aplicacién que abarca 15 modalidades tipicas, la técnica utilizada

por el legislador, para la construccion de esta disposicion, contiene una ambigledad
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expresa, dado que, contiene siempre la posibilidad de encuadrar otros supuestos
facticos que puedan ser objeto de intervencion, lo anterior se colige, si se toma como
referente los supuestos regulados en dicho articulo del 1 al 14, que recoge, el numerus
clausus como técnica principal, los otros supuestos derivados de los anteriores (No 15),
se aplican a través de la técnica del numerus apertus lo que conllevaria a la ruptura de

la excepcionalidad de esta medida.

De hecho, los supuestos establecidos en el Articulo 5 de la ley precitada,
abarcan, diferentes normas penales, comunes y especiales, pero deja fuera, algunos
tipos penales que, atendiendo la gravedad de la que parte la excepcionalidad, tienen

igual o mayor riesgo o peligro, como el feminicidio, por ejemplo.

Es importante traer a colacion la regla de la excepcionalidad, dado que, a partir
de esta, se generan, tal como se acotara con anterioridad, los mecanismos
procedimentales relacionados con la intervencién del derecho a la intimidad, los que,
constituyen “un dique frente a la investigacion penal” por tanto, dicha medida debe
responder al principio de estricta legalidad y, de reserva judicial, en el caso de la Ley
Especial para la Intervencién de las Telecomunicaciones, la persona facultada para
realizar la intervencion por reserva de ley es el Fiscal General de la Republica y sus

delegados.

Sobre este tema, es viable traer a colacion la doctrina costarricense, relacionada

a este punto:

“La incidencia en actos procesales sobre los derechos
fundamentales obliga a que se apligue el principio de
proporcionalidad, segin el cual no es suficiente que el acto
investigativo haya sido ordenado por autoridad competente,
ademas debe ser necesario. Dicha actuacién debe estar prevista
en la ley, objetivamente justificada y la resolucién judicial que
ordene la restriccion de un derecho fundamental debe estar
suficientemente motivada en relacion con el fin que se busca. De
modo que dicha finalidad perseguida por el acto lesivo del derecho
fundamental, no es posible alcanzarla, si no es por dicho acto, y no
por otro igualmente eficaz, pero no restrictivo del derecho
fundamental.” (Gullock Vargas, 2008)

Atendiendo a la garantia de la excepcionalidad de la intervencion y el principio
de jurisdiccionalidad, sélo son competentes para autorizar la intervencion de las

telecomunicaciones, los jueces de instruccion de la ciudad de San Salvador, por lo que
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la garantia del Juez Natural se restringe a la competencia territorial de los Tribunales
antes relacionados conforme al articulo 8 de la LEPIT, quebrandose incluso la
especialidad establecida en la Ley Penal Juvenil en los Arts. 3y 42, ya que se rige por
las reglas establecidas en la Ley Especial para la Intervencion de las
Telecomunicaciones, de la forma siguiente: a) En casos de investigacion de delitos
cometidos por menores de edad, las facultades otorgadas por esta ley, a los jueces de
instruccién autorizantes seran ejercidas por los jueces de menores de San Salvador vy,
b) En el caso de que en las investigaciones concurran menores y mayores de edad,
tales facultades seran ejercidas por los jueces de instruccion.

b) Contenido de la solicitud y la resolucion de la Intervencién.

Atendiendo a la caracteristica antes relacionada, de estar ante un derecho y una
garantia constitucional reforzada, su limitacion requerira de especiales mecanismos
normativos para su limitacién; en consecuencia, de esa regla sera de la que han de
partir, los Arts. 9 y 10 de la Ley Especial para la Intervencion de las
Telecomunicaciones,*® en cuanto al contenido de la solicitud con la que se solicita la
intervencion y de la resolucion judicial que la autoriza.

Los articulos antes relacionados, establecen, sobre todo el Art. 9, una serie de

requisitos que bien pueden categorizarse como formales y esenciales. Los formales,

10 E| Art. 9 expresa:

La solicitud para la intervencién de las telecomunicaciones contendra:

a) La indicacién detallada de las personas cuyas telecomunicaciones seran objeto de intervencién, en caso
que se conozcan los nombres. Cuando se desconozca la identidad de la persona debera explicarse esta
circunstancia, y en cuanto sea posible aportarse elementos minimos para su individualizacion.

b) La descripcion del hecho, actividades que se investigan y diligencias en que se funda, las que deberan
ser presentadas, con indicacion de la calificacion legal del delito o delitos por los que se peticiona la
intervencion.

c) Los datos que identifican el servicio de telecomunicacién a ser intervenido, tales como numeros de
teléfonos, frecuencias o direcciones electrénicas, incluyendo la informacién referente a los aparatos y
dispositivos empleados para brindar el servicio, o cualesquiera otros datos que sean Utiles para determinar
la clase de telecomunicacion que se pretende intervenir.

d) Los datos y la colaboracién que sean necesarios para la intervencion.

e) El plazo de duracion de la intervencion.

f) La designacién del fiscal responsable de la intervencion, o del caso y el facultado para recibir
notificaciones.

El Art, 10 contiene la Autorizacién Judicial

El juez mediante resolucion motivada decidird sobre la autorizacion de la intervencion de las
telecomunicaciones en el plazo mas breve posible atendidas las circunstancias, el cual no excedera de
veinticuatro horas.

En caso de autorizar la intervencion, el juez fijaré las condiciones y plazo en que debe realizarse, indicando
las personas afectadas, los datos del servicio de telecomunicacion a ser intervenido y su fecha de
finalizacion; asi como los periodos en los cuales sera informado por el fiscal del desarrollo de la
investigacion.

En el curso de la investigacién podra ampliarse la solicitud y la autorizacion de la intervencion a otras
personas, delitos o servicios de telecomunicacion. La peticidn respectiva se resolvera en el plazo y forma
indicados para la solicitud original de intervencidon
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como su hombre lo indica atiende a criterios relacionados con la estructura del acto
desde los criterios legalmente establecidos; los esenciales, atienden al contenido
derivado del derecho a la intimidad y la garantia constitucional del secreto de las

telecomunicaciones, al momento de la intervencion.

Los requisitos esenciales tienen en cuenta, que el secreto de las
telecomunicaciones, parte de una prohibicién de orden constitucional que trata de evitar
que el contenido de las comunicaciones se preserve en la intimidad, por lo que se limita
su conocimiento asi como otros datos derivados de los procesos comunicativos
relacionados en el Art- 24 de la Constitucién de la Republica, como los sujetos
intervinientes en la comunicacién, el contenido de la comunicacién sostenida, las
relaciones ilicitas derivadas de dicha comunicacién y las propiamente privadas de la

persona relacionadas de forma accesoria entre otras.

Por lo expuesto, en esencia el marco de la intervencibn de las
telecomunicaciones estd concretizado exclusivamente al proceso de obtencion de
informacién vinculada con los hechos que la ley estrictamente sefiala y bajo los

mecanismos que la misma autoriza.

Con relacion a la decisién que justifica la intervencion, Moreno Catena et al,
sefiala, como presupuestos ordinarios para la legitimacién de la intervencion de las
telecomunicaciones, entre otros: los sujetos en quienes ha de recaer la medida, el
imputado o quienes estén “directa y determinadamente estén relacionados con los
hechos delictivos”; como segundo presupuesto, se presenta el medio o los medios de
comunicacién “a los que alcanza la medida”; el tercer presupuesto, esta referido a la
modalidad de la intervencién, en el sentido de determinarse, si se afecta
“comunicaciones que reciba o a las que realice” el sujeto o los sujetos intervenidos, si
es necesario grabar dichas comunicaciones o basta una simple bitacora de llamadas;
por ultimo, debe existir "indicios de comisiébn de delito y no meras sospechas o

conjeturas.” (Moreno Catena, 2005)

En ese orden, la fundamentacion de la decision que ordena la intervencion, surge
a partir de la identificacion del contenido de dicha medida, es decir, reconocer que la
intervencion de las comunicaciones puede afectar las conversaciones en general,
comprendiendo, una variada gama de actividades sistematizadas, orientados a rastrear
todo aquel contenido comunicacional objeto de intervencién, siempre que se cumplan

las exigencias legalmente establecidas para aplicar dicha medida. Ahora bien, es
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importante acotar, que, entre los medios utilizados para la ejecucion de la misma, estan
entre otros, la “grabacion y escucha, como cualquier otro elemento del proceso
comunicativo mismo, por ejemplo, el destino de las llamadas que salen o el origen de
las que ingresan, la identidad de los interlocutores, la frecuencia, hora y duracion de las
llamadas, aspectos que pueden ser constatados sin necesidad de registrar el contenido
de la llamada mediante la grabacion de las conversaciones.” El uso de estos medios,
tiene como condicion sine qua non, la fundamentacién de dicha medida, atendiendo
criterios legalmente establecidos, “ser precisa e indicar reglas claras y detalladas sobre
la materia, tales como las circunstancias en que dicha medida puede ser adoptada; las
personas autorizadas a solicitarla, a ordenarla y a llevarla a cabo; el procedimiento a

seguir, entre otros elementos.” (Caso Escher y Otros vs. Brasil, 2009)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos recalca la obligacién del control
judicial sobre la medida, reconociendo ademas que, una de las formas de control es, la

necesidad de justificar la misma:

“Las decisiones deben exponer, a través de una argumentacion
racional, los motivos en los cuales se fundan, teniendo en cuenta
los alegatos y el acervo probatorio aportado a los autos. El deber
de motivar no exige una respuesta detallada a todo argumento
sefialado en las peticiones, sino puede variar segun la naturaleza
de la decision. Corresponde analizar en cada caso si dicha garantia
ha sido satisfecha En los procedimientos cuya naturaleza juridica
exija que la decision sea emitida sin audiencia de la otra parte, la
motivacion y fundamentacion deben demostrar que han sido
ponderados todos los requisitos legales y demas elementos que
justifican la concesion o la negativa de la medida. De ese modo, el
libre convencimiento del juez debe ser ejercido respetandose las
garantias adecuadas y efectivas contra posibles ilegalidades y
arbitrariedades en el procedimiento en cuestion” (Caso Escher y
Otros vs. Brasil, 2009)

La necesidad de fundamentar esta descrita de forma clara en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuando, en alusibn a la
interceptacion telefénica, y su incidencia en la (intimidad) vida privada, reconoce la
obligacion de delimitar dicha medida, a partir de la fundamentacion legal, precision

normativa y una serie de reglas “claras y detalladas sobre la materia”, exigiendo
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requisitos como: “circunstancias en que dicha medida puede ser adoptada; las personas
autorizadas a solicitarla, a ordenarla y a llevarla a cabo; el procedimiento a seguir, entre
otros elementos.” (Caso Escher y Otros vs. Brasil, 2009)

En materia de jurisprudencia de Tribunales de Segunda Instancia, la intervencion
de las telecomunicaciones (en las cuales queda incluida la telefonica), se justifica a partir
del objetivo de la misma, es decir, el hecho de ser, un mero acto de investigacion, pero,
ademas, del contenido de la “conversacion sostenida entre dos personas
(interlocutores) a través de medios que soportan la comunicacion (teléfonos
celulares, entre otros), sin que éstos lo sepan.” (CAMARA SEGUNDA DE LO PENAL,
2016)

c) Con relacién al plazo de la medida

Atendiendo a la caracteristica de la temporalidad, el articulo 12 de la Ley
Especial en estudio, establece que la intervencion de las telecomunicaciones se
autorizara por un plazo no superior a tres meses, este mismo, podra prorrogarse hasta
por tres periodos mas, de manera que la intervencién no es indefinida, no es antojadiza,
tienen su limite temporal para generar la intervencion, resguardando la intimidad y

seguridad juridica, este resguardo o tutela se ve reflejada, en el plazo establecido.

Moreno Catena, citando jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, considera a partir de lo invasivo que resulta la intervencién de la garantia de
las telecomunicaciones, la medida no puede “durar indefinidamente” y, en el caso,
espafiol, sin que el afectado sepa que se esta produciendo esta afectacion en su
intimidad, vigilandolo de forma continua, eso configuraria “un Estado-policia, intolerable

en un sistema democratico...” (Moreno Catena, 2005)

Un criterio de razonabilidad del plazo durante el cual, estara vigente la medida lo
encontramos, a partir de la finalidad de la investigacion y la gravedad del hecho, “... una
duracién razonable de la medida seria aquella que se aplica solamente por el tiempo
necesario para constatar si el sistema de escuchas es el método idéneo para profundizar
en la investigacion las diligencias que constituyen la base de las actuaciones han de
poner de relieve que, dada la complejidad del entramado organizativo y la proliferacion
de contactos secundarios con numerosas personas, sea evidente que se exigia que su
duracion se extendiese mas all4d de lo que seria permisible en el caso de una

investigacion menos complicada.” (Suarez Robledano, 2011)
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Desde un marco jurisprudencial que justifica la necesidad del plazo de la
intervencion, lo establece la CIDH cuando evidencia la existencia del plazo, a partir dela
salvaguarda de los derechos humanos afectados con la medida:

“La fluidez informativa que existe hoy en dia coloca al derecho a la
vida privada de las personas en una situacion de mayor riesgo
debido a las nuevas herramientas tecnoldgicas y su utilizacion cada
vez mas frecuente. Este progreso, en especial cuando se trata de
interceptaciones y grabaciones telefonicas, no significa que las
personas deban quedar en una situacién de vulnerabilidad frente al
Estado o a los particulares. De alli que el Estado debe asumir un
compromiso, aun mayor, con el fin de adecuar a los tiempos
actuales las férmulas tradicionales de proteccién del derecho a la
vida privada... El juez que la autorice debe fundamentar
debidamente su resolucion; sefialar la forma y el plazo maximo de
la diligencia... y comunicar la orden al Ministerio Publico, quien
podra supervisar su ejecucion. Estos elementos permiten a la Corte
estimar que, en general, esta ley resulta conforme a la Convencion.”
(Caso Escher y Otros vs. Brasil, 2009)

El Art. 12 de la Ley Espacial para la Intervencién de las Telecomunicaciones,
regula la posibilidad de prorrogar “nuevos plazos” relacionados con la intervencion,
estos pueden comprender hasta tres periodos mas desde la autorizacién del primero,
dicha prérroga procede, si se cumplen algunos requisitos que habiliten dicha ampliacion,

entre estos, los que pueden inferirse son:

a) Nueva solicitud fiscal por escrito ante el Juez que ordend la intervencion con
todos los requisitos establecidos en el Art. 9 de la Ley Especial, cinco dias antes de que
venza el plazo autorizado.

b) Nueva solicitud fiscal por escrito ante el Juez que ordend la intervencion con
todos los requisitos establecidos en el Art. 9 de la Ley en referencia.

C) La nueva solicitud, debe estar debidamente justificada a partir de la necesidad
de la prérroga.

d) El Juzgado de Instruccion competente, esta vinculado al plazo que se establece
para resolver la solicitud original.

e) Al igual que la decision originaria, la autorizacion de la prorroga, se haré

mediante una nueva resolucién motivada.
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f) Vencido el plazo sin autorizacion de prérroga, cesara inmediatamente la

intervencion

Gullock Vargas, citando jurisprudencia costarricense, sobre la prérroga indica:

“En lo referido a la adopcién de prorrogas de la medida limitativa del
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, hemos dicho en
numerosas sentencias que las solicitudes de prérroga de la intervencion
telefénica requieren las mismas condiciones de legitimidad de la limitacién
gue las establecidas para las iniciales intervenciones, si bien al tratarse de
ampliaciones respecto a una injerencia previamente acordada es preciso
gue el Juez controle el resultado producido, de suerte que a la vista del
mismo, es decir del contenido de las intervenciones, pueda de forma
fundada ratificar o alzar este medio de investigacion. Basta con que la
fuerza policial le aporte datos suficientes acerca de lo que la investigacion
va permitiendo conocer, de modo que su decision pueda ser

suficientemente fundada en atencién a tales datos.” (Gullock Vargas, 2008)

d) Ejecucién y Control Judicial de la intervencidn

El Articulo 13 de la Ley para la Intervencion de las Telecomunicaciones, autoriza,
de forma exclusiva, Unicamente la Fiscalia General de la Republica, conjuntamente con
la Policia Nacional Civil realizaran la ejecucion, eso para efectos de respetar lo dispuesto
en los Arts. 193 No 3 y 159 inciso ultimo de la Constitucion de la Republica y el Arts. 2,
7y 11 de la Politica de Persecucion Penal.

A pesar de que la Politica de Persecucién Penal es un instrumento operativo que
regula el actuar de los Agentes Fiscales en una diversidad de actuaciones y diligencias
de investigacion, no se incluyen en el mismo, mecanismos concretos y relacionados con
la intervencion de las telecomunicaciones, de hecho, se deduce su creacion, a partir de
lo dispuesto en el Articulo 57 de dicho instrumento, que regula las “Politicas en Materias
Especializadas” cuyo fin es, ampliar la Politica de Persecucién Penal en materias
especializadas como el crimen organizado o cualquier otra que se considere de interés,
el Fiscal General, sobre todo si se reconoce que la funcion del Fiscal en esta materia es
determinante, dado que la ejecucion comprende la grabacion y conservacion integra y
sin ediciones de las telecomunicaciones de la persona investigada, mediante los
mecanismos que la técnica sefiale y conforme a la autorizacion judicial, de conformidad

a la Ley Especial en estudio.
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Basicamente, el procedimiento de la intervencién que regula la ley especial es

sintético y es desarrollado de la forma siguiente:

a) Como se sefialara anteriormente, la ejecucion de la intervencién de las
telecomunicaciones, sera realizada por la Fiscalia General de la Republica a través del
respectivo direccionamiento funcional, el cual debera ser documentado, para ratificar y
legitimar la colaboracion de la Policia Nacional Civil.

b) No deben las instituciones vinculadas a la ejecucion de la intervencion,
separacion del material grabado para tales efectos.

C) Los mecanismos utilizados y técnica para realizar la ejecucion de la intervencién,
seran los que designe la autorizacion judicial y que resulten mas eficientes para dicho
objetivo, es decir, la grabacion y conservacion integra de los mismos no se editara.

d) La copia y transcripciébn debe contener tanto los hechos y circunstancias de
cargo y los que sirvan para descargo del imputado.

e) Debera dejarse constancia de la identidad y actuaciones de personal ajeno al
Centro de Intervencién que colaboren en la ejecucion de la medida, indistintamente la
calidad en la que actuen.

f) Atendiendo al principio de formalidad y documentacién, las telecomunicaciones
que se realicen seran en idioma castellano; aquellas que no sean en este idioma,
deberan ser traducidas o interpretadas; para ello el fiscal, acudiendo a un traductor para
tal efecto y documento el acto conforme las reglas establecidas en la Ley Especial (Art.
14) y el Codigo Procesal Penal (Arts. 134 y 135).

Respecto al control judicial, nuestra legislacién lo establece en la Ley para la
Intervencidn de las Telecomunicaciones en el articulo 15 inciso primero cuando regula
qgue el juez autorizante debera controlar que la intervencion que se desarrolle de

conformidad con la presente ley y las condiciones establecidas en la resolucion.

Para efectos de seguridad juridica e imparcialidad, el juez que autorice la
intervencion no deberd conocer de la instruccion en los procesos penales donde se
incorpore la intervencion de las telecomunicaciones que haya autorizado. (Art. 24
LEPIT)

Surge ademas una excepcion a la improrrogabilidad de los plazos del Art. 170
del Codigo Procesal Penal, al establecerse la regla suspende los plazos para la
presentacion del requerimiento fiscal a que se refiere la legislacion procesal penal,

durante el procedimiento de intervencién de las telecomunicaciones.
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En Espafia el Tribunal Constitucional, sobre el tema relacionado, ha sefalado
con relaciébn a la labor de garantia que debe realizar el Fiscal en este tipo de

procedimientos:

“La naturaleza de la intervencion telefénica, su finalidad y la misma
I6gica de la investigacion exigen que la autorizacién y desarrollo de
la misma se lleve a cabo, inicialmente, sin conocimiento del
interesado, que tampoco participa en su control. Sin embargo, al
desarrollarse la actuacion judicial en el curso de un proceso, esta
ausencia ha de suplirse por el control que en él ejerce el Ministerio
Fiscal, garante de la legalidad y de los derechos de los ciudadanos”
(STC 49, 1999)

Con relacién a la funcién eminentemente de control judicial, el supremo Tribunal

del Reino de Espafia concretamente expresa:

“...la necesidad de control judicial que el art. 18 C.E. establece, no
se colma con exigir que las eventuales prérrogas valoren los
resultados hasta entonces alcanzados en el curso de la
investigacion, sino que, una vez finalizada la intervencién y alzado
el secreto de la medida, la intervencion judicial es precisa para
garantizar que sélo lo util para la investigacion del delito acceda a
las actuaciones: el respeto la intimidad de los comunicantes y al
secreto de lo comunicado -arts. 18.1y 3 C.E.- exige que al proceso
penal s6lo accedan aquellos pasajes de lo conocido que sirvan para
determinar hechos relevantes para la investigacion del delito...
existe una segunda perspectiva desde la que el control y la
participacion del Juez es imprescindible. Si hemos sefialado que,
por su contenido, sélo lo util para la investigacion del delito puede
acceder a las actuaciones, ha de afadirse ahora que, para
garantizar los principios de contradiccion y defensa, todo lo util para
el debate ha de acceder al proceso, y la determinacién de qué es
atil al proceso ha de hacerse por el Juez, con participacion de las
partes.” (STC 49, 1999)

Es importante en este apartado, identificar la labor que desempefa la
Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos (PPDH) en materia de control

de la intervencién de las Telecomunicaciones, institucién que entre otras obligaciones
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constitucionales tiene, primero, vigilar porque se respeten los derechos y garantias

fundamentales e investigar de forma oficiosa, las violaciones a los derechos humanos.*!

En cuanto a la labor que esta institucién tiene, se ha sefialado en el Informe
Especial de la sefiora Procuradora para la Defensa de los Derechos Humanos sobre el
procedimiento ilegal y arbitrario de detencidn y persecucion penal contra los miembros
de esta Procuraduria, sefiores Ariel del Carmen Hernandez Orellana, Wuillian Humberto

Iraheta Ardon y Daniel Virgilio Flores Alfaro que:

“Las amplias atribuciones conferidas a la PDDH por la Constitucion
de la Republica, al igual que su origen mismo, tienen por objeto el
fortalecimiento del proceso de construccion democratica de nuestra
sociedad; de ahi que su funcionamiento efectivo de proteccion a los
derechos humanos y contraloria de las instituciones del Estado sea

indispensable para tal fin.

Sus bases ontolégicas permiten afirmar que los suscriptores de los
Acuerdos de Paz firmados en Chapultepec, consideraron prioritario
para el proceso de construccion democratica de El Salvador el
respeto de los derechos humanos para la legitimacién de
cualesquiera acciones politicas. Puede, por tanto, afirmarse que la
creacion de la PDDH constituye per se un limite a las actuaciones
abusivas del Estado Salvadorefio.” (Procuraduria para la Defensa
de los Derechos Humanaos, 1995 - 2005)

En el caso que se estudia, PPDH, tiene reconaocida una serie de potestades, que
le permiten al sefior Procurador(a), generar la delegacion de sus funciones, de igual
forma que para todos los integrantes del Ministerio Publico (Arts. 191 y 192 de la
Constitucién de la Republica), a los funcionarios de la Institucion, quienes ejercen dichas
facultades como si fuese el titular quien las estuviese realizando; en ese sentido, las
diligencias que éstos realizan, tiene como objetivo dar cumplimiento a las funciones y
potestades constitucionalmente establecidas para el titular de la PPDH, es decir, realizar
todos aquellos procedimientos investigativos ante las instituciones involucradas en
violaciones de los derechos humanos, en este caso particular, dado el tipo de

procedimiento, los principales indagados serian los jueces encargados de emitir la

11 Ver Art. 194 romano | numerales 1 y 2 de la Constitucion de la RepUblica y Art. 2 de la Ley de la
Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos.
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autorizacion de la intervencién y su posterior control y, el personal autorizado para
materializar la intervencion (FGR y bajo su control PNC). Lo anterior como un
mecanismo de control sobre dichas instituciones, sin embargo, también pueden acudir
a la jurisdiccion para efectos de restablecer los derechos fundamentales violentados, de
forma especifica nos referimos a la jurisdiccion constitucional, concretamente hacemos
alusién a los procesos de habeas corpus, amparo y el de inconstitucionalidad de las

leyes y reglamentos.

8. Principios relacionados con la Ley Especial para laintervencién de las
telecomunicaciones

La Sala de lo Constitucional considera como esenciales los principios rectores
establecidos en la Ley Especial para la Intervencién de las Telecomunicaciones,
estableciendo para los mismos, los limites bajo los que deba practicarse esta medida
de caracter excepcional, como diligencia de investigacion, respetando entre otros, los
principios relacionados con la “autorizacion judicial y ejecucion de una intervencion de
este tipo, entre ellos el de jurisdiccionalidad, proporcionalidad, reserva vy
confidencialidad, temporalidad y limitacion subjetiva.” El respeto de los mismos resalta
el Tribunal Constitucional, “legitima la diligencia a realizar” como mecanismo para
afectar de forma legal, “los derechos involucrados de las personas contra quienes se
ejecuta”. (Habeas Corpus LEPIT, 2015)

Desde una perspectiva doctrinaria, se hace referencia a los principios:

“... como aquellas normas con efectos meta juridicos ello dado por

razones de interpretaciébn de las normas y la tutela de ciertos
derechos de raigambre constitucional. Por tal razén, cualquier
abordaje tedrico legal que pretenda realizarse debe pasar por un
andlisis principialista, de hecho, siguiendo a Montero Aroca, se
reconoce en los principios, no sélo una eficacia tedrica doctrinaria,
sino también en una serie de postulados, que pueden sintetizarse en
tres funciones basicas: a) como herramientas de interpretacion, b)
como elemento integrador (analogia) y, ¢) como elemento sustantivo
al momento de la creacién normativa (lege ferenda).” (Juan Montero
Aroca, 2008)

En relacion con lo anterior, al hacer alusién a principios, nos referimos

concretamente, a construcciones eminentemente normativas y valorativas, cuya funcién
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es esencial en la produccion e interpretacion del derecho, cuyos destinatarios en primer

lugar, jueces y magistrados, por extension, a los intérpretes de las normas juridicas.

El texto legal, objeto de estudio, es decir la Ley Especial para las Intervenciones de
las Telecomunicaciones, reconoce los principios de aplicacién bajo los cuales se da
cumplimiento a la regla de excepcionalidad bajo la cual se permite la intervencién de las

telecomunicaciones.

El Articulo 2 de la Ley, sefiala, que en la aplicacién de la dicha norma regiran

especialmente los siguientes principios:

a) Jurisdiccionalidad: Solo podran intervenirse las
telecomunicaciones previa autorizacion judicial, escrita 'y
debidamente motivada, en los términos de la presente Ley.

b) Proporcionalidad: La intervencién de las telecomunicaciones
tendra caracter excepcional y s6lo podra recurrirse a ella cuando
resulte Gtil para una investigacion penal y se justifiqgue
suficientemente la necesidad de la medida, siempre que no existan
otras formas menos gravosas a las cuales recurrir para la
averiguacion de los delitos previstos en esta Ley.

c) Reserva y Confidencialidad: El procedimiento de intervencion de
las telecomunicaciones sera reservado y la informacién privada
ajena a la investigacion serd estrictamente confidencial.

d) Temporalidad: La intervencion se mantendra durante el tiempo
autorizado por el juez.

e) Limitacion Subjetiva: La intervencion debe recaer Unicamente
sobre las telecomunicaciones y medios de soporte de las personas
presuntamente implicadas en el delito, ya sean sus titulares o
usuarios habituales o eventuales, directa o indirectamente, incluidas
las telecomunicaciones por interconexion. La intervencion también
puede recaer sobre aparatos de telecomunicaciones y otros medios
de soporte abiertos al pablico.

Interpretacién Restrictiva

Art. 3.- En caso de duda sobre su sentido, la presente Ley debera
ser interpretada en el sentido mas favorable a la proteccion de los
derechos a la vida privada, la intimidad personal y el secreto de las
telecomunicaciones. Por lo que las disposiciones legales que los
limiten seran interpretadas restrictivamente.
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A diferencia de los establecidos en la ley especial, doctrinariamente, la
intervencion de las comunicaciones, atiende, para efectos de tutela, al reconocimiento
de principios que, de alguna manera, puedan justificar la medida, y, obviamente, evitar
una intervencion injustificada en la intimidad a través de la violacion del secreto de las
telecomunicaciones. Entre los principios relacionados se puede hacer alusion a los
siguientes: principio de exclusividad jurisdiccional, de exclusividad probatoria,
excepcionalidad, el de limitacién temporal, de especialidad, el de limitacion subjetiva, el
de limitacion objetiva, principio de procedibilidad, de fundamentacion y el de control

judicial en la ordenacién, desarrollo y cese de la medida. (Islas Colin, 11l No 4)

9. Reglas del Derecho Probatorio aplicadas a las Intervenciones.

El abordaje de las reglas de la prueba, desde la perspectiva del derecho
fundamental de la intimidad y la garantia del secreto de las telecomunicaciones, tiene
una serie de aristas vinculadas con, entre otros, los criterios siguientes: ¢ Cudles son las
reglas del derecho probatorio aplicables a la intervencién de las telecomunicaciones?
¢, Qué requisitos son los que se exigen para la validez de dichas reglas, a partir de la
excepcionalidad de la que surgen las diligencias de investigacion relacionadas con la
intervencion de las telecomunicaciones? ¢, Cuales son las consecuencias procesales de
incumplir las reglas antes relacionadas y si, atendiendo a la excepcionalidad de la

intervencion, pueden ser de una sola naturaleza: la nulidad de las actuaciones?

Partiendo tantos de los requisitos materiales (limites materiales: intimidad), y
formales (autoridad, procedimiento, forma, término, medidas de aseguramiento, que rige
el procedimiento de la intervencién de las telecomunicaciones, deben establecerse una
serie de reglas que permitan que el actuar de los sujetos involucrados en la intervencion
de forma legal, entendiendo que, para efectos probatorios, el actuar en el marco
jurisdiccional, no genera per se. Estar antes actos de prueba propiamente dichos, muy
al contrario, la jurisprudencia en El Salvador se decanta por el hecho de, estar ante “un
acto urgente de comprobacién” identificado como una auténtica herramienta
procedimental, de la que la Fiscalia General de la Republica debe hacer uso, atendiendo
a “las reglas de pertinencia y utilidad.” A partir de la jurisprudencia de Tribunales de
Segunda Instancia, es necesario reconocer, que “los actos urgentes de comprobacion
son diligencias” que, en primer lugar, no tienen la calidad de ser considerados como
elementos probatorios como tal, “(como la vertida en el juicio o la anticipada)”, sin
embargo, “arrojan informacion valiosa que, por la premura de la investigacion, puede

perderse de no ser obtenida a tiempo, o dejar de tener utilidad” pero generan una
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conviccion (Art. 311 CPP) cuando se cumplen los requerimientos legalmente
establecidos para su documentacion (Arts. 20 LEPIT y 135y 276 CPP), “en debida forma
para ser incorporados mediante su lectura en el juicio” de la forma legalmente
establecida para la incorporacion de la prueba en el juicio, “para los efectos de garantizar
la inmediacién y contradiccion los intervinientes en la diligencia deben declarar como
testigos en el juicio.” (CAMARA SEGUNDA DE LO PENAL, 2016)

9.1. Reglas de Prueba aplicadas a las Intervenciones.

El abordaje de las reglas de la prueba, desde la perspectiva del derecho
fundamental de la intimidad y la garantia del secreto de las telecomunicaciones, tiene
una serie de aristas vinculadas con, entre otros, los criterios siguientes: ¢ Cuéles son las
reglas del derecho probatorio aplicables a la intervencion de las telecomunicaciones?
¢ Qué requisitos son los que se exigen para la validez de dichas reglas, a partir de la
excepcionalidad de la que surgen las diligencias de investigacion relacionadas con la
intervencion de las telecomunicaciones? ¢, Cuales son las consecuencias procesales de
incumplir las reglas antes relacionadas y si, atendiendo a la excepcionalidad de la

intervencion, pueden ser de una sola naturaleza: la nulidad de las actuaciones?

Partiendo tanto de los requisitos materiales (limites materiales: intimidad) y
formales (autoridad, procedimiento, forma, término, medidas de aseguramiento), que
rige el procedimiento de la intervencién de las telecomunicaciones, deben establecerse
una serie de reglas que permitan que el actuar de los sujetos involucrados en la
intervencion de forma legal, entendiendo que, para efectos probatorios, el actuar en el
marco jurisdiccional, no genera per se, estar antes actos de prueba propiamente dichos,
muy al contrario, la jurisprudencia en El Salvador se decanta por el hecho de estar ante
“‘un acto urgente de comprobacién” identificado como una auténtica herramienta
procedimental, de la que la Fiscalia General de la Republica debe hacer uso, atendiendo
a “las reglas de pertinencia y utilidad.” A partir de la jurisprudencia de Tribunales de
Segunda Instancia, es necesario reconocer, que “los actos urgentes de comprobacion
son diligencias” que, en primer lugar, no tienen la calidad de ser considerados como
elementos probatorios como tal, “(como la vertida en el juicio o la anticipada)”, sin
embargo, “arrojan informacion valiosa que, por la premura de la investigacion, puede
perderse de no ser obtenida a tiempo, o dejar de tener utilidad” pero generan una
conviccion (Art. 311 CPP) cuando se cumplen los requerimientos legalmente
establecidos para su documentacion (Arts. 20 LEPIT y 135y 276 CPP), “en debida forma

para ser incorporados mediante su lectura en el juicio” de la forma legalmente
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establecida para la incorporacion de la prueba en el juicio, “para los efectos de garantizar
la inmediacién y contradiccion los intervinientes en la diligencia deben declarar como
testigos en el juicio.” (CAMARA SEGUNDA DE LO PENAL, 2016)

Dado que a diferencia del sistema reglado, como el caso de Puerto Rico y sus
reglas de evidencia, en El Salvador, no existe un marco normativo especial vinculado a
las reglas de la prueba, pero pueden extraerse de lo dispuesto en el Codigo Procesal
Penal que regula lo relativo a la forma en que se “recoge, prepara, descubre, ofrece,
admite, excluye, practica y valoran los medios que las partes utilizan para llevar al juez
el conocimiento sobre los hechos que son objeto del debate en el juicio oral.” (Aldana
Revelo, 2014)

Identificaremos entonces, las reglas vinculadas con actividades investigativas
gue generan la posibilidad de inmediarse a través de los medios de prueba legalmente

establecidos, pueden identificar las siguientes:

a) La primera esta vinculada con la Cadena de Custodia (Art. 17 LEPIT) que hace
alusion al resguardo del material obtenido, al que se le aplicaran las reglas generales
sobre la cadena de custodia (Arts. 250, 251 y 252 CPP). “La cadena de custodia es un
método utilizado para garantizar la autenticidad de una evidencia fisica, material u objeto

que se pretenda ofrecer como medio de prueba para el juicio.” (Aldana Revelo, 2014)

b) Todo el material involucrado en la intervencion, debera ser numerado de forma

progresiva, conteniendo los datos necesarios para su identificacion.

c) El Centro de Intervencion serd responsable directo de la custodia del material

obtenido, para lo cual debera establecer un registro inalterable de acceso a tal material.

d) Si el material grabado en el transcurso de la intervencién no ha podido ser traducido
o interpretado, total o parcialmente, por encriptacién, proteccidén por contrasefias u otra
razon similar, el Centro de Intervencidon conservara el material hasta su traduccién o
interpretacion (Art. 21 LEPIT)

e) En casos especificos, (Art. 22 LEPIT), cuando ya se ha dado inicio a la intervencion,
se descubren hechos conexos con los delitos investigados que le dieron origen, la
prueba obtenida sera valorada de conformidad a las reglas de la sana critica, teniendo

en cuenta que estos, inicialmente estan fuera de la autorizacion judicial.

62



f) Si mediante la intervencion de las telecomunicaciones se descubre casualmente la
comisién de otros delitos objeto de la presente Ley, se podra solicitar ampliacién de la
autorizacion judicial respecto de los mismos, dentro de las setenta y dos horas
siguientes a partir del registro de la telecomunicacion; debiendo aplicarse en todo caso
lo prescrito en el Cédigo Procesal Penal en cuanto a la legalidad de la prueba. Esta
regla bien puede incluso ser utilizada en el caso del literal “e”. En estos casos, el juez
dictard resolucion motivada sobre la procedencia de la ampliacién de la medida y
valorara la acumulacion de los expedientes de intervencion o su tramitacion separada,

en todo caso ante su misma autoridad.

g) Las pruebas recabadas durante la intervencion de las telecomunicaciones seran
producidas en el proceso de acuerdo a lo prescrito en las leyes respectivas y valoradas
de conformidad a las reglas de la sana critica. Por tanto, estan sujetos a lo dispuesto en
los Arts. 174, 175, 176, 177 y 179 del CAdigo Procesal Penal.

h) La grabacion integra de la intervencion sera considerada prueba documental.

i) Las transcripciones solo tendran valor cuando las partes hayan convenido sobre las
mismas mediante el mecanismo de la estipulacién (Art. 178 CPP), en tal caso se podra
omitir la reproduccioén de la grabacion integra.

j) Las voces provenientes de una telecomunicacion intervenida podran ser cotejadas
mediante pericia y podran ser incorporadas en el proceso penal como prueba de la

identidad de uno o algunos de los participantes.

9.2. Consecuencias Sustantivas y Procesales de la Vulneracion al

Secreto de las Telecomunicaciones y la Intimidad

Partiendo del hecho que estamos ante un mecanismo que incide de forma directa
en derechos fundamentales, que, como ya antes se acot6 gozan de una tutela reforzada,
las consecuencias que puede generar su violacién del derecho a la intimidad y la
garantia del secreto de las telecomunicaciones, tienen un rango de efectos que va,
desde la nulidad absoluta, la exclusién de la prueba e incluso, el establecimiento de

algun grado de responsabilidad penal.
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Las consecuencias procesales, en materia de violacion de derechos
fundamentales, estan bien caracterizadas, a partir de la finalidad del proceso y de la
funcion de tutela de bienes juridicos, del derecho penal sustantivo:

“En la actualidad, el proceso esta conformado de un conjunto
de actos destinados a un fin: hacer efectivo el caracter
sancionatorio del Derecho Penal.

Asi, el derecho sustantivo regula distintas actividades humanas,
ya sea mediante normas prohibitivas —no mataréas, no robaras,
no falsificards—; o0 mediante mandatos —declararas,
auxiliaras—, estableciendo un castigo para quien adecué sus
conductas a un precepto penal.

La funcién del Derecho Procesal es regular a través de un
conjunto de normas juridicas, esta actividad dirigida a la
determinacion de las condiciones que hacen aplicable el

Derecho Penal material.” (Torres, 1993)

Desde la perspectiva procesal, la jurisprudencia acude, a la necesidad del
respeto de la legalidad y el debido proceso, como mecanismo de tutela de los derechos

fundamentales, asi lo establece la Sala de lo Constitucional, en la siguiente decision:

“En definitiva, es la necesidad de tutelar los derechos fundamentales
la que, en ocasiones, obliga a negar eficacia probatoria a
determinados resultados cuando los medios empleados para
obtenerlos resultan constitucionalmente ilegitimos.

Pues bien, parece claro que esa necesidad de tutela es mayor
cuando el medio probatorio utilizado vulnera directamente el derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones telefénicas, como
sucede con las cintas en las que dichas conversaciones se grabaron
y que ahora estamos considerando, que cuando se trata de pruebas
licitas en si mismas, aunque derivadas del conocimiento adquirido
de otra ilicita, a las que después nos referiremos. Y, ademas, que
utilizar dichas pruebas en un proceso penal contra quienes fueron
victimas de la vulneracion del derecho fundamental ha de estimarse,
en principio, contrario a su derecho a un proceso justo.” (STC 49,
1999)
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Doctrinariamente se establecen diversos criterios para resolver los conflictos
generados por la actividad probatoria defectuosa, la mayoria de esas posiciones se
decantan hacia la inadmisibilidad de la prueba ilicita; sin embargo, esa regla de
inadmisibilidad se desgrana en una serie de mecanismos diversos, por lo que, en lo
concerniente “a la forma de decidir qué pruebas deben excluirse permiten identificar tres
grandes sistemas de regulacién”, resumidos de la forma siguiente: a) Paises de tradicion
anglosajona (regla de la exclusion); b) Paises de tradicion romana (régimen de
nulidades) y c) Paises de tradicién germanica (‘potestad del juez). (Parra Quijano, 2007)

Atendiendo a los criterios legales, en nuestro pais se ha generado una especie
de hibrido legal sobre estos puntos de vista, tanto asi, que son posibles los tres

planteamientos anteriores, atendiendo los Arts, 175, 346 No 7y 179 CPP.

Con relacion las reglas de exclusién probatoria, la Sala de lo Constitucional, ha

sefalado el requisito previo que debe cumplirse

“Ahora bien, de acuerdo con el citado criterio
jurisprudencial, esta Sala considera que para admitir un reclamo
sobre dicho tema —prueba prohibida— el pretensor debe indicar
concretamente cudl o cudles son los derechos fundamentales que
se vulneran con la recolecciébn o producciéon de la prueba que
sefiala, los argumentos de caracter constitucional en los que
fundamente su pretensiéno, de forma precisa, cémo la autoridad
demandada ha incurrido en ello, asi como también la incidencia en
el derecho de libertad personal del favorecido.” (Prueba Prohibida,
2011)

Para via de ejemplificacion, la Sala de lo Penal, retoma el criterio de la exclusion,
interpretando el principio de legalidad (Art. 15 y 162 CPP Derogado), al precisar con

bastante claridad:

“Art. 15 del Codigo Procesal Penal, declara que los elementos
de prueba tendran valor Unicamente bajo el supuesto que
hayan sido obtenidos e incorporados de forma licita: Abona a
este respecto el Art. 162 de la ley en cita, que dispone que

todo medio legal de prueba, debe respetar las garantias
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fundamentales de las personas, contenidas tanto en la
Constituciébn como en la normativa secundaria. Entonces,
cualquier medio probatorio obtenido por vias ilegitimas,
carece de eficacia probatoria, y por tanto debe ser expulsado
o excluido del acervo de evidencias, pues de no ser asi se

desconoceria el derecho al debido proceso.” (SP, 2013)

A continuacion, se desarrollan una serie de consecuencias tanto procesales

como sustantivas en materia de intervencion de las telecomunicaciones.

9.2.1. Consecuencias Procesales

Las consecuencias procesales en materia de intervencibn de las
telecomunicaciones, abarcan un gran espectro que va, desde las sanciones procesales,
en este caso y concretamente, la Nulidad Absoluta conforme a lo dispuesto en el Art.
346 No 7 CPP, hasta las reglas de exclusién probatoria, esta Ultima derivada de la ilicitud

de la prueba.

Parra Quijano, sobre este punto y, citando a Beling, descarta cualquier
posibilidad de valoracion de pruebas obtenidas al margen del principio de legalidad, de
hecho, reconoce, pese a que un sector de la doctrina se decanta por “el sistema de la
libre apreciacion” y su relacion valorativa, pueda invocarse este sistema, “para 'lavar' las
pruebas ilicitas, porque todo se reduce a no despreciar nada que pueda servir de
prueba’; en esa circunstancia sefala:

"... las prohibiciones de prueba se apoyan sobre la
ponderacién superior de ciertos intereses extraprocesales
frente a los intereses procesales encaminados a descubrir
la verdad", se puede afirmar que el sistema de la libre
conviccién opera y debe operar sobre pruebas aportadas
en forma regular y sin violaciobn de los derechos

fundamentales de la persona.” (Parra Quijano, 2007)

Desde esta ultima perspectiva y tomando como referencia la normativa en
materia de intervencion de las telecomunicaciones, de la vulneracion del principio de
legalidad de la prueba, se producen una serie de efectos entre los que podemos

relacionar:
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1.- La informacion proveniente de una intervencion ilegal carecera de valor. (Art. 24

Constitucién dela Republica)

2.- En casos de conflictos de competencia, la incompetencia en razén de la materia no
procederd la nulidad (Art. 8 LEPIT).

3.- No tendrén validez como prueba la informacion obtenida respecto de delitos
excluidos totalmente de la aplicacion de la presente Ley y que no sean conexos. (Art.
22 LEPIT)

De los tres postulados establecidos se puede inferir, tanto la exclusién de la
prueba, como, aungue la Ley Especial no la establece, la Nulidad de las actuaciones.
(Art. 346 No 7 CPP)

Con relacion a la exclusién probatoria, de lo expuesto en el Art. 28 de la LEPIT,
las pruebas recabadas durante la intervencion de las telecomunicaciones seran
producidas en el proceso de acuerdo a lo prescrito en las leyes respectivas, dado que
uno de los principios que se consideran esenciales en esta materia esta el de Legalidad
de la Prueba es preciso traer a colacion los efectos que se producen con la violacion del

mismo.

Un primer aspecto a tener presente es la labor de garantia que cumple la

legalidad de la prueba, sobre este punto la Sala de lo Constitucional ha establecido:

“Ahora bien, precisando una faceta concreta de la intimidad y que
adquiere el caracter de un derecho fundamental autbnomo —
aunque siempre de naturaleza relacional con la intimidad y otros
derechos personales— aparece la inviolabilidad de las
comunicaciones consagrada en el art. 24 Cn. Y conforme al texto
reformado, se prohiben tantos los actos de "intervencion" como
los de "interferencia” en las comunicaciones; en otras palabras,
gque personas ajenas a la comunicacién telefébnica —
independientemente de los medios tecnolégicos utilizados—
puedan interrumpir, cortar o conocer el contenido de la misma.”

(Procesos Constitucionales Acumulados, 2010)
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Derivado de las reglas generales establecidas en el Art. 24 de la Constitucion de
la Republica, se identifica una excepcién que produce efectos de caracter probatorio,
cuando se establece una regla de exclusion: “la informacion proveniente de una
intervencion ilegal carecera de valor” como mecanismo de salvaguarda del derecho a la

intimidad y la garantia del secreto de las telecomunicaciones.

Conforme a lo anterior, un punto de partida en este caso, atendiendo el efecto
derivado del Art. 24 de la Constitucion de la Republica, y Art. 1 de la Ley Especial para
la Intervencion de las Telecomunicaciones, es el principio de legalidad de la prueba (Art.
175 CPP), atendiendo a la finalidad probatoria de dicho procedimiento intervencionista,
de hecho asi lo deja entrever expresamente el Art. 1 precitado, in fini: “la intervencion
temporal de cualquier tipo de telecomunicaciones, preservandose en todo caso el
secreto de la informacion privada que no guarde relacién con la investigacién o el

proceso penal. La informacion proveniente de una intervencion ilegal carecera de valor.”

En ese orden, atendiendo al principio de legalidad de la prueba referido a la
licitud de esta, desde el momento de incorporacion al proceso, a partir de las reglas
derivadas del principio referido; se coligen de este una serie de efectos, por el hecho de
ser un mecanismo de validacién de prueba que se incorpora en el juicio, a partir de la

forma en la que se recolecté e incorporé al proceso.

Con relacion a los actos de investigacion, en su trayecto, como fuentes de prueba
0, en su defecto, los anticipos, pueden presentar una serie de anormalidades que
afecten este transcurso al momento del juicio principalmente, atendiendo a la pérdida

de valor probatorio del medio de prueba en particular.

Atendiendo al principio de legalidad, toda prueba se construye a partir del
cumplimiento de una serie de exigencias internas, como su legal obtencion e
incorporacioén; pero, ademas, desde una perspectiva externa, deben cumplirse las
reglas de formalidad legalmente establecidas, idioma de las actas que documentan los
actos de prueba, circunstancias de tiempo, modo y lugar; en todo caso debe

incorporarse segun las reglas legalmente establecidas.

La base que sustenta la legalidad de la prueba como principio esta entre otros
criterios, el de constituirse como un presupuesto que materializa la garantia del debido
proceso, a partir de la obtencion de la prueba, su incorporacion y su ponderacion a partir
de la utilidad y pertinencia de la misma, en otras palabras, respetar las reglas de la

actividad probatoria en general que tiene como pivote, precisamente la legalidad y no
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vulnerar derecho fundamentales, sobre este aspecto, la Sala de lo Constitucional ha

expresado:

“... las garantias judiciales forman parte del principio de la
legalidad en el Derecho Probatorio: la proposicion, admision,
recepcion y valoracion de la prueba debe ser apegada a la ley, y
el respeto a las garantias judiciales son requisitos esenciales para
gue la prueba sea tenida como tal." (SC Prueba Prohibida, 2002)

De lo dispuesto en el Art. 175 del Cddigo Procesal Penal, se identifican algunas

reglas esenciales derivados de este principio, en primer lugar, la validez de la prueba,

para gue esta se tenga como tal, es decir, sea valida, deben practicarse de forma tal,

que la actividad probatoria desplegada, se desarrolle respetando los lineamientos vy

principios establecidos para tal actividad, en otras palabras, “a través de medios licitos.”.

Un segundo aspecto, derivado lo antes expuesto, de forma general, se rechaza aquella

cualquier actividad probatoria derivada de medios ilicitos.

En relacién con el segundo punto de vista planteado, surge lo que en doctrina se

denomina, la prueba prohibida la que, segun la Sala de lo Constitucional, esta

caracterizada de la siguiente forma por dicho Tribunal:

“Es asi, que la prueba prohibida adquiere un doble caracter
negativo, por un lado su prohibicion constitucional y por el otro su
ineficacia procesal; la primera en atencion a que la investigacion
y penalizacion de un delito no puede hacerse mediante una
violaciébn a normas constitucionales, sino que debe ser en total
respeto de los derechos y garantias fundamentales; pues sélo asi
se evitara que estos se tornen letra muerta en la Constitucion; y la
segunda referida a la no produccion de efectos juridicos por
haberse obtenido —la prueba- en contravencion a lo establecido
en la Constitucion; y es que si bien existe dentro del proceso penal
el principio de libertad probatoria —segun el cual dentro de éste,
todo se puede probar y por cualquier medio- el mismo no puede
alcanzar extremos tales que permita al juzgador valorar prueba
obtenida en violacion a derechos fundamentales.” (SC Prueba
Prohibida, 2002)
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En la resoluciéon antes citada, dicho Tribunal sefala, “las consecuencias de la

prueba prohibida”, estableciendo que no es posible permitir el ingreso al proceso de

aquellos medios de prueba, que vulneran “derechos constitucionales”; ademas, como

una especie de “efecto reflejo de la prueba prohibida”, reconoce la posibilidad que en

aquellos casos, donde “los elementos de prueba que se hayan obtenido legalmente,

pero que se derivan o producen de una prueba obtenida en violaciébn a derechos

fundamentales o garantias constitucionales”, si bien su génesis esta basado en una

ilicitud, por su mancha original, pero, consideré dicho Tribunal, “que tal prueba "formal

y legalmente valida" sera viciada en su origen y por tanto prohibida su utilizacién y

valoracion. Acotando, que, en la misma resolucion, el Tribunal consider6 pertinente

aclarar:

“... que si bien de manera reiterada en su jurisprudencia se ha
establecido la imposibilidad de valorar la prueba vertida en el
proceso penal por no ser de su competencia; al entrar al
conocimiento de la violacién alegada en el caso particular, este
Tribunal no se esta apartando del criterio sostenido, puesto que
no debe confundirse la funcién de proveer o restar valor a la
prueba recabada, para efecto de determinar participacion y
responsabilidad en los hechos que se investigan - que con
exclusividad corresponde al juez ordinario-, con la funcion de
examinar la forma de incorporacién de esa prueba al proceso
penal —entiéndase incluida la recoleccion de dicha prueba-
circunstancia, para lo que esta Sala si esta facultada, cuando de
tal actuacion se aleguen afectaciones a derechos fundamentales.”
(SC Prueba Prohibida, 2002)

Para efectos de retroalimentacion, se trae a colacién una resolucién, en la que

la Sala de lo Constitucional, ya con anterioridad reconocia los efectos de la ilicitud

probatoria:

“En definitiva, es la necesidad de tutelar los derechos fundamentales

la que, en ocasiones, obliga a negar eficacia probatoria a

determinados resultados cuando los medios empleados para

obtenerlos resultan constitucionalmente ilegitimos.

Pues bien, parece claro que esa necesidad de tutela es mayor

cuando el medio probatorio utilizado vulnera directamente el derecho
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fundamental al secreto de las comunicaciones telefénicas, como
sucede con las cintas en las que dichas conversaciones se grabaron
y que ahora estamos considerando, que cuando se trata de pruebas
licitas en si mismas, aunque derivadas del conocimiento adquirido
de otra ilicita, a las que después nos referiremos. Y, ademas, que
utilizar dichas pruebas en un proceso penal contra quienes fueron
victimas de la vulneracion del derecho fundamental ha de estimarse,
en principio, contrario a su derecho a un proceso justo.” (STC 49,
1999)

La Sala de lo Penal, en la sentencia precitada, hace una distincién clara en lo
que respecta la aplicaciéon de las reglas de valoracion fuera de las excepciones

establecidas en el Art. 175 del Cédigo Procesal Penal

“'Los hechos y circunstancias relacionadas con el
delito podran ser probados por cualquier medio legal de
prueba, respetando las garantias fundamentales de las
personas, consagradas en la Constitucién de la Republica

y demas leyes....", sosteniendo el sentenciador que de
dicha afirmacion, esa libertad no era sin limites sino que
por el contrario su limite era que esos medios de prueba
no debian afectar derechos fundamentales de los
mencionados imputados, que sin vacilaciones la fuente de
la prueba respecto del primer hecho estd intimamente
vinculado con el segundo hecho y que toda la prueba
ofrecida (testimonios, vigilancias, inspecciones,
decomisos y capturas), en el presente caso fue con
vulneracion de derechos fundamentales, porque su fuente
estaba seriamente cuestionada, Arts. 15, 224 CPP., 2, 11,

12y 24 CN.” (SP, 2013)

9.2.2. Sustantivas
Estan vinculadas a los mecanismos de tutela de la norma penal especial, en la
gue se regulan una serie de postulados relacionados con el actuar concreto en
contravencion a los preceptos regulados en la Ley Especial para la Intervencién de las

Telecomunicaciones.
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Entre las conductas sancionadas se relacionan las siguientes:

Divulgacion de Material Reservado, regulado en el Art- 34 el cual sanciona, el
revelar, divulgar o utilizar de forma indebida la informacion obtenida en el curso de una
intervencion de telecomunicaciones autorizada. El tipo penal también admite la
modalidad culposa. Agravando la pena en aquellos casos, que el sujeto activo fuese
funcionario, autoridad o empleado publico o agente de autoridad.

El Art. 35, sanciona el realizar una intervencion de telecomunicaciones sin
autorizacion judicial; sancionando, ademas, el revelar, divulgar o utilizar cualquier forma

la informacion obtenida a partir de la comision del delito.

En lo que respecta a la destruccion, inutilizacion, desaparicién, alteracién o
deterioro de la informacién obtenida mediante la intervencién legal de las

telecomunicaciones, es sancionada en el Art. 37

La Captacién de Informacion de la Intervencién de Telecomunicaciones, asi
como la Importacion o Tenencia de Equipos Destinados a la Intervenciéon de las
Telecomunicaciones, esta sancionada en el Art. 39, dicha regulacién parte, de una
condicionante normativa, a partir de la falta de autorizacién, y de ahi, sancionar la
introduccion, importe o tenencia de equipos destinados a la intervencion de las
telecomunicaciones sera sancionado con prision de uno a cuatro afios y comiso de los

equipos objeto del delito.

El Art. 40, regula la Sancion por Falta de Colaboracion, en el sentido de
sancionar, el incumplimiento de la obligacion de adecuacion o complementacion de los
sistemas por los operadores, asi como el deber de éstos de garantizar la conectividad

con el Centro.

Aunque siempre podriamos considerar las siguientes sanciones como
sustantivas, su naturaleza es distinta a la penal, en el sentido de configurarse como una
sancion de caracter administrativa, como lo es la Causal de Destitucion, regulada en el
Art. 41 de la Ley especial, atendiendo al cometimiento de las infracciones anteriores por
parte de cualquier funcionario, empleado, autoridad publica o agente de autoridad sera
justa causa para la destitucién de su cargo, previo el procedimiento establecido en el

régimen de servicio que le fuere aplicable.
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La imposicidn de las sanciones previstas en la presente Ley se hard sin perjuicio

de otras responsabilidades penales o civiles en que incurran los infractores.

De naturaleza pecuniaria, aunque siempre dentro de la esfera del derecho
administrativo, es la Indemnizacioén regulada en el Art. 42, en aquellos casos de
intervenciones ilegales de las telecomunicaciones o la divulgacién del material que no
interesa a los efectos de la investigacion o el proceso penal, dard lugar a la
indemnizacién por dafios y perjuicios, de los que respondera personalmente el servidor
publico infractor y subsidiariamente el Estado, en cuyo caso éste tendra el derecho de

repeticion.

10. Regulacion en el Derecho Internacional

A nivel del derecho internacional, la regulacién de las intervenciones telefénicas,
pasa por los tratados y declaraciones'? siguientes:

(i) La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 12 sefiala que:
“Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia su domicilio
0 su correspondencia, ni de atagues a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene
derecho a la proteccioén de la ley contra tales injerencias o ataques”.

(ii) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 17.1
establece que: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de ley contra esas injerencias
0 esos ataques’.

(iii) La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 11.2
prevé: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada,
en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, no de ataques ilegales a
su honra o reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas

injerencias o esos ataques.

12 En este punto, es importante reconocer el rol que, tanto tratados como las declaraciones y
resoluciones internacionales, tienen en la axiologia juridica, aln con las diferencias que se
generan entre estos tipos de instrumentos. Segun el Doctor Florentin Meléndez: “Los tratados, a
diferencia de otros instrumentos sobre derechos humanos, como las declaraciones y las
resoluciones internacionales, son de caracter vinculante, es decir que juridicamente son
instrumentos obligatorios para los Estados partes... las declaraciones y resoluciones
internacionales, por su naturaleza y por sus procedimientos de adopcién, no constituyen —en
estricto sentido— instrumentos juridicamente vinculantes para los Estados; pero son, por lo
general, politica y moralmente obligatorias para los Estados miembros de las organizaciones
internacionales, y deben ser acatadas de buena fe por los Estados conforme a los principios del
derecho internacional.” (Meléndez, 2012)
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iv) La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, establece
de una forma dual dos derechos; en el art. 5, el derecho a la vida privada y familiar de
la persona y, en el Art. 10 de forma indirecta la privacidad de una de las especies de
comunicaciones: la correspondencia.

V) El Convenio Europeo de Derechos Humanos establece en el Art. 8 el Respeto
a la Vida Privada y Familiar, en el que se establece, ademas, los pardmetros bajo los

cuales se genera la intervencion.

4. Definicién y operacionalizacién de términos basicos.

Bien juridico: aquel bien inherente e intrinseco en la persona que el derecho y

las leyes amparan y resguardan

Bill of Rights: En este trabajo, el término esta referido a la Carta de Derechos
de los Estados Unidos de América, a través de la que se otorgan mediante las primeras
diez enmiendas de la Constitucion de los Estados Unidos aprobadas el 15 de diciembre
de 1791.

Crimen Organizado: acciones criminales que un grupo constituido por dos o

mas personas que opera concertadamente con el objetivo de cometer acciones ilicitas

diversas con las que se obtienen directa o indirectamente beneficios econémicos

Delincuencia organizada trasnacional: son grupos delictivos que socavan la
autoridad del Estado y el Estado de derecho al fomentar la corrupcion, causar dafios a

la economia legitima

Derecho intimidad: es un derecho fundamental en la persona humana, donde

se configura aspectos subjetivos, que forma parte de los bienes de la personalidad

Derecho Fundamental: Son derechos ligados a la dignidad de la persona dentro
del Estado y de la sociedad. Cabe destacar que a los derechos fundamentales no los

crea el poder politico, se impone al Estado la obligacion de respetarlos.

Garantia: es una institucion juridica que protege, asegura o hacer valer la

titularidad y el ejercicio de un derecho.

Herramienta procesal: son los presupuestos procesales que se cuenta en una
investigacion judicial y que son desarrollados en el ambito instructiva, par que

posteriormente forme parte de la masa probatorio en un juicio
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Informacién confidencial: es el contenido de las telecomunicaciones donde por
su calidad de informacién y por el contenido del derecho fundamental a la intimidad y
secretos de la vida intima, la informacién no puede ser divulgada y publicada,

manejandose en estricto control de resguardo y reserva

Injerencia ala persona: es una intromision en los derechos del honor, intimidad

y propia imagen

Injerencias arbitrarias: son intromisiones ilegitimas, que lo catapulta una

violaciéon de derechos e de inobservancias de derechos fundamentales,

Intervencién telefénica: es el monitoreo de una conversacién telefénica por
parte de una tercera persona, sea esta policial o fiscal con el centro de escuchas

telefénicas, extendiéndose el intercambio de informacién a través de redes informaticas
lus puniendi : facultad que tienen el Estado de castigar

Legisferante: es la funcion de legislar, que el Organo Legislativo tiene como
agente formal de creacién de normas, y creacién del derecho

Libertad comunicativa: es el libre albedrio de realizar comunicacion, entidades
telefénicas o de cualquier indole, en los diferentes ambitos de la vida de una persona,

ya sea familiar, laboral y sexual
Norma Normarum: Norma fundamental o norma constitucional

Principio: son reglas generales, la fuente de inspiracion de los actos procesales

en la esfera judicial y administrativa

Secreto de las telecomunicaciones: es el contenido de resguardo privado que
tienen las personas, para que nadie acceda al contenido de las comunicaciones, es la

garantia individual de una sociedad tecnolégicamente avanzada

Telecomunicaciones: es toda transmision recepcion de sefial de cualquier
naturaleza, tipicamente electromagnética, que contenga signos, sonidos, imagenes en

definitiva cualquier tipo de informacion que se desee comunicar a cierta distancia

Vacatio legis: Lapso de tiempo que transcurre, desde la publicacion de una

norma, hasta su entrada en vigencia.
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Vida privada personal y familiar: es una posesion inherente e irreductible a
toda persona vinculante al derecho fundamental a la intimidad extendido a entorno
personal

5. Sistema de hipoétesis.

5. Hipdtesis
OBJETIVO: a) Analizar los conflictos generados entre la tutela del derecho a la
Intimidad, como Derecho Fundamental y la afectacién de la garantia al Secreto de las
Telecomunicaciones, mediante la aplicacion de Procesos Penales vinculados a la Ley

para las Intervenciones de las Telecomunicaciones.

5. Hipotesis
5.1. Hipétesis General:

La tutela de la Intimidad como derecho fundamental, genera conflictos, por la aplicacién
eficaz de los Procesos Penales vinculados a la Ley para las Intervenciones de las
Telecomunicaciones y el Secreto de las Telecomunicaciones en defecto de la garantia

del secreto de las comunicaciones.

5.2. Hipotesis Especificas:
H1) La intimidad como derecho fundamental ES afectada por Procesos Penales

Vinculados a la Ley para las Intervenciones de las Telecomunicaciones.

HO) La intimidad como derecho fundamental NO es afectada por Procesos

Penales Vinculados a la Ley para las Intervenciones de las Telecomunicaciones.

H1) La garantia al Secreto de las Telecomunicaciones, Resulta afectada en los
Procesos Penales Vinculados a la Ley para las Intervenciones de las

Telecomunicaciones.
HO) La garantia al Secreto de las Telecomunicaciones, NO Resulta afectada en

los Procesos Penales Vinculados a la Ley para las Intervenciones de las

Telecomunicaciones.
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5.3. Operacionalizacién de variables e Indicadores

Hipotesis General Variables Definicidn Indicadores
Operacional

La Intimidad, como | Independientes: Intimidad como | Intimidad
Derecho Fundamental y | Intimidad como derecho | derecho Secreto de las
la garantia al Secreto de | fundamental fundamental: Telecomunicaci
las Telecomunicaciones, ones
son afectados en los | Garantia del Secreto de | Secreto de las | Derecho
Procesos Penales | las telecomunicaciones | Telecomunicaciones | Fundamental
Vinculados a la Ley para Proceso Penal Garantia
las Intervenciones de las | Dependientes: Afectacion

Telecomunicaciones.

Procesos penales

Ley para las

Intervenciones de las

Telecomunicaciones
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CAPITULO IV: HALLAZGOS
Los instrumentos agregados en este apartado, estan vinculados a las herramientas

propuestas metodoldégicamente para la realizacion de este trabajo.
En ese orden, se presentan una serie de formatos de las entrevistas realizadas a los
sujetos técnicos seleccionados para la muestra, conforme a los procesos siguientes:

a) Un total de 18 entrevistas dirigidas a Magistrados (1), Jueces de Sentencia (4),
Jueces de Instruccién (3), Jueces de Menores (1), Juez CM (1), Defensores
Publicos (8)

b) Con relacién a los estudios de casos, se realizaron 16 estudios de casos, todas
resoluciones judiciales vinculadas con las intervenciones de las comunicaciones,
de estas se relacionan 10 Sentencias de tribunales nacionales, constituidos por
la Sala de lo Constitucional, Sala de lo Penal y Camara Especializada de lo
Penal.

Los 6 estudios restantes corresponden al tribunal constitucional de la Republica
de Colombia, la Corte Europea de derechos Humanos y la Corte Interamericana
de derechos Humanos.

Dado que estamos ante un estudio de naturaleza cualitativa, de las entrevistas y los
estudios de casos constituyeron las fuentes primarias de informacién y se utilizé la
metodologia siguiente:

Con relacién a la entrevista, se extrae la informaciéon vinculada con los objetivos
planteados, a partir de 12 items de los que se extrae de forma directa la idea de los
entrevistados y un recuadro final vinculado al analisis del grupo investigador sobre cada
punto especifico, que constituird fuente de las conclusiones.

En lo que respecta a los estudios de casos se crearon cuatro categorias derivadas de
los objetivos planteados, en los que se vacié el contenido extraido de cada sentencia y un
andlisis particular del grupo como fuente directa de las conclusiones.

Cada una de las herramientas permiten identificar una serie de criterios vinculados al
tema, los cuales, en algunos tépicos resultan homogéneos y distintas en otros, circunstancia
que resulta de gran trascendencia al momento de formular las conclusiones, dado que, es
partir de la disidencia tematica de la que se extrae una informacién mas objetiva con relacion

a la temética investigada.
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ANALISIS DE RESULTADOS DE ENTREVISTAS

Herramienta

Entrevistas

Sujetos

ftems

¢Considera usted,
que existe relacion
entre la intimidad y el
secreto de las
telecomunicaciones?

Magistrados

La garantia de
proteccion de
comunicaciones se
vincula con el secreto y
la intimidad, asi como
la dignidad, se
garantiza la no
intromision de un 39, si

interviene si
autorizacion hay
violacién

Jueces de Sentencia

a) Si existe. Aunque, los
avances tecnolégicos diluyen
ese nexo entre el derecho a la
intimidad y la garantia del
secreto de las
telecomunicaciones. De ahi la
necesidad reformular el
concepto de
telecomunicaciones.

b) Si. Con intervencién se
invade  privacidad.  Son
vinculantes.

c)  Siguardan relacién

d)  Si existe relacion

Jueces de Instruccion

a) Si. Vista la intimidad
como una garantia y, el
como parte del

secreto,
ejercicio de esa garantia.

b) La ubicacion del derecho
a la intimidad en el Art. 24
Inc. 2 Cn. y del derecho al

secreto de

comunicaciones en el Art.
24 Cn., es manifestacion del
carécter auténomo de ambos
aunque puedan
por lo general, encontrarse

derechos,
relacionados.

c) Si

Jueces de Menores y Otros

Jueces

a) La relacion que existe es para
efectos de tutela. Las
intromisiones estatales deben
regularse, por lo tanto,
intimidad y secreto de las
comunicaciones, estan
relacionados.

b) El secreto de las
telecomunicaciones es una, de
varias formas de proteger la
intimidad personal, e incluso,
familiar.

Defensores Publicos

a) No existe ninguna relacion,
ya que actualmente se esta
vulnerando esta intimidad.

b) Si existe una estrecha
relacion, ya que el secreto de
las comunicaciones, actta de
acuerdo al secreto primario, es
decir, el reconocimiento de
una garantia que tutela el
derecho a la intimidad.

c) Si, Se violenta la intimidad
con esta ley.

d) No existe ninguna relacion.
Se violenta intimidad con las
escuchas telefonicas.

e) Considero que, si hay
relacién, ya que por medio de
una llamada telefonica la
comunicacion  entre  dos
personas y si intervienen una
conversacion deja se ser
intima por la intervencion de
32 persona.

f) No. Debido a que lo que se
persigue con las
telecomunicaciones es
secreto, pero a persecuciones
de otras circunstancias y no la
privacidad de las personas.

g) Si. No se pueden separar.
La idea inicial era vincular a
las personas con un hecho
ilicito, indiscutiblemente se
relaciona su intimidad

h) Si, la idea en un primer
momento era, relacionar la

Analisis

El desarrollo tecnolégico
genera la necesidad de
adecuar la normativa vigente
a la realidad actual, desde
esa perspectiva se requiere
de conceptos mas
comprensivo del fenémeno
de las comunicaciones a
efecto de realizar una tutela
efectiva tanto de la intimidad
como del secreto de las
telecomunicaciones. La
mayoria de los entrevistados
considera que existe una
relacién entre el derecho a la
intimidad y la garantia del
secreto de las
telecomunicaciones.

Los que consideran que no
existe relacion atienden a
criterios por el hecho de que
desde el momento que se
autoriza la intervencion el
secreto no tiene ningin
efecto de tutela, e incluso,
tiene una finalidad distinta.
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participacion de personas en
un delito, a fuerza se vincula
su intimidad

¢Usted considera, el
secreto de las
telecomunicaciones
€omo una garantia de
tutela del derecho a la
intimidad?

La garantia es la tutela
del secreto, pero en el
fondo se violenta la

intimidad. .. El
derecho es pensar y
expresar mis ideas,

pero también el secreto
es garantia de los que
intervienen en esa
relacion.

a) Si. Garantia y derecho a la
vez. Pero hay que rodear este
derecho con otras garantias mas
concretas, como la
jurisdiccionalidad o reserva.

b) Si. Es una garantia. Al
asegurar el secreto de las
telecomunicaciones, se protege
la intimidad.

c) Indiscutiblemente si. El
intervenir llamadas de forma
deliberada, afecta el derecho a
que esa persona pueda gozar
del derecho a la intimidad.

d) Si es una garantia, pero no
absoluta.

a) Si.
b) Asi podria considerarse.

c) Si

a) Si.

b) Si. En efecto, el secreto de las
telecomunicaciones, es una
garantia de abstencion del
Estado y los particulares que
impide invadir el ambito de la
intimidad personal.

a) Seria una garantia si
respetara la tutela del articulo
de los derechos de la
intimidad.

b) Tiene estrecha relacién con

la respuesta anterior, el
secreto de las
telecomunicaciones se

encuentra establecido en el
Art. 24 Cn y actia como
garantia para el respeto al
derecho a la intimidad de cada
ciudadano.

c) No porque es manipulado
por intereses del Estado

d) No es una garantia las
intervenciones, muchas veces
las realiza la FGR sin la
autorizacion judicial.

e) No se garantiza el derecho
a la intimidad, aunque la ley
establezca que se va actuar de
esta forma, cuando a una
persona esté en investigacion
de un delito.

) No garantiza el derecho a la
intimidad, ya que no se tiene
control judicial para la
autorizacion de la escucha

g) Antes de la reforma si.
Actualmente no.

h) En un primer momento si.
Actualmente no.

Los planteamientos dejan
claro, que el SC es una, de
varias herramientas
procesales, que sirven para
tutelar el derecho
fundamental de la intimidad.
Sin  embargo, un grupo
menor consideré que si el
secreto es manipulado, no
tiene mayor eficacia la tutela
de la intimidad a través del
mismo, por lo que podrian

considerarse como
independientes, pero con
igual proteccion

constitucional.

¢Considera una
decision adecuada la
reforma del Art. 24 de
la Constitucion de la
Republica en materia
de intervencion de las
telecomunicaciones?

No hay derechos
absolutos, todo
derecho es limitable,
por lo que es viable...

a) Si. Es adecuada atendiendo
el auge la criminalidad
organizada.  Desde  luego
implica correr el riesgo al
ampliar la limitacion de la
garantia amplia posibilidades
de arbitrariedades
institucionales. No  debe

a) Si, pues si si bien se

entiende que toda
prohibicion  tiene  sus
excepciones ante la
discrecionalidad de

interpretacion de las normas,
era preferible que dicho
articulo regulara de forma

a) Primeo, antes estaba regulada
de forma absoluta. Sabemos que
no hay derechos absolutos. El
desarrollo tecnoldgico usado en
el crimen organizado deja al
Estado con limitaciones en
materia  de  investigacion.
Facilita una eficiente y eficaz

a) esta reforma no es
adecuada, ya que no se hace
de acuerdo a lo establecido en
el art. 24 Cn, se hace de
acuerdo a normativa de ley.

b) Si es adecuada, el problema
es otro; y es que debe de
existir una ley secundaria, que
desarrolle todo el tema de las

La mayor de los entrevistas
plantean una vision
eficientista con relacion a la
medida de interceptacion de
las telecomunicaciones, en el
sentido de constituirse como
una herramienta de
investigacion de aquellas
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perderse de vista que estamos

ante una excepcion. Es
necesario evitar que la
excepcion sea regla general.

b) Si. La Cn. hace una

aclaracion entre intervencion e
interferencia, la ley hace
alusion a la primera. Era una
necesidad postergada. Todos
los paises LA regulan la
intervencion de las
comunicaciones.

c) Si. Para combatir el crimen
organizado, es una herramienta
de valor, permite ir erradicando
ese flajelo

d) Si es adecuada, no hay
absolutismo, no puede
transgredir otros derechos.

clara y precisa, cuando
procede la intervencion de
las telecomunicaciones.

b) Si, dicha reforma es
adecuada, ya que, si se
quiere combatir la
delincuencia y que casos
graves no queden impunes,
deben aportarse las
herramientas adecuadas.

c) Si

herramienta contra la

criminalidad.

b) La considera juridica y
socialmente admisible, Gtil para
combatir delitos més graves y de
crimen organizado.

investigaciones de las
telecomunicaciones o dejar
margen a las arbitrariedades.
c) No, porque no se puso en
perjuicios a terceros

d) No porque no se aplica
conforme a derecho, sino a
conveniencia

e) Si, ya que establece que
debe de existir autorizacion
judicial, para que tenga valor
de lo contrario carece de
valor, es decir, debe de
cumplir con los requisitos.

f) siempre y cuando se realice
como herramienta de
investigacion legal

g) Si, siempre que se respete
el marco legal

h) Si. Con la limitante que ahi
se establezca, no ir mas alla de
lo que ordena la ley

actos de mayor complejidad
como el crimen organizado.

Otros que niegan esta
posibilidad, aducen criterios
de caracter técnico operativo
en el sentido de no estar
preparados para este tipo de
mecanismos.

¢Puede considerarse
el secreto de las
telecomunicaciones
un derecho o garantia

absoluto, es decir,
inviolable bajo
ningun concepto?
¢Cudles serian los
motivos de la
inviolabilidad? (0]
¢Cuéles seran los

pardmetros para la
limitacion de la
misma?

No.

Parametros serian, un
desde el marco de la

proteccion de los
derechos
fundamentales, debe
existir  un  marco
normativo
constitucional y
tratados
internacionales. ..

a) No. Los parametros para
limitar son entre otros, el
control jurisdiccional, luego,
analizar como se tutela la
efectividad de ese control
jurisdiccional. Indicadores
pueden tomarse el allanamiento
de morada como parametro, ya
gue parece que el control
jurisdiccional se toma como
una_mera formalidad: nadie
cuestiona, nunca se acredita en
el proceso los fundamentos
para autorizar el allanamiento,
la_defensa no lo hace, nos
hemos guedado con la simple
formalidad. Existe  temor,
posiblemente al juez o FGR,

a) Es un derecho vy, al igual
que las garantias, no son

absolutos, los parametros
para su limitacion los
constituyen la

extralimitacion en el
ejercicio de ese derecho,
pues se faculta el derecho de
la utilizacion de cualquier
medio de comunicacion para
fines de
licita”, pero cuando esos
medios son utilizados, para
la  comisién de hechos
delictivos, nace el derecho
de la limitacién.

“comunicacion

a) No. Entre los pardmetros
estan, el principio de legalidad y
el juicio de proporcionalidad,
asi como, las exigencias
procesales derivadas de la
apariencia de buen derecho. La
necesidad, si no existe un medio
menos lesivo; utilidad,
informacion relacionada sélo
con persecucion de delito;
proporcionalidad, no puede ser
maés grave, la afectacion con el
delito investigado (sélo graves)

b) No es un derecho absoluto,
admite limitaciones, siempre
que exista: jurisdiccionalidad,

a) No. Debe existir un ilicito
que perseguir y que sea
durante el tiempo que la
misma ley exige. Ejemplo:
Rais — Martiez.

b) La tecnologia moderna es
la imagen, el sonido y la
informatica, proporcionan
grandes ventajas con derechos
sociales y culturales, pero,
parcialmente, implica grandes
riesgos, al punto de dejar
expuestos  los  derechos
individuales frente a cualquier
agresion frente a esta nueva
tematica de injerencia en la
esfera  intima de los
ciudadanos, mediante
escuchas audiovisuales o
auditivas; resultan de vital

La mayoria de los
entrevistados considerd que
la intimidad y el SC como
todo derecho y garantia no
son absolutos, pero la
incidencia en los mismos,
s6lo es posible a través de los
mecanismos que
previamente establezca la

ley.
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pero son aspectos importantes
en los que tribunales superiores
vayan sentando jurisprudencia
sobre estos aspectos.
Protagonismo de las partes es
escaso.

b) No. Las limitaciones son
relativas, se pueden establecer
pardmetros desde la legalidad,
proporcionalidad y la
necesidad.

c) No. Todo tiene una
excepcion. Ejemplo casos de

crimen organizado.

d) Si se puede limitar.

b) Como cualquier otro
derecho no es absoluto, de
ser tomado asi, iria en contra
de los derechos de los demas
y de las exigencias del
interés publico o colectivo.
Los motivos de la
inviolabilidad, seran
Unicamente la investigacion
de delitos que contempla el
Art. 5 de la LEPIT. Los
pardmetros estdn en la
misma norma citada (Art. 5).

c) No. Excepcionalidad
previa la  autorizacion
judicial motivada para la
averiguacion de los delitos
establecidos en el Art. 5
LEPIT y de forma especifica
a la criminalidad organizada

legitimacién, ponderacién
proporcionalidad.

y

importancia tutelar la
intimidad como  derecho
moderno, que aparece a la par
del desarrollo de esta forma de
intromision en la esfera
personal o procesal.

c) No. La FGR como ente
investigador, primero indaga
sobre la vida privada mediante
la intervencion sin judicializar
y luego hace el proceso.

d) Deberia existir antes un
delito a perseguir y que sea
durante el tiempo que la ley
exige

e) Si, por el hecho de que esta
escrito en la ley y no actuar
fuera de la misma

f) La violacion nace desde el
momento que no se posee la
debida autorizacion para tal
escucha y el motivo por el
cual se pretende realizar dicha
diligencia

g) No. En caso de ser
necesario, se justifica
intervencion con autorizacion
judicial. Una causa podria ser
escuchar temas, que no estén
relacionados con el hecho
investigado. Un pardmetro
seria, fraccionar la
participacion en el ilicito, lo
demés que no se tome en
cuenta en la investigacion

h) No. En la actualidad, se
procede a la intervencién con
autorizacion del juez. Un
motivo seria la escucha de
conversaciones ajenas a lo
investigado; un parametro es,
desligar de la participacion del
ilicito lo que no esta
relacionado con este.
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¢Considera que la
Ley Especial para la
Intervencion de las
Telecomunicaciones
estd en consonancia
con lo dispuesto en el

art. 24 de la
Constitucion de la
Republica?

Si

a) Si.

b) Si hay consonancia; es
consecuencia de la misma
reforma Cnl.

c) Si estd en consonancia, de
existir abusos, careceria de
valor probatorio.

d) Si.

a) Si, de algtin modo, pues la
ley da el catélogo de delitos
en los que proceden las
intervenciones.

b) Si estd en consonancia
con lo regulado en el Art. 24

Cn

c) Si

a) Si. La ley regula la forma,
pero sin sobrepasar los limites
constitucionales.

b) Si lo estd. En la medida que
establece las condiciones que la

Constitucion exige, para
autorizar una  intervencion
telefénica.

a) Aparentemente si. Esta en
concatenacion.

b) No estd en completa
consonancia, con lo dispuesto
en el Art. 24 Cn ya que el Art.
10 Inc. 3 LEPIT, regual la
ampliacion de la solicitud de
ampliacion de la intervencion
a otras personas. El inciso dice
podré, debié deberd, porque
asi como estd la FGR
interviene a otras personas sin
necesidad de autorizacién
judicial. Lo cual violenta la
intimidad de los ciudadanos.

c) No. Hay contradiccion con
Art. 24 Cn

d) En ciertos casos

e) Existe concordancia y la
LEPIT, ya que hay ciertos
requisitos que se cumplen
para que tenga validez

) No ya que esta herramienta
debe de ser utilizada para
delitos de realizacion
compleja ejemplo tréfico
internacional de drogas y no
en delitos comunes

g) No. La reforma no cumple
con el requisito para el cual
fue reformado

h) No. La reforma no cumple
la finalidad con la que
originalmente fue reformada.

Se considera por los
entrevistados que, la LEPIT
estad vinculada al derecho y la
garantia regulados en el Art.
24 CN, algunos sostienen y
es lo que podemos colegir,
que se requieren de mayores
mecanismos de control sobre
la FGR, en el sentido de que
la intervencion afecte en lo
menos posible el derecho a
la intimidad y la garantia del
secreto de las
telecomunicaciones.

¢Conoce el contenido
de la Ley Especial
para la Intervencion
de las
Telecomunicaciones

y el procedimiento
establecido para
generar la

Primero se parte 24 y 2
Cn CPP y LEPIT, la
valoracion es
conforma a las reglas
sana critica, titular de
peticion es FGR, el
juez debe otorgarla en
tiempo posible e

a) No lo conoce a profundidad.
b) Si, de forma, basica.

c) Claro que si. El Art. 2 de la
Ley especial, y sus literales dan
el lineamiento y procedimiento
para hacer la intervencion.

a) Si. Que exista una
investigacion de un hecho
delictivo y que concurran
elementos de juicio
relacionados a que se ha
cometido o se estd
cometiendo  un  hecho
delictivo de los enunciados
enel Art. 5 LEPIT y, una vez
el FGR o el Director del

a) En términos generales si.

b) Si.

a) Conozco lo esencial, no
todo su contenido.

b) No a plenitud. Pero si
algunos aspectos esenciales.
Como el objeto de la ley (Art.
1), los principios sobre los que
se aplicara la ley. En el art. 3
se establece la interpretacion
restrictiva, la cual es de vital
importancia en la defensa al
derecho a la intimidad de todo

La mayoria de los
entrevistados manifest6
conocer de forma general el
contenido y procedimiento
de la LEPIT, en el entendido
que dicho procedimiento
esta estructurado a partir del
respeto de los derechos y
garantias involucradas.
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intervencion de
mismos?

las

incluso ... Ampliacion
del plazo

d) Si.

Centro de intervenciones
cuente con ese presupuesto,
dirige la solicitud con los
requisitos previstos en el
Art. 9 de la Ley, al Juez de
Instruccion o, segln el caso,
de Menores con sede en SS,
el juez una vez recibe la
solicitud, examina la
procedencia o no y resuelve
en un plazo breve, que no
excede de 24 hrs. Si lo
autoriza se pronuncia en
relacion a las condiciones,
plazo que no puede ser
superior de 3 meses,
prorrogables hasta 3
periodos mas a solicitud del
fiscal y otros.

b) Si lo conozco. El Unico
que puede presentar la
solicitud de intervencion, es
FGR ya sea directa o a través
del Director del Centro de
Intervenciones y si retine los
requisitos que refiere el Art.
9 LEPIT, se autoriza por
cualquier juez de instruccion
de SS

c) Si. El procedimiento es
ante la solicitud (Art. 7
LEPIT), hay una
autorizacion judicial (ART.
10) para ejecutar la misma
(Art. 13) bajo el control
judicial (Art. 15)

ciudadano. Y se relacionan
otras intervenciones.

¢) No

d) Muy poco

e) Si. De cémo se aplica y los
requisitos que se exigen

) No conozco su contenido en
su totalidad, pero soy sabedor
que se debe garantizar
derechos bajo  paradmetros
legales

g) Sélo lo basico

h) De forma general.
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¢Considera que existe
una limitacién a la
garantia del juez
natural, al momento
de  autorizar y
controlar el
procedimiento de la
intervencion?

No. Es juzgamiento,
es solo un impulso de
la investigacion,
imparcialidad.
Informacion que no
tiene relacion con
delito investigado
debe ser rechazada por
el juez

a) Hay que analizar si es un acto
urgente, es irrelevante, si es
anterior al inicio del proceso.
Es violatorio, si la orden se da
en un proceso ya iniciado (en
Curso).

b) No, es todo es debido a
razones de politica criminal.
También debido al tipo de
derecho que se limita, protege
la forma de la intervencion. Es
una forma de tutela del derecho
a la intimidad.

c) Considero que si, es una
autorizacion (Art. 8 Ley)
exclusiva de jueces de
instruccion de SS

d) Puede existir; dado a que no
es el juez del lugar quien
autoriza.

a) Si. Sobro todo cuando se
esta en fase de instruccion,
se ve mas evidenciada la
limitacién a esa garantia.

b) No existe limitacion a la
garantia del juez natural, al
momento de autorizar y
controlar el procedimiento
de la intervencion.

c) No

a) No hay problemas, siempre
que el juez realice un control de
constitucionalidad,
convencionalidad y legalidad.
Esta obligacion
(jurisdiccionalidad y
fundamentacion) es obligacion
de todo juez. Puede afectarse
desde el  principio de
imparcialidad.

b) No. La figura del juez natural,
regulado en el Art. 15 de la Cn.,
establece que el juez debe estar
predeterminado en la ley.

a) Debe existir una limitacion,
ya que se escuchan y se
divulgan cosas que no estan
relacionadas con la
investigacion y esta se divulga
al momento de las escuchas de
los audios, ya que siempre al
clasificarlos se vulnera la
intimidad.

b) Considero que en cierta
medida si, porque sélo se
faculta a los jueces de
instruccion con residencia en
SS

c) Si. El juez no tiene control
en el procedimiento sino al
fiscal.

d) Deberfa de existir para
evitar la vulneracién de los
ciudadanos, de forma
especifica, es decir, que
graven Unicamente lo que
conviene gravar, ya que en el
momento de escuchar los
audios, no hay necesidad que
otra persona conozca la vida
personal de los intervenidos.
e) No existe porque la misma

ley establece que la
autorizacion para que se
intervenga una llamada

telecomunicaciones debe ser
dada por el juez instructor, por
lo que no hay limitacién del
juez natural

f) No, siempre y cuando la
investigacion vaya
encaminada a la averiguacion
de un ilicito penal complejo
g) No. La ley establece que
juez puede autorizarlo

h) No. La ley establece quien,
bajo su funcioén de juez puede
hacerlo.

Siempre y cuando se cumpla
con el debido proceso, la
estricta legalidad y la
jurisdiccionalidad, no se
vulneraria la garantia del
juez natural. Si se puso de
manifiesto por parte de
algunos de los entrevistados,
la posibilidad de violentarse
la imparcialidad, en aquellos
supuestos que conozca del
procedimiento, uno de los
jueces de instruccion que dio
el aval para generar la
intervencion de las
comunicaciones.
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¢(Podria delegarse la
intervencion a la
FGR sin el control
judicial?

No. No es pertinente,
la garantia judicial es
necesaria

a) No. Tanto el legislador y el
constituyente, dejan claro que

toda limitacion de derechos
fundamentales debe  estar
sometido a control

jurisdiccional.

b) No. Debido al derecho que se
tutela, y, se quiebra Ia
jurisdiccionalidad regulada en
el Art. 24 Cn. Seria una
intervencion arbitraria.

c) No podria delegarse este
procedimiento a FGR, Art. 24

Cn, son los jueces de
instruccion los
constitucionalmente
autorizados.

d) No podria. Principio

jurisdiccionalidad, de este se
deriva el control judicial.

a) Nunca. Se prestaria a mas
intervenciones abusivas.

b) No. De hacerlo, la
intervencion serfa nula sin el
control judicial.

c) No

a) No, es una garantia ciudadana
ante persecucion penal.

b) No. Nunca. Dada la reserva
de la jurisdiccionalidad
establecida en el Art. 24 Cn.

a) Debe existir un control
judicial, jamas antojadiza

b) No se puede delegar a la
FGR, sin el control judicial,
ya que el Art. 15 de la Ley lo
prohibe, cuando dice: “El juez
autorizante debera” Esto es un
imperativo de controlar que la
intervencion se desarrolle de
conformidad con la ley
especial y las condiciones
establecidas resolucion.

c) No. Tiene que haber una
autorizacion judicial en las
fechas establecidas.

d) No seria lo correcto, porque
para la FGR, todas las
personas delinquen y no son
objetivos, por lo que debe
existir control judicial.

e) No. El Art. 7 de la LEPIT
es claro en delegar a la FGR
pero con autorizacion del juez
instructor hasta establecer la
residencia

) No, ya que se debe respetar
el debido proceso y por
consecuencia  todas  las
garantias constitucionales que
gozamos los ciudadanos

g) No. Toda informacién debe
ser canalizada bajo el control
del juez. La FGR no es un ente
sancionador, su funcién es
investigar.

h) No, La FGR no es
autoridad, es sdlo auxiliar que
realiza investigaciones en el
proceso.

Definitivamente todos los
entrevistados manifestaron
su negativa de otorgar
potestades de oficiosas a la
FGR, basicamente debido a
la regulacién  expresa
(reserva de ley) que el Art.
24 de la Cn otorga a los
jueces el control de Ia
intervencion.

(Es viable la
intervencion en los
casos de adolescentes
en conflictos con la
Ley Penal Juvenil?

Las garantias del
estado son violados
por estado o por
personas. No hay
derechos absolutos.

a) La misma LPJ hace
interpretacion restrictiva con la
limitacion de derechos NNA.
Puede aplicarse en este caso

a) Si, asi lo regula la LEPIT,
si se cumple con los
presupuestos del Art. 6, aln
siendo menores, estan en

a) La calidad de adolescente no
priva al Estado de investigar.
Pero la misma Cn. Art. 35 Inc. 2
reconoce un régimen juridico
especial, deben observarse los
principios legalmente

a) Hasta el momento, en esta
area son pocos los casos de
intervenciones.

b) No porque la ley no
establece conflictos con la
LPJ

Partiendo de la idea de que
no existen derechos
absolutos la. mayoria
sostiene que no existe
conflicto, salvo, dos
entrevistados que sefialan un
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como criterio limitador el Art.
198 CPP

b) NNA tienen doble barrera de
proteccion, pero ello no
significa, que dichos derechos
son absolutos, debe analizarse

contravencion de la facultad
de las telecomunicaciones.

b) Si es viable, ya que los
jueces autorizantes, son los
jueces de menores de SS

establecidos, los que orienten la
intervencion.

b) Si, es viable, siempre que
resguarden los derechos
reconocidos a NNA.

c) Si. El menor tiene garantias
como tal y como sujeto de
derecho, siempre y cuando
esté apegado a derecho

d) No por la razén de ser
menores de edad, no tiene
registrado No., ya que quien
firma es su responsable.

posible conflicto entre la ley
especial y el Art. 25 LPJ

cada caso en concreto. c) Si e) Si. El Art. 8 LEPIT lo
regula
¢) No podria haber intervencion f) No, ya que es una ley
telefénica de adolescentes, SSPeCIala de la cual t’se
dado gue el Art. 5 de la ~Ley esssgfglegn paragaran I'g:
Especial Intervenciones, sefiala adolescentes
en qué delitos se puede generar g) No. La LPJ en el Art. 25
una intervencion. sefiala la inviolabilidad de la
identidad de los jovenes en
d) Si se puede. No hay bienes ﬁ;)nfl:\?to 00:_1' laley i
PR 0. a rohibicion
juridicos absolutos. oxpresa en LPJyArE b
¢Conoce procesos Si, aca en san miguel, | a) No. a) No. a) No. Pero se puede manifestar | a) Son pocos los casos que | En  su  mayoria  los
penales 0 si habeas corpus de diversas formas, sobre todo, | conozco. entrevistados no conocen de
jurisprudencia, en los | juzgado 3° de paz e b) No. b) Sélo por medio de | cuando se utilizan | B) No, ya que en nuestro pais | forma directa casos ni
que se haya instruccion (ver periddicos, conozco el caso | procedimientos ilegales para Esta s Sl _ momento e jurisprudencia
i ] - - - . L, desarrollan dichos procesos.
vulnerado la resolucion) c) En el Tribunal que presido | del padre Espafiol, conocido | generar intervencion.

intimidad como
derecho fundamental
a partir de la
violacién del secreto
de las
telecomunicaciones,
en el procedimiento
que autoriza la
intervencién?

3° Sentencia ss Sala
Penal

no.

d) Si. De forma excepcional, se
presenta la violacién a la
intimidad  violentando el
secreto de las
telecomunicaciones.

como “Padre Tofo”, de
hecho, por eso est4
procesado el ex fiscal
Martinez.

c) Si

b) No.

c) No

d) Muy poco

e) Si conozco un proceso, en
donde al procesado se le
intervino el No de teléfono
porque habia una autorizacién
y se le investigaba lo ilicito,
pero se hacian alusiones a
cuestiones intimas que no
tendrian que salir.

f) Si. Proceso donde escuche
situaciones  de  caracter
familiar y personal y no era
vinculante la informacién que
se habia escuchado

g) No. Ni procesos ni
jurisprudencia

h) No. Ninguno de los casos

Quienes contestaron
afirmativamente sefialaron o
hicieron alusién a casos en
los que actuaron
directamente o tuvieron
conocimiento a través de los
medios de comunicacion
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¢ Qué efectos
procesales puede
producir la violacién
de los
procedimientos
legalmente
establecidos para
generar la
intervencion de las
telecomunicaciones?

Prueba prohibida y
esta conlleva a la regla
de exclusion. RE es
sobre un acto de
investigacion No
nulidad

a) Seria una sancién procesal,
concretamente  la  nulidad
absoluta.

b) Seria la nulidad absoluta. No
es posible su subsanacién y
dependera del acto anulado. La
regla  de exclusion, es
consecuencia de lanulidad, esta
prueba no puede ser utilizada
para decidir. El juez instructor
no puede conocer de la
instruccion de casos por él
autorizados.

c) La violacion de los
procedimientos legales
establecidos, en la intervencion
telefonica. Todo lo recabado
careceria de valor probatorio.
Art. 1 LEPIT

d) Nulidades absolutas vy
relativas, segun el caso.

a) Violacion a garantia
constitucional 'y, como
consecuencia, la nulidad de
la intervencion de la
telecomunicacion,
impidiendo su valoracion en
el proceso por ser nulo, o por
la via de la exclusion.

b) No contesta.

c) Destitucion y
responsabilidad penal

a) Reconociendo el derecho a la
intimidad como fundamental
puede generar efectos en dos
vias: a) Art. 175 CPP, que se
decanta hacia la exclusion
probatoria y, b) 346 No 7 CPP
El objetivo es desmotivar a
quien viola el procedimiento
para que reconozca el orden
legal.

b) El efecto serd la invalidez de
toda la informacion obtenida a
partir del procedimiento viciado
y la informacién que se derive
de ella; es una prueba ilicita por
vulneracion ~ del  derecho
fundamental de la intimidad.

a) Son nulidades de todos los
actos. Existe poca
jurisprudencia que se ha dado
sobre el tema

b) Primero, segin el Art. 15
Inc. 2 LEPIT el juez
autorizante, valorara el caso
de las intervenciones, pero
cuando exista violacion a los
procedimientos legales, por
aplicacion supletoria del CPP,
los efectos también, serfa la
Nulidad si es que ya se ha
judicializado el caso.

c) Violacién a un derecho Cnl,

ya que Cn,
d) Son las nulidades de todos
los actos y hay poca

jurisprudencia

e) Considero que se hace al
pie de la letra, es decir,
tomando en cuenta todo
requisito que la ley establece,
no puede haber ningun efecto
procesal, pero sino se hace
apegado a ley existiria ese
efecto procesal y causaria una
nulidad absoluta por carecer
de validez

f) Una nulidad absoluta del
proceso, cuando se detecte y
considere que no se ha
respetado el debido proceso y
vulnerado derechos
fundamentales de las personas
9) Nulidades absolutas

h) Nulidades absolutas

Los entrevistados hicieron
alusién a dos herramientas
distintas: las reglas de
exclusion probatoria y las
nulidades absolutas

Los efectos aludidos por los
entrevistados, varian y se
contextualizan a partir de la
naturaleza del vicio que
afecte el procedimiento.

¢Qué
consideraciones
generales puede
hacer dela Ley
Especial para la

Es instrumento viable
tanto que se utiliza en
casos de crimen
organizado

Un hecho que surge de
la comunicacion

a) Es una ley bastante adecuada
para el combate de Ia
criminalidad, pero, deberia de
precisarse mas en los controles,
ser mas exigente, como se
controla la facultad del juez a
nivel  del principio de

a) Es una ley como muchas
otras de los Gltimos tiempos
son herramientas para palear
la delincuencia organizada
que ha impregnado adn en el
Estado mismo a través de
sus servidores, surge como

a) No hace

b) Herramienta procesal (Util
para  perseguir la  gran
delincuencia. Exige de
capacidad juridica, técnica vy,

a) Que se haga apegada a la
ley y con un buen
direccionamiento, con la
certeza que en realidad, haya
un conocimiento de un hecho
delictivo y con fecha no
abierta (cerrada).

b) Es una herramienta en
consonancia con los avances

La mayoria ve atil la ley
siempre que se hagan dentro
del marco legal.
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Intervencion de las
Telecomunicaciones?

intervenida puede sin
nueva intervencion
ampliarse la
intervencion. ..

jurisdiccionalidad. No  hay
mecanismos de controlar esta
facultad.

b) No hace
c) La creacion de la ley obedece
a controlar, por medio de la

intervencion, el combate a la
criminalidad organizada

d) No hace

parte de una politica
criminal desde el derecho
penal del enemigo.

b) Instrumento eficaz para
luchar contra delitos de
suma gravedad, en contra de
delincuencia organizada
nacional y trans nacional.

c) Es un instrumento util y
necesario en la persecucién
de delitos, como el crimen
organizado. Pero la ley,
especial, so6lo permite la
intervencion del secreto de
las  comunicaciones, de
forma excepcional, debe
darsele el rigor necesario al
control de la intervencion,
para evitar abusos con la
misma.

sobre  todo,
intervinientes.

ética

de

los

tecnolégicos y modernos de
imagen, sonido e informatica,
ya que se utilizan para
investigar delitos.

¢) No hace

d) Debe existir un buen
direccionamiento  funcional
apegado a derecho, conforme
a la exigencia de la misma ley,
con la finalidad y certeza del
cometimiento de un hecho
delictivo, con el afan de
descubrir la verdad real, no
s6lo en el sentido de acusar a
alguien.

e) Es de mucha importancia,
ya que se puede prevenir el
cometimiento de un delito y
sirve para llegar a la verdad
real si hay participacion del
investigado y sirve para que el
juez sentenciador lo declare
responsable y le imponga una
pena.

f) es una buena herramienta de
investigacion,  siempre 'y
cuando sea utilizada con la
finalidad con la cual fue
creada de perseguir delitos de
realizacion compleja.

g) De alguna manera la ley
genera una invasiéon de la
intimidad y otras garantias

h) La ley no ha sido aplicada
con el objetivo por el cual se
cred. Violenta derechos y
garantias fundamentales.

89



Gréficos por pregunta

Pregunta 1

5
4
3
2
1 |
0
6 7 8 9

1 2 3 4 5 10 11 12

M (Considera usted, que existe relacion entre la intimidad y el
secreto de las telecomunicaciones?

mSi

® No

S

w

N

[y

Pregunta 2

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12

B ¢ Usted considera, el secreto de las telecomunicaciones como una garantia de tutela
del derecho a la intimidad?

mSi

® No
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Pregunta 3

9 10 11 12

M (Considera una decision adecuada la reforma del Art. 24 de la Constitucion
de la Republica en materia de intervencién de las telecomunicaciones?

2 3 4 5 6 7 8

mSi

® No

N

[y

Pregunta 4

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11

M (Puede considerarse el secreto de las telecomunicaciones un derecho o garantia
absoluto, es decir, inviolable bajo ninguin concepto?

mSi

® No

12
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Pregunta 4 Bis

3 4 5 6 7 8 9 10

B Parametros que delimiten la limitacion DI y SC
M Legalidad

M Tutela

11

12

Pregunta 5

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12

M ¢ Considera que la Ley Especial para la Intervencién de las Telecomunicaciones estd
en consonancia con lo dispuesto en el art. 24 de la Constitucion de la Republica?

mSi

m No
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Pregunta 6

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12

M ¢ Conoce el contenido de la Ley Especial para la Intervencién de
las Telecomunicaciones y el procedimiento establecido para
generar la intervencién de las mismos?

mSi

® No

4.5

35

w

2.5

N

[N

0.5

Pregunta 7

1 2 3 4 5 9 10 11 12

H (Considera que existe una limitacion a la garantia del juez natural, al momento
de autorizar y controlar el procedimiento de la intervencion?

6 7 8

m Si

® No
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Pregunta 8

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12

B (Podria delegarse la intervencién a la FGR sin el control judicial?
mSi

B No

o

Pregunta 9

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12

B (Es viable la intervencion en los casos de adolescentes en conflictos con la Ley Penal
Juvenil?

mSi

B No
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4.5

3.5

2.5

N

1.5

=

0.5

Pregunta 10

9 0 11 12

B (Conoce procesos penales o jurisprudencia, en los que se haya vulnerado la
intimidad como derecho fundamental a partir de la violacién del secreto de
las telecomunicaciones, en el

1 2 3 4 5 6 7 8

mSi

® No

O B N W A U1 O N 0 ©

Pregunta 11

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12

W ¢ Qué efectos procesales puede producir la violacion de los procedimientos
legalmente establecidos para generar la intervencion de las telecomunicaciones?
M Nulidad A

M Exclusién P

= Nulidad o Exclusion
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ANALISIS DE ESTUDIOS DE CASOS 1

Datos Generales del Caso: Decision: Sentencia de Habeas Corpus. Referencia: 145-2001 Tribunal: Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador Fecha: 11 febrero 2002.

Categorias Relacionadas

Hechos

pretensién constitucional en
un aspecto fundamental:
haberse ~ decretado la
detencién provisional en
base a prueba prohibida, en
virtud que la prueba que
sirvio de base al Juez al
momento de decretar la
detencion provisional, fue
producto de una
intervencion telefonica, lo
que contraviene en su
totalidad lo dispuesto en el
Art. 24 de la Constitucion...
“el medio de prueba no es el
adecuado, porque violenta
principios regulados por la
Constitucion, como es la
libertad y la intimidad, ya
que la acusada Mélida
Serpas Menjivar, habita y
convive en el mismo hogar
con el testigo de la victima;

dejando establecida
claramente la intervencion
telefonica, pues su

Tutela de la Intimidad
como derecho
Fundamental

|

“El peticionario, basa su

La inviolabilidad de las
comunicaciones
telefonicas es  una
garantia del derecho a la
intimidad, es preciso el
respeto  de  requisitos
similares existentes para
la limitacion de otro tipo
de garantias que protegen
también el mencionado
derecho.

Secreto Comunicaciones
como garantia del Derecho
a la Intimidad

La inviolabilidad de las
comunicaciones telefonicas
aparece como una garantia
normativa del derecho a la
intimidad por cuanto sirve
como un instrumento de
proteccion de éste.

Concepcién amplia  del
secreto de las
comunicaciones
telefonicas... se traduce en
que lo relevante -
constitucionalmente
hablando- es la injerencia
de terceros extrafios a la
comunicacion,
independiente  de  los
medios o formas que se
utilicen para captar las
llamadas telefonicas

Lo que se protege en la
garantia de inviolabilidad
de las comunicaciones
telefénicas, es la doble
facultad que tienen los
intervinientes en la
comunicacion, por un lado,

Sujeto Vinculados en la
Intervencion

I

La garantia a la
inviolabilidad de las
comunicaciones

telefénicas, no puede

oponerse, sin quebrar su
sentido  constitucional,
frente a quien tomd parte
en la  comunicacion
telefonica protegida, pues
lo que se tutela es
precisamente la libertad
de las comunicaciones,
especificamente su
secreto, garantizando la
norma constitucional, la
impenetrabilidad de las
comunicaciones por
terceros  (publicos o
privados) ajenos a la
comunicacion misma.

Los sujetos que pueden
resultar lesionados en una
intervencion  telefénica,
entendiendo este Tribunal
que pueden ser dos los
perjudicados: uno sera el

Procedimientos de

intervenciones ilegales y sus

efectos

En un Estado de derecho las

intervenciones telefénicas no

controladas
utilizadas

no pueden ser
para descubrir la

comision de delitos

Procedimiento

desde la

proporcionalidad de los fines
que se persiguen y ademas debe
existir una adecuada motivacion
por parte del Juez en razones
solidamente fundadas y dentro
de un proceso penal, mas no

frente

a la existencia de

sospechas y conjeturas para

tratar

de descubrir actos

delictivos ya sea por particulares

No constituye contravencion
alguna a la no interferencia o no

intervencion

telefénica, la

conducta del propio interlocutor
que graba su conversacion o que
consiente la grabacion de la
misma.

Principios y derechos
afectados con las
intervenciones telefénicas

En la bulsqueda de la
verdad real no se puede
pasar por encima de otros
derechos  fundamentales
pues el hacerlo vuelve
ineficaz el resto de los
derechos y garantias
fundamentales
establecidos

Constitucién.

en la

En el caso sub itdice no
s6lo ha existido una
afectacion a la garantia de
inviolabilidad de las
comunicaciones

telefénicas de los ahora
favorecidos, sino que el
Juez Cuarto de Paz de San
Miguel al decretar la
detencion provisional y el
Juez Tercero de
Instruccion al corroborarla
en base a pruebas
derivadas de escuchas
telefénicas vulneraron —
cada uno de ellos- el

Analisis

La  decision  analizada
reconoce la trascendencia de
la intimidad como derecho
fundamental, a tal grado que
este derecho fundamental,
tiene, entre otros
mecanismos de tutela, el
secreto de las
telecomunicaciones, es decir,
en la medida que se sustente
el respeto al secreto, se
preserva la intimidad como
derecho fundamental.

La finalidad del secreto de
las telecomunicaciones es la
tutela de la intimidad
(privacidad) frente a terceros
que intenten o materialicen la
intervencion, de ahi que sea
indiferente la forma en la que
esta se produzca y quien la
realice.

Con relacion a los sujetos, la
Sala parte del criterio, que
atiende a los afectados con la
intervencion a  quienes
concreta bajo una conjuncion
procedimental, de un lado “el
titular del derecho
fundamental violado” (el
directamente afectado); del
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permision conllevaria a la
violacion de los articulos 24
y 2 inciso 2 de la
Constitucion de la
Republica, asi mismo, el
Art. 15 del Cédigo Procesal
Penal hace referencia que
los elementos de prueba
solo tendran valor si han
sido obtenidos por un medio
ilicito e incorporados al
procedimiento conforme a
las  disposiciones  del
presente  Codigo.  No
habiendo fundamento legal
para la detencién, procede la

libertad de los
favorecidos...”originandose
dicha vulneracion
constitucional, por

actuaciones de un particular,
pese a lo cual trascendio
primero al ambito
administrativo —Policia
Nacional Civil y Fiscalia
General de la Republica-,
quienes  emplearon la
grabacién  magnetofénica
proporcionada, para
investigar y fundar el
requerimiento  fiscal, vy
posteriormente al ambito
jurisdiccional al haberse
utilizado  elementos  de
prueba derivados de la
grabacion  magnetofénica
para decretar y confirmar la
detencion provisional de los
ahora favorecidos; por lo
que resulta indispensable -

la de comunicar libremente
su pensamiento y ademas,
la de hacerlo
reservadamente con
relacion a destinatarios
especificos, es decir, sin
que otras personas distintas
de los  comunicantes
conozcan el contenido de la
comunicacion.

La extension de la garantia
de inviolabilidad de las
comunicacionestelefonicas,
posee eficacia erga omnes;
por tanto, la violacion
constitucional puede surgir
tanto de una entidad publica
como de un particular.

titular del derecho
fundamental violado, que
es la persona que sufre la
intromision ilegitima, es
decir son las personas que
intervienen en la
comunicacion ya sea
emisores o receptores; y el
otro es el sujeto
legitimado, que es aquella
persona gue aunque no
haya tenido participacion

directa en la
comunicacion  se  ve
afectada por la
interferencia 0

intervencion telefénica o
por la revelacion de su
contenido

Las pruebas en las que se bas6
tanto el Juez Cuarto de Paz,
como el Juez Tercero de
Instruccién -ambos de la ciudad
de San Miguel-, para decretar la
detencion provisional de los
favorecidos y para ratificarla
respectivamente, ~ son  una
derivacion  directa de un
elemento probatorio cuyo origen
es del todo inconstitucional, por
haber ingresado al proceso penal
con afectacion de derechos
fundamentales especificamente
del derecho a la intimidad, pues
la garantia de inviolabilidad de
las comunicaciones telefénicas
es un instrumento de proteccion
del primero, dado que el
constituyente pretendi6
establecer un &mbito en el que el
individuo sea el Unico
capacitado para dar a conocer 0
no, aquello que le afecta de
forma personal y directa, por lo
que deberan ser excluidas de
toda valoracién por la autoridad
judicial.

El informe de las llamadas
salientes -de la casa de la
primera de las favorecidas-, en
virtud de haber sido solicitado a
raiz de los datos obtenidos en la
mencionada grabacién
magnetofénica, la que como
reiteradamente se ha dicho en el
transcurso de esta sentencia,
constituyé una clara violacion a
la garantia de inviolabilidad de

derecho a la intimidad y
con ello el derecho de
libertad ambulatoria de los
favorecidos

otro lado, “el sujeto
legitimado” es decir, terceras
personas a quienes no se
dirigia la intervencion, pero,
que son afectadas dada su
vinculacién con el titular.

Un Estado que se caracterice
como respetuoso de los
derechos y garantias
fundamentales, las Unicas
injerencias  validas, son
aquellas que se generen a
partir de un  marco
legalmente establecido.
Punto de partida, en el marco
de las intervenciones
telefonicas lo constituye el
principio de
proporcionalidad 'y la
fundamentacion de la
decisién que autoriza la
medida.

Se considera como
autoreferente, aquella
intervencion generada por el
propio titular.

La intervencion de las
comunicaciones, vincula, no
solo, la intimidad y el secreto
de las comunicaciones, son
afines a la misma, otros que,
en el transcurso de la
intervencion puedan, ya sea,
utilizarse, o, verse limitados
en dicho proceso, la
resolucion en comento, se
vincula a principios como el
de la verdad real y la libertad
ambulatoria, de ahi la
ponderacién, con todos los
derechos que puedan verse
afectados con el
procedimiento.
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para esta Sala- determinar si
la inconstitucionalidad se
transmite a la prueba
obtenida de las grabaciones
magnetofdnicas, ello con la
finalidad de establecer si
existe una limitacion ilegal
en la libertad de los ahora
favorecidos ”

las comunicaciones telefénicas y
con ello al derecho a la intimidad
de los favorecidos, es también
prueba prohibida, por
encontrarse del todo
contaminada por la prueba que le
dio origen.

Por tanto, la inconstitucionalidad
de la prueba alcanz6 a aquellas
otras que habiéndose obtenido
licitamente y en armonfa con la
Constitucién,  se  basaron,
apoyaron o derivaron de una
prueba prohibida —en este caso
las escuchas telefonicas-, ello
porque lo que se busca es que
ésta Ultima no surta efecto en el
proceso penal seguido en contra
de los favorecidos.

La prueba de cargo practicada,
deriva directamente de la
intervencion telefonica hecha en
casa de una de las favorecidas,
por lo que no puede hablarse de
una independencia en las
pruebas, cuando ha quedado de
pleno establecido que éstas se
encuentran  directamente  en
conexion con la intervencién
telefonica realizada; por lo que
habiéndose  determinado la
relacion de causalidad existente
entre los elementos de prueba y
el objeto directo de la
inconstitucionalidad —las
grabaciones magnetofénicas de
la intervencion telefénica- esta
Sala ha de concluir que: todo
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elemento probatorio que
pretenda deducirse del
contenido de  grabaciones
magnetofénicas producto de una
intervencion  telefénica  sin
medios controlados que
garanticen  su  obtencion,
constituye prueba prohibida, por
cuanto  vulnera  derechos
constitucionales, y por ello el
Juez no debe otorgarles valor
probatorio.

En virtud de que todas las
actuaciones se originaron por la
prueba contaminada y no
aparece en el fundamento del
Juez Cuarto de Paz y Tercero de
Instrucciéon de San Miguel —
respectivamente- para ordenar la
captura de los favorecidos, que
se haya tomado en cuenta
elementos de prueba obtenidos
con exclusién a la afectacion
constitucional determinada;
deberan cesar las drdenes de
captura giradas en contra de los
favorecidos.
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ANALISIS DE ESTUDIOS DE CASOS 2

Datos Generales del Caso: Decision: Sentencia de Habeas Corpus. Referencia: 135-2005/32-2007 acumulado Tribunal: Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador Fecha: 16 de

mayo de 2008

Categorias Relacionadas

Hechos

“Los solicitantes
argumentaron que la
condena bajo la cual se
encuentra el sefior Braden
Rafael Tobar se basé en la
prueba encontrada en unos
paquetes  que  fueron
abiertos por el gerente
general de una empresa de
envios, circunstancia que
supuso una violacién a la
correspondencia, de manera
que dicha prueba estaba
viciada y era prueba
prohibida, por lo cual no
debid ser valorada en juicio
a efecto de configurar la

culpabilidad del
beneficiado.
Los pretensores también

coincidieron en atacar la
captura del sefior Tobar; el
licenciado Rivas Soriano
por considerar que el
favorecido fue detenido por
dos agentes policiales no
autorizados para  actuar
como agentes encubiertos y
porque la captura se llevé a
cabo fuera del lugar donde
ocurrieron  los  hechos

Tutela de la Intimidad
como derecho

Fundamental

El derecho a la intimidad
personal supone "reservar
para si un determinado
ambiente o sector, donde
la intromisién de extrafios
perjudicaria la autonomia
de la voluntad para
determinar su conducta".

Respecto de lo anterior, la

Jueza  presidenta  del
aludido Tribunal expuso
que dicha autoridad

jurisdiccional estaba de
acuerdo con el derecho a
la "privacidad"
reconocido en el articulo
24 de la Constitucion

La intimidad "hace
referencia al ambito que
se encuentra reservado ad
intra de cada persona (...)
y cuyo conocimiento
importa Gnicamente a éste
y en su caso, a un circulo
concreto de  personas
seleccionadas por e

Secreto Comunicaciones
como garantia del
Derecho a la Intimidad

Si bien el perfilamiento
del correo como "medio
esencial” de
comunicacion, hoy en dia
se observa, en cierto
modo, relativizado por el
auge tecnoldgico de otros
mecanismos que
persiguen la  misma
finalidad comunicativa;
también es indiscutible
que ese tradicional
servicio subsiste, y por
ende continta siendo
utilizado a favor de la
mujer 'y el hombre,
permaneciendo su
vinculacion ~ con el
secreto de la
correspondencia y la
intimidad del usuario, los
cuales constituyen
categorias
fundamentales.

Esa vinculacién con
categorias fundamentales
del individuo, como lo es

Sujeto Vinculados en la
Intervencion

A partir de lo que
antecede, y aludiendo a
una de las categorias

fundamentales que en el

presente caso guardan
relacion con la
vulneracién discutida,

puede afirmarse que la
intimidad, siendo un
derecho fundamental,
opera como limite frente a
la intromision de
particulares y de
autoridades; de manera
que si la violacion surge
directamente de una
entidad publica o de un
particular, la proteccion
efectiva  del  derecho
deberd desplegarse frente
a dichos sujetos.

En consecuencia, cuando
no hay permision legal
para la intervencion de un
particular ante hechos
ilicitos, resulta ser que si
alguna persona considera

En

Procedimientos de
intervenciones ilegales y sus
efectos

consecuencia, pue

de

afirmarse que la vigencia de los
derechos fundamentales supone,
por una parte, que el Estado no
puede realizar intromisiones que
impliguen una transgresién a
dichas categorias, y, por otra
parte, que debe generar todos
aquellos elementos que supongan
la garantia y goce de los mismos

derechos,

permitiendo

ejercicio y tutela efectiva.

su

Y es que, debe recalcarse que la

Constitucion,
establecer

ademas

de

los cimientos del

sistema juridico en general —por
lo que configura la estructura
material del mismo—, implica el
pardmetro de regularidad de las
actuaciones de las autoridades

estatales,

cuyos actos deb

en

ajustarse —en lo pertinente— a los
preceptos constitucionales.

Si

incidencias en

bien  pueden

los derech

generarse

[

fundamentales de las personas,

incluso sobre el

derecho

de

Principios y derechos
afectados con las
intervenciones telefénicas

De lo contrario, es decir, si
alguien, fuera de los casos
previstos por ley, a titulo
individual ejecuta actos
propios del Ministerio
Fiscal o de la Policia
Nacional Civil dentro de
su funcion de investigar y
reprimir los delitos, y con
ello restrinja una categoria
juridica fundamental, Ila
actuacion de dicha persona
estaria apartada del marco
de legalidad, por cuanto
realizé actividades que le
competen, en exclusiva, a
las citadas autoridades;
pues —se insiste— cuando
normativamente se
establece el ejercicio de
determinadas  conductas
como atribucién exclusiva
de alguna autoridad, ello

supone para todas las
demaés personas, la
obligacion juridica de
abstenerse de ejecutar

actos que pertenezcan a
dicha competencia.
(Debido Proceso)

Lo anterior tiene
aplicacion en todos los
ambitos juridicos,

Andlisis

La resolucién hace una
caracterizacion del derecho a
la intimidad, como derecho
fundamental y como ejercicio
de la autonomia de la
voluntad, y, a partir de dicho
ejercicio, la preservacion de
un espacio privado del titular
de todos aquellos sucesos o
informaciones generadas en
su entorno privado, sélo es
compartido a quienes este
titular permite y decide, sobre
la informacion que pueda
trascender a terceros.

La resolucién retoma un
aspecto relevante para la
tutela de la intimidad y el
secreto de las
comunicaciones, y es el
hecho de que, a pesar del
desarrollo de las
comunicaciones debe, en
todo caso, asegurarse la
proteccion de los mismos.

Es indiferente quien genera la
violacion del secreto de las
telecomunicaciones, es decir,
si es generada por entidades,
publicas o privadas o,
particulares, debe siempre

100



investigados. El licenciado
Lara Reyes porque, a su
criterio, no existia orden de
detencion escrita dictada
por alguna autoridad, ni se
estaba en flagrancia, pues no
se cumplié ninguno de los
elementos de la misma, en
tanto el favorecido no fue
sorprendido al momento de
intentar o de cometer el
delito, tampoco
inmediatamente después de
ello, ni se le encontraron
elementos con los cuales se
haya ejecutado el delito o
productos del mismo, y no
era objeto de persecucion
por parte de las
autoridades.”

mismo. Por tanto, en
dicho ambito opera la
voluntad del individuo
para disponer de todos
aquellos  aspectos que
puedan trascender al
conocimiento  de  los
demas".

Cada individuo respecto a
su intimidad personal,
tiene la facultad de
autorizar el ingreso en su
esfera intima o de dar a
conocer datos
pertenecientes a dicho
ambito; circunstancias en
las cuales, en principio, la
incidencia en esa esfera de
intimidad o conocimiento
de datos que ha sido
voluntariamente
permitida, no supone una
vulneracion al derecho de
intimidad personal.

El derecho a la intimidad
"hace referencia al ambito
que se encuentra
reservado ad intra de cada
persona (...) y cuyo
conocimiento importa
Unicamente a éste y en su
caso, a un circulo concreto
de personas seleccionadas
por el mismo. Por tanto,
en dicho ambito opera la
voluntad del individuo
para disponer de todos
aquellos aspectos que

la inviolabilidad de la
correspondencia  y la
intimidad, permite
afirmar que... el usuario

no sea objeto de
incidencias en su esfera
juridica producto  de
vulneraciones a

categorias fundamentales
referidas al secreto de su
correspondencia 'y su
derecho a la intimidad, y
que el servicio de correos
no se utilice para la
consecucion de fines
contrarios al
ordenamiento juridico.

encontrarse frente a la
comision o posible
comision  de  hechos
punibles, o ante elementos
propios de la criminalidad,
ha de abstenerse de
intervenir con la toma de
medidas que vulneren
derechos  fundamentales
de otra persona, debiendo
dar noticia del hecho u
objetos ilicitos a las
autoridades competentes,
para que sean estas las

que, conforme a su
mandato legal, adopten las
medidas que
correspondan.

Por consiguiente, aun
cuando exista una
autorizacioén del usuario

para que el particular abra
el paquete postal en
cualquier momento, ese
permiso no puede
sustentar que el particular
por si mismo ejecute la
apertura con el objeto de
verificar y evidenciar si lo

remitido  contiene una
sustancia ilicita.
(Analogia)

si el particular sospecha
que lo remitido constituye
un objeto ilicito,
obligadamente debe dar
noticia sin demora a las
autoridades  respectivas,

intimidad que pudiera estar
relacionada con el contenido de
un paquete postal, y que pueden
ejercerse  sobre estos los
controles legales pertinentes, en
esos casos son las autoridades
estatales las que pueden proceder
a la apertura de los paquetes
postales, bajo el presupuesto de
consecucion de fines legales y
expresando las razones por las
cuales se procede de tal forma,
todo ello de acuerdo a las
competencias asignadas por el
ordenamiento  juridico  del
Estado.

Lo anterior tiene transcendental
importancia en las actuaciones
referidas a elementos
probatorios, pues —conforme al
esquema constitucional- es a
partir de ello que se decidira el
resultado  del proceso, v,
eventualmente, se restringiran
derechos de orden constitucional,
siendo especialmente necesario
que las actuaciones ejecutadas en
relacion a elementos probatorios,
se realicen conforme a lo
prescrito por la Constitucion;
consecuentemente, existe la clara
prohibicién de recabar prueba
mediante acciones que vulneren
categorias juridicas
fundamentales; vy, si alguna
autoridad o un particular ejecuta
una accion contraria a dichas
categorias, lo producido a partir
de tal acto careceria de eficacia
procesal.

incluyendo el  ambito
penal, dentro del cual las
categorias juridicas
constitucionales adquieren
especial relevancia, debido
a la magnitud de los
intereses en juego: por un
lado, el ejercicio del ius
punendi por parte del
Estado; por otro lado,
derechos fundamentales de
tanta  envergadura  —
verbigracia la libertad
personal- de la persona
sometida al proceso penal.

asegurarse la tutela de estos
derechos y garantias frente a
sus conculcadores.

Todo procedimiento que trate
de generarse, debe tener
como premisa, el “ejercicio y

tutela  efectiva” de los
mismos, por lo que, sélo
podra generarse su
limitacion, utilizando
pardmetros que estén dentro
de los margenes legales
regulados a partir de

“preceptos constitucionales.”
Aca surge la importancia de
regular un procedimiento
garante de las reglas del
debido proceso
constitucionalmente

configurado, como garantia
de la eficacia procedimental y
de tutela de los derechos
fundamentales relacionados
con el procedimiento.

En lo que respecta al
procedimiento y los efectos
que se generan por el uso de
la intervencion, fuera de los
parametros legales son, entre

otros, cumplir con las
regulaciones legalmente
establecidas, ello implica,

que el procedimiento esta en
funcion de las
investigaciones mas eficaces,
siempre que se pondere, la
recoleccion de elementos
probatorios, “conforme a lo

prescrito por la
Constitucion”. Caso
contrario, si la actividad

investigativa y probatoria
generada, genera operaciones
ilegales conculcando  los
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puedan trascender
conocimiento  de
demas”.

al
los

para que sean estas
quienes, conforme a sus
competencias previamente
establecidas por la ley,
establezcan el proceder
respecto a la manipulacion
del paquete  postal;
asimismo, ante la
sospecha aunada a la
concurrencia de un peligro
inminente de poner en
riesgo  otros  bienes
juridicos protegibles por el
ordenamiento juridico, el
particular puede detener el
envio del paquete postal y
ponerlo de inmediato a
disposicion de las
autoridades competentes.
(Analogia)

Todo elemento  probatorio
producido o recabado mediante
actuaciones —provenientes de una
autoridad o de un particular— que
generen  detrimento a las
categorias juridicas de orden
constitucional, tiene el caracter
de prohibida, y trae aparejadas
dos consecuencias: la primera, es
la conocida regla de exclusion,
segin la cual no pueden
introducirse en el proceso
elementos materiales, hechos o
declaraciones realizadas
vulnerando derechos
constitucionales; y la segunda, es
el efecto reflejo de la prueba
prohibida, mediante el cual se
establece que los elementos de
prueba obtenidos legalmente,
pero derivados de una prueba
recabada violentando la
Constitucion, estaran
contaminados con la violacion
originaria; asi, tal prueba esta
viciada en su origen y por tanto,
prohibida su utilizacion y
valoracion.

Lo anterior en esencia supone
que en sede judicial debe
rechazarse cualquier elemento en
cuyo origen o produccion, se
haya infringido lo dispuesto en el
texto constitucional.

derechos y garantias
fundamentales, dichos actos
careceran de eficacia
procesal,  caracterizdndose
este actuar como prueba
prohibida.

Segln la resolucion dos son
las consecuencias derivadas
de la prueba prohibida: a) las
reglas de exclusion; vy, b)
efecto reflejo de la prueba
prohibida, entendiendo que si
estd “viciada en su origen...
prohibida su utilizacion y
valoracion.”

De ahi la obligacién del juez
de excluir, todo lo que “haya
infringido lo dispuesto en el
texto constitucional.”
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ANALISIS DE ESTUDIOS DE CASOS 3

Datos Generales del Caso: Decision: Resolucion de Casacion. Referencia: 68C2016 Tribunal: Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador Fecha: 25 de mayo de 2016
Categorias Relacionadas

Hechos Tutela de la Intimidad | Secreto Comunicaciones | Sujeto Vinculados en la Procedimientos de Principios y derechos Anélisis
como derecho como garantia del Intervencion intervenciones ilegales y sus afectados con las
Fundamental Derecho a la Intimidad efectos intervenciones telefonicas

“A solicitud de la Fiscalia No hace referencia al | El legislador ha | En relacion al procedimiento de | El recurrente solicita que | La  resolucion  estudiada
General de la Republica, el tépico contemplado  que las | intervencion de las | se apliquen las | resulta importante, si bien no
Juzgado  Noveno  de|No hace referencia al decisiones de los Jueces de | telecomunicaciones es oportuno | disposiciones del Cadigo | se hace referencia directa al

mencionar que éste se encuentra | Procesal Penal que regulan | derecho y garantia objeto de

Instruccion de San Salvador | topico Instrucciéon  competentes o : - . .
regulado de manera especifica en | la via casacional, dado que | estudio, se refiere a los

dictd resolucion  a  las para autorizar y controlar | s jev especial, en la que se ha | el Art. 50 LIT contiene una | mecanismos bajo los cuales
dieciseis horas del dia el desarrollo  de la | establecido un estricto escrutinio | clausula de aplicacion | se puede generar el control
veintitrés de diciembre del intervencion  de  las | judicial de este mecanismo | supletoria  para  dar | (contradiccién) de aquellas
afio dos mil quince en la que telecomunicaciones especial de investigacion, para | respuesta a casos no | decisiones judiciales que
autorizaba la intervencion pueden ser objeto de gv_itar a_busqs que generen una previstos. Al respecto, | autorizan 0 dan el gyal para
de telecomunicaciones para control  mediante el | injerencia indebida sobre la | corresponde aclarar que | generar la intervencion de las
la indagacién del ilicito de recurso de  apelacién esfera de derechos confc_)rr_ne al principio de telecomum_ca_c_lones, es decir,
A ' | fundamentales de las personas | taxatividad, cuando el | abre la posibilidad del control
Homicidio Agravado; con conforme al Art. 11 LIT, | qopre Jas que existe sospecha de | legislador ha establecido | de la decisién por un tribunal
posterioridad, por medio de sin estar previsto otro | sy participacion delictiva. un determinado recurso | distinto al que otorga o avala
auto de las catorce horas y medio impugnacion en | La normativa especial que regula | para objetar una categoria | la intervencion.
treinta minutos del dia ocho esta clase de diligencias. | la intervencion de | de resoluciones, mediante )
de enero del afio en curso, se telecomunicaciones  solamente | Precepto  expreso,  no | Reconoce la resolucion, que

puede entenderse que haya | la labor del juez contralor, no

amplié el dmbito a los tipos prevé la posibilidad de controlar - I S
un vacio legal al no | selimitaa laautorizacion del

de Extorsion Agrav_ada_,y las decisiones judiciales en este | ¢oceder otro recurso. Por | procedimiento, sino  mas
Proposicion y Conspiracion ambito, mediante el recurso de | g| contrario, se trata de una | bien, conlleva “un estricto
en el Delito de Homicidio apelacion. decision consciente al | escrutinio  judicial”  que
Agravado. establecer el sistema de | implica una labor de
medios de impugnacion, | exigencia estricta sobre el

Asimismo, mediante como parte de la libertad | control de la solicitudes de
informe de fecha de_ configuraciép_ del int_ervencic’m, los parametros
Lo legislador para fijar los | bajo los cuales ha de
Ve'n_t'c'nco~ de er.1ero del alcances del mismo. autorizarse 'y la estricta
corriente afio, se hizo saber vigilancia y seguimiento de la
alajuzgadora, que se habian La casacion ha sido | intervencion avalada a efecto
encontrado  datos  sobre reservada para los fallos | de “evitar abusos que generen
otros hechos delictivos en detallados en el Art. 479 | una injerencia indebida sobre

Pr. Pn., sin estar facultada | la esfera de derechos
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las comunicaciones
intervenidas; pidiéndole que
se autorizara su utilizacion
por considerar que se trataba
de un "hallazgo casual”, sin
necesidad de tramitar una
nueva solicitud de
ampliacion. No obstante, el
Juzgado antes mencionado,
segin auto de fecha
veintiocho de enero del
corriente afio, le indicé a la
agencia fiscal que no se
podia entender que los
nuevos hechos detectados
estuviesen comprendidos en
el ambito autorizado por el
auto de ampliacion del dia
ocho de enero del corriente

afo.
Inconforme con esta
decision, la Fiscalia

interpuso recurso  de
apelacion ante la Camara
Primera de lo Penal de la
Primera Seccion del Centro,
que fue declarado sin lugar;
habiéndose confirmado
integramente la decision
objetada. Posteriormente, la
agencia fiscal cuestion6 el
fallo de la Cdmara mediante
recurso de revocatoria, que
fue declarado inadmisible
por falta de impugnabilidad
objetiva, de acuerdo a
resolucion del dia cuatro del
mismo mes y afo.”

esta sede para ampliar por
propia iniciativa el &mbito
de cognicion de este
recurso, como pretende el
impetrante, ya que es
manifiesto que el
gestionante  no  estd
objetando una sentencia
definitiva o uno de
aquellos autos que tiene
como efecto la
terminacion del proceso o
la imposibilidad de su
continuacion.

fundamentales de las
personas sobre las que existe
sospecha de su participacion
delictiva.”

Con la negativa de acceder a
la casacion en materia del
control el control
jurisdiccional en materia de
decisiones que autorizan o
avalan las intervenciones,
parece que se limita el acceso
a un recurso efectivo e
incluso el control de tutela
(vfa jurisdiccion) del derecho
a la intimidad y el secreto de
las telecomunicaciones.
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ANALISIS DE ESTUDIOS DE CASOS 4

Datos Generales del Caso: Decision: Resolucion de Casacion. Referencia: 128C2016 Tribunal: Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador Fecha: 15 de diciembre de 2016

Categorias Relacionadas

Hechos

“El proceso penal
mediante
fiscal

presentado
Sebastian

posteriormente
de Instruccion

Chalchuapa, de la
ciudad,  quien

Santa Ana, quien

ocho horas con

recurso de apelacion

Primera Seccion

el imputado R. M. y

libertad,; contra

inicio

requerimiento

en el

Juzgado de Paz de San
Saltrillo,
departamento de Santa Ana;
pasé al
conocimiento del Juzgado

de
misma
ordené

apertura a juicio, remitiendo
las actuaciones al Tribunal
Segundo de Sentencia de

emitiod

sentencia condenatoria a las

veinte

minutos del dia seis de enero
de dos mil catorce, contra la
cual la defensa técnica del
imputado R. M. interpuso

ante la

Céamara de lo Penal de la

de

Occidente, Santa Ana, quien
decidi6 revocar la sentencia
condenatoria dictada contra

orden6

su absolucién e inmediata

dicha

Tutela de la Intimidad
como derecho
Fundamental

No hace referencia al

topico

Secreto Comunicaciones
como garantia del
Derecho a la Intimidad

No hace referencia al
topico

Sujeto Vinculados en la
Intervencion

Si bien es cierto que las
intervenciones telefonicas
se hicieron en el marco de
una investigacion criminal
dirigida hacia una persona
distinta a los imputados;
cierto es, también, que
dentro del area de esas
intervenciones los
encausados no habian sido
individualizados; por lo
que la  informacién
obtenida de esa manera
fue Gtil como una notitia
criminis de sus actos, que
conllevé a la vigilancia de

la vivienda de la persona
que estaba siendo
intervenida

telefénicamente; y, como
consecuencia de ello,
resulté la captura de los
actualmente condenados;
es decir, que este Ultimo
acto fue una cuestion
meramente circunstancial.

1) El tribunal de alzada era
consciente del
planteamiento de la
defensa técnica atinente a

la ilicitud de la
intervencion de las
telecomunicaciones;  sin

Procedimientos de
intervenciones ilegales y sus

efectos
La Camara sostuvo: "No
obstante, al margen de las
disquisiciones  que  puedan

hacerse sobre la legalidad de la
incorporacion y valoracion del
referido medio de prueba, esta
camara prefiere atender al
principio de trascendencia de la
"nulidad”, en el sentido que no
resulta legitimo anular un acto
que no sido determinante en la
decision judicial; o sea que para
no incurrir en la defenestrada
"nulidad por la nulidad" se deben
declarar nulos aquellos actos que
son  trascedentes  por  ser
violatorios de derechos
fundamentales, o aquellos que
afectan formalidades insalvables

y han sido denunciados
oportunamente.
A efecto de verificar la

trascendencia de la intervencion
telefénica en la captura de los
procesados, hemos de tomar en
cuenta, como ya lo expusimos,
que dicha forma de indagacion
solo fue Gtil como un acto inicial
de investigacion en cuanto al
actuar de los encausados, lo que
no es ilegal ni ilegitimo pues la
notitia criminis puede llegar
hasta los 6rganos persecutores de

Principios y derechos afectados
con las intervenciones
telefénicas

Esta restriccion esta pergefiada

también originalmente en el

legislador, imbricada en la
potestad de interceptar o
intervenir comunicaciones

postales y telefénicas en razén
de la naturaleza del medio de
comunicaciéon objeto de la
intromision legitimada
constitucionalmente"

Andlisis

La sentencia analizada,

establece una serie de
criterios entre los que se
destaca la incidencia
que tiene la intervencion
en personas que ho
habfan sido afectadas
directamente, asi como
los casos en los que se

interviene a un
desconocido en la
investigacion (no
individualizado). En

estos casos, atendiendo
mas a la utilidad del
acto, que a la finalidad
de la intervencién, se
considera como un acto
inicial de investigacion
(notitia criminis), en el
hipotético caso, que las
circunstancias que la
originaron la misma, no
se afect6 el derecho a la
intimidad y el secreto de
comunicaciones de
terceros.

La resolucion se decanta
por el principio de
trascendencia de las
nulidades y no por la
declaratoria de ilicitud
de la prueba, sobre la
cual no se pronuncio,
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decision la Fiscalia
interpuso recurso de
casacion (Ref. 361C2014),
obteniéndose su anulacién y
ordenadndose a la Camara de
la Tercera Seccion de
Occidente, Ahuachapéan, su
reposicion, quien confirmé
la condena de primera
instancia, siendo de esta
Gltima resolucion dictada en
segunda instancia que hoy
se viene recurriendo en
casacion.”

embargo, al margen de esa

circunstancia, prefirié
enfocarse en la
"trascendencia de la
nulidad" (Sic).

2) También aludié al
hecho que la intervencion
telefénica se realiz6 en el
ambito de una
investigacion dirigida
hacia una persona distinta
a los procesados y la
informacién obtenida de
tal actuacion sirvié de
noticia criminal respecto
de estos dltimos.

3) Ademas, haciendo un
ejercicio de exclusién
mental hipotética de la
informacion obtenida de la
intervencion telefénica, el
curso de la decision no
habria cambiado, porque
el dolo y la coautoria del
imputado R. M. se ha
construido a partir de otros
elementos probatorios, por
lo que la misma es
intrascendente.

La defensa técnica alegd
en su apelacion, la posible
ilicitud de la intervencién
telefénica por violacion al
derecho a la inviolabilidad
de las telecomunicaciones
de su defendido, en el
sentido que la
intervencion telefénica no
era dirigida contra él, sino
contra el sefior Kenneth
V.; sin embargo, de las
acotaciones de la Camara,
queda claro que, al margen
de haber calificado de no
decisivos los elementos
probatorios obtenidos de

distintas formas, hasta de manera
anénima; por ende, la forma en
que la agencia policial obtuvo la
informacién sobre el potencial
actuar delictivo de los imputados
no se reputa como ilegal.

En ese orden de ideas, como
punto de partida, los suscritos
consideran que la Cémara ha
incurrido  en  imprecisiones
terminolégicas, comin en la
jerga de la praxis judicial,
confundiendo  los  términos
nulidad (arts. 345-349 Pr.Pn) y
exclusiéon probatoria (art. 175
inc. 2 Pr.Pn), siendo figuras
totalmente  diferentes. No
obstante, cabe decir, que ambas -
tratindose del supuesto de
nulidad absoluta del art. 346 N° 7
Pr.Pn- tienen como punto de
convergencia la inobservancia de
los derechos fundamentales de la
persona; sin embargo, ambas
instituciones tienen ambitos de
aplicacion diferentes; para el
caso de la nulidad procesal, recae
sobre actos procesales; por su
parte, la exclusién probatoria
recae sobre la actividad de
obtencién de la prueba.

La nulidad, busca corregir vicios
que suceden  durante la
tramitacion de un acto del
proceso en el que se toma una
decision judicial, especialmente
relativa a una etapa del proceso.
Cuando la decisién o el acto se
realizan contra legem, o en forma
no regulada, y violatoria de
derechos y garantias, causando
un efectivo perjuicio que no
pueda subsanarse de otro modo,

circunstancia que podria
generar conflicto con el
principio de
fundamentacion de las
decisiones, dado que
omite pronunciarse
sobre un punto de
controversia planteado
como objeto del recurso
y ademéds, por el
cumplimiento de la
garantia del control
jurisdiccional de tutela
del derecho de Ila
intimidad y el secreto de
las telecomunicaciones
sin dejar constancia del
porque no se considera
decisivo la falta de
afectacion del derecho y
la garantia aludidos.

La Sala considerd, que
por la circunstancia de
estar ante hechos no
contemplados en la ley
especial, no es posible
gue sean abarcados por
una orden inicial ni
tampoco ser objeto de
“ampliar la misma u
ordenar una nueva".

De hecho la Sala
consideré la necesidad
de establecer “el grado
de conexidad necesario
entre el hecho
investigado y el hecho
delictivo descubierto” y
porque es “imputable al
propio sujeto pasivo 0 a
un tercero” a efecto de
utilizar la escucha en un
momento determinado
como medio de prueba
0, en su defecto como
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la intervencion telefénica,
omitié pronunciarse sobre
el punto de la ilicitud de
dicha prueba por posible
violacion al derecho a la
inviolabilidad de las
telecomunicaciones  del
imputado R. M..

Advertido lo anterior,
habra de estimarse si el
mismo  pudo  haber
causado un perjuicio al
recurrente. Debido a que
se trata de razonamientos
que tienen que ver con la
licitud o ilicitud de la
evidencia recabada y
utilizada para sustentar la
confirmacion ~ de la
sentencia condenatoria de
primera instancia, habra
que determinar el impacto
que la respuesta habria
tenido en la parte
dispositiva del fallo, luego
de hacer un ejercicio de
inclusion mental
hipotética, a efecto de
establecer si la respuesta a
ese planteamiento pudo
variar el curso de la
decision de alzada.

Hechos  delictivos de
terceros, que no son el
imputado ni sujeto pasivo
de la medida, pero

sobre el hecho
investigado. Se  trata
entonces del
descubrimiento de hechos

la decision o el acto judicial se
deja sin valor y se repone. Pero
cuando se trata de un acto cuya
finalidad es la recoleccion de
prueba o evidencia, y este acto
estd viciado, no se anula el
proceso, sino que se excluyen de
valoraciéon los elementos de
conviccion asi recabados.

Aplicando esa acotacion al caso
que nos ocupa, es obvio que la
actividad de intervencion
telefénica constituye un acto de
obtenciéon  de  informacién
probatoria, por lo que en caso de
inobservancia de algin derecho
fundamental en la préctica de ese
acto, constituiria prueba ilicita, y
si se dan los presupuestos, la
informacién puede ser excluida,
no anulada.

Aclarado lo anterior, es necesario
verificar si la informacion
obtenida de la intervencion
telefénica  constituye  prueba
ilicita. En esa tonica, es
pertinente acotar que, uno de los
ejes rectores que informan en
materia de intervencion de las
telecomunicaciones es el
principio de especialidad, en
virtud del cual, la resolucion que
autorice la intervencion de una
telecomunicacion debe
especificar el hecho que se esta
investigando, su adecuacion
tipica, la persona afectada, la
terminal telefénica a intervenir y
el tiempo que durard esa
autorizacion. Al margen del
cumplimiento de dicho principio,
en el desarrollo de la intervencion
telefonica puede surgir

simple acto inicial de
investigacion.

Es importante destacar
el llamado que la Sala
hace “respecto de los
interlocutores que
puedan tener
comunicacion con el
interlocutor
intervenido”, pero sin
hacer alusiéon ni al
derecho de la intimidad
de terceros ni al secreto
de las comunicaciones
de los mimos.

En lo que respecta a los
sujetos, la resolucion de
forma expresa hace
alusion a dos sujetos, “el
que habla y escucha y
viceversa a través del
teléfono, o al que
escribe una carta y a
quien la lee” llevando la
tutela de la intimidad y
el secreto de las
comunicaciones a los
tecnolégico y lo
tradicional  (uso  de
correo); de ahi que, la
tutela se aplica a
“cualquier interlocutor
telefonico (hijos,
amigos, colegas del
sospechoso) o del
despachante de la carta
sin que sean siquiera
sospechosos de cometer
delito alguno.”

Ahora bien, “en caso
que uno de ellos tenga
intervenida su terminal
telefénica mediante una
orden judicial que asi lo
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delictivos  nuevos, los
cuales no estan incluidos
en la orden de
intervencion y que son
revelados en el transcurso
de la intervencion
telefonica. Dado que no
estan inmersos dentro de
la lista de delitos
susceptibles  de  ser
intervenidos, no es posible
tenerlos  por incluidos
dentro de la orden original
ni, ampliar la misma u
ordenar una nueva".

Al margen de los
supuestos que se
presenten, "(...) habra que
establecer el grado de
conexidad necesario entre
el hecho investigado y el
hecho delictivo
descubierto casualmente,
imputable al propio sujeto
pasivo 0 a un tercero, con
el fin de que las escuchas
telefénicas puedan ser
utilizadas como prueba.
En los casos que no es
posible la utilizacion de
las fuentes de prueba
obtenidas a través de las
intervenciones telefonicas,
en un proceso distinto al
que se obtienen y serviran
esos hallazgos casuales
como notitia criminis, que
puede dar como resultado

informacién  concerniente  a
delitos en flagrancia 0 no y
personas distintos al objeto para
el que originalmente fue
autorizada; a esta clase de
informacién es a la que se
cataloga como hallazgos o
descubrimientos casuales.

El tema de los hallazgos casuales
es uno de los aspectos mas
polémicos en materia de
intervencion de
telecomunicaciones, desde
distintas aristas, tales como: a) si
atenta contra la inviolabilidad de
las  telecomunicaciones  de
personas no consignadas en la
orden judicial; b) si la
informacién obtenida puede ser
utilizada en otro proceso penal
para generar conviccion o solo
puede ser utilizada como noticia
criminal. Las soluciones al
respecto, no son pacificas; sin
embargo, dependera de cada caso
en concreto, atendiendo a la
gama de situaciones que pueden
suscitarse, para el caso: (Cita a
Gullock V., Rafael)

"a) Inicialmente se autorizé la
vulneracién del derecho
fundamental al secreto de las
comunicaciones a fin de
investigar un delito en concreto y
durante el transcurso de la
investigacion  aparece  otro
distinto, pero  intimamente
relacionado con el primero. Se
trata de descubrimientos causales
que provienen del imputado, pero
sobre otros hechos delictivos no
investigados, por ejemplo la
intervencion inicié por el delito
de trafico de drogas pero, dentro

autorice, el otro u otros
interlocutores que
tengan  comunicacién
con la persona
intervenida
telefénicamente, de
forma inevitable veran
afectado su derecho a la
inviolabilidad a las
telecomunicaciones.”
En todo caso, de la
resolucién se infiere la
necesidad de tener
presente la regla de
excepcionalidad que de
la Constitucion se deriva
y el respeto del marco
legalmente establecido,
(Principio de estricta
legalidad).

La Sala aclara dos
efectos que  estan
vinculados con la
temética: nulidad (arts.
345-349  PrPn) vy
exclusion  probatoria
(art. 175 inc. 2 Pr.Pn),
A pesar de estar ante
figuras totalmente
diferentes; que ambas
confluyen en el supuesto
de nulidad absoluta del
art. 346 N° 7 Pr.Pn.
Pero ambas
instituciones tienen
ambitos de aplicacion
diferentes: la nulidad
procesal, recae sobre
actos procesales; vy, la
exclusion probatoria
recae sobre la actividad
de obtencion de la
prueba.
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la apertura de una nueva
investigacion".

Ahora bien, respecto de
los interlocutores que
puedan tener
comunicacion con el
interlocutor intervenido,
es importante destacar
que, "Si bien el tema es
una consecuencia insita en
el medio de recoleccion de
elementos buscados que es
la via de las
telecomunicaciones, mas
precisamente del teléfono
que por su estructura
técnica permite que no
s6lo el afectado sea
interceptado y grabado
sino también todos los que
se comunican con él (...)".
(Carbone, Carlos Alberto:
"Requisitos
Constitucionales de las
Intervenciones
Telef6nicas"

"(...) el propio legislador
constitucional  vislumbré
restricciones al derecho
del secreto de
comunicacién, no de
modo expreso, claro esta,
para las cuales no se
podria contar con los
requisitos de la
intervencion indiciaria, ni
de la especialidad ni de la
proporcionalidad.

Y el primer ejemplo surge
de la propia norma que
autoriza las intervenciones
telefonicas o de la
correspondencia: dada la
naturaleza

de esta se estableci6 que también
se estaba dando de forma
relacionada, el delito de
legitimacion de capitales. Dada
la conexi6n entre estos dos tipo
de delito no es necesaria un
ampliacion de la orden de
intervencion, pues para ambas
delincuencias estan permitidas
este tipo de intromision. Aunque
por estrategia investigativa, el
Ministerio Publico podria estar
interesado en que las causas se
Ileven de forma separada.

b) Los nuevos hechos delictivos,
se encuentran dentro de los tipos
penales por los cuales se permite
una intervencion telefénica, pero
no estan relacionados con la
investigacion inicial. En este
caso, el juez deberd ampliar la
misma y de esta manera legitimar
la imposicién de esas escuchas,
pues de acuerdo con el principio
de especialidad del hecho
delictivo y fundamentacion debe
motivarse  las  razones de
necesidad y proporcionalidad de
investigar esos nuevos hechos a
través de este instrumento (...).

a) Si durante la intervencién de
las  telecomunicaciones  se
descubren delitos conexos a los
que motivaron la medida, la
informaciéon  serd&  valorada
conforme a las reglas de la sana
critica. Sobre el término delitos
conexos, el art. 5 lit 16) de la
LEIT establece una definicion
funcional a los efectos de esa ley,
en los siguientes términos: "(...) A
los efectos de este numeral se
entiende como conexo aquel
delito cometido para perpetrar o

La Sala de lo Penal, en
casos de intervencion
telefénica, se decanta la
regla de exclusion,
atendiendo al criterio

que “la misma
constituye un acto de
obtencién de

informacién probatoria,
por lo que en caso de
inobservancia de algin
derecho fundamental en
la préctica de ese acto,

constituiria prueba
ilicita, y si se dan los
presupuestos, la

informaciéon puede ser
excluida, no anulada.”
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comunicacional del medio
que se interviene y enlaza
por lo menos a dos sujetos,
el que habla y escucha y
viceversa a través del
teléfono, o al que escribe
una carta y a quien la lee,
el legislador
implicitamente considerd
que por ello era inevitable
restringir el derecho a la
inviolabilidad de la
correspondencia en
sentido lato de cualquier
interlocutor telefénico
(hijos, amigos, colegas del
sospechoso) o} del
despachante de la carta sin
que sean siquiera
sospechosos de cometer
delito alguno. Y no parece
aconsejable que apenas
surjan  estos  dialogos
aparentemente
desvinculados del objeto
de la intervencion ésta se
paralice o interrumpa para
evitar la restriccion de la
libertad comunicacional
de personas ajenas al caso,
ya que no puede
descartarse que hablen en
clave, o sean utilizados por
el sospechoso como meros
instrumentos, por ejemplo
para trasladar un paquete
que contiene sustancias
estupefacientes sin
saberlo. Es lo que se
conoce como restriccién
inevitable.

De ahi que, por la propia
naturaleza de la
intervencion telefénica, la
cual conlleva la

facilitar la comision de otro de
los previstos anteriormente o
para procurar al culpable o a
otros el provecho o la
impunidad” (Sic).

Dicho supuesto no encaja en el
caso que Nos ocupa, pues, nNo se
evidencia que el hecho atribuido
al imputado Roberto Antonio R.
M., haya sido cometido para
perpetrar o facilitar la comisién
de los delitos de Tréafico llicito y
Actos Preparatorios,
Proposicion, Conspiracion y
Asociaciones Delictivas, por los
que se autorizo la intervencién de
sus  telecomunicaciones;  ni
tampoco para obtener un
provecho o la impunidad de la
persona contra la que se autorizd
la misma.

b) Si se descubren otros delitos
objeto de la LEIT, se podra
solicitar ampliacion de la
intervencion, debiendo valorarse
la.  acumulacion  de  los
expedientes. En el caso que nos
ocupa, la intervencién telefénica,
se suscitd en el contexto de la
investigacion penal por los
delitos de Tréfico llicito y Actos

Preparatorios, Proposicién,
Conspiracién 'y Asociaciones
Delictivas; sin embargo,

posteriormente se ampli6é a los
delitos de Robo y Hurto
Agravado, bajo la modalidad de
crimen organizado (art. 5 lit 14)
LEIT); Proposicién y
Conspiracién para la
Defraudacion al Fisco, Evasion
de  Impuestos,  Reintegros,
Devoluciones, Compensaciones
0 Acreditamientos Indebidos,
bajo la modalidad de crimen
organizado (art. 5 lit 14) LEIT);
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participacion de al menos
dos interlocutores, en caso
que uno de ellos tenga
intervenida su terminal
telefénica mediante una
orden judicial que asi lo
autorice, el otro u otros
interlocutores que tengan
comunicacién con la
persona intervenida
telefénicamente, de forma
inevitable veran afectado
su derecho a la
inviolabilidad a las
telecomunicaciones.  En
ese sentido, al ser la
persona nominada como
Carlos A., uno de los
interlocutores con los que
mantenia comunicacion el
sefior Kenneth Reynaldo
V. B. (interlocutor
intervenido), respecto de
él, no hay afectacion
ilegitima a la
inviolabilidad de sus
telecomunicaciones.

Cohecho Activo y Cohecho
Propio (art. 5 lit 7) LEIT); los
cuales forman parte del catalogo
de delitos objeto de la LEIT.

¢) Si los delitos estan totalmente
excluidos del &mbito de
aplicacion de la LEIT y no son
conexos, Unicamente servird de
noticia criminal. Esta causal no
aplica al caso bajo estudio,
porque el delito de Tréafico llicito
forma parte del catdlogo de
delitos del art. 5 de la LEIT.

De ahi que, ninguna de las
anteriores situaciones se adecue
al caso objeto de estudio.

En el caso que nos ocupa, la
intervencion  telefénica, se
suscitd en el contexto de la
investigacion penal por los
delitos de Tréfico llicito y Actos

Preparatorios, Proposicién,
Conspiraciéon y Asociaciones
Delictivas; y ampliada

posteriormente a la investigacion
de los delitos de Robo y Hurto
Agravado, bajo la modalidad de
crimen organizado; Proposicion
y  Conspiracion para la
Defraudacion al Fisco, Evasion
de  Impuestos,  Reintegros,
Devoluciones, Compensaciones
o Acreditamientos Indebidos,
bajo la modalidad de crimen
organizado; Cohecho Activo y
Cohecho Propio; en contra de los
investigados Roberto Antonio H.
H., santos Noé N. R. P., Juan
Antonio A. O., José Arturo
Simeén M. A., Edgar Alexander
R. D., Nestor Stanley C. L., José
Humberto Q. G., Kenneth
Reynaldo V. B. y otros.

El  contenido de dicha
intervencion  telefénica  fue
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utilizado en el proceso penal
instruido contra el imputado
Kenneth Reynaldo V. B., por los
delitos de Tréfico llicito y Actos
Preparatorios, Proposicién,
Conspiracion 'y Asociaciones
Delictivas, en el Juzgado
Especializado de Instruccion de
San Salvador. Asimismo, el
contenido de esa misma
intervencion, es el que se ha
utilizado en el proceso penal
instruido contra los imputados
Kenneth Reynaldo V. B,
Roberto Antonio R. M. y Carlos
Humberto S. M., por el delito de
Tréfico llicito, en el Juzgado de
Instruccién de Chalchuapa, Santa
Ana, y el Tribunal Segundo de
Sentencia de la misma ciudad.
Con base en lo anterior, el
recurrente sostiene la ilicitud de
la intervencién telefénica por
vulneracién al derecho de la
inviolabilidad de las
telecomunicaciones de terceras
personas, en el sentido que, ni la
autorizacion  original ni  su
ampliacion consignan a esos
terceros, entre ellos los
imputados Roberto Antonio R.
M. (por quien se conoce del
recurso) y Carlos Humberto S.
M., asi como el sujeto
mencionado como Carlos A,
quien era uno de los
interlocutores que aparecia en las
comunicaciones intervenidas al
imputado Kenneth Reynaldo V.
B.

En el caso que nos ocupa, no se
advierte la obtencion de prueba
ilicita producto de la referida
intervencion telefénica; pues, ha
mediado una orden judicial que la
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autorizaba,  dirigida  contra
Kenneth Reynaldo V. B., quien
era investigado por el delito de
tréfico ilicito, y en unas de sus
conversaciones intervenidas -tal
y como se desprende del contexto
en que se suscitaron los hallazgos
descritos en la transcripcion de
las intervenciones telefénicas-, se
puede denotar que relaciona a dos
sujetos, los cuales no estaban
contemplados en el grupo de
personas contra los que se habia
autorizado la  intervencion
telefénica; sin embargo, se puede
inferir que eran parte de una
estructura o plan criminal al que
pertenecia o del que formaba
parte el imputado Kenneth
Reynaldo V. B. y otros de los
interlocutores relacionados en las
intervenciones telefonicas, de los
que no se tuvo conocimiento al
momento de autorizarla ni de
ampliarla, lo que es entendible, si
tomamos en cuenta la
complejidad de las actividades
del tréafico ilicito de droga y la
mutabilidad de los miembros de
las estructuras que se dedican a
ese tipo de actividades. De ahi
que, la informacion obtenida de
la intervencion telefénica es
licita.

En consecuencia, haciendo un
ejercicio de inclusion mental
hipotética del resultado del
andlisis de ilicitud de la
intervencion telefonica,
incluyéndolo en la motivacién de
la Cémara, el resultado no habria
variado, porque la informacion
obtenida de la intervencion
telefonica es licita; por lo que no
lleva la razén el recurrente.
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ANALISIS DE ESTUDIOS DE CASOS 5

Datos Generales del Caso: Decision: Resolucion de Camara. Referencia: 375-APE-16 Tribunal: Cdmara Especializada de lo Penal Fecha: 22 de Julio de 2016

Categorias Relacionadas

Hechos

“Por recibido el oficio
ndmero 2506, de fecha
veintiocho de junio del
presente afio, procedente del
Juzgado Especializado de
Sentencia con sede en la
ciudad de San Miguel, por
medio del cual se remite,
certificacion de los pasajes
mas importantes del proceso
penal marcado con la
referencia de origen 18-
26(02-04-06)/16, el cual se
instruye en contra del
imputado

AAAAAAAAAAAAAA. Y
otros, a quien se le atribuye
la comisién del ilicito penal
calificado provisionalmente
como “COHECHO
ACTIVO 7, previsto y
sancionado en el Art.335, en
perjuicio de la
Administracion Publica y
“SIMULACION DE
INFLUENCIAS”, previsto
y sancionado en el Art.315

_

Tutela de la Intimidad
como derecho
Fundamental

I

No hace referencia al
topico

Secreto Comunicaciones
como garantia del
Derecho a la Intimidad

No hace referencia al

topico

Sujeto Vinculados en la
Intervencion

_

No hace referencia al
topico

Procedimientos de
intervenciones ilegales y sus
efectos

Los hechos ilicitos relacionados

en el proceso penal que nos ocupa
no deben verse como hechos
aislados puesto que ademas de
que la misma inicia desde el afio
dos mil trece, con intervencion

telefonica a determinas
estructuras de pandillas que
operaban en la ciudad vy

departamento de La Unién y San
Miguel, la cual fue debidamente
autorizada en su momento por los
Jueces Primero y Séptimo de
Instrucciéon, ambos de esta
ciudad.

Otro de los aspectos importantes
para establecer la competencia
especializada en el procesado A.
U., es el hecho que fue araiz de la
intervencion telefénica que se

logra iniciar la investigacion
derivando  esta  hacia la
narcoactividad logrando
individualizar e identificar a

sujetos activos en los delitos de
narcotrafico detectdndose con
ello que el imputado tenia
comunicacién con uno de los
objetivos de la investigacion, o
sea, uno de los sujetos que se

Principios y derechos
afectados con las
intervenciones telefénicas

No hace referencia al

topico

Analisis

La Camara Especializada, si

bien realiza un estudio
pormenorizado de los hechos,
omite realizar un andlisis de
los hechos con el derecho a la
intimidad y la garantia del
secreto de las
telecomunicaciones, a pesar
de considerar que los “hechos
ilicitos relacionados en el
proceso penal que nos ocupa
no deben verse como hechos
aislados” sin hacer alusion a
la posibilidad de afectacion o,
incluso afectacion directa de
los hechos en el derecho y la
garantia antes relacionada,
atendiendo a criterios de

peligrosidad de los
involucrados en los hechos.
Si bien el objeto de

conocimiento fue fijado por
el impugnante, de los hechos
analizados por el mismo
tribunal de segunda instancia
se infiere la necesidad de
analizar la incidencia de la
intervencion en el Art. 24 Cn
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del Cédigo Penal, en
perjuicio de la
Administracion de Justicia,
remisién que tiene como
objeto resolver el recurso de
apelacion interpuesto por el
mismo incoado licenciado
A. U, en contra de la
resolucion que declara NO
HA LUGAR LA
EXCEPCION DE
INCOMPETENCIA
planteada; la cual consta de
26 folios ttiles.”

dedicaban a actividades
irregulares para beneficiar a
imputados recluidos en centros
penales, hablando con confianza
respecto a su posicion en la
estructura criminal 'y a la
incidencia de sus actuaciones en
el sector de administracion de
justicia, dejando evidenciado que
era un eslabén trascendental en
esta estructura criminal
organizada...denotandoconfianza
respecto a manipulacién a
conveniencia de actos 0
diligencias que incidian a favor de
los procesados vinculados en
estos hechos delictivos graves,
que ademds se hacian bajo
negociacion de dinero a fin de
favorecer en proceso judicial a
imputados.”

De la informacién proporcionada
por ADES, se concluye que
existié una serie de negociaciones
que tuvieron como resultado un
provecho econdmico a cambio de
la obtencion de fallos favorables
en diversos casos que se
tramitaban en los Juzgados
Especializados de la ciudad de
San Miguel, por lo que, con base
a los argumentos expuestos es
factible afirmar que concurren
los presupuestos exigidos por la
LECODREC, es decir, que nos
encontramos ante una
agrupacion formada por méas de
dos personas, las que posee cierto
grado de organizacién para la
comision de hechos delictivos, en
la que logran destacarse roles y
cierto grado de permanencia tal
como se determina en el Art.1 del
mismo cuerpo de ley. Por lo que
con la argumentacion antes
realizada no se detecta la
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inconformidad planteada por el
indiciado respecto a la Conexidad
e Incompetencia de los tribunales
especializados, preceptuados en
los Arts.59y 312 CPP
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ANALISIS DE ESTUDIOS DE CASOS 6

Datos Generales del Caso: Decision: Resolucion de Camara. Referencia: 482-485-BIS-APE-14 Tribunal: Cdmara Especializada de lo Penal Fecha: 22 de Julio de 2016
Categorias Relacionadas
Hechos Tutela de la Intimidad | Secreto Comunicaciones | Sujeto Vinculados en la Procedimientos de Principios y derechos Anélisis
como derecho como garantia del Intervencion intervenciones ilegales y sus afectados con las
Fundamental Derecho a la Intimidad efectos intervenciones telefonicas

Proceso penal con | No hace referencia al | No hace referencia al | No hace referencia al | Este Tribunal como lo ha venido | No hace referencia al | Si atendemos al control de
referencia 482-485-485BIS- | tépico t6pico t6pico sefialando en el transcurso de la | topico constitucionalidad que todo
APE-2014(3-4), el cual se presente rgs_qlucic’)n_ _determina juez ostenta conforme al Art.
recibié en la Secretaria de que la decision emitida por/la 185 Cn. y el Ar}._ 144 CPP

. . Juzgadora no es correcta, es mas, dado que el analisis de la
esta} Camara, a.Iasdlez hora}s por ley podria alegarse que es decision estaba enfocado
y cincuenta minutos del dia nula, segdn el articulo 144 del entre otros, al derecho a la
veintitrés de octubre del afio Cddigo Procesal Penal, pues la intimidad y la garantia del
dos mil catorce, el oficio documentacion presentada por secreto de las
nimero 8637, de fecha los encartados tuvo que ser telecomunicaciones,
veintidés de ese mismo mes analizada detenidamente,,utja por accesoriamente, la libertad
y afio, procedente del una al menos de forma_mlnlma, a am,b_ul_atona, ~ porque el

' ~ efecto de determinar si la misma analisis requeria, tal como se
Juzgado ~de Instruccion era 0 no un verdadero arraigo reconoce en la misma
Especializado con sede en la suficiente para hacer desaparecer decision, “al menos de forma
ciudad de San Miguel, por el peligro de fuga antes aludido, minima” un estudio
medio del cual se remite pues tal como se ha evidenciado exhaustivo de las diligencias
certificacién de las piezas no todos esos documentos son practicadas, pero no solo
120 a la 137 del proceso u_tlles ni vigentes, para dichos desde la perspectlya_f_actlca,

fines. dado que del analisis del
penal marcadp con la presupuesto de fomus boni
referencia de origen 143-01- Sobre ello, la Ley Especial para iuris, se valora la existencia
14-4/8/9, el cual se instruye la Intervencién de las del delito y los aspectos
en contra de los imputados Comunicaciones establece en su colaterales que inciden en la
PATRICIA MARIA H. H., art. 13 la obligacion de los construccion probatoria del
y OTROS imputados, operarios  del ~ Centro  de ilicito y, no limitarse a los
e como cond e I
de COHEC'_"O ACT!VO y tanto en lo favorable como en lo Incluso la Camara analiza lo
OTROS delitos, haciéndose desfavorable a la persona que dispuesto en el art. 13 de la
constar que dichas piezas esta siendo investigada, y en su ley especial, a partir del
comprenden los folios del inciso sexto establece “Las principio de unidad de la
23926 al 27258 y no se telecomunicaciones  que  se prueba.
realicen en idioma que no fuere
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remitieron los folios 23971,
23926 y 27258. Asimismo,
se han recibido a esta
Camara dieciocho sobres
manila, tres de los cuales se
encuentran  cerrados y
sellados, cuatro vienen
cerrados Unicamente con
tirro y once cerrados con
grapas.

el castellano o cualquier otra
forma de lenguaje deberan ser
traducidos o interpretadas para
ello el fiscal, aplicando lo
prescrito en las leyes procesales
penales, se auxiliard de los
peritos que fueren necesario,
segun lo establecido en dicha ley
fiscalia no queda inhibida de
interpretar de forma objetiva las
conversaciones y el lenguaje
utilizado en ellas de acuerdo al
contexto de toda la
investigacion”, por lo cual, dicho
punto queda vaciado de
contenido.

Por lo cual, en esta causa, si bien
el procesado no era el defensor
particular de la imputada, consta
que si tuvo contacto con este, es
decir con el licenciado David
Emilio Medina Alfaro,
mencionado como “Milo” en una
de las intervenciones telefonicas
realizadas, quien le habia
explicado el caso y le habia dicho
que estaba facil.

En dichos procesos consta segin
las intervenciones telefonicas
realizadas por fiscalia que el
procesado tuvo contacto en un
caso con el Secretario del
Juzgado de Sentencia
Especializado con sede en la
ciudad de San Miguel y en el otro
con el Juez Suplente del referido
juzgado especializado.

No obstante como se ha hecho
ver en los casos anteriores, no
podemos ni debemos divorciar el
presente  andlisis con las
circunstancias que rodearon el
hecho, atribuidas por el
encartado, pues consta en las
intervenciones telefénicas que el
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seflor James M. M. ha
gestionado en su calidad de
abogado un beneficio procesal al
margen de la ley a favor de un
imputado procesado por el delito
de extorsion, ello a cambio de la
entrega de una suma de dinero
determinada.
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ANALISIS DE ESTUDIOS DE CASOS 7

Datos Generales del Caso: Decision: Resolucion de Habeas Corpus. Referencia: 341-2016 Tribunal: Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia Fecha: 26 de septiembre de 2016

Categorias Relacionadas

Hechos

I

El peticionario refiere que al
amparo de los Arts. 174 del
Cddigo Procesal Penal (en
adelante C. Pr. Pn.), 312,
313 ord. 1°, 314 ords. 2°y 3°
del Cddigo Procesal Civil y
Mercantil (en adelante C.
Pr. C. y M), es de
conocimiento  publico 'y
evidente que en horas de la
noche del 22/08/2016, luego
de esperar en sede fiscal
situada en Colonia La
Sultana, Antiguo Cuscatlan,
La Libertad, por un espacio
de casi dos horas, fue
aprehendido por agentes de
la Policia Nacional Civil,
quienes se limitaron a
informarle que el motivo
obedecia a orden de
detencion  administrativa
girada en su contra por
atribuirle los delitos
mencionados. El motivo de
su presentacion voluntaria
fue que, porque a través de

Tutela de la Intimidad
como derecho
Fundamental

No hace referencia al

topico

Secreto Comunicaciones
como garantia del
Derecho a la Intimidad

]

No hace referencia al
topico

Sujeto Vinculados en la
Intervencion

Al ser asi, el argumento de
que la intimacién
efectuada al solicitante por
la supuesta comisién del
delito de divulgacion de
material reservado que
llevé aparejada una nueva
restriccion a su libertad
fisica, es un procedimiento
irregular  cuyo  Unico
prop6sito es mantenerlo

en prisién preventiva, no
plantea un tema de posible
vulneracion al indicado
derecho, en razon de que
esa forma de proceder se
encuentra contemplada en
la ley, pues la existencia
de varias imputaciones
contra una misma persona
es un elemento objetivo
que incrementa el peligro

en la demora como
presupuesto  de  toda
medida cautelar -

sentencia de HC 230-2015
antes citada—, el cual, de
conformidad al Art. 324 C.
Pr. Pn., también debe ser
valorado por la entidad
fiscal.

Procedimientos de
intervenciones ilegales y sus
efectos

De manera que, dicho alegato

puesto en conocimiento de esta
Sala que justifica o motiva la
aparente ilegalidad de la
restriccion  derivada de la
intimacion ocurrida contra el
peticionario, no constituye un
fundamento de caracter
constitucional sobre el reclamo,
pues el mismo requiere que se
determine que el hecho atribuido
es 0 no ilicito con base en las
alegaciones brindadas, lo cual no
se encuentra en el catilogo de
competencias de este Tribunal,
sino que es evidentemente una
competencia de  jueces Yy
tribunales penales al enjuiciar las
conductas delictivas sometidas a
su conocimiento y determinar la

responsabilidad penal  del
acusado.

Y ello es asi, en tanto el
solicitante  asegura que la

divulgacién de que se le acusa
acontecid en el marco del proceso
penal seguido contra el sujeto que
lo ha denunciado y por el cual fue
condenado este Gltimo, por lo que
la intimacion por ese delito es
ilegal; en esos términos,

Principios y derechos
afectados con las
intervenciones telefénicas

No hace referencia al

topico

Analisis

La resolucién hace referencia

al efecto “negativo” de la
intervencion generada
legalmente; de ahi, Ia
necesidad de la destruccion
del material intervenido,
posteriormente al
procedimiento que se haya
generado, como mecanismo
de salvaguarda de la
intimidad y el secreto de las
comunicaciones.

De la sentencia se extrae que
los mecanismos de tutela
tanto del derecho como de la
garantia parten desde el inicio
del procedimiento (legalidad,

control  jurisdiccional vy
ejecucion) hasta su
finalizacion.

Un aspecto importante es
delimitar si el Art. 25 LEIT,
estaria dentro del deber de
abstencion de testigos o dado
que la reserva del expediente
es de forma excepcional.
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distintos medios de
comunicacion se difundié la
noticia sobre la captura del
sefior José Aquiles Enrique
R. L. y otras personas,
ademas se propagé el rumor
de una posible orden de
captura en su contra y de la
realizacion de un supuesto
allanamiento en su casa.
Desconocia la existencia de
la orden de detencion, sin
embargo, al estimar que el
Gnico motivo que
justificaria una orden de
allanamiento  seria  su
captura, decidié presentarse
voluntariamente. Luego de
hacerlo esperd largo tiempo,
y sin que concurrieran de
ninguna manera los
presupuestos de la orden de
captura administrativa, pues
de sostenerse lo contrario su
presencia voluntaria
desvanecia cualquier
circunstancia (Arts. 324,
329 y 330, “en aplicacion
extensiva” del 89 C. Pr.
Pn.), se procedi6 a
materializar su restriccion
“(...) con una dudosa orden
—-seguro que el tiempo
transcurrido  fue  para
apresurar la elaboracién de
la misma por parte de
personeros de la FGR-, sin
que los agentes captores
dieran fiel cumplimiento a
lo ordenado por los Arts.

La determinacion de los
extremos de la imputacién
corresponde
exclusivamente al juez
que conoce del proceso
penal, siendo este quien,
ante el juzgamiento de una
persona por la comision
del delito de divulgacion
de material reservado,
debera determinar si el
procesado, para el caso el
licenciado Luis Antonio
M. G., incurri6 en la
accion delictiva que se le
atribuye  tomando en
consideracion que las
escuchas telefénicas —que
parecen ser el objeto de la
intimaciéon en cuestion—
fueron divulgadas en
virtud de la causa penal
que se seguia en contra del
sujeto  que  denunci6
recientemente al
solicitante, aspecto que
argumenta para motivar la
ilegalidad de la intimacion
que se le efectud.

Por lo tanto, el supuesto
planteado tampoco es
revelador de una
transgresion a los Arts.
129y 132 Nos.1y3C. Pr.
Pn.y 13 C. Pr. C. y M.,
referidos a la forma de
actuar de fiscales,
defensores, querellantes,
acusadores, actores 0
responsables civiles, y las
respectivas  infracciones
disciplinarias en  que
incurren; ya que, como se

inevitablemente, este Tribunal
tendria que verificar el contexto
de la divulgacioén y concluir si la
conducta atribuida constituye
delito o no, para asi establecer la
ilegalidad de la intimacion,
andlisis que, como se ha referido,
escapa de sus competencias y se
encuentra en el marco de aquellas
consignadas a las autoridades
mencionadas.
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271 Inc. 1°, 273 Nos. 7y 9,
274 Inc. 2° 275 Nos. 3,6 y
7 C. Pr. Pn., entre otras
tantas disposiciones legales
aplicables, por cuanto
limitaron mi derecho a la
libertad ambulatoria de
manera abiertamente
arbitraria y perjudicial a mi
derecho de defensa, Arts. 12
Cn, 1, 3, 10, 14, 15, 186, 80,
81, 82, 95 Inc. 2°, 345, 346
Inc. 1°N°7,y 347 C.Pr.Pn.,
entre otras disposiciones
normativas aplicables a mi
particular caso...” Sostiene
que el accionar de mala fe,
arbitrariedad e ilegalidad de
la Fiscalia General de la
Republica, se hace evidente
cuando el dia 26/08/2016 en
horas de la mafiana, en
momentos que se estaba
instalando la  audiencia
inicial por los dos delitos
atribuidos, fue intimado por
la supuesta comision del
ilicito de divulgaciéon de
material ~ reservado, de
acuerdo con el Art. 34 de la
Ley Especial para la
Intervencion de las
Telecomunicaciones  —en
adelante LEIT-, con el
manifiesto interés de evitar
la eventual puesta en
libertad por orden de la
sefiora Jueza Séptimo de
Paz, “(...) puesto que la
propia FGR sabe de lo

ha determinado, el
accionar de los auxiliares
fiscales no constituye un
argumento que revele una
vulneracion  de  tipo
constitucional, y
consecuentemente,  este
punto de la pretension
debe ser  declarado
improcedente.

Asimismo, se ha sostenido
por el pretensor que la
intimaciéon hecha en su
contra se dio
simultaneamente a un
“curioso fendémeno”: la
interposicion de denuncia
por parte del supuesto
afectado en el proceso
penal que se le sigue por la
aparente comision  del
delito de divulgacion de

material reservado,
ignorandose, alude, que
dicho sujeto fue

condenado por el delito
que se le atribuy6 en su
oportunidad, por lo que,
como le parece obvio, las
escuchas telefonicas
fueron divulgadas con
base en el Art. 25 y
siguientes LEIT, en un
procedimiento abreviado
que exige la confesion del
hecho y el consentimiento
del imputado.
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endeble de las evidencias
que dice tener en mi contra,
en perversa distorsion de la
prohibicién que se regula en
los Arts. 330 Inc. 1°N°5 y
331 Inc. 1° CPP.” (Sic).
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ANALISIS DE ESTUDIOS DE CASOS 8

Datos Generales del Caso: Decision: Resolucion de Inconstitucionalidad. Referencia: 91-2007 Tribunal: Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia Fecha: 24 de septiembre de 2010.

Categorias Relacionadas

Hechos

El presente proceso de
inconstitucionalidad ha sido
promovido por el ciudadano
Roberto  Bukele Siman,
conocido por “Roberto
Bukele” y “Roberto Jorge
Bukele”, mayor de edad,
ingeniero quimico y de este
domicilio, a fin de que este
Tribunal declare la
inconstitucionalidad del art.
191 incs. 2° y 3° del Codigo
Penal (C. Pn.), emitido
mediante el Decreto
Legislativo n°® 1030, de 26-
IV-1997, publicado en el
Diario Oficial n° 105, tomo
n® 335, de 10-VI-1997, y
reformado mediante el D. L.
n° 499, de 28-X-2004,
publicado en el D. O. n°
217, tomo n° 365, de 22-XI-
2004, por los supuestos
vicios de contenido
consistentes en violacion a
los arts. 2, 3, 6y 144 de la
Constitucion (Cn.).

Tutela de la Intimidad
como derecho
Fundamental

El derecho a la intimidad

deja de ser una mera
libertad —que se respeta
con la abstencion de los

demés-, pasando a
exigirle a su titular un
papel activo —por

ejemplo, el de tener el
control de los datos
personales a los que no
desea que otros tengan
acceso—, el cual a menudo
es indispensable para que
el individuo  pueda
mantener sus relaciones
sociales 'y autonomia
personal. Desde esta
perspectiva, la proteccion
de la intimidad va
orientada tanto al libre
desarrollo de la propia
personalidad como a la
libre  construccion y
mantenimiento de
relaciones 'y  vinculos
sociales.

Cabe reseflar  cierta
postura que se puede
calificar de

Secreto Comunicaciones
como garantia del
Derecho a la Intimidad

En conclusién, el derecho
a la intimidad es un
derecho fundamental
estatuido directamente en
el art. 2 inc. 2° Cn., del
que son titulares todas las
personas, consistente en
la preservacion de la
esfera estrictamente
interna y de la privada
(que incluye a la familia)
frente a intromisiones no
consentidas del Estado o
de otros particulares. Por
lo tanto, la violacion por
excelencia —no la Unica—,
en la dinamica de las
sociedades actuales, al
derecho a la intimidad, es
la obtencién ylo
revelacion indeseada por
parte de terceros, de
datos o informaciones
comprendidas en dichas
esferas.

En ese sentido, cuando se
viola la intimidad se
afecta el &mbito de la
personalidad que su
titular ha decidido ocultar
del conocimiento de los
demas

Sujeto Vinculados en la
Intervencion

I

No hace referencia al
topico

Procedimientos de
intervenciones ilegales y sus
efectos

No hace referencia al topico

Principios y derechos
afectados con las
intervenciones telefénicas

L

No hace referencia al
tépico

Analisis

La resolucion resalta la
caracteristica de la
subjetividad de la intimidad
como derecho fundamental,
en el sentido de ejercitarse
como derivacion propia del
reconocimiento del mismo
de ahi que se exija a si titular
un rol activo en el ejercicio y
tutela  del mismo, del
gjercicio se plantea como
ejemplo: “el de tener el
control de los datos
personales a los que no desea
que otros tengan acceso.”

En lo que respecta a la
proteccion de la intimidad
“va orientada tanto al libre
desarrollo de la propia
personalidad como a la libre
construccion

mantenimiento de relaciones
y vinculos sociales.”

La resolucion caracteriza a la
intimidad desde la
perspectiva funcionalista, la
cual contiene como
elementos: el secreto, el
anonimato y la soledad.

Se puede decir entonces que
la intimidad, es afectada
cuando se produce una
alteracion de cualquiera de
dichos elementos.
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“funcionalista”, la cual
parte de que el interés
protegido por la intimidad
es el de limitar el acceso
de extrafios a la vida
privada, individual y
familiar, en el sentido mas
amplio.

Desde esta perspectiva, el
concepto de intimidad
estaria integrado por tres
elementos: el secreto, el
anonimato y la soledad.
La intimidad, entonces, se
podria afectar por una
alteracion de cualquiera
de dichos elementos.

Con base en lo anterior, se
afirma que la intimidad
cumple las siguientes
funciones: (i) restringe el
acceso fisico de otros; (ii)
promueve la libertad de
actuar, en la medida en
que protege al individuo
de reacciones hostiles de
los demas; (iii) contribuye
al aprendizaje, creatividad
y autonomia, al evitar que

el individuo sea
ridiculizado, censurado o
recriminado; (iv)

promueve la salud mental,
ya que otorga a las
personas un  reducto
exento de las presiones
sociales; (v) favorece la
autonomia moral, que
solo se puede desarrollar
plenamente en la esfera
intima del sujeto; (vi)
fomenta las relaciones

humanas, pues la
intimidad es el punto de
partida para su
establecimiento y

En conclusion, la afectacion
de la garantia del secreto de
las comunicaciones impacta
en el derecho fundamental de
la intimidad.

En palabras de la propia Sala:
la violacién por excelencia —
no la tnica-... al derecho a la
intimidad, es la obtencién y/o
revelacion indeseada por
parte de terceros, de datos o
informaciones

comprendidas en  dichas
esferas.
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mantenimiento; 'y  (vii)
permite a los individuos
decidir en qué cantidad y
en qué circunstancias
exponen  sus  datos
personales.

Pues bien, se puede
entender que la intimidad
afecta dos esferas: (i) la
esfera intima, que
comprende la faceta
sexual, mental y
sentimental de las
personas. Afectan esta
esfera los datos relativos a
la enfermedad,
nacimiento, muerte, vida
sexual y desnudez de los
individuos. Como es
natural, esta esfera debe
gozar de la maxima
proteccion legal; (ii) la
esfera  privada, que
trasciende la interioridad
del individuo,
refiriéndose a su circulo
de parientes, amigos Yy
conocidos cercanos. Aqui
evidentemente  también
debe existir tutela, aunque
menos intensa que en el
anterior &mbito. Pero una
vez se ingresa al &mbito
social o publico, referido
a las relaciones sociales
de las personas, se cae
fuera del campo del
derecho a la intimidad.
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ANALISIS DE ESTUDIOS DE CASOS 9

Datos Generales del Caso: Decision: Resolucion de Inconstitucionalidad. Referencia: Sentencia C-881/14 Tribunal: La Sala Plena de la Corte Constitucional, Colombia Fecha: 19 de noviembre de 2014

Categorias Relacionadas

Hechos

La ciudadana Cindy Liliana

Paez Montero considera que
las expresiones demandadas
del articulo 54 de la Ley
1453 de 2011 vulneran los
articulos 1°, 2°, 15° y 28° de
la Constitucion, al afectar
gravemente el derecho a la
intimidad

La accionante sefiala que el
articulo 54 de la Ley 1453
de 2011 contempla la
posibilidad de que el fiscal
ordene la vigilancia de una
persona con fundamento en
“motivos  razonablemente
fundados”, lo cual
desconoce el derecho a la
intimidad, pues permite que
el fiscal lo afecte de manera
grave con base en indicios
que sefialen la mera
posibilidad de que una
persona haya incurrido o
esté incurriendo en una
conducta punible

Tutela de la Intimidad
como derecho
Fundamental

El derecho a la intimidad

hace parte de la esfera o
espacio de vida privada no
susceptible de la
interferencia arbitraria de
las demas personas, que al
ser  considerado  un
elemento esencial del ser,
se concreta en el derecho
a poder actuar libremente
en la mencionada esfera o
nucleo, en ejercicio de la

libertad  personal vy
familiar, sin mas
limitaciones que los

derechos de los deméas y el
ordenamiento juridico

El derecho fundamental a
la intimidad se proyecta
en dos DIMENSIONES:
(i) como secreto que
impide la divulgacion
ilegitima de hechos o
documentos privados, o
(ii) como libertad, que se
realiza en el derecho de
toda persona a tomar las
decisiones que conciernen

Secreto Comunicaciones
como garantia del
Derecho a la Intimidad

]

No se hace alusién a este
topico

_

Sujeto Vinculados en la
Intervencion

Formas de vulneracion

La intromision en la
intimidad de la persona
que sucede con el simple
hecho de ingresar en el
campo que ella se ha
reservado. Es un aspecto
meramente material,
fisico, objetivo,
independiente de que lo
encontrado en  dicho
interior sea publicado o de
los efectos que tal
intrusion acarree

En la divulgacion de
hechos privados, en la cual
incurre quien presenta al
publico una informacién

cierta, veraz, pero no
susceptible de ser
compartida, es decir,

perteneciente al circulo
intimo de cada quien,
siempre y cuando no se
cuente con autorizacion
para hacerlo bien de su

Procedimientos de
intervenciones ilegales y sus
efectos

De esta manera, el derecho a la

intimidad puede verse sujeto a
limitaciones fundamentalmente
por dos (2) razones:

Cuando el interés general se ve
comprometido y se perjudica la
convivencia pacifica o se
amenaza el orden justo, cierta
informacién individual puede y
debe ser divulgada. Intereses de
orden superior justifican la
limitacion del derecho a la
intimidad para efectos
tributarios, judiciales y de
inspeccion, vigilancia e
intervencion del Estado.

En determinadas circunstancias,
cuando se presente una colision
con otros derechos individuales
que compartan el caracter de
fundamental como, por ejemplo,
el derecho a la informacién, la
dignidad humana y la libertad

El ejercicio del ius puniendi del
Estado, cuyo objetivo es la
persecucion y sancion de las
conductas que atentan contra los
bienes  juridicos  tutelados,
constituye razon suficiente para
limitar el derecho a la intimidad,
mediante la regulacién legal que
ordena a la administracion
suministrar, a peticion de la
autoridad judicial competente,

Principios y derechos
afectados con las
intervenciones telefénicas

En esa medida, las
limitaciones al derecho a la
intimidad, al igual que la
de cualquier otro derecho
fundamental, deben
respetar los principios de
razonabilidad y
proporcionalidad, en el
contexto de un sistema

demaocratico. Estos
principios  han  sido
aplicados por esta
Corporacion para

examinar las limitaciones
a los derechos que haga el
legislador, pero también al
ponderar el enfrentamiento
de derechos.

Analisis

La tutela del derecho a

la
intimidad como  derecho
fundamental, parte  de
reconocer un derecho
fundamental limitado
Gnicamente por las reglas de
convivencia (respeto  del

derecho de los demas) vy las

de  orden
normativas.

Diriamos que la

estrictamente

relacion

entre la intimidad y el secreto

de las telecomunicaciones

€s

de género a especie, del

derecho fundamental a
intimidad se  deriva

la
la

garantia del secreto como

elemento integrante de

la

misma, atendiendo a lo que la

resolucion

DIMENSIONES  de

reconoce como

la

intimidad: (i) como secreto

que impide la divulgaci
ilegitima de hechos

on
0

documentos privados, o (ii)
como libertad, que se realiza
en el derecho de toda persona
a tomar las decisiones que

conciernen a la esfera de
vida privada

El derecho a la intimidad
es absoluto, pues
limitarse cuando entra

su

no

puede

en
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Manifiesta que el derecho a
la intimidad no se reduce a
la garantia de no ser
molestado, sino que también
abarca el derecho a
controlar el uso que otros
hagan de la informacion de
la persona, el cual es
vulnerado por la norma
demandada, pues permite la
intromisiéon en la vida
privada de una persona y el
acopio de datos sobre sus
actividades cotidianas

a la esfera de su vida
privada

En este sentido, el derecho
a la intimidad tiene un
status negativo, o de
defensa frente a cualquier
invasion indebida de la
esfera privada y a la vez
un status positivo, o de
control sobre las
informaciones que afecten
a la persona o la familia

El derecho a la intimidad
no es absoluto, pues puede
limitarse cuando entra en
conflicto con derechos de
terceros o con la defensa
de intereses superiores del
ordenamiento

El reconocimiento de que
el derecho a la intimidad
se vea sometido a
restricciones  significa,
que cierta informacion del
individuo interesa
juridicamente a la
comunidad. Admitir que
este derecho no es
absoluto, implica asentir
que en ciertas ocasiones,
cuando el interés general
se ve comprometido y se
perjudica la convivencia
pacifica 0 se amenaza el
orden justo, cierta
informacién  individual
puede 'y debe ser
divulgada. Por lo anterior,
la Corte ha sefialado que

titular, bien de autoridad
competente

Finalmente, la
presentacién  falsa de
aparentes hechos intimos
no corresponde con la
realidad

El derecho a la intimidad
plantea diferentes esferas
0 éambitos, como son el
personal, familiar, social y
gremial, todos  ellos
comprendidos en el
articulo 15 Superior, y que
estan manifestadas
concretamente: (i)
relaciones familiares; (ii)
costumbres; (iii) précticas
sexuales; (iv) salud; (v)
domicilio; (vi)
comunicaciones

personales; (vii) espacios
para la utilizacion de datos
a nivel informatico; (viii)
creencias religiosas; (ix)
secretos profesionales; y
en general (x) todo
comportamiento del sujeto
que Unicamente puede
llegar al conocimiento de
otros, siempre y cuando el
mismo individuo decida
relevar autbnomamente su
acceso al publico

las declaraciones tributarias
presentadas por particulares con
fines diversos a la defensa penal
El interés de la sociedad en que
se investiguen las conductas
delictivas y se sancione a sus
responsables, en procura de
preservar la vigencia de un orden
justo, es también un bien
protegido por la Constitucion. El
acopio de informacién en
relacion con las personas puede
ser eventualmente un medio
necesario para la satisfaccion de
ese interés constitucionalmente
protegido. Sin embargo, su
recaudo debe realizarse con
escrupuloso acatamiento de las
cautelas que la  propia
Constitucion ha establecido para
la proteccion de los derechos
fundamentales  especialmente
expuestos a su afectacion,
vulneracién o mengua en el
contexto de una investigacion
criminal

La intervencién de funcionarios
judiciales o de policia judicial en
la etapa previa a la comision de
un delito, bajo la direccién y
coordinacién del Fiscal General o
su delegado constituye “una
medida eficaz de lucha contra la
delincuencia”.

Sin embargo, esta sentencia
también estableci6 una serie de
limites a la realizacion del
seguimiento pasivo por orden de
la Fiscalia General de la
Republica:

En primer lugar, sefial6é que estas
actividades no pueden quedar al
capricho o al arbitrio de quienes
desempefien funciones de policia
judicial, por lo cual se requiere de
la existencia de circunstancias

conflicto con derechos de
terceros o con la defensa de
intereses  superiores  del
ordenamiento

En la  resolucién  se
identifican una serie de
circunstancias que generan
formas de vulneracién en
aquellas esferas o ambitos,
como son el personal,
familiar, social y gremial, que
pueden afectarse:

a) El simple hecho de
ingresar en el campo de la
intimidad que ella se ha
reservado. Es un aspecto
meramente material, fisico,
objetivo,

b) La divulgacién de hechos
privados, en la cual incurre
quien presenta al pablico una
informacion cierta, veraz,
pero no susceptible de ser
compartida,

c) La presentacion falsa de
aparentes hechos intimos no
corresponde con la realidad
La sentencia establece una
serie de pautas
procedimentales, que
delimitan el procedimiento
regulado en la norma, entre
estos criterios estan:

a) Las intervenciones
reguladas, no pueden quedar
al capricho o al arbitrio de
quienes desempefien
funciones de policia judicial,
sino que obedecen al control
de jurisdiccionalidad

b) Se exige que concurran,
circunstancias objetivas
externas que constituyan
indicios concretos sobre el
particular o la existencia de a
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“en el desarrollo de la vida
corriente, las personas se
ven impelidas a sacrificar
parte de su intimidad
como consecuencia de las
relaciones interpersonales
que las involucran. En
otros casos, son razones
de orden social o de
interés general o, incluso,
de concurrencia con otros
derechos como el de la
libertad de informacién o
expresion, las que
imponen sacrificios a la
intimidad personal”

De esta manera la
intimidad puede ser objeto
de limitaciones 0
interferencias por razones
de “interés  general”,
“legitimas”, y
“debidamente justificadas
constitucionalmente. Asi
las cosas, la intimidad
puede ser susceptible de
limitacion como resultado
de la interrelacion de otros
intereses de igual manera
constitucionalmente

relevantes, siempre que el
recorte sea necesario para
lograr el fin
legitimamente  previsto,
sea proporcionado para
alcanzar el mismo y no
afecte su ntcleo esencial.

objetivas externas que
constituyan indicios concretos
sobre el particular o la existencia
de a lo menos un principio de
prueba.

En segundo lugar, se estableci6
que las actividades de incursion o
seguimiento deben realizarse
exclusivamente para la
identificacion, individualizacion
0 captura posterior, cuando se
cumplan para el efecto los
requisitos  constitucionales o
legales, o para impedir la
ejecucién o consumacién de
conductas punibles.

En tercer lugar, se exigi6 que la
decision se motive expresamente
para  facilitar el control
preventivo de las conductas
delictuosas y garantizar el
derecho a no ser molestado ni
individualmente ni en su familia
cuando no existan los motivos
previstos por la ley para el efecto.
Finalmente se contemplé que las
actividades de incursion o
seguimiento pasivo deben ser
temporales y realizadas de
manera razonable

lo menos un principio de
prueba.

c) La finalidad de Ia
intervencion, esta extraida de
la excepcionalidad derivada
del Art. 24 Cn, es decir, debe
utilizarse de forma exclusiva
para la identificacion,
individualizaciéon o captura
de responsables con hechos
punibles.

d) La jurisdiccionalidad debe
cumplir con la finalidad
contralora de la autorizacion
dada y la justificacion
derivada del control de
constitucionalidad,
convencionalidad y legalidad
pertinente, por lo que debe
motivarse expresamente para
facilitar el control preventivo
de las conductas delictuosas y
garantizar el derecho de la
intimidad y la garantia del SC
e) La medida debe ser de
naturaleza temporal
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ANALISIS DE ESTUDIOS DE CASOS 10

Datos Generales del Caso: Decision: Resolucion de Inconstitucionalidad. Referencia: 22-2007AC Tribunal: Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia Fecha: 24 de agosto de 2015
Categorias Relacionadas

Hechos Tutela de la Intimidad | Secreto Comunicaciones | Sujeto Vinculados en la Procedimientos de Principios y derechos Anélisis
como derecho como garantia del Intervencion intervenciones ilegales y sus afectados con las
Fundamental Derecho a la Intimidad efectos intervenciones telefonicas

Los presentes procesos | Desde esta Optica en | Nuestra Constitucion | En el caso subjudice, el | Ello ha tenido lugar mediante la | De acuerdo con los | La resolucion establece como
inconstitucionales general, el  estatuto | reconoce el secreto de las | art. 42 letra a LECAT | promulgacion de la Ley Especial | demandantes del proceso | regla de limitacion ~ del
acumulados  han  sido | fundamental reconoce un | comunicaciones  como | considera como medios de | Para 1 Intervencion de las | 42-2007, la disposicion | derecho fundamental de la

promovidos: el primero — | &mbito de proteccion para | una garantia fundamental | prueba todos aquellos Telecomunicaciones o ;mpugna@g legaliza” la intimidad, el estar prevista en
| 292007 | d individ | derech q | benidos d adelante LEIT—-, mediante el | intervencidn de cualquiera | la ley, que sea necesaria para
ne. -2007— por eljque cada individuo|a los derechos de | elementos obtenidos de | pecrety Legislativo n° 285 de |de los  sistemas de | fines de seguridad nacional,

ciudadano José Francisco | encuentre las | intimidad  personal 'y | acuerdo con lo estipulado | 18-11- 2010 y publicado en el | comunicacion, lo cual es | la prevencion del delito, asi
Garcia, a fin de que este | posibilidades para el | privacidad. en el art. 302 del C.Pn., y | D.O. n° 51, Tomo n° 386 de 15- | contrario a lo estipulado en | como la proteccion de los
tribunal declare la | pleno desarrollo y éste a su vez permite “la | 111-2010, y la cual regula en sus | el Informe Unico de la | derechos fundamentales.

inconstitucionalidad,  por | fomento de su | Si bien el secreto de las | escucha y grabacion de las | diferentes aspectos como habra | Comision de Estudio del | Desde  una  perspectiva

de realizarse dicha intervencién | Proyecto de Constitucion | eficientista, la intervencion se
en el ambito del proceso penal | de 1983 cuando se | caracteriza como un acto de
salvadorefio. considero que “la | investigacion que requiere de

vicio de su contenido, de los | personalidad; razén por la | comunicaciones S€ | conversaciones o acciones

articulos 1, 6y 15de la Ley | cual ~ debe  quedar | CONStituye enunabarrera | oy o0 so reciban tales
frente a las actuaciones

Especial Contra Actos de | preservado de injerencias de los poderes pablicos y amenazas o exigencias”, la | g, consecuencia, las | conversacién telefénica es | Ia  existencia de  una
Terrorismo —en  adelante | ilegitimas, ~ sea  que | ge |os particulares, debe | CU@l asi obtenida podra ser | autorizaciones para limitar el | un medio de comunicacion | normativa que establezca
LECAT-; el segundo —Inc. | provengan  de  otros | reconocerse que no es | valorada por el Juez. secreto a las comunicaciones | privado y porque su | claramente los presupuestos
42-2007- por los | particulares o de personas | una garantia que tenga dentro del ambito de la|administracion es un | esenciales para la adopcién

ciudadanos Arturo Ramiro | al servicio del Estado, lo | caracter absoluto, pues su | En un sentido estricto, lo persecucion del delito, deben | servicio publico que debe | de tal medida, su duracion y
Méndez Azahar, José Maria | cual puede llegar hasta la | @mbito de proteccion se | que  dicho articulo respetar al menos cuatro |de rodearse de las | alcance, asi como su control.
encuentra sujeto a limites pretende regular es el presupuestos: (a) que la | méximas garantias para | La resolucion de forma

Méndez Mariona, Angel | responsabilidad penal que pueden derivar de su posibilidad de limitacion al | que su uso no vulnere la | expresa identifica el secreto

Maria  loarra  Turcios, | (art. 184y sig. asi como el ponderacién con otros alcance del | respeto de la intimidad personal y | privacidad a que las | de las comunicaciones como
Edgardo Alberto Amaya | 302 C.Pn.). derechos e intereses | consentimiento  de  las | familiar  debe  encontrarse | personas tienen derecho. | una garantia fundamental a
Cobar, William Huezo constitucionales que victimas o perjudicados | prevista en una ley formal —| Con ese propdsito se |los derechos de intimidad
Martinez, Ricardo Oscar | En forma general, el | también deben resultar | para que sus | considerando IV de la LEIT—; (b) | incluye la prohibicion de | personal y privacidad.

Alfaro Barahona, René Soto | inc.1° del art. 246 Cn. | protegidos. conversaciones puedan ser | que tal injerencia sea necesariade | interferir e intervenir las | No se considera la garantia

habilita ~ al ~ Organo | En el caso particular del | conocidas por terceros, y acuerdo a determinados fines | conversacionestelefonicas. | como absoluta, a pesar de
Legislativo para que éste | secreto de las ' constitucionales y en los casos | La violacion de esta | considerarse una barrera
. regule y limite | comunicaciones, la o > que en realidad lo ameriten —art. | prohibiciéon por parte de | frente a las actuaciones de los
Ricardo Mendoza Merlos, justificadamente derechos | redaccion actual del art. posterior incorporacion al | 7 jetra b LEIT-; (c) que pueda ser | particulares, funcionarios | poderes publicos y de los
Fernando Antonio Avalos, | fundamentales por medio | 24 Cn. — conforme al | juicio penal. En suma, el | autorizada por el ¢rgano |0 empleados publicos | particulares, y, su limitacion,

Pérez,  Miguel  Angel

Alvarado Rosales, Mauricio aln grabadas para su

Luis  Francisco  Lopez, | de la produccién de una | Decreto Legislativo n® 36 | “secreto” de la | jurisdiccional mediante | conlleva una | puede derivar de su
Carlos René Corvera | ley formal, y donde tal | de 27-V-2009, publicado | comunicacién  es lo | resolucion motivada —art. 2 letra | responsabilidad penal o | ponderacion ~ con  otros
a LEIT-, y (d) que exista un derechos e intereses
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Maldonado, Maritza
Elizabeth Hércules
Mendoza, Nori  Deisy

Garcia Ramirez de Tejada,
Milton Alexander Flores,
Eva Cecilia Alfaro Orellana,
José  Gilberto  Ascencio
Ayala, Jorge Alberto Preza
Martinez, Omar Ivan Huezo
Sanchez, José Encarnacion
Alvarenga Alvarenga, Rosa
Margarita  del  Castillo
Jiménez, Manuel Antonio
Miranda Salazar y Maria
Silvia  Guillén, quienes
impugnaron los arts. 1, 2, 3,
4 —letras d, g, h,i,j, I, my
n- 56,7 8,9, 11, 13, 14,
15, 16, 17 letra b, 18 letra f,
19 letrasayc, 21, 23, 24, 26
letra a, 27, 29, 31, 34 letra b,
35, 36 inciso final, 37
incisos 3° y 5° asi como su
inciso ultimo, 38, 42, 45y
49 de la LECAT; el tercero
—Inc. 89- 2007—, promovido
por los ciudadanos José
Benjamin Cuellar Martinez
y Claudia Carolina Morales
Séanchez, quienes solicitan
que se declaren
inconstitucionales los arts. 4
letra m inciso final, 5, 6, 15
inciso primero, 16 inciso
final, 18 inciso final, 20 letra
f, 21 y 26 inciso final, 34 ,
37 incisos 3°, 4°,5°,8°y 9°,
39, 40y 45 de la LECAT; y
el cuarto —Inc. 96-2007—,
promovido por los

positivacion obedezca a
una finalidad también
justificada desde el punto
de vista constitucional, sin
atentar contra el contenido
esencial del derecho en
mencioén.

Por lo anterior, para que
tal limitacion constituya
una injerencia admisible
en el éambito de la
intimidad, debe estar
prevista en la ley y ha de
constituir una medida que,
en una sociedad

democraética, sea
necesaria para la
seguridad del pais, la

prevencion del delito, asi
como la proteccion de los
derechos fundamentales.
Y esto es particularmente
importante en el ambito
del proceso penal, ya que
las intervenciones
telefonicas participan
tanto de la naturaleza y
funciones propias de los
actos de investigacion y
de prueba. Aqui, resulta
imprescindible la
existencia de una
normativa que establezca
claramente los
presupuestos  esenciales
para la adopcion de tal
medida, su duracién y
alcance, asi como su
control.

en el Diario Oficial n°
102, Tomo 383, de 4-VI-

2009- se estipula
claramente que “de
manera excepcional
podra autorizarse

judicialmente, de forma
escrita y motivada la
intervencion temporal de
cualquier tipo de
telecomunicaciones,

preservandose en todo
caso el secreto de lo
privado que no guarde
relacién con el proceso.

La informacion
proveniente de una
intervencién ilegal
carecera de valor”.

Esto ya habia sido

sefialado por esta Sala, en

la Inc. 5-2001 -ya
citada— al referirse al
tépico relativo a la
grabacion de la

comunicacion por parte
de uno de los
intervinientes. Sobre ello
se sostuvo: “...el derecho
a la intimidad vy
particularmente el
relativo al secreto de las
comunicaciones supone
un poder de control de las
informaciones que son
relevantes para cada
persona y donde ella
dispone voluntariamente
qué  hechos puedan
trascender al
conocimiento de  0s
demés. De ahi que, el
consentimiento se
presente, no como un
limite a su ejercicio, sino
como la manifestacion

resguardado y donde la
presencia ajena de un
tercero es lo que da sentido
al tipo regulado en el
inciso primero del art. 302
C.Pn.; a contrario sensu,
cuando alguno de los
interlocutores da  su
aprobacion para que otros
presentes escuchen —por
ejemplo: por medio de un
amplificador de voz— o
graben esa conversacion,
tal presupuesto valida
dicha practica bajo el
cumplimiento  de  los
demés presupuestos que
contempla la disposicion.
Y ello acontece por el
caracter disponible que
tiene el presente bien
juridico con relacion a su
titular.

En  consecuencia, el
consentimiento expreso de
la victima perfectamente
identificable puede tener
los efectos
despenalizadores y otorgar
—ademés— un caracter de
licitud a los datos
obtenidos a efectos de su
incorporacion documental
en el proceso penal. Sin
embargo, no  puede
desconocerse que, ante
bienes  juridicos  de
caracter supra-individual o
difuso como la seguridad
del Estado, el orden
publico o la paz publica,

control fiscal y judicial antes,
durante y de forma posterior a la
cesacion de la injerencia —arts. 7,
8,15y 16 LEIT-.

Ello se muestra coincidente con
lo establecido —por ejemplo— por
el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que en varias
sentencias ha concretado como
limites en esta materia que: (a) la
intervencion a las
comunicaciones  debe  estar
prevista por la ley, (b) ir dirigida
a fin legitimo; y (c) ser necesaria
en una sociedad democratica para
dichos fines conforme una
ponderacién basada en el
principio de proporcionalidad
(sentencias de 6-1X-1978 —Caso
Klass y otros—, 30- VI1-98 —Caso
Valenzuela Contreras—y 28-8-98
—Caso Lambert-).

La  anterior interpretacion
constitucional, queda
adicionalmente confirmada por
el art. 46 LEIT cuando
literalmente  expresa: “Ma
grabacion de telecomunicaciones
autorizada por uno de los
participantes legitimos en la

comunicacion, no serd
considerada intervencién y podra
ser valorada como prueba

conforme a las reglas generales”.
El ejercicio de tal autorizacién se
sujeta indiscutiblemente  al
principio  constitucional  de
proporcionalidad, el cual viene a
conciliar el interés del Estado en
la investigacion y el
descubrimiento de la verdad
formalizada propia del proceso
penal. Asi, tal directriz impone:
(a) la actuacion sobre la base de
una sospecha relevante, es decir,
en virtud de indicios serios del

civil que la ley secundaria
habra que determinar”.

constitucionales que también
deben resultar protegidos.
Con relacion a los sujetos, la
resolucion retoma el
consentimiento de las
victimas o perjudicados para
que sus  conversaciones
puedan ser conocidas por
terceros, y adn grabadas para
su posterior incorporacion al
juicio; en ese orden, el
consentimiento expreso de la
victima perfectamente
identificable puede tener los
efectos despenalizadores y
otorgar —ademas— un caracter
de licitud a los datos
obtenidos a efectos de su
incorporacion documental en
el proceso penal

Con  relacion a las
autorizaciones para limitar el
secreto a las comunicaciones
dentro del ambito de la
persecucion del delito, deben
respetar al menos cuatro
presupuestos: (a) que la
posibilidad de limitacion al
respeto de la intimidad
personal y familiar debe
encontrarse prevista en una
ley formal —considerando IV
de la LEIT-; (b) que tal
injerencia sea necesaria de
acuerdo a determinados fines
constitucionales y en los
casos que en realidad lo
ameriten —art. 2 letrab LEIT—
; () que pueda ser autorizada
por el érgano jurisdiccional
mediante resolucién
motivada — art. 2 letra a
LEIT-, y (d) que exista un
control fiscal y judicial antes,
durante y de forma posterior
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ciudadanos Humberto
Centeno  Najarro, Irma
Lourdes Palacios Vasquez,
Hugo Roger Martinez
Bonilla e Irma Segunda
Amaya Echeverria; quienes
impugnan los arts. 4 letras f,
i, m, asi como los articulos
5,11, 6, 7, 8, 14, 15, 16, 18
19 letra b, 27,34 y 38 de la
LECAT.

mas caracteristica del
gjercicio de esta
capacidad de control
vinculada a la libre auto-
determinacion del
individuo en este
ambito”.

tal anuencia obviamente
no podrd  existir; 'y
particularmente, ello es
importante en los delitos
asociados al terrorismo.
En estos casos, es
procedente que la
autorizacion 'y control
tanto de la intervencion
como de la interceptacion
de las comunicaciones
quede bajo la exclusiva
potestad  jurisdiccional,
como se ha regulado en la
mayorfa de los codigos
procesales penales mas
actualizados, asi como lo
establecido en la Ley
Especial para la
Intervencion  de  las
Telecomunicaciones.

cometimiento de unilicito y de la
probable responsabilidad penal
en los presuntos hechos; (b) la
necesidad de tal medida a los
efectos de investigacion, lo cual
supone una valoracién acerca de
lo imprescindible que resulte la
intromision en las
comunicaciones a efectos del
descubrimiento de la verdad
material, 'y la  probable
frustracion de las pesquisas al no
efectuarse; y (c) la adecuacion
entre la restriccion en el derecho
y la gravedad de los hechos
indagados, por lo que, la esfera
de actuacion de los derechos
fundamentales Ginicamente puede
ceder ante la persecucién de un
ilicito grave y de relevancia
social.

Finalmente, cabe recordar que
toda restriccion o limitacion a
este derecho a la intimidad
personal y familiar debe estar
debidamente motivado como
garantia del cumplimiento del

resto de presupuestos
anteriormente citados (art. 24 inc.
2°Cn.).

Por todo lo anterior, debe
declararse que la letra a del art.
42 LECAT, no es
inconstitucional bajo las
anteriores consideraciones de
contenido complementario a la
norma controvertida.

a la cesacion de la injerencia
—arts. 7, 8,15y 16 LEIT—.
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ANALISIS DE ESTUDIOS DE CASOS 11

Datos Generales del Caso: Decision: Resolucién de Casacion Referencia: 728-CAS-2010 Tribunal: Sala de lo Penal, de la Corte Suprema de Justicia Fecha: 10 de Julio de 2013

Categorias Relacionadas

Hechos

“En el presente caso, el
Tribunal Tercero de
Sentencia de esta ciudad,
expreso en su sentencia que
se wvulner6 el derecho
fundamental del secreto de
las comunicaciones, asi
como el derecho
fundamental a la intimidad
de los mencionados
imputados, Arts. 2y 24 de la
Constitucion, que el
constituyente en el
momento que ocurrieron los
hechos investigados, habia
establecido una norma de
impenetrabilidad al secreto
de las comunicaciones, caso
que se inici6 el diez de abril
del afio dos mil siete, y se
autoriz6 la intervencion
telefonica, el dia siete de
mayo del mismo afio, en la
Republica de Costa Rica;

luego, se inici6 la
investigacion en nuestro
pais a partir del dia

veinticinco de abril del afio
dos mil siete, pero resultaba
que no habria intervencion
sin ley previa- nullun

Tutela de la Intimidad
como derecho
Fundamental

Los derechos
constitucionales
(denominados  también

derechos fundamentales y

garantias  individuales)
son aquellos derechos
humanos  garantizados

con rango constitucional
que se consideran como
esenciales en el sistema
politico que la
Constitucion funda y que
estan especialmente
vinculados a la dignidad
de la persona humana. Es
decir, son  aquellos
derechos que dentro del
ordenamiento  juridico
disfrutan de un estatus
especial en cuanto a
garantias (de tutela y
reforma). Es conocido el
planteamiento filoséfico-
antropolégico de que
donde nace una necesidad
surge un derecho; éste
planteamiento tan l6gico

Secreto Comunicaciones
como garantia del
Derecho a la Intimidad

Esta Sala es del criterio
que, en el presente
proceso no ha existido
vulneracién al derecho
fundamental del secreto
de las comunicaciones, ni
el derecho fundamental a
la intimidad de los
referidos imputados
como se ha argumentado
por parte del a quo,
puesto que, toda la
investigacion efectuada
por las autoridades que
han intervenido en el
proceso fue sobre la base
del marco legal
constitucional y acorde
con el CPP., pues fue a
partir de la noticia
criminis que recibi6 el
sargento Lazaro Antonio
S. C, en la cual se le
informé que un conocido
narcotraficante.

Procedimientos de
intervenciones ilegales y sus
efectos

Sujeto Vinculados en la
Intervencion

Las intervenciones telefénicas
constituyen medidas
instrumentales que suponen una
restriccion del derecho
fundamental del secreto de las
comunicaciones y que aparecen
ordenadas por el Juez en el
procedimiento penal, bien frente
al imputado, bien frente a otros
con las cuales éste se comunique,
con la finalidad de captar el
contenido de las conversaciones
para la investigacion de
concretos delitos y para la
aportaciéon, en su caso, de
determinados elementos
probatorios.

La prueba arrimada a la causa era
ilicita por ser derivada de las
intervenciones telefonicas
autorizadas en la Republica de
Costa Rica, en la que, en
consideracion del a quo, hubo
vulneracién de derechos
fundamentales (secreto a las
comunicaciones e intimidad) de
los procesados, Arts. 2 'y 24 Cn.,
pero arguye el letrado que, la
investigacion efectuada en El
Salvador era separada de la
realizada en Costa Rica, que

Las escuchas telefonicas
no fueron autorizadas en
nuestro pais, sino que,
dicha medida fue
autorizada por el Juzgado
Penal de Pavas de la
Republica de Costa Rica,
para investigar hechos
criminales  dentro  del
estado Costarricense y no
para investigar hechos
delictivos  dentro  del
territorio salvadorefio, tal
como consta de folios
1843 al 1850 y de folios
1862 al 1872 de la décima
pieza de la causa;
asimismo, del contenido
de dichos pasajes no
consta que se haya
ordenado la intervencion
del nimero "503- 2305-
5846" correspondiente a
un ndmero telefénico
nacional de El Salvador;
en ese sentido, el a quo no
tiene razén en sostener que

Principios y derechos
afectados con las
intervenciones telefénicas

La sustanciacion de todo el
proceso penal exige como
presupuesto de legalidad el
estricto cumplimiento a los
derechos fundamentales y
garantias individuales que

operan a favor  del
cualquier ciudadano
sometido bajo el ius
puniendi  del  Estado

ejercido por parte de los
Jueces; por lo que, todo
elemento de  prueba
obtenido con vulneracién
de tales derechos y
garantias, en principio
debe ser excluido de la
valoracién probatoria,
salvo, las excepciones

El Art. de la
Constitucion de la
Repulblica, antes de la
reforma (27/5/2009),
publicado en el Diario
Oficial el dia 4/5/2009,
establecia en lo que nos
atafie, "..se prohibe la
interferencia y la
intervencion de las
comunicaciones

24

Analisis

Partiendo de lo general a lo
particular, la sala realiza una
interpretacion sobre la tutela
de la intimidad en el sentido
que, al igual que todo derecho
fundamental, (disfrutan de un
estatus especial en cuanto a
garantias (de tutela 'y
reforma)) el derecho a la
privacidad e intimidad, son
derechos de rango
constitucional y por ende el
Estado debe de procurar el
estricto respeto hacia sus
ciudadanos, y éstos derechos
podréan ser invadidos sélo y
exclusivamente de manera
excepcional, tal como lo
dispone el Art. 24 CN., luego
de su reforma.

En casos de conflicto entre
derechos fundamentales y la
actividad investigativa, la
Sala se decanta, por el juicio
de ponderacién que, sobre los
medios probatorios obren en
un proceso, conforme a las
reglas de la sana critica, a
partir de las reglas de
exclusion reguladas en el Art.
175 CPP, sobre todo, porque
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intervetio sine previa lege-
que el a quo argumenta, que
de acuerdo al Art. 15 CPP.,
el incumplimiento o
vulneracién de un requisito
de validez constitucional,
suponia sin vacilaciones
que, la fuente de prueba -
sobre el primer hecho en
mencién, estd intimamente
vinculado con el segundo-
se obtuvo ilicitamente, o en
otros términos se obtuvo
toda la prueba ofrecida tanto
testimonios, inspecciones,
decomisos, capturas fueron
con vulneracion de derechos
fundamentales, porque su
fuente estaba seriamente
cuestionada, y que el
tratamiento  que  debia
aplicarse era la doctrina del
fruto del arbol envenenado”

aparece por primera vez
en obras como ‘"La
Repuablica® del gran
filosofo Platon. En ese
sentido, el derecho a la
privacidad e intimidad,
son derechos de rango
constitucional y por ende
el Estado debe de procurar
el estricto respeto hacia
sus ciudadanos, y éstos
derechos  podran  ser
invadidos s6lo y
exclusivamente de
manera excepcional, tal
como lo dispone el Art. 24
CN., luego de su reforma.

dicho teléfono estaba
intervenido y que a partir
de ahi, se concretizaban
las violacién del derecho
fundamental al secreto de
las comunicaciones e
intimidad de los
imputados Juan S., Luis
Carlos P. S., German
Alfredo H. F., y Oscar
Alfredo G. A.; y ademas,
en el caso de mérito,
perfectamente, el a quo
pudo hacer un juicio de
ponderacién  sobre los
medios probatorios que
obran en autos, conforme a
las reglas de la sana
critica.

existian elementos de prueba
suficientes, que el a quo debid
valorar el resto del elenco
probatorio, y que si se aplicaba el
principio de la supresién mental
hipotética y se suprimia la
asistencia referida a las escuchas
telefénicas, se pudo arribar a otra
conclusién, que no se realizaron
intervenciones clandestinas y que
se debid haber aplicado la
excepcion a la regla de exclusién
y valorar el resto de la prueba que
se tenia, por estar frente a un
hallazgo casual.

Se  vulner6 el  derecho
fundamental del secreto de las
comunicaciones, asi como el
derecho fundamental a la
intimidad, Arts. 2 y 24 de la
Constitucion, ya que la medida
que dio origen a la presente
investigacion ~ supone  una
intromisién a los mismos y que
por esa intromision ilegitima

se ve afectado al revelar el
contenido de la conversacion;
que el constituyente para el
momento en que ocurren los
hechos, establecia una norma
impenetrable al secreto de las
comunicaciones, caso que Se
inicio el dia diez de abril del afio
dos mil siete el dia siete de mayo
de ese afio, y las investigaciones
en nuestro pais a partir del dia
veinticinco de abril del afio dos
mil siete, en contra de los
mencionados procesados

telefonicas”, y el Art. 15
del Cédigo Procesal Penal,
declara que los elementos
de prueba tendran valor
Gnicamente  bajo el
supuesto que hayan sido
obtenidos e incorporados
de forma licita: Abona a
este respecto el Art. 162 de
la ley en cita, que dispone
que todo medio legal de
prueba, debe respetar las
garantias  fundamentales
de las personas, contenidas
tanto en la Constitucion
como en la normativa
secundaria. Entonces,
cualquier medio
probatorio obtenido por
vias ilegitimas, carece de
eficacia probatoria, y por
tanto debe ser expulsado o
excluido del acervo de
evidencias, pues de no ser
asi se desconoceria el
derecho al debido proceso.

la intervencion no recaia de
forma directa sobre algunos
de los imputados, pero que,
periféricamente se
involucraban con el caso, sin
que la intervencién se
dirigiera a ellos directamente.
Con relacion a  las
consecuencias juridicas
generadas por la
intervencion, la Sala sefiala
con claridad, que cualquier
medio probatorio obtenido
por vias ilegitimas, carece de
eficacia probatoria, y por
tanto debe ser expulsado o
excluido del acervo de
evidencias, pues de no ser asi
se desconoceria el derecho al
debido proceso.
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ANALISIS DE ESTUDIOS DE CASOS 12

Datos Generales del Caso: Decision: Sentencia Tribunal Internacional Referencia: Demanda nim. 58496/2000. Tribunal: El Tribunal Europeo de Derechos Humanos Fecha: 18 febrero 2003

Categorias Relacionadas

Hechos

1 El asunto tiene su origen
en una demanda (ndim.
58496/2000) contra el
Reino de Espafia presentada
ante el Tribunal en virtud
del articulo 34 del Convenio
para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales
(«el  Convenio») (RCL
1999\ 1190 y 1572) por un
ciudadano espafiol, el sefior
José Ramén Prado Bugallo,
el 9 de mayo de 2000.

2 El demandante esta
representado por el sefior
Emilio Ginés Santidrian,

abogado del Colegio de
Madrid. El  Gobierno
espafiol («el Gobierno»)

estd representado por su
agente, el sefior Javier
Borrego Borrego, Jefe del
Servicio Juridico de
Derechos Humanos del
Ministerio de Justicia.

Tutela de la Intimidad
como derecho
Fundamental

No estd relacionada

directamente

Secreto Comunicaciones
como garantia del
Derecho a la Intimidad

El Tribunal
Constitucional  precisé
que el concepto de

«secreto» no  cubre
solamente el contenido
de las comunicaciones,
sino  también  otros
aspectos de éstas como la
identidad de los
interlocutores...

Sujeto Vinculados en la
Intervencion

No se hace referencia

Procedimientos de
intervenciones ilegales y sus
efectos

La sentencia precisaba que las
cintas grabadas a partir de una
intervencion telefénica debian
ser puestas a disposicion del
Juez, con la trascripcion exacta
de su contenido, que debia ser
verificado por el Secretario
Judicial, para su audicion, dado el
caso, en los debates orales.
Afiadia que «si se cumplian las
condiciones previstas en el
articulo 579, si el Juez controlaba
el resultado de la administracion
de la prueba, y si permitia su
audicion en los debates orales»,
la intervencion de la
comunicacién telefonica seria
considerada como una prueba
valida.

El presente caso se diferencia del
asunto Valenzuela Contreras en
que la Ley Orgéanica 4/1988, de
25 de mayo de 1988 (RCL 1988\
1136) modifico el articulo 579 de
la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LEG 1882\ 16) y
preciso, en sus apartados 2 y 3,
las modalidades de control de la
intervencion de las
conversaciones telefonicas.
Segun este articulo, Unicamente
podra realizarse la vigilancia de
las comunicaciones telefénicas

Principios y derechos
afectados con las
intervenciones telefénicas

Por esto, ademéas de las
disposiciones legislativas,
el  Tribunal  Supremo,
principalmente en su
Resolucion de 18 de junio
de 1992 (RJ 1992\ 6102)

(Legislacion Interna
Aplicable, supra), asi
como el Tribunal
Constitucional,

consideraron necesario

definir toda una serie de
garantias complementarias
que precisaran el alcance y
las modalidades del poder

de apreciacion de los
jueces, asi como las
condiciones de

establecimiento de las
actas que consignan las
conversaciones
interceptadas y su uso por
el Juez Instructor

Analisis

Con relacién a la garantia del
secreto se sefiala, que el
concepto de «secreto» no
cubre solamente el contenido
de las comunicaciones, sino
también otros aspectos de
éstas como la identidad de los
interlocutores.

La jurisprudencia comparada,
comparte y reconoce como
criterios que justifican la
limitacion del secreto de las
telecomunicaciones, la
estricta legalidad y
jurisdiccionalidad, para
realizar la vigilancia de las
comunicaciones telefonicas
resolucién que debe ser
motivada por el Juez, cuando
existan indicios que hagan
pensar que se puede obtener
por este medio el
descubrimiento 0 la
comprobacion  de  algln
hecho o  circunstancia
importante de la causa.
También se hace alusién a la
necesidad de dotar de
temporalidad a la medida
adoptada e incidir en los mas
minimo en la intimidad.
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3 El demandante alega
haber sido objeto de
escuchas telefénicas que
atentaron contra su derecho
al respeto de su vida
privada, en violacion del
articulo 8 del Convenio.

por resolucion motivada del Juez,
cuando existan indicios que
hagan pensar que se puede
obtener por este medio el
descubrimiento 0 la
comprobacién de algin hecho o
circunstancia importante de la
causa. Estas mismas garantias
deben rodear las resoluciones de
prérroga de esta medida de
vigilancia. En cuanto a las
transcripciones de las
conversaciones grabadas, tienen
lugar bajo el control del
Secretario Judicial.

Lo mismo ocurre con la
naturaleza de las infracciones que
pueden dar lugar a las escuchas,
con la fijacion de un limite a la
duracién de la ejecucion de la
medida, y con las condiciones de
establecimiento de las actas de
sintesis que consignan las
conversaciones intervenidas,
tarea que se deja a la competencia
exclusiva del Secretario Judicial.
Estas insuficiencias se refieren
igualmente a las precauciones
que hay que tomar para
comunicar intactas y completas
las grabaciones realizadas, para
su control eventual por el Juez y
por la defensa. La Ley no
contiene ninguna disposicion a
este respecto
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ANALISIS DE ESTUDIOS DE CASOS 13

Datos Generales del Caso: Decision: Sentencia Tribunal Internacional Referencia: Demanda nim. 11801/1985. Tribunal: El Tribunal Europeo de Derechos Humanos Fecha: 24 de abril de 1990

Categorias Relacionadas

Hechos

El sefior Jean Kruslin, sin
profesion ni domicilio fijo,
estd actualmente en prision
en Fresnes (Valde- Marne).
Los dias 8 y 14 de junio de
1982, un Juez de instruccion
de Saint-Gauden (Alto
Garona), que dirigia la
investigacion por el
asesinato de un banquero, el
sefior Jean Baron, ocurrido
la noche del 7 al 8 de junio
en Montréjean («causa
Baron»), envid dos exhortos
al Jefe de la seccion de
investigaciones de la
gendarmeria de Toulouse.
En el segundo, le ordenaba
que interviniera el teléfono
de un sospechoso, el sefior
Dominique Terrieux, que
residia en Toulouse.

Tutela de la Intimidad
como derecho
Fundamental

Las escuchas y los demas
procedimientos para
interceptar las
conversaciones
telefonicas son un grave
ataque a la vida privada y
a la correspondencia. Por
consiguiente, deben
fundarse en una ley de
singular  precision.  Es
indispensable que las
normas que las regulan
sean claras y detalladas,
tanto mas cuanto que los
procedimientos técnicos
utilizables se
perfeccionan
continuamente.

Por ejemplo, no define a
quiénes se puede someter
a una intervencion
telefonica ni la naturaleza
de los delitos que la
justifiquen; el Juez no
tiene obligacion de fijar
un limite a la duracion de
la medida; no se
puntualizan las
condiciones para levantar

Secreto Comunicaciones
como garantia del
Derecho a la Intimidad

Supone esto... que el
Derecho interno debe
ofrecer alguna proteccion
contra las injerencias
arbitrarias de

los poderes publicos en
los derechos garantizados
por el apartado 1... Ahora
bien, este peligro surge
especialmente cuando se
ejercita en secreto ... una
facultad  del  Poder
ejecutivo. Es indudable
que los

requisitos del Convenio,
sobre todo en este
caracter previsible, no
pueden ser exactamente
los mismos en

el contexto de Ia
intervencion  de  las
comunicaciones para los

fines de las
investigaciones de la
policia» o

de las diligencias

judiciales «que cuando la
ley de que se trate se
proponga restringir la
conducta de las

personas. En particular,
el requisito de que sea
previsible no significa

Sujeto Vinculados en la
Intervencion

Las escuchas pueden tener
por objeto las
comunicaciones
telefonicas procedentes de
un inculpado o las
dirigidas a él, asi como las
de un mero sospechoso...
Pueden ordenarse
escuchas de una cabina
publica, asi como de una
linea privada, tenga 0 no
derivacion a un puesto de
escucha

Procedimientos de
intervenciones ilegales y sus
efectos

El CPP (francés) autoriza a los
Jueces de instruccion -y sélo a
ellos en el marco de una
investigacion judicial- a
interceptar un teléfono o, como
es mas frecuente en la practica, a
expedir un mandamiento para
que asf lo haga un miembro de la
Policia judicial

El impresionante desarrollo de
algunas formas de delincuencia -
robos a mano armada, terrorismo,
tréfico de drogas, etc.- ha llevado
en Francia, segin parece, a un

aumento de las escuchas
telefonicas por
orden judicial. Como

consecuencia, la jurisprudencia
en esta materia también se ha
incrementado; no se las condenas
en si mismas, pero se pone de
manifiesto en ocasiones cierta
prevencion hacia ellas (Tribunal
de apelacion de Paris, Sala 92 de
lo Penal, 28 de marzo de 1960,
Cany y Rozenbaum, G. P., 1960,
Jurisprudencia, pgs. 253 y 254).
El Juez instructor sélo puede
librar un mandamiento de esta
naturaleza «cuando se presuma
que se ha cometido un
determinado delito y se haya
abierto la consiguiente

Principios y derechos
afectados con las
intervenciones telefénicas

Se trata de una «medida de
investigacion» que a veces
puede ser «util para la
comprobacién de la
verdad».

Es comparable a la
intervenciéon de cartas o

telegramas.
Las escuchas tampoco
«pueden afectar  al

ejercicio de los derechos
de la defensa»

Ni wvulnerar el carécter
confidencial de las
relaciones del sospechoso
o del inculpado con su
abogado vy, en general, el
secreto profesional de éste,
por lo menos cuando no
actle con otro carécter
Toda persona tiene
derecho al respeto de su
vida privada y familiar, de
su domicilio y de su
correspondencia.

2. No podra haber
injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de
este derecho sino en tanto

en cuanto

esta  injerencia  esté
prevista por la ley y
constituya una medida

Analisis

A partir del riesgo que
implica el procedimiento de
intervencion de las

comunicaciones, es aceptable
el mismo, para que ello sea
posible debe recurrir a un
marco normativo que, sin
complejidades establezca con
claridad los procedimientos y
las técnicas que se utilizaran
en el mismo, los sujetos que
estaran sujetos al
procedimiento asi como los
afectados por el mismo, de

ahi que el procedimiento
proporcione margenes de
seguridad juridica de la

intervencion y el respeto de
los derechos fundamentales
afectados por el mismo.

La intervencion es una
medida de investigacion, que
si  bien puede justificarse
desde varias Opticas como la
busqueda de la verdad, afecta
no sélo la intimidad y el
secreto de las
comunicaciones, sino que es
un procedimiento que puede
impactar en otros de derechos
fundamentales, como la
correspondencia,
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las actas en que se recojan
las conversaciones
interceptadas, ni las
precauciones  exigibles
para comunicar, intactos y
completos, los
correspondientes registros
para su posible control por
el Juez -que dificilmente
podréa comprobar sobre el
terreno el nimero y la
duracién de las cintas
originales- y por la
defensa, ni las
circunstancias en

que se pueda o se deba
borrar o destruir dichas
cintas, en particular
cuando se retira la
acusacion o se absuelve al
acusado. Las
informaciones facilitadas
por el Gobierno sobre
estos extremos
demuestran, en el mejor
de los casos, la existencia
de una practica no
obligatoria por falta de
regulacion legal o de
jurisprudencia.

que el individuo pueda

prever
cuando sus
comunicaciones  estan
expuestas a ser

interceptadas por las
autoridades para que
pueda ajustar

su proceder a este riesgo.

instruccion», cuya direccion le
corresponda; no asi cuando se
trate de «cualquier clase de
delitos» ajenos a las actuaciones.
El funcionario de la Policia
judicial vigilara el registro de las
conversaciones en cinta
magnética -0 en «cassette»- y su
transcripcién, si no la hace él
mismo; y «al elegir» los extractos
que han de «someterse al examen
por el Tribunal», determinara
«las palabras que pueden suponer
la incoaccion de diligencias
penales». Realiza estos trabajos
«bajo su responsabilidad vy
controlado por el Juez instructor»
Las cintas originales -que en el
caso de autos se sellaron
(apartados 8 y 9 supra)- «son
documentos probatorios», no
meramente informativos, pero
«solo tienen el valor de prueba
indiciaria»; su «transcripcién en
las actas los materializa para
permitir su consulta»

los Tribunales franceses s6lo han
considerado contrarias al articulo
8.2 («prevista por

la ley») o al Derecho interno
«strictu sensu», las escuchas
telefénicas  efectuadas  sin
mandamiento

judicial, en la fase de la
investigacion por la Policia

que, en una sociedad
democrética sea

necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad
plblica, el bienestar
econémico del pais, la
defensa del

orden y la prevencion del
delito, la proteccion de la
salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos

y
las libertades de los
demas».

defensa, (carécter
confidencial de las relaciones
del  sospechoso o del
inculpado con su abogado), el
secreto profesional,
domicilio.
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ANALISIS DE ESTUDIOS DE CASOS 14

Datos Generales del Caso: Decision: Sentencia Tribunal Internacional Referencia: Demanda nim. 11105/1984. Tribunal: El Tribunal Europeo de Derechos Humanos Fecha: 24 abril 1990

Categorias Relacionadas

Hechos

El sefior Jacques Huvig y su
esposa Janine, de soltera

Sylvestre, viven
actualmente en el Grau-du-
Roi (Gard). Antes de

jubilarse, el marido dirigia,
ayudado por su mujer, en
Varennes- sur-Amance y
Montigny-le  Rol  (Alto
Marne), una sociedad de
comercio al por mayor de
frutas y verduras. El 20 de
diciembre de 1973, el
Director de los servicios
tributarios del Alto Marne
se querelld6 contra el
demandante y otras dos
personas por fraude fiscal,
falsedades y omisiones en la
contabilidad.

Con este motivo se abrid
una investigacion el 26 del
mismo mes por un Juez de
instruccion de Chaumont,
designado por el Tribunal de
gran instancia de la misma
ciudad.

Se registré el domicilio de

los sefiores Huvig, vy
también el local de su
empresa, en virtud del

correspondiente
mandamiento librado el 14

Tutela de la Intimidad
como derecho
Fundamental

Las escuchas telefénicas
constituyen, sin  duda,
«una injerencia de la
autoridad publica» en el
ejercicio del derecho de
los  demandantes  al
respeto de su
«correspondencia» y de su
«vida privada»

Secreto Comunicaciones
como garantia del
Derecho a la Intimidad

Secreto de las
comunicaciones:
medidas de vigilancia: la
ley debe determinar el
alcance y las
modalidades del ejercicio
de dicha facultad con
suficiente claridad para
facilitar asi al individuo
la adecuada proteccion
contra la arbitrariedad

Sujeto Vinculados en la
Intervencion

Alusion periférica.

Procedimientos de
intervenciones ilegales y sus
efectos

Ahora bien, desde hace ya
muchos afios, una serie de
resoluciones y sentencias, sobre
todo del Tribunal de casacion,
han considerado los articulos 81,
151 y 152 del Céddigo de
Procedimiento Penal como el
fundamento legal de las escuchas
efectuadas por un miembro de la
Policia judicial como
consecuencia de un
mandamiento de un Juez de
instruccion.

Las escuchas y los demas
procedimientos para interceptar
las comunicaciones son un grave
ataque a la vida privada y a la
correspondencia. Por
consiguiente, deben fundarse en
una «ley» de singular precision.
Es indispensable que las normas
que las regulan sean clara y
detalladas, tanto mas cuanto que
los procedimientos  técnicos
aplicables se  perfeccionan
continuamente.

Principios y derechos
afectados con las
intervenciones telefénicas

Una injerencia asi
vulneraria el articulo 8,
salvo si estd «prevista por
la ley», persigue uno 0 mas
fines

legitimos, en relacién con
su apartado 2, y es
«necesaria en una sociedad

democratica» para
alcanzarlos

el sistema no proporciona
hasta el momento Ia
proteccion adecuada
contra los

posibles  abusos.  Por

ejemplo, no define a
quiénes se puede someter a
una intervencion
telefonica ni la

naturaleza de los delitos
que la justifiquen; el Juez
no tienen obligacion de
fijar un limite a la
duracion de la medida; no
se puntualizan las
condiciones para levantar
las actas en que se recojan
las conversaciones
interceptadas, ni  las
precauciones exigibles
para comunicar intactos y
completos

Analisis

La resolucion establece los
pardmetros  de terminados
por los  alcances y
modalidades de ejecutar la
intervencion, pero sobre todo
debe construirse de forma
clara que permita facilitar al
individuo intervenido el
ejercicio de sus derechos
contra cualquier arbitrariedad
estatal.
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de marzo de 1974 por dicho
Juez. Ademas, el 4 de abril
dirigié otro al servicio de
gendarmes de Langres (Alto
Marne) para que ese mismo
dia 'y el siguiente
«interceptaran
transcribieran  todas las
conversaciones
telefonicas», comerciales y
privadas del matrimoio

los correspondientes
registros para su posible
control por el Juez -que
dificilmente podra
comprobar

sobre el terreno el nimero
y la duracion de las cintas
originales-, y por la
defensa, ni las
circunstancias en

que se pueda o se deba
borrar o destruir dichas
cintas, en  particular
cuando se retira la
acusacion o se

absuelve al acusado. Las
informaciones facilitadas
por el Gobierno sobre
estos extremos
demuestran, en el

mejor de los casos, la
existencia de una préactica
no obligatoria por falta de
regulacion legal o de
jurisprudencia.
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ANALISIS DE ESTUDIOS DE CASOS 15

Datos Generales del Caso: Decision: Sentencia Tribunal Internacional Referencia: Caso Tristan Donoso vs Panama. Tribunal: Corte Interamericana de Derechos Humanos Fecha: 27 enero 2009

Categorias Relacionadas

Hechos

El 28 de agosto de 2007, de
conformidad con lo
dispuesto en los articulos 51
y 61 de la Convencion
Americana, la Comision
Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante “la
Comision Interamericana” o
“la Comision™) sometié a la
Corte una demanda en
contra de la Republica de
Panama (en adelante “el
Estado” o “Panama”), la
cual se origind en la peticion
presentada el 4 de julio de
2000 por el Centro por la
Justicia 'y el Derecho
Internacional (en adelante
“los  representantes” o
“CEJIL”), representantes de
Santander Tristan Donoso,
la presunta victima en el
presente caso (en adelante
“sefior Tristan Donoso” o
“la presunta victima”).

Tutela de la Intimidad
como derecho
Fundamental

El articulo 11 de la
Convencién prohibe toda
injerencia arbitraria 0
abusiva en la vida privada

de las personas,
enunciando diversos
admbitos de la misma
como la vida privada de
sus familias, sus
domicilios 0 sus

correspondencias. La
Corte ha sostenido que el
ambito de la privacidad se
caracteriza por quedar
exento e inmune a las
invasiones o agresiones
abusivas o arbitrarias por
parte de terceros o de la
autoridad pablica

El derecho a la vida
privada no es un derecho
absoluto y, por lo tanto,
puede ser restringido por
los Estados siempre que
las injerencias no sean
abusivas o arbitrarias; por
ello, las mismas deben
estar previstas en ley,
perseguir un fin legitimo y
cumplir con los requisitos
de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad, es
decir, deben ser
necesarias en una
sociedad democratica.

Secreto Comunicaciones
como garantia del
Derecho a la Intimidad

Aunque la
conversaciones

telefonicas no se
encuentran expresamente
previstas en el articulo 11
de la Convencion, se trata

[

de una forma de
comunicacion que, al
igual que la
correspondencia, se

encuentra incluida dentro
del &mbito de proteccion
del derecho a la vida
privada

La Corte considera que la
conversacion telefonica
entre el sefior Adel Zayed
y el sefior Tristan Donoso
era de caracter privado y

ninguna de las dos
personas consintié que
fuera  conocida  por
terceros. Mas aun, dicha
conversacion, al  ser
realizada entre la

presunta victima y uno de
sus clientes68 deberia,
incluso, contar con un
mayor grado de
proteccion por el secreto
profesional.

Sujeto Vinculados en la
Intervencion

Esté referido a un ente esta
previamente definido en la
legislacion.

Procedimientos de
intervenciones ilegales y sus
efectos

Los Estados deben adoptar las
medidas necesarias para crear un
marco normativo adecuado que
disuada la ocurrencia de
interferencias  ‘arbitrarias o
abusivas’ al derecho a la
intimidad o a la vida privada

Concluyeron que el Estado
panamefio, al carecer de una ley
adecuada, precisa y clara que
regule las intervenciones
telefénicas, fallé en su deber de
adoptar disposiciones internas
para garantizar el respeto del
derecho del sefior Tristan Donoso
a no ser objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada.

“cuando un agente del Estado
[...] divulgd el contenido de una
conversacion telefonica
interceptada y grabada
ilegalmente, el Estado viol6 el
derecho a la intimidad previsto en
el articulo 11.2 de la Convencion
Americana en perjuicio del sefior

Santander ~ Tristin ~ Donoso,
incumpliendo ademas la
obligacion de respetar los

derechos y libertades dispuesta
en el articulo 1.1 de Ila
Convencion Americana”.

Principios y derechos
afectados con las
intervenciones telefénicas

“la  vaguedad de las
normas existentes sobre la
materia ~ permitia  al
Procurador General de la
Nacién un amplio margen
de actuacién sin control.
Esto [...] coloco a los
panamefios en una
situacion de inseguridad
juridica frente a las
amplias potestades del
Procurador y se tradujo en
violaciones concretas en

perjuicio  de algunas
personas
El primer paso para

evaluar si una injerencia a
un derecho establecido en
la Convencién Americana
es permitida a la luz de
dicho tratado consiste en
examinar si la medida
cuestionada cumple con el
requisito de legalidad

las condiciones y
circunstancias  generales
que autorizan una

restriccion al ejercicio de
un  derecho  humano
determinado deben estar
claramente  establecidas

por ley

Analisis

La sentencia parte del
reconocimiento del derecho a
la intimidad tutelado contra
cualquier injerencia abusiva,
ya sea del Estado de
particulares, pero ademas
reconoce que dicho derecho
“no es un derecho absoluto y,
por lo tanto, puede ser
restringido por los Estados
siempre que las injerencias no
sean abusivas o arbitrarias.”
Un aspecto importante en
dicha decision, esta vinculada
con los efectos que desplega
la divulgacion de informacion
protegida en el marco del
derecho a la intimidad y el
secreto de las
comunicaciones.
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ANALISIS DE ESTUDIOS DE CASOS 16

Datos Generales del Caso: Decision: Sentencia Tribunal Internacional Referencia: Caso Escher y Otros vs. Brasil. Tribunal: Corte Interamericana de Derechos Humanos Fecha: 6 de julio de 2009

Categorias Relacionadas

Hechos

El 20 de diciembre de 2007,
de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 51
y 61 de la Convencion
Americana, la Comision
Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante “la
Comisioén Interamericana” o
“la Comision”) sometio a la
Corte una demanda contra la
Republica Federativa de
Brasil (en adelante “el
Estado” o “Brasil”), la cual
se origind en la peticion
presentada el 26 de
diciembre de 2000 por las
organizaciones Rede
Nacional de Advogados
Populares y Justica Global
en nombre de los miembros
de las  organizaciones
Cooperativa Agricola de
Conciliagdo Avante Ltda.
(en adelante “COANA”) y
Associagdo Comunitaria de
Trabalhadores Rurais (en
adelante “ADECON").

Tutela de la Intimidad
como derecho
Fundamental

La proteccion a la vida
privada se concreta en el
derecho a que sujetos
distintos de los
interlocutores no
conozcan ilicitamente el
contenido de las
conversaciones

telefénicas o de otros
aspectos, como los ya
mencionados, propios del
proceso de comunicacion.
La fluidez informativa
que existe hoy en dia
coloca al derecho a la vida
privada de las personas en
una situacion de mayor
riesgo debido a las nuevas
herramientas tecnolégicas
y su utilizacion cada vez
méas  frecuente.  Este
progreso, en especial
cuando se trata de
interceptaciones y
grabaciones telefdnicas,
no significa que las
personas deban quedar en
una situacion de
vulnerabilidad frente al
Estado 0 a los
particulares. De alli que el
Estado debe asumir un
compromiso, aln mayor,

Secreto Comunicaciones
como garantia del
Derecho a la Intimidad

Como esta Corte ha
seflalado anteriormente,
aunque las
conversaciones
telefénicas no se
encuentran expresamente
previstas en el articulo 11
de la Convencidn, se trata
de una forma de
comunicacién incluida
dentro del ambito de
proteccion de la vida
privada

El articulo 11 protege las
conversaciones

realizadas a través de las
lineas telefdnicas
instaladas en las
residencias particulares o
en las oficinas, sea su
contenido  relacionado
con asuntos privados del
interlocutor, sea con el

negocio 0 actividad
profesional que
desarrolla

Sujeto Vinculados en la
Intervencion

Esta prevé que la
interceptacion telefénica
podra ser solicitada por la
autoridad policial en la
investigacion criminal, o
por el Ministerio Publico
en la  investigacion
crimnal o en la
instruccion penal.
Asimismo, el juez podra
autorizar la medida de
oficio. En cualquiera de
los anteriores supuestos,
se debe demostrar indicios
razonables de la autoria o
participacion en la
infraccion penal de la
persona sujeta a la medida,
y que la prueba no puede
ser obtenida por otros
medios.

Procedimientos de
intervenciones ilegales y sus
efectos

La Convencion  Americana
protege la confidencialidad e
inviolabilidad de las
comunicaciones frente a
cualquier injerencia arbitraria o
abusiva por parte del Estado o de
particulares, razén por la cual
tanto la vigilancia como la
intervencion, la grabacién y la
divulgacién de esas
comunicaciones quedan
prohibidas, salvo en los casos
previstos en ley y que se adecuen
a los propositos y objetivos de la
Convencién Americana.

la Comision sefialé que: i) las
presuntas victimas no estaban
sometidas a una investigacion
criminal; ii) la interceptacion de
las lineas telefonicas durd 49
dias, y el Estado no aportd
pruebas tendientes a demostrar
que, concluido el periodo inicial
de 15 dias se otorgaron
ampliaciones; iii) la decision
queautorizo la interceptacion “no
fue debidamente fundada, no
indicé la forma en que debi6
haberse llevado a cabo la
diligencia, ni el plazo durante el
cual debi6 extenderse la misma”,
y iv) el Ministerio Publico no fue
notificado de su emisién, todo

Principios y derechos
afectados con las
intervenciones telefénicas

La interceptacion
telefonica, teniendo en
cuenta que puede
representar  una  seria
interferencia en la vida
privada, dicha medida
debe estar fundada en la
ley, que debe ser precisa e
indicar reglas claras y
detalladas sobre la
material27, tales como las
circunstancias en que
dicha medida puede ser
adoptada; las personas
autorizadas a solicitarla, a
ordenarla y a llevarla a
cabo; el procedimiento a

seguir, entre otros
elementos
El proceso de

interceptacion estd bajo
control judicial.

al divulgar las
conversaciones  privadas
que se encontraban bajo
secreto de justicia sin
respetar los  requisitos
legales, el Estado viol6 los
derechos a la vida privada,
alahonray a la reputacion

Analisis

SegUn esta decision, la tutela
de la intimidad, aparece
configurada de forma
dindmica, partir de la no

intervencion de la
comunicacion de una
persona  con otros
interlocutores 'y, terceras
personas, que no estén

vinculadas con los anteriores,
a tal grado que los terceros,
no conozcan el contenido de
las conversaciones
telefonicas del primero.

La necesidad de reconfigurar
el concepto de
comunicaciones  surge, Si
toma en cuenta lo que la Corte
identifica a partir de la fluidez
informativa que existe hoy en
dia, lo que puede volver
vulnerable, al derecho de la
intimidad y al secreto de las
comunicaciones, “debido a
las  nuevas herramientas
tecnoldgicas y su utilizacion
cada vez mas frecuente.”

La corte también se enfoca, al
igual que la doctrina y
jurisprudencia mayoritaria de
reconocer que, el derecho a la
vida privada no es un derecho
absoluto y, recurriendo al
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con el fin de adecuar a los
tiempos  actuales las
férmulas tradicionales de
proteccion del derecho a
la vida privada

No obstante, conforme se
desprende del articulo
11.2 de la Convencion, el
derecho a la vida privada
no es un derecho absoluto
y, por lo tanto, puede ser
restringido por los
Estados siempre que las
injerencias no  sean
abusivas o arbitrarias; por
ello, deben estar previstas
en ley, perseguir un fin
legitimo y ser necesarias
en una sociedad
democrética

Como las conversaciones
telefonicas de las
presuntas victimas eran de
caracter privado y dichas
personas no autorizaron
que fueran conacidas por
terceros, su interceptacion
por parte de agentes del
Estado constituyd una
injerencia en su vida
privada.

De ese modo, el articulo
11 se aplica a las
conversaciones
telefonicas
independientemente  de
su contenido e incluso,
puede comprender tanto
las operaciones técnicas
dirigidas a registrar ese
contenido, mediante su
grabacion y escucha,
como cualquier otro
elemento del proceso
comunicativo mismo, por
ejemplo, el destino de las
llamadas que salen o el
origen de las que
ingresan, la identidad de
los interlocutores, la
frecuencia, hora vy
duracion de las llamadas,
aspectos que pueden ser
constatados sin necesidad
de registrar el contenido
de la llamada mediante la
grabacién de las
conversaciones.

Conforme a lo expuesto,
la Corte considera que las
conversaciones

telefdnicas de las

victimas y las
relacionadas con las
organizaciones que

integraban  eran  de
caracter  privado y
ninguno de los
interlocutores  autorizé
que fueran conocidas por

ello en quebranto de los articulos
50y 6°de la Ley No. 9.296/96. De
ese modo, la Comisién concluy6
que la solicitud de intervencion
telefénica, la decision que la
autoriz6 y su implementacion
“fueron ilegales, ilegitimas e
invalidas”.

para que resulte conforme a la
Convenciéon  Americana una
injerencia debe cumplir con los
siguientes requisitos: a) estar
prevista en ley; b) perseguir un
fin legitimo, y c) ser idénea,
necesaria y proporcional. En
consecuencia, la falta de alguno
de dichos requisitos implica que
la injerencia es contraria a la
Convencion.

Ello significa que las condiciones
y  circunstancias  generales
conforme a las cuales se autoriza
una restriccion al ejercicio de un
derecho humano determinado
deben estar claramente
establecidas por leyl25. La
norma que establece la
restriccion debe ser una ley en el
sentido formal y material

respeto  de la  estricta
legalidad y debido proceso,
admite que puede ser
restringido por los “Estados
siempre que las injerencias no
sean abusivas o arbitrarias”,
reconociendo que los
pardmetros de intervencion
son, entre otros: legalidad
estricta, finalidad legitima y
la necesidad de fortalecer la
sociedad democratica.
También se reconoce la
jurisdiccionalidad como
mecanismo de seguridad
juridica, tanto del intervenido
como del control del
interventor.
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terceros. De ese modo, la
divulgacién de
conversaciones
telefonicas  que  se
encontraban bajo secreto
de justicia por agentes del
Estado  implic6 una
injerencia en la vida
privada, la honra y la
reputacion de las
victimas
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CAPITULO V: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
A) CONCLUSIONES

1. Generalidades.

El desarrollo de la investigacion sobre el Derecho Fundamental de la Intimidad y
su afectacion en los Procesos Penales, vinculados a la Ley para las Intervenciones de
las Telecomunicaciones, ademas de ser una exigencia académica relacionada con el
prerrequisito de graduacion de la Maestria en Derecho Penal, también lo consideramos
como un aporte investigativo, en materia de Ciencias Juridicas, especificamente en el
area del Derecho Penal, pero ademas, busca generar conocimientos especificos sobre
la problematica antes relacionada al generarse el desarrollo de un proceso penal.

En este sentido, es valida la acotacioén que sobre la limitacion del derecho a la
privacidad, hace MARIA INES HORVITZ, al considerar de suma importancia, la
obligacion de tutela estatal de este tipo de derechos, ya que segun esta autora chilena:

demuestra, con mayor intensidad que ninguna otra
garantia, que la persecucion penal representa un peligro no
solo para los derechos del imputado, sino para los de todos
los individuos que forman parte de una sociedad. Los
alcances que un ordenamiento juridico reconozca al derecho
a la privacidad y los limites que éste imponga a la persecucién
penal modelan, en gran medida, el grado de libertad de que
gozan los individuos en su vida cotidiana y, por tanto, la forma
de vida de la sociedad de que forman parte. (HORVITZ
LENNON, 2004)”

Las conclusiones que a continuacién se presentan, tienen parametro y estan
estructuradas, a partir de los objetivos planteados en la investigacion, desde esa
perspectiva, se presentan a partir de dicha construccién metodoldgica, estructurdndose
desde, una tematica general, hasta la particular, es decir, siguiendo la linea fijada por
cada objetivo.

Como ya antes se enuncio, el estudio realizado tiene un enfoque cualitativo, ya
que pretendid y, asi se logro, orientar la problemética planteada, desde la perspectiva
de los sujetos implicados directamente: Jueces de Paz, de Instruccion, de Sentencia, de
Menores y, en grados distintos, Magistrados de Cémara y de la Sala de lo
Constitucional, también se realizé un abordaje de la problemética desde una perspectiva

jurisprudencial, a partir de una serie de resoluciones judiciales vinculadas con el tema
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y, desde ese cumulo de informacion se presenta una serie de conclusiones conforme a

la estructura antes aludida.

2. Tutela del derecho a la Intimidad y la garantia al Secreto de las
Telecomunicaciones, en Procesos Penales vinculados a la Ley para las

Intervenciones de las Telecomunicaciones.

Uno de los primeros criterios con los que generamos las conclusiones parten de
la configuracién de la intimidad como derecho fundamental, en la esfera subjetiva de la
persona, pero también, en el contenido del Art. 24 de la Constitucién de la Republica,
dado que, el desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacion exigen con urgencia
una necesidad de reestructurar el concepto de comunicaciones a las que alude el texto
constitucional, de hecho, esta circunstancia es retomada por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos identifica a partir de la fluidez informativa
que existe hoy en dia, y que, puede volver vulnerable, al derecho de la intimidad y al
secreto de las comunicaciones, “debido a las nuevas herramientas tecnoldgicas y su
utilizacion cada vez mas frecuente.”’® Desde la perspectiva anterior, la intimidad se
presenta como un derecho fundamental, vinculado a la autonomia personal en lo que
respecta a comunicarse en libertad, sin que exista la posibilidad que la comunicacion se
tergiverse o limite, pero también, despliega su reconocimiento a la reserva de toda
aquella informacién que el emisor no desea que se transmita a terceros, sin injerencia
de otros, permitiendo que la persona pueda desarrollar su vida en sociedad amparado
al respeto del espacio privado del ser humano.

Por lo anterior, tal como se extrae del estudio de casos, la tutela de la intimidad,
aparece configurada de forma dinamica, a partir de la no intervencién de la
comunicacion de una persona con otros interlocutores y, terceras personas, que no
estén vinculadas con los anteriores, a tal grado que los terceros, no conozcan el
contenido de las conversaciones telefénicas del primero.

De hecho, retomar la restructuracion conceptual, parte del reconocimiento de la
trascendencia de la intimidad como derecho fundamental, a tal grado que este derecho
fundamental, tiene, entre otros mecanismos de tutela, el secreto de las
telecomunicaciones, es decir, en la medida que se sustente el respeto al secreto, se

preserva la intimidad como derecho fundamental.

13 Caso Escher y Otros vs. Brasil. Corte Interamericana de Derechos Humanos 6 de julio de
2009
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Aunado a lo anterior, y reconociendo en el secreto de las comunicaciones una
garantia de tutela de la intimidad (privacidad) frente a terceros, para que la misma sea
eficaz, habra que reconocer, para que esta despliegue sus mecanismos de proteccion,
que es indiferente la forma en la que la intervencién se produzca y quien la realice.

Para una tutela eficaz de la intimidad y el secreto de las comunicaciones, todo
procedimiento que trate de ejecutarse, debe tener como premisa, el “ejercicio y tutela
efectiva” de los mismos, por lo que, sbélo podra generarse su limitacion, utilizando
parametros que estén dentro de los margenes legales regulados a partir de “preceptos
constitucionales.” Aca surge la importancia de regular un procedimiento garante de las
reglas del debido proceso constitucionalmente configurado, como garantia de la eficacia
procedimental y de tutela de los derechos fundamentales relacionados con el
procedimiento de intervencién. Por ello, se colige que, el hecho de existir una
determinada regulacién normativa de una expresa situacién vinculada con la tutela de
derechos fundamentales acé referidos, el s6lo hecho de existir dicha regulacién no
genera, per se, peligro de violentar otros derechos fundamentales en el entendido que
se regula para protegerlos y no para afectarlos.

Si se parte de laidea que, todo procedimiento de intervencion de las comunicaciones
surge de un entarimado constitucional, es decir, se constituye como un procedimiento
excepcional, al tenor de lo dispuesto en el Art. 24 de la Constitucién de la Republica,
podria considerarse que lo dispuesto en el art. 49 de la LEPIT amplia la excepcién de
la intervencion, sin tomar en cuenta que el Art. 29 de la Cn, hace referencia a
circunstancias de orden politico y no criminales propiamente dichos y aun en ese
supuesto, la medida solo es efectiva si esta dentro de los parametros de excepcionalidad
acotados por la misma norma (Art. 24 Cn). En ese sentido, se legitima la intervencion
de las comunicaciones mas all4d de la finalidad constitucional, lo que genera una
justificacion contraria a la Constitucién de la Republica.

Si partimos de la jurisprudencia constitucional comparada, se pueden identificar una
serie de pautas procedimentales, que delimitan el procedimiento regulado en la norma
procesal a efecto de que la medida este dentro de los supuestos excepcionales
contemplados en la constitucién, entre estos criterios esta:

a) Las intervenciones reguladas, no pueden quedar al capricho o al arbitrio de quienes
desempefien funciones de policia judicial, sino que obedecen al control de
jurisdiccionalidad

b) Se exige que concurran, circunstancias objetivas externas que constituyan indicios

concretos sobre el particular o la existencia de a lo menos un principio de prueba.
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c) La finalidad de la intervencion, esta extraida de la excepcionalidad derivada del Art.
24 Cn, es decir, debe utilizarse de forma exclusiva para la identificacion,
individualizacion o captura de responsables con hechos punibles.

d) La jurisdiccionalidad debe cumplir con la finalidad contralora de la autorizacion dada
y la justificacion derivada del control de constitucionalidad, convencionalidad y legalidad
pertinente, por lo que debe motivarse expresamente para facilitar el control preventivo
de las conductas delictuosas y garantizar el derecho de la intimidad y la garantia del SC

e) La medida debe ser de naturaleza temporal**

3. Conflictos entre la tutela del derecho a la Intimidad y la afectacion de la

garantia al Secreto de las Telecomunicaciones

Con relacion a la identificacion de procesos penales relacionados con la
investigacion y, principalmente, aquellos en los que se identificaran conflictos
relacionados tanto con el derecho fundamental de la intimidad y la garantia del secreto
de las telecomunicaciones, se presentan una serie decisiones jurisprudenciales que se
vinculan con dicho conflicto, en todo caso, es solo una seleccion representativa del
conflicto con pautas de solucion derivadas de las mismas decisiones relacionadas, las
que fueron seleccionadas, antes y durante la vigencia de la Ley Especial para la

Intervencion de las Telecomunicaciones.

a) Sentencia de Habeas Corpus. Referencia: 145-2001 Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador Fecha: 11 febrero 2002.

La decisién analizada reconoce la trascendencia de la intimidad como derecho
fundamental, a tal grado que este derecho fundamental, tiene, entre otros mecanismos
de tutela, el secreto de las telecomunicaciones, es decir, en la medida que se sustente
el respeto al secreto, se preserva la intimidad como derecho fundamental.

La finalidad del secreto de las telecomunicaciones es la tutela de la intimidad
(privacidad) frente a terceros que intenten o materialicen la intervencion, de ahi que sea
indiferente la forma en la que esta se produzca y quien la realice.

Con relacion a los sujetos, la Sala parte del criterio, que atiende a los afectados con
la intervencién a quienes concreta bajo una conjuncién procedimental, de un lado “el

titular del derecho fundamental violado” (el directamente afectado); del otro lado, “el

14 Sentencia C-881/14 Tribunal: La Sala Plena de la Corte Constitucional, Colombia Fecha: 19
de noviembre de 2014
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sujeto legitimado” es decir, terceras personas a quienes no se dirigia la intervencion,
pero, que son afectadas dada su vinculacion con el titular.

A partir de la caracterizacion del Estado, se considerd, que, un Estado que se
identifique como respetuoso de los derechos y garantias fundamentales, las Unicas
injerencias validas, seran aquellas que se generen a partir de un marco legalmente
establecido. Tomando como punto de partida, en el marco de las intervenciones
telefénicas el principio de proporcionalidad y la fundamentacion de la decision que
autoriza la medida.

Se considera como autorreferente, aquella intervencién generada por el propio
titular.

La intervencidn de las comunicaciones, incide, no sélo, la intimidad y el secreto de
las comunicaciones, al momento del transcurso del procedimiento interventor, ya que,
tanto el derecho fundamental como la garantia del secreto, pueden verse afectados en
dicho proceso, en ese sentido, la resolucién antes relacionada, se vincula a principios
como el de la verdad real y la libertad ambulatoria, como parametros rectores de dicho

procedimiento.

b) Sentencia de Habeas Corpus. Referencia: 135-2005/32-2007 acumulado Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador Fecha: 16
de mayo de 2008

La resolucion hace una caracterizacion del derecho a la intimidad, como derecho
fundamental y como ejercicio de la autonomia de la voluntad, y, a partir de dicho
ejercicio, la preservacion de un espacio privado del titular de todos aquellos sucesos o
informaciones generadas en su entorno privado, s6lo es compartido a quienes este
titular permite y decide, sobre la informacion que pueda trascender a terceros.

La resolucion retoma un aspecto relevante para la tutela de la intimidad y el secreto
de las comunicaciones, y es el hecho de que, a pesar del desarrollo de las
comunicaciones debe, en todo caso, asegurarse la proteccion de los mismos.

Es indiferente quien genera la violacién del secreto de las telecomunicaciones, es
decir, si es generada por entidades, publicas o privadas o, particulares, debe siempre
asegurarse la tutela de estos derechos y garantias frente a sus conculcadores.

Todo procedimiento que trate de generarse, debe tener como premisa, el “ejercicio
y tutela efectiva” de los mismos, por lo que, s6lo podra generarse su limitacion, utilizando
parametros que estén dentro de los margenes legales regulados a partir de “preceptos
constitucionales.” Aca surge la importancia de regular un procedimiento garante de las

reglas del debido proceso constitucionalmente configurado, como garantia de la eficacia
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procedimental y de tutela de los derechos fundamentales relacionados con el
procedimiento.

En lo que respecta al procedimiento y los efectos que se generan por el uso de la

intervencion, fuera de los parametros legales son, entre otros, cumplir con las
regulaciones legalmente establecidas, ello implica, que el procedimiento esté en funcion
de las investigaciones mas eficaces, siempre que se pondere, la recoleccion de
elementos probatorios, “conforme a lo prescrito por la Constitucion”. Caso contrario, si
la actividad investigativa y probatoria realizada, genera operaciones ilegales
conculcando los derechos y garantias fundamentales, dichos actos carecerdn de
eficacia procesal, caracterizandose este actuar como prueba prohibida.
Segun la resolucién dos son las consecuencias derivadas de la prueba prohibida: a) las
reglas de exclusion; y, b) efecto reflejo de la prueba prohibida, entendiendo que si esta
“viciada en su origen... prohibida su utilizacién y valoracion.”

De ahi la obligacion del juez de excluir, todo lo que “haya infringido lo dispuesto en

el texto constitucional.”

c) Resolucién de Casacion. Referencia: 68C2016 Sala de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia. San Salvador Fecha: 25 de mayo de 2016

La resolucién estudiada resulta importante, si bien no se hace referencia directa al
derecho y garantia objeto de estudio, se refiere a los mecanismos bajo los cuales se
puede generar el control (contradiccion) de aquellas decisiones judiciales que autorizan
o dan el aval para generar la intervencion de las telecomunicaciones, es decir, abre la
posibilidad del control de la decisién por un tribunal distinto al que otorga o avala la
intervencion.

Reconoce la resolucién, que la labor del juez contralor, no se limita a la autorizacion
del procedimiento, sino mas bien, conlleva “un estricto escrutinio judicial” que implica
una labor de exigencia estricta sobre el control de la solicitudes de intervencion, los
parametros bajo los cuales ha de autorizarse y la estricta vigilancia y seguimiento de la
intervencion avalada a efecto de “evitar abusos que generen una injerencia indebida
sobre la esfera de derechos fundamentales de las personas sobre las que existe
sospecha de su participacion delictiva.”

La resolucion analizada, justifica la improcedencia del recurso de casacion, para
controlar parte de la actividad interventora de las telecomunicaciones, esa circunstancia
(improcedencia del recurso) cierra cualquier posibilidad de control jurisdiccional de

decisiones que autorizan o avalan las intervenciones, limitandose el acceso a un recurso
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efectivo, sobre todo, que estamos ante un procedimiento excepcional que parte prima

facie del respeto de la intimidad y bajo ciertas circunstancias su intervencion.

d) Resolucion de Inconstitucionalidad. Referencia: 91-2007 Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia Fecha: 24 de septiembre de
2010.

La resolucion resalta la caracteristica de la subjetividad de la intimidad como
derecho fundamental, en el sentido de ejercitarse como derivacion propia del
reconocimiento del mismo de ahi que se exija a si titular un rol activo en el ejercicio y
tutela del mismo, del ejercicio se plantea como ejemplo: “el de tener el control de los
datos personales a los que no desea que otros tengan acceso.”

En lo que respecta a la protecciéon de la intimidad “va orientada tanto al libre
desarrollo de la propia personalidad como a la libre construccién y mantenimiento de
relaciones y vinculos sociales.”

La resolucion caracteriza a la intimidad desde la perspectiva funcionalista, la cual
contiene como elementos: el secreto, el anonimato y la soledad. Se puede decir
entonces que la intimidad, es afectada cuando se produce una alteracién de cualquiera
de dichos elementos.

En conclusion, la afectacion de la garantia del secreto de las comunicaciones
impacta en el derecho fundamental de la intimidad.

En palabras de la propia Sala: “la violacion por excelencia —no la Unica—... al
derecho a la intimidad, es la obtencion y/o revelacién indeseada por parte de terceros,

de datos o informaciones comprendidas en dichas esferas.”

e) Resolucion de Inconstitucionalidad. Referencia: 22-2007AC Sala de lo
Constitucional, Corte Suprema de Justicia Fecha: 24 de agosto de 2015

La resolucién establece como regla de limitacién del derecho fundamental de la
intimidad, el estar prevista en la ley, que sea necesaria para fines de seguridad nacional,
la prevencion del delito, asi como la proteccion de los derechos fundamentales.

Desde una perspectiva eficientista, la intervencion se caracteriza como un acto de
investigacion que requiere de la existencia de una normativa que establezca claramente
los presupuestos esenciales para la adopcion de tal medida, su duracién y alcance, asi
como su control.

La resolucion de forma expresa identifica el secreto de las comunicaciones como

una garantia fundamental a los derechos de intimidad personal y privacidad.
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No se considera la garantia como absoluta, a pesar de considerarse una barrera frente
a las actuaciones de los poderes publicos y de los particulares, y, su limitacion, puede
derivar de su ponderacion con otros derechos e intereses constitucionales que también
deben resultar protegidos.
Con relacion a los sujetos, la resolucion retoma el consentimiento de las victimas

o perjudicados para que sus conversaciones puedan ser conocidas por terceros, y aun
grabadas para su posterior incorporacion al juicio; en ese orden, el consentimiento
expreso de la victima perfectamente identificable puede tener los efectos
despenalizadores y otorgar —ademas— un caracter de licitud a los datos obtenidos a
efectos de su incorporacion documental en el proceso penal

Con relacion a las autorizaciones para limitar el secreto a las comunicaciones dentro
del ambito de la persecucion del delito, deben respetar al menos cuatro presupuestos:
(a) que la posibilidad de limitacién al respeto de la intimidad personal y familiar debe
encontrarse prevista en una ley formal —considerando IV de la LEIT—; (b) que tal
injerencia sea necesaria de acuerdo a determinados fines constitucionales y en los
casos que en realidad lo ameriten —art. 2 letra b LEIT—; (c) que pueda ser autorizada por
el organo jurisdiccional mediante resolucién motivada — art. 2 letra a LEIT—, y (d) que
exista un control fiscal y judicial antes, durante y de forma posterior a la cesacion de la
injerencia —arts. 7, 8, 15y 16 LEIT—.

f) Resolucion de Casacion Referencia: 728-CAS-2010 Sala de lo Penal, de la Corte
Suprema de Justicia Fecha: 10 de Julio de 2013

Partiendo de lo general a lo particular, la sala realiza una interpretacion sobre la
tutela de la intimidad en el sentido que, al igual que todo derecho fundamental, (disfrutan
de un estatus especial en cuanto a garantias (de tutela y reforma)) el derecho a la
privacidad e intimidad, son derechos de rango constitucional y por ende el Estado debe
de procurar el estricto respeto hacia sus ciudadanos, y éstos derechos podran ser
invadidos solo y exclusivamente de manera excepcional, tal como lo dispone el Art. 24
CN., luego de su reforma.

En casos de conflicto entre derechos fundamentales y la actividad investigativa, la
Sala se decanta, por el juicio de ponderacion que, sobre los medios probatorios obren
en un proceso, conforme a las reglas de la sana critica, a partir de las reglas de exclusién
reguladas en el Art. 175 CPP, sobre todo, porque la intervencion no recaia de forma
directa sobre algunos de los imputados, pero que, periféricamente se involucraban con

el caso, sin que la intervencion se dirigiera a ellos directamente.
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Con relacion a las consecuencias juridicas generadas por la intervencion, la Sala
sefiala con claridad, que cualquier medio probatorio obtenido por vias ilegitimas, carece
de eficacia probatoria, y por tanto debe ser expulsado o excluido del acervo de
evidencias, pues de no ser asi se desconoceria el derecho al debido proceso.

4. Formas (procedimentales) de violacion al derecho de la intimidad de
personas investigadas en un proceso penal conforme a la Ley para las

Intervenciones de las Telecomunicaciones

La mayor parte de la jurisprudencia analizada (ver anexos: estudios de casos), no
identificaba mayores violaciones al derecho y la garantia objeto de andlisis, sin embargo,
puede extraerse de dicho andlisis una serie de problemas que se generan desde una
perspectiva eminentemente normativa que puede verse afectada por procedimientos

fuera de los parametros de legalidad.

La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, en lo que respecta a los
procedimientos de intervencion deben partir de ciertos pardmetros, los que, de ser
conculcados generan una alteracion de la intimidad y el secreto de las comunicaciones,
de ahi que todo procedimiento debe ser garante de los mismos desde el momento de

autorizarlo.

Con relacion a las autorizaciones para limitar el secreto a las comunicaciones dentro
del ambito de la persecucion del delito, deben respetar al menos cuatro presupuestos,
para no incurrir en procedimientos vejatorios del derecho y la garantia estudiados: (a)
gue la posibilidad de limitacion al respeto de la intimidad personal y familiar debe
encontrarse prevista en una ley formal —considerando IV de la LEIT—; (b) que tal
injerencia sea necesaria de acuerdo a determinados fines constitucionales y en los
casos que en realidad lo ameriten —art. 2 letra b LEIT—; (c) que pueda ser autorizada por
el organo jurisdiccional mediante resolucién motivada — art. 2 letra a LEIT—, y (d) que
exista un control fiscal y judicial antes, durante y de forma posterior a la cesacion de la
injerencia —arts. 7, 8, 15y 16 LEIT-.*°

También es posible identificar, via estudio de casos, las esferas o ambitos, en los
cuales un procedimiento de intervencion afecta el derecho a la intimidad estos son: el

personal, familiar, social y gremial, todos ellos comprendidos en el articulo 15 LEPIT, y

15 22-2007AC Tribunal: Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia Fecha: 24 de
agosto de 2015
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que estan manifestadas concretamente: (i) relaciones familiares; (ii) costumbres; (iii)
practicas sexuales; (iv) salud; (v) domicilio; (vi) comunicaciones personales; (vii)
espacios para la utilizacién de datos a nivel informatico; (viii) creencias religiosas; (ix)
secretos profesionales; y en general (x) todo comportamiento del sujeto que Unicamente
puede llegar al conocimiento de otros, siempre y cuando el mismo individuo decida

relevar autbnomamente su acceso al publico.®

Desde una perspectiva normativa, la ley en materia de principios, omite un principio
estructural en esta materia, el Principio del consentimiento informado, sobre todo si
reconocemos que el derecho y la garantia involucrada con la intervencion de las
telecomunicaciones, son de aquellos de los que se deriva el ejercicio de una potestad
normativa de caracter subjetiva y de la que se deriva la posibilidad de conferir cierto
consentimiento por parte del titular de los mismos sobre su limitacion. De hecho la
jurisprudencia constitucional salvadorefia, hace alusién a este aspecto haciendo
alusién, cuando alguno de los interlocutores da su aprobacion para que otros presentes
escuchen —por ejemplo: por medio de un amplificador de voz— o graben esa
conversacion, tal presupuesto valida dicha practica bajo el cumplimiento de los demas

presupuestos que contempla la disposicion.’

5. Tipos de violaciones al derecho a la intimidad en relacién con bienes

juridicos vinculados a ésta.

Acd es necesario establecer un resultado de la investigacion haber identificado una
relacion eminentemente tutelar entre la intimidad y el secreto de las telecomunicaciones
I.- Como se afecta
Con relacion a la afectacion ya se ha establecido que la sola puesta en marcha del
procediendo de la intervencion, se genera una alta posibilidad de vulneracion del
derecho a la intimidad y el secreto de las comunicaciones, ahora bien, si bien ya se ha
establecido que no existen derechos absolutas, la limitacion en algunos de estos casos
esta regulada de forma estricta (reserva de ley), este es el caso del Art. 24 Cn que abre
una excepcion bastante limitada (legalidad, jurisdiccionalidad, justificacion de la
decision, control de la misma etc.) por lo que los mecanismos procedimentales deberan

ajustarse a la excepcionalidad generada por la norma primaria, de ahi, qué, se exige un

16 Sentencia C-881/14 Tribunal: La Sala Plena de la Corte Constitucional, Colombia Fecha: 19
de noviembre de 2014

17 Inconstitucionalidad. Referencia: 22-2007AC Tribunal: Sala de lo Constitucional, Corte
Suprema de Justicia Fecha: 24 de agosto de 2015
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rigido control del procedimiento de la intervencién en el que cualquier proceder més alla

de lo estrictamente legal es conculcador del Art. 24 Cn. precitado.

De lo anterior se colige que son actos que conllevan una afectacion los siguientes:

a) Intervenciones telefénicas no controladas y fuera de los fines de descubrir la comision
de delitos

b) Inobservancia de la proporcionalidad de los fines que se persiguen
c) Falta de autorizacion judicial y de motivacion por parte del Juez

d) La falta del consentimiento del interlocutor que graba su conversacion o que consiente
la grabacién de la misma.

e) Publicidad de la informacién por parte de quienes estan obligados a mantener la
reserva de la misma

f) La no destruccién del material utilizado y obtenido para la intervencion

6. Consecuencias juridicas que genera la vulneracion del Secreto de las

Telecomunicaciones y las limitaciones al derecho a laintimidad

En el de la investigacion se lograron establecer dos tipos de consecuencias: a) Unas
de caracter eminentemente procesal y, b) otras de caracter sustantivo

En lo que respecta a las de naturaleza procesal, tanto las entrevistas como los
estudios de casos permitieron identificar dos efectos: las reglas de exclusion probatoria
y las nulidades absolutas.

Ambas podriamos decir que tienen un punto de partida en comun, el procedimiento
y los efectos que se generan por el uso de la intervencion, fuera de los parametros
legales son, entre otros, cumplir con las regulaciones legalmente establecidas, ello
implica, que el procedimiento estd en funcién de las investigaciones mas eficaces,
siempre que se pondere, la recoleccion de elementos probatorios, “conforme a lo
prescrito por la Constitucién”.

Caso contrario, si la actividad investigativa y probatoria generada, forma
operaciones ilegales conculcando los derechos y garantias fundamentales, dichos actos
careceran de eficacia procesal, caracterizandose este actuar como prueba prohibida.

La jurisprudencia constitucional, reconoce estos dos efectos en el caso de las reglas
de exclusién, como las consecuencias derivadas de la prueba prohibida: a) las reglas

LT}

de exclusion; y, b) efecto reflejo de la prueba prohibida, entendiendo que si esta “viciada
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en su origen... prohibida su utilizacion y valoracion.” De ahi la obligacion del juez de
excluir, todo lo que “haya infringido lo dispuesto en el texto constitucional.” 18

No tan aceptado por la jurisprudencia mayoritaria esta nulidad coma sancion
procesal que recae sobre la actividad procesal defectuosa, sobre todo aquella derivada
de la vulneracion de derechos y garantias fundamentales Art. 346 No 7 CPP

El grupo se decanta en este caso en particular, no por las reglas de exclusién de
forma concreta, dado que si bien estas recaen sobre el acto probatorio directamente,
consideramos que no se despliega la labor de tutela del derecho fundamental y la
garantia constitucional involucrados, sobre todo teniendo en cuenta, que estamos ante
un procedimiento que la misma Constitucion de la Republica considera excepcional para
efectos de tutela tanto de la intimidad como del secreto de las comunicaciones, en tal
razén, somos del criterio que el efecto se genera de forma circunstancial y, en ese
sentido debera realizarse una ponderacion sobre aquellas intervenciones que ademas
de apretarse del entorno legal afecten el derecho y garantia aludidos, desde ese punto
de vista, si la actividad de la intervencién es irregular, debera excluirse la prueba; si, por
el contrario, ademas de lo anterior afecta derechos fundamentales, debe declararse la
nulidad conforme a lo dispuesto en el Art. 346 No 7 CPP

Los efectos de naturaleza sustantiva, hacen alusion a todos los tipos penales
reconocidas en la LEPIT que tutelan precisamente la intimidad y el secreto de las

comunicaciones.

B) RECOMENDACIONES

Dentro del marco metodolégico esta la realizacion de una serie de
recomendaciones relacionadas con la tematica investigada, mismas que planteamos de

la forma siguiente:

a) Como resultado del trabajo investigativo consideramos que se pondere el
derecho a la intimidad, por sobre los procedimientos irregulares que afecten el mismo;
misma regla que sea valedera para resguardar el secreto de las telecomunicaciones,
con mecanismos procedimentales mas eficaces y sin mayor incidencia en la intimidad
de la persona, para via de ejemplo, una disposicién como el Art. 198 C.P.P. pero, inserta

en el cuerpo especial en materia de intervencién de las telecomunicaciones.

18 Referencia: 135-2005/32-2007 acumulado Tribunal: Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia. San Salvador Fecha: 16 de mayo de 2008
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b) A nivel investigativo, generar una reforma en la LEPIT, orientada hacia el
centro de escuchas telefonicas, en el sentido de implementar, dentro del procedimiento
de la intervencidn, la herramienta procesal de la incursion pericial magnetofonica de voz;
la cual deberé ser realizada mediante la pericia cientifica que se identifique la voz de los
intervenidos, y no como generalmente se hace, mediante la llamada identificativa donde
no tienen nada que ver con el delito a perseguir, lo que afecta, ademas de las garantias
analizadas, otras de la misma naturaleza constitucional, como la presuncion de

inocencia.

c) Dado que no existe (a la fecha), informe en el que se evidencie el control de
las érdenes generadas por el ente jurisdiccional que autoriza las intervenciones; se
recomienda que los jueces vinculados con dicha permisién, ejerzan su funcion
contralora durante todo el proceso de la intervencion a efecto de materializar la tutela
del derecho a la intimidad y la garantia del secreto de las comunicaciones; ademas,
cumplan con el requisito del control, tanto de constitucionalidad, convencionalidad,
legalidad y fundamentacion de las decisiones a través del control de las diligencias de
investigacion que se le presentan a efecto de no ser meros entes observadores de la

formalidad (revisiéon de la solicitud).

d) Escogitar los audios intervenidos y eliminar de los mismos aquel contenido
intimo y personal de la persona investigada donde no se relacione delitos, dejando Unica
y exclusivamente comentarios de los hechos delictivos relacionados en la ley especial.
Para el logro de esta finalidad, es viable la creacion de una secciéon dentro del centro de
escuchas, que tenga como funcién eliminar toda aquella informacién no vinculante a la

investigacion y sea remitida asi a quien deba incorporarla al proceso.

e) Es importante considerar la posibilidad de reforma del texto en estudio desde

dos puntos de vista:

1) Tratdndose de una ley especial, a diferencia de otros textos comunes, esta
nace de una excepcioén “sui generis” en el sentido que la misma, se desarrolla a partir
de supuestos, amparados desde la reserva de ley establecida en la misma Constitucion
de la Republica: procedimiento previo, jurisdiccionalidad y control de la intervencién a
través de la motivacion, por lo que sélo permite proceder en casos concretizados por el
legislador en el Art. 5 LEPIT.

Conforme a lo expuesto, si bien se han establecido una serie de consecuencias
sustantivas: delitos derivados del incumpliendo del procedimiento especial de la

intervencion; deberia de crearse una disposicion expresa, relacionada con las sanciones
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procesales que, de la ilicitud o irregularidad del procedimiento podrian derivarse, esta
propuesta es debido a que la misma Constitucién de la Republica en el Art. 24 establece
la necesidad de regular el procedimiento y en el mismo la consecuencia procesal de
aquellos actos al margen de la legalidad; en este caso, el texto primario sélo dice que
careceran de valor dichos actos, agregando que, la ley especial que regula el
procedimiento de la intervencion, establecerd las consecuencias derivadas del mismo

(sanciones) sean estas “administrativas, [procesales], civiles y penales.”

En ese orden, la propuesta estd orientada por el hecho que, la ley no hace
alusién concreta a los efectos procesales que conlleva la actividad procesal ilicita o
irregular, salvo el Art. 8 Inc. 3 de la LEPIT, que se refiere a la nulidad, al margen de ello,
no existe disposicion en la ley especial que regule expresamente las consecuencia
procesales, que, como ya antes acotamos, el efecto se genera de forma circunstancial
requiriéndose una ponderacion sobre aquellas intervenciones que ademas de afectarse
el entorno legal impactan directamente el derecho y garantia aludidos, de ahi que, si la
actividad de la intervencién es irregular, debera excluirse la prueba; caso contrario,
reconocer la aplicacién subsidiaria del régimen de nulidades conforme a lo dispuesto en
el Art. 346 No 7 CPP

2) La segunda situacion estaria orientada a incluir como principio rector el
principio del consentimiento informado, en aquellos supuestos en los que se deba
generar la intervencion consentida por el titular del derecho o de aquellos que directa o
indirectamente tengan relacién con el procedimiento de la intervencion, por lo que dicho
principio debe tomarse como referente en dicho texto legal y, con relacién a la
competencia de los jueces que autorizan el procedimiento, no existe ningin motivo (a
criterio del grupo) que justifique la facultad exclusiva establecida en el Art. 8 de la LEPIT,
y en tal razédn, es viable que dicha facultad se extienda a los jueces de la jurisdiccién en
la que se deba realizar la intervencion, en el sentido, que el control de
constitucionalidad, convencionalidad y legalidad, le corresponde a todo funcionario

publico que ejerza la jurisdiccion.

i) Concienciar a los sujetos técnicos y operativos intervinientes, de reconocer que
su actuacion esta enmarcada en presupuestos legales de naturaleza constitucional,
convencional y dentro del marco regulatorio de la intervencion propiamente dichos, pero
su labor también contiene un componente ético (129 y 130 CPP) que también regula su
actuacion y en consecuencia deben cumplir todas aquellas obligaciones derivadas de
las normas juridicas, sobre todo, aquellas vinculadas con la tutela de los derecho y

garantias fundamentales, como por ejemplo lo dispuesto en el Art. 198 CPP.
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Universidad Capitan General “Gerardo Barrios”
Unidad de Post Grado

Maestria en Derecho Penal

EL SALVADOR, C.A.

GUIA DE ENTREVISTA SEMI-ESTRUCTURADA

Tematica de Investigacién:

“La Intimidad como Derecho Fundamental. Afectacion en los Procesos Penales
Vinculados a la Ley para las Intervenciones de las Telecomunicaciones”

1. Objetivos:

1. Identificar la interpretacion de los Jueces y Magistrados del area de derecho
penal, sobre la afectacion al derecho a la intimidad, en los Procesos Penales
Vinculados a la Ley para las Intervenciones de las Telecomunicaciones.

2. Conocer la orientacion judicial con relacién a la intimidad, en los Procesos
Penales Vinculados a la Ley para las Intervenciones de las Telecomunicaciones.

164



2. Autoridades entrevistadas:

NOMBRES CARGO Comun | Especializado
1 Jueza de Instruccion

5 Juez de Sentencia

3 Magistrado de Camara

4. Juez de Paz

5, Magistrado de Sala

6. Defensor Publico

Circunstancias Lugar y Fecha:
Espacio
Temporales

Hora:

Entrevistadores:

MARIA CELSA PINEDA MIJANDO
JOSUE ELIAS VILLATORO

JUAN CARLOS PAZ HERNANDEZ

Cuestionario de Preguntas:

1. ¢Considera usted, que existe relaciéon entre la intimidad y el secreto de las

telecomunicaciones? Favor establezca el porqué de su respuesta.

2. ¢Usted considera, el secreto de las telecomunicaciones como una garantia
de tutela del derecho a la intimidad? Favor establezca el porqué de su

respuesta.

3. ¢Consideraunadecision adecuadalareformadel Art. 24 de la Constitucioén
de la Republica en materia de intervenciéon de las telecomunicaciones?
Favor establezca el porqué de su respuesta.
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4. ¢Puede considerarse el secreto de las telecomunicaciones un derecho o
garantia absoluto, es decir, inviolable bajo ningun concepto? ¢Cudles
serian los motivos de la inviolabilidad? O ¢Cuales seradn los parametros
paralalimitacién de la misma? Favor establezca el porqué de su respuesta.

5. ¢Considera que la Ley Especial para la Intervencién de las
Telecomunicaciones esta en consonancia con lo dispuesto en el art. 24 de
la Constitucién de la Republica? Favor establezca el porqué de su
respuesta.

6. ¢Conoce el contenido de la Ley Especial para la Intervencion de las
Telecomunicaciones y el procedimiento establecido para generar la
intervenciéon de las mismos? Favor establezca el porqué de su respuesta.

7. ¢Considera que existe una limitacién a la garantia del juez natural, al
momento de autorizar y controlar el procedimiento de la intervencién?
Favor establezca el porgué de su respuesta.

8. ¢Podria delegarse la intervencién a la FGR sin el control judicial? Favor
establezca el porqué de su respuesta.

9. ¢Es viable laintervencion en los casos de adolescentes en conflictos con
la Ley Penal Juvenil? Favor establezca el porqué de su respuesta.

10. ¢Conoce procesos penales o jurisprudencia, en los que se haya vulnerado
la intimidad como derecho fundamental a partir de la violacién del secreto
de las telecomunicaciones, en el procedimiento que autoriza la
intervencion? Favor establezca el porqué de su respuesta.

11. ;Qué efectos procesales puede producir la violacion de los
procedimientos legalmente establecidos para generar la intervenciéon de
las telecomunicaciones? Favor establezca el porqué de su respuesta.

12. ¢, Qué consideraciones generales puede hacer dela Ley Especial para la
Intervencién de las Telecomunicaciones? Favor establezca el porqué de su
respuesta.

Observaciones:
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ANALISIS DE ESTUDIOS DE CASOS

Datos Generales del Caso: Decision: Sentencia de Habeas Corpus. Referencia: 145-2001 Tribunal: Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador Fecha: 11 febrero 2002.

Categorias Relacionadas

Hechos

Tutela de la Intimidad | Secreto Comunicaciones | Sujeto Vinculados en la Procedimientos de Principios y derechos Anélisis
como derecho como garantia del Intervencion intervenciones ilegales y sus afectados con las
Fundamental Derecho a la Intimidad efectos intervenciones telefénicas

ANALISIS DE RESULTADOS DE ENTREVISTAS

Herramienta

Entrevistas

Sujetos

Magistrados Jueces de Sentencia Jueces de Instruccion Jueces de Menores y Otros Defensores Publicos Andlisis
Jueces

items
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Solicitud de Colaboracién
San Miguel, 08 de junio de 2017

SENOR MAGISTRADO .
CAMARA DE SEGUNDA INSTANCIA DE LA TERCERA SECCION DE ORIENTE

SAN MIGUEL

Saludos cordiales y deseos de éxitos personales e institucionales, por parte de
la Unidad de Post Grado: Maestria en Derecho Penal, de la Universidad Gerardo
Barrios.

Comprometidos con el fortalecimiento de los procesos de formacion de los
estudiantes de la maestria en Derecho Penal, atentamente se solicita su colaboracion,
en el sentido de brindar una entrevista a los estudiantes de la Maestria antes aludida,
quienes realizan el estudio sobre: “La Intimidad como Derecho Fundamental. Afectacién
en los Procesos Penales Vinculados a la Ley para las Intervenciones de las
Telecomunicaciones.”

Debo informarle que, junto a la presente, se anexa la guia de las preguntas
relacionadas con la tematica a investigar.

Agradecemos de antemano su colaboracién que con seguridad esperamos sera

afirmativa, reiterandoles nuestra muestra de mas alta estima.

Cordialmente.

Dra. Maritza Ruiz
Unidad de Post Grado

Maestria en Derecho Penal
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