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INTRODUCCION

La presente investigacion se fundamenta en el estudio de los problemas que se
afrontarian con la utilizacién de la intervencién telefénica en nuestro pais, ello a partir de
gue la escucha telefénica es un problema actual, que podria vulnerar derechos
fundamentales como el derecho a la intimidad. Siendo que sobre este tema no se han
realizado otros estudios similares, lo que nos ha facultado a investigar y determinar el
procedimiento a implementarse para su utilizacion como medio probatorio y los alcances
gue este tendria.

De ahi que nuestra investigacion se ha enfocado a que por medio de un analisis técnico juridico,
se pueda determinar como la utilizacion de la intervencion telefénica representaria una
limitacién al ejercicio de los derechos fundamentales de las personas y si es susceptible

a vulnerar esos mismos derechos fundaméntales.

Asi el estudio de la intervencion telefonica pretende conocer sus alcances, limites y controles, @
fin de evitar abusos, por parte de la autoridad, en la utilizacion de este mecanismo probatorio y al
mismo tiempo conocer las garantias que se le concederan al ciudadano para que no se ater
contra su intimidad. Resultando la utilidad de esta investigacién, en sefialar la armonia que debel
guardar la investigacion de los delitos, con el respeto a los derechos fundamentales protegidos po
nuestra Constitucién, de tal manera que su forma y aplicacion no vulnere las libertades
ciudadanas.

Siendo necesario identificar y explicar las causas que justifican la utilizacion de una
intervencion telefonica, al igual establecer que bienes juridicos se afectarian con este
medio probatorio y que tan efectivo seria su utilizacion en el combate a la delincuencia.

Por lo cual, la presente investigacion estudia como la intervencion telefonica al ser
utilizada como medio investigativo, podria crear circunstancias que en un mayor grado
podrian ser susceptibles a que existan violaciones a la intimidad de las personas.

Como toda investigacion a fin de explicar sus planteamientos debe utilizar un método y una
técnica, asi en el presente estudio se ha utilizado el método hipotético-deductivo, a partir de
aspectos generales para llegar a aspectos especificos. Dado el caracter mismo de la investigaci
se ha empleado la técnica de la investigacidon documental, pues nos hemos valido de informacior
bibliografica o documental, como libros, articulos de revistas, periédicos, entre otros, para obtener
los insumos necesarios que robustezcan el caracter cientifico de nuestra investigacion, en ¢
sentido que nos permitira apoyar nuestra tesis y contradecir las antitesis.

A fin de darle explicacién y caracter a nuestra investigacion el presente trabajo consta de cuatro
capitulos que pretenden darle explicacion y fundamentar la situacion problemética de la
utilizacion de la intervencion telefonica y la afectacion al derecho a la intimidad de las personas.

Asi tenemos un primer capitulo en el cual se han enfocado los antecedentes de investigacion. Ul
segundo capitulo que busca ubicar el derecho a la intimidad en el contexto de los derecho
fundamentales y como este derecho se puede afectar con una intervencion telefénica. En un terce



capitulo se plantea las concepciones basicas de la intervencién telefénica asi como lo
procedimientos utilizadas especialmente por la legislacion espafiola para su implementacion, as
como presentar un estudio del procedimiento y conductas susceptibles a su utilizacién. En el
cuarto capitulo se ha estudiado los bienes juridicos en conflicto con la aplicacion de la
intervencion telefénica esto con el fin de conocer el procedimiento a utilizarse para la aplicacion
de la intervencién telefénica. Finalmente se deben identificar los beneficios asi como las
desventajas de la aplicacion de la intervencion telefénica y proponer acciones inmediatas a fin de
evitar se vulneren los derechos de las personas.

Lo anterior a fin de identificar la necesidad de una investigacion que proponga alternativas de
solucion sobre el problema y tema antes mencionado.



CAPITULO UNO
ANTECEDENTES DE INVESTIGACION

1. Antecedentes

En los dltimos afios se habla insistente, a través de diversos medios, sobre la
necesaria utilizacion de la escucha telefonica como medio para combatir los delitos
graves que atentan contra la sociedad, tratando de crear la impresion de que la
intervencion telefénica es algo novedoso, lo cual no es cierto. Para demostrar lo antes
dicho es necesario hacer un breve recorrido historico de ciertos hechos que estan
relacionados con la proteccion a la intimidad de las personas, esto para percibir el
desarrollo que ha experimentado el fendmeno a lo largo de la historia.

El derecho a la intimidad ha sido protegido y garantizado por el orden
constitucional de nuestro pais, dando amparo en un principio a la correspondencia,
posteriormente a la telegrafia y de manera mas reciente a la telefonia. Nuestras
diferentes constituciones al proteger este derecho, también han posibilitado que el
Estado ejerza su labor de seguridad a los ciudadanos, otorgandole facultades para que
se pudiera revisar los documentos contenidos en una correspondencia: pero, esta
misma facultad no se otorga a la intervencion telefonica.

Es necesario destacar que tanto la proteccion que se da a la correspondencia
como a la comunicacion telefonica, en si misma constituyen una proteccion a la
intimidad de las comunicaciones. En el analisis de los antecedentes de nuestra
investigacion, se hara referencia a tres formas de comunicacidén: correspondencia,
telegrafia y telefonia, no por que sean las Unicas formas de comunicacion, sino porque
son las que a través del desarrollo constitucional se han visto protegidos.

Siendo que el legislador ha buscando evitar intromisiones a las comunicaciones de
los ciudadanos; partiendo de la premisa que es el Estado el que determina a quien
corresponde un derecho y una vez lo hace debe velar por que sea protegido, y de surgir
cualquier afectacion sea reparada y restituido el derecho por el mismo Estado, a este
fendmeno se le conoce como seguridad juridica[1].

La Constitucion de 1824 protegia la morada de los ciudadanos, sus libros y
correspondencia[2]; pero, adicional a ello sefialaba que solo se podia registrar dichas
pertenencias “como lo ordenara la ley”.

Por su parte Constitucion de 1864 establecia en su articulo 90 la inviolabilidad de



la correspondencia, utilizado el concepto epistolar para definirla, la cual no se podia
interceptar ni abrir, salvo los casos expresamente determinados por la ley, pero
adicionaba que dicha labor debia ser exigida por “la seguridad y la salud publica”, asi
mismo sefialaba que cuando contra una persona no se pudieran realizar acciones como
interceptar y registrar su correspondencia lo asi obtenido “no presta fe en juicio ni fuera
de él”.

El citado articulo 90 de la Constitucion de 1864, hace referencia a lo que doctrinariamente
se conoce como “Reserva de ley’[3], ya que daba la posibilidad de revisar la
correspondencia, pero Unicamente en aquellos casos previamente determinados por la
ley, es decir, delegaba la potestad al legislador para que fuera este quien, mediante la
creacion de una ley en la que se determinara los casos en que se permitiria tal
interceptacién a las correspondencias.

De igual forma el mismo articulo establece el concepto “salud publica”; el cual no tiene
una claridad conceptual ya que cientificamente y gramaticalmente no se puede utilizar para
promover la proteccion de la intimidad de las personas, dado que no se refiere a la salud public:
de la poblacién o del estado de salud de las personas; sino mas bien hace alusion a la proteccic
de derechos y garantizar su ejercicio; por lo que, a partir de su ubicaciéon constitucional podria
tenerse como mas apropiada esta Ultima conceptualizacion dada la proteccion que a dereche
corresponde.

La Constitucion de 1872[4], retoma la redaccién del texto que regulaba la
correspondencia, pero afiadié al texto el concepto “Revelar” como otro de los actos que
atentaba contra la correspondencia.

A partir de la Constitucion de 1883, ademas de darle proteccién a la correspondencia
epistolar; que vale decir fue una forma de comunicacién empleada durante los siglos XVI y XVII
por el Estado en sus actuaciones, pero con el devenir del tiempo dicha forma de correspondenci
se fue extendiendo hasta llegar a lo que actualmente son las cartas simples, también es la primel
Constitucion en afiadir proteccién a la comunicacion “telegrafica”; es decir integrando ya una
nueva forma de comunicacion

La Constitucién de 1886, en su articulo 30 sefialaba la inviolabilidad de la correspondencia
y la telegrafia, indicando en su texto que interceptada cualquiera de estas formas de comunicacior
no haria fe ni figuraria en ninguna especie de actuacion. La Constituciéon de 1939 incorporé el
hecho de que existian excepciones en las que la correspondencia o telegrama interceptado podr
dar fe; pero, el texto constitucional se limit6 a sefialarlo ya que no se indic6 cuales eran esa:s
excepciones.



Con la Constituciéon de 1950[5] nace parte de la redaccion actual del texto del
articulo 24 de nuestra actual constitucion; puesto en su articulo 159, sefalaba: “La
correspondencia de toda clase es inviolable; interceptada no hara fe ni podra figurar en
ninguna actuacion, salvo en los casos de concurso y quiebra". Dicho articulo indica dos
excepciones a la proteccién a la correspondencia, como lo es el concurso y la quiebra
figuras mercantiles, que no tienen que ver con nuestra investigacién, pero que si
resultan interesantes ya que identifican las acciones en las que autoriza la intervencion,
cosa que no ha ocurrido con los delitos.

La Constitucion de 1962 retoma el texto del citado articulo 159 de la Constitucion de
1950; sin ningun tipo de correccion en el mismo articulo 159, y que a su vez es colocada en la
parte primera del articulo 24 de la Constitucion de 1983.

Debe indicarse que el articulo 24 prohibe la interferencia e intervencion de las
telecomunicaciones, a pesar de que las telecomunicaciones en nuestro pais, han tenido
un desarrollo de cerca de ciento veinte afiosll, puesto la primera linea telegréafica entre
San Salvador y el Puerto de La Libertad se instalé en el afio de 1869, y se introdujeron
en forma particular los primeros teléfonos en el afio de 1882, de ahi se desarrollo en
forma paulatina, hasta que en 1963 se cred la Administracion Nacional de
Telecomunicaciones (ANTEL), y que impulso su desarrollo.

El citado articulo 24 de la Constitucion, no permite ningun tipo de intervenciéon o
interferencia a las telecomunicaciones, pero si deja abierta la posibilidad que de manera
excepcional se puedan intervenir por orden judicial, sefialando que lo que no guarde
relacion con el proceso debera guardarse en lo secreto, indicando que una ley especial
determinaria los delitos en que se aplicaria la medida; asi mismo ordena se rindan
informes periddicos a la Asamblea Legislativa.

Es de sefialar que a pesar de que las constituciones anteriores a la de 1983 sugerian
utilizacién de leyes especiales, que regularan la intervencién de la correspondencia, no exister
leyes al respecto, lo que crea un vacio desde nuestra primera Constitucién con respecto a |
proteccion integral de la intimidad.

La telefonia como ya hemos analizado vio su mayor impulso con la promulgacién de la
Ley de la Administracion Nacional de Telecomunicaciones[7], en el afio 1963 que cred la
autbnoma con ese mismo nombre, Administracion Nacional de Telecomunicaciones
ANTEL, dicha ley no previé el contemplar ninguna regulacién prohibiendo o autorizando
la intervencion telefonica.

La Ley de Telecomunicaciones[8] de 1997 derogo la Ley de la Administracion



Nacional de Telecomunicaciones, pero a diferencia de su predecesora si establece
proteccion a la intimidad de las comunicaciones al calificar en el literal a) del articulo 34,
como “infraccibn muy grave” la interferencia o intervencion intencional de las
comunicaciones, pudiéndose considerar como una accion que buscaba proteger este
derecho a la intimidad de los ciudadanos.

El articulo 186 del Codigo Penal, contempla el delito de CAPTACION DE
COMUNICACIONES, con el cual se sanciona el acto de vulnerar la intimidad de otro,
interceptando, impidiendo o interrumpiendo una comunicacion telegrafica o telefénica,
mediante instrumentos o artificios técnicos de escucha, transmision o grabacién del
sonido, imponiéndole una sancion de prisién de seis meses a un afilo mas una multa de
cincuenta a cien dias multa.

No obstante el articulo 302 en su inciso primero al hacer referencia al delito de
INTERFERENCIA E INTERVENCION DE COMUNICACIONES TELEFONICAS, establece
gue quien ordenare o permitiere la comision de este delito se le impondra una sancién de dos .
cuatro afios de prision, asi como la inhabilitacion especial para el ejercicio del cargo o empleo por
igual tiempo, si fuere funcionario o empleado publico

Pero este mismo articulo 302[9] del Cddigo Penal contraria la Constitucién, al
contemplar en una reforma que concede a la Fiscalia General de la Republica, poder
escuchar y grabar las conversaciones o acciones en las que se reciban amenazas o0
exigencias en una investigacion sobre delitos del crimen organizado, ya sea judicial o de
la misma fiscalia, estableciendo el hecho de que debia ser la victima quien debe solicitar
0 permitir por escrito dichas acciones, los elementos asi recopilados establece pueden
ser utilizados con fines probatorios y deja al juez la sola facultad de utilizarlas o no en el
proceso. Dicho articulo contraviene la prohibicion de interferencia e intervencion de las
comunicaciones telefonicas, que establece nuestra Constitucion.

En ese sentido la Asamblea Legislativa ha tomado acuerdos con los que se busca protege
la intimidad de las y los salvadorefios y a ejemplo de tales acciones se puede citar el “Acuerdo
Legislativo No. 125 del 5 de octubre de 2000, publicado en el Diario Oficial No. 198, Tomo 349
del 23 de octubre de 2000 en el cual se declaraba como “ilegal” el uso del coédigo B-9 y de
cualquier otro método utilizado con el fin de interferir, interceptar o intervenir las comunicaciones
telefonicas, previendo dicho acuerdo la conveniencia de reformar el articulo 24 de la Constitucion
en el sentido de permitir las interferencias o intervenciones telefénicas en casos excepcionales
dichas excepciones serian determinados en forma taxativa por la propia Constitucion y regulados
en la ley secundaria; sefialando como caso especial contra el que se utilizaria dicha reform:
constitucional el del crimen organizado.

Asimismo se encuentra el “ACUERDO DE REFORMA CONSTITUCIONAL N° 37[10]



del afio 2006, el cual fue el primer intento de reformar la Constitucion y permitir la
escucha telefénica. Dicho acuerdo no fue ratificado con lo cual nunca se llevé a cabo la
reforma constitucional, a pesar de ello es rescatable que en dicho acuerdo se
contemplaba de forma taxativa los delitos en que se permitiria la interferencia y la
intervencién de las telecomunicaciones.

Al no ser ratificado el acuerdo de reforma planteada en el afio 2006, se toma en fecha
veintinueve de abril de dos mil nueve, el Acuerdo de Reforma Constitucional al articulo 24, N° 5,
el cual es el que al final fue ratificado el

1. Marco normativo aplicable

El marco normativo en el que se cifie la presente investigacion, es el siguiente:

1. Constitucion de la Republica de El Salvador de 1983.

Esta constitucion consagra en su TITULO Il a LOS DERECHOS Y GARANTIAS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA, CAPITULO | alos DERECHOS INDIVIDUALES
Y SU REGIMEN DE EXCEPCION, SECCION PRIMERA DERECHOS INDIVIDUALES,
concretamente en su art. 24, que reza literalmente asi:

"Art. 24.- La correspondencia de toda clase es inviolable, interceptada no hara fe
ni podra figurar en ninguna actuacion, salvo en los casos de concurso y quiebra.

Se prohibe la interferencia y la intervencion de las telecomunicaciones. De manera
excepcional podra autorizarse judicialmente, de forma escrita y motivada, la intervencién
temporal de cualquier tipo de telecomunicaciones, preservandose en todo caso el secretc
de lo privado que no guarde relacion con el proceso. La informacién proveniente de una
intervencion ilegal carecera de valor.

La violacion comprobada a lo dispuesto en este articulo, 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.

Una ley especial determinara los delitos en cuya investigacion podra concederse esta
autorizacion. Asimismo sefalara los controles, los informes periédicos 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
aprobacion y reforma de esta ley especial requerira el voto favorable de por lo menos las
dos terceras partes de los Diputados electos".

Esta es la base constitucional, que impone al Estado la obligacion de garantizar el
orden socioeconémico a los habitantes de El Salvador.

2. El derecho a la intimidad de las comunicaciones telefénicas en los
Instrumentos Internacionales.

Es necesario indicar que los Tratados Internacionales regulan y protegen el
derecho a la intimidad de las comunicaciones como de otras formas de intimidad; pero,
al referirse a la comunicacion estos lo hacen Unicamente referido a la “correspondencia”,
dejando a un lado el que dicho derecho pueda ser mas amplio, de ahi que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos haya realizado una delimitacion e interpretaciéon amplia
de dicho concepto a fin de que se pueda incluir en él, otros medios de comunicacion
como el telefénico[11] que en nuestra investigacion sera referido mas a la proteccion a
la intimidad; por lo que, se tendran en consideracién los siguientes instrumentos:

* Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, resolucion 2200 (XXI) de 16 de
diciembre de 1966 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, ratificado por
nuestro pais mediante Decreto Legislativo No. 27 del 23 de noviembre de 1979,
publicado en el Diario Oficial No. 218 de fecha 23 de noviembre de 1979, que
indica en su Art. 17.1: “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”;

» Convencion Americana sobre Derechos Humanos, aprobada en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, el 22 de noviembre de
1969, ratificado por nuestro pais mediante Decreto Legislativo No. 5 del 15 de
junio de 1978, publicado en el Diario Oficial No. 113 de fecha 19 de junio de 1978,
que indica en su Art. 11.2: “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, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion”;

* Declaracion Universal de los Derechos Humanos de fecha 10 de diciembre de
1948, resolucién 217 (Ill) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, que
establece en su Art. 12: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a
su reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la Ley contra tales
injerencias o ataques”.



* Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, del afio 1948, en
la IX Conferencia Internacional Americana en Bogota, Colombia, que establece en
su Art. X: “Toda persona tiene derecho a la inviolabilidad y circulacion de su
correspondencia”.

Todos los instrumentos internacionales supra relacionados y otros, establecen
una serie de directrices y regulaciones que deben ser atendidas por los Estados
miembros e incorporadas en sus respectivas legislaciones, para lograr una eficaz tutela
de la intimidad de las personas.

3. El derecho a la intimidad de las comunicaciones telefonicas y la
Legislacion Secundaria Salvadorefa.

Como se menciond anteriormente la Constitucion de la Republica de 1983,
garantiza en su parte dogmatica a los habitantes del territorio salvadorefio, la proteccion
a su intimidad mediante el resguardo de la correspondencia y de interferencias o
intervenciones a las comunicaciones telefénicas; pero al ser las normas constitucionales
disposiciones abstractas y genéricas; es necesario crear leyes que concreticen y
desarrollen esas disposiciones constitucionales. Respecto al tema objeto de
investigacion, las siguientes leyes penales estan relacionadas al mismo:

1. Cbdigo Penal vigente.

Este cuerpo normativo, tipifica algunas conductas que atentan contra el derecho a
la intimidad de las comunicaciones, pero ademas contiene una serie de principios, que
constituyen ejes rectores del Derecho penal democratico proclamado en nuestra
constitucién, dentro los que esta el Principio de aplicacién general del codigo penal,
regulado en el art.6 en los siguientes términos:

Art. 6.- Los principios fundamentales del presente Capitulo, seran aplicables

siempre.

Las normas generales de este CAdigo seran aplicables a los hechos punibles previstos el
leyes especiales, salvo que estas contengan disposiciones diferentes.

Asi mismo el art. 186 referido a la CAPTACION DE COMUNICACIONES,
menciona en su texto:



Art. 186.- El que con el fin de vulnerar la intimidad de otro, interceptare, impidiere
o interrumpiere una comunicacion telegrafica o telefénica o utilizare instrumentos
o artificios técnicos de escucha, transmision o grabacion del sonido, la imagen o
de cualquier otra sefial de comunicacion, serda sancionado con prision de seis
meses a un afio y multa de cincuenta a cien dias multa.

Si difundiere o revelare a terceros los datos reservados que hubieren sido descubiertos,
gue se refiere el inciso anterior, la sancion sera de prision de seis meses a un afio y multe
de cien a ciento cincuenta dias multa.

El tercero a quien se revelare el secreto y lo divulgare, a sabiendas de su ilicito origen, sera
sancionado con multa de treinta a cincuenta dias multa.

El que realizare los actos sefialados en el primer inciso del presente articulo para preparar
la comision de un delito grave sera sancionado con la pena de dos a seis afios. (9)

Al igual se establece en el Titulo XIV sobre los DELITOS RELATIVOS A LOS
DERECHOS Y GARANTIAS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA el CAPITULO
UNICO de los DERECHOS Y GARANTIAS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA, el
art. 302 referido a la INTERFERENCIA E INTERVENCION DE COMUNICACIONES
TELEFONICAS, menciona en su texto:

Art. 302.- El que interceptare o interviniere las comunicaciones telefénicas o
usare artificios técnicos de escucha o grabacion de dichas comunicaciones o lo
ordenare o permitiere, serd sancionado con prision de dos a cuatro afos, e
inhabilitacion especial para el ejercicio del cargo o empleo por igual tiempo, si
fuere funcionario o empleado publico. (13)[12]

En el marco de una investigacion judicial o de la Fiscalia General de la Republica, no se
considerard como interferencia o intervencion telefonica, ni violacién al derecho de
intimidad, cuando se estuviere recibiendo amenazas, exigiendo rescate de una persona qu
estuviere privada de libertad o secuestrada o se pidiere el cumplimiento de determinados
hechos a cambio de la liberacién de dicha persona, o a cambio de no intentar ninguna
accion penal o se trate de delitos de crimen organizado, y la victima, el ofendido o su
representante, en su caso, solicitaren o permitieren por escrito a la Fiscalia General de la
Republica, la escucha y grabacién de las conversaciones o0 acciones en que se reciban tale
amenazas 0 exigencias. La escucha y grabacion asi obtenida podra ser utilizada con fine:s
probatorios en juicio y, en este caso, debera ser valorada por el juez. (13)[13]



4. Acuerdos Legislativos.

Con respecto a los acuerdos legislativos se pueden sefalar:

El Acuerdo legislativo No. 125 de fecha 5 de octubre de 2000, en el cual se hace
publico que el uso del cddigo B - 9 y de cualquier otro método utilizado con el fin de
interferir, interceptar o intervenir las comunicaciones telefénicas es ilegal, publicado en el
Diario Oficial No. 198 Tomo 349 del 23 de octubre de 2000, el cual literalmente dice:

Por las razones indicadas, esta Asamblea Legislativa ACUERDA:

1) Que el uso del Cddigo B-9 y de cualquier otro método utilizado con el fin de interferir,
interceptar o intervenir las comunicaciones telefénicas es ilegal, porque lo prohibe el
Articulo 24 de la Constitucion de la Republica, la Ley de Telecomunicaciones y el Cédigo
Penal.

2) Que se estudie la conveniencia de reformar el Art. 24 de la Constituciéon de la
Republica, en el sentido se permitan las interferencias o intervenciones telefénicas en
casos excepcionales determinados taxativamente por la propia Constitucion y regulados en
la ley secundaria, como el combate contra el crimen organizado.

3) Recomendar a la Superintendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones
-SIGET-, que fortalezca la vigilancia y fiscalizacion en el sector y que independientemente
de la connotacién que pueda tener el Codigo B-9 "abonado interceptado”, se exija a todos
los operadores de telefonia en el pais, se abstengan de utilizarlo ilegalmente.

4) Recomendar a la Fiscalia General de la Republica profundice sus investigaciones a fin
de determinar la existencia de la practica de interferencias o intervenciones telefénicas,
para deducir las responsabilidades legales que correspondan.

5) Prevenir a cualquier organismo publico o privado, abstenerse de interferir o intervenir
llamadas telefonicas.

6) Remitir toda la informacién recogida por esta Comision Especial a la Fiscalia General
de la Republicay a la Superintendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones
-SIGET-, para los efectos legales correspondientes.



7) Recomendar al Organo Ejecutivo, revisar la organizacion, normativa del Organismo de
Inteligencia del Estado -OIE-, para efectuar los cambios acordes con la realidad politico-
social.

El Acuerdo de Reforma Constitucional No. 3 de fecha 30 de abril de 2006,
publicado en el Diario Oficial No. 82 Tomo 371 de fecha 5 de mayo de 2006, el cual
literalmente dice:

Art.1.- Reformase el Art.24 de la Constitucion, de la siguiente manera:

"Art. 24.- La correspondencia de toda clase es inviolable, interceptada no hara fe ni podra
figurar en ninguna actuacion, salvo en los casos de concurso y quiebra.

Se prohibe la interferencia y la intervencion de las telecomunicaciones realizadas por
cualquier medio , excepto por orden judicial debidamente motivada y con fijacién
temporal cuando se trate de la investigacion del crimen organizado y en particular de los
delitos de homicidio agravado, secuestro, robo agravado, extorsién, contrabando, lavado
de dineroy activos, trafico , fabricacibn y comercio ilegal de armas de fuego, y los
comprendidos en actividades ilicitas relativas a las drogas, preservandose en todo caso e
secreto de lo privado que no guarde relacion con el proceso.

La violacion comprobada a lo dispuesto en este articulo, por parte de cualquier
funcionario, sera causa justa para la destitucion inmediata de su cargo, sin perjuicio de las
sanciones penales a que hubiere lugar.”

5. Jurisprudencia Nacional relativa a la proteccién al derecho a la
intimidad frente a la intervencion telefonica.

La jurisprudencia en términos sencillos es la interpretacion reiterada que el
maximo tribunal de justicia de un pais establece en los asuntos de que conoce o en otro
sentido es un conjunto de decisiones judiciales que determinan un criterio acerca de un
problema juridico omitido u oscuro en los textos positivos o en otras fuentes del
Derecho.

En el primero de los sentidos nos referimos a la jurisprudencia dictada por la Sala de lo
Constitucional como por la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, que en nuestrc
medio no existen a la fecha precedentes jurisprudenciales de esa naturaleza.



En cuanto al segundo de los sentidos, hacemos alusion a las resoluciones que o
tribunales dictan para resolver las controversias sometidas a su conocimiento, de las que si existel
algunos precedentes de Tribunales de sentencia y Camaras de lo penal.

Lo anterior es en cuanto a la jurisprudencia nacional, en lo que respecta a la jurisprudencia
internacional podemos mencionar, sentencias del Tribunal constitucional espafol, sentencias de
casacion dictadas por los maximos tribunales de justicia en Chile y Espafia, entre otras.

2. Planteamiento del problema

Habiendo analizado los antecedentes constitucionales como legales y acciones
legislativas tendientes a garantizar la intimidad de las comunicaciones se debe referir al
hecho de que es hasta la Constitucion de 1983 que se prohibe la interferencia e
intervencidn de las telecomunicaciones, pero el texto del articulo 24 que contempla tales
prohibiciones no presenta una oposicion obstructiva a los procesos investigativos.

Siendo que el primer aspecto a considerar es la misma exposicion de motivos que Se
hiciera del art. 24 de la Constitucion, segun el cual el constituyente buscaba era proteger ur
derecho del ciudadano, no restringir labores investigativas, puesto en dicha exposicion de
motivos, se indica que la conversacion telefonica, al igual que la correspondencia, “es un medio
de comunicacion privado”, que se ve desarrollado en un medio publico; por lo que, se
puede sefalar que en realidad el servicio es publico, pero los pensamientos y
expresiones son propias del individuo por tanto el Estado tiene la obligacion de
garantizar que no se vulnere la intimidad a la que toda persona tiene derecho.

Asi mismo la redaccion del articulo 24 de nuestra Constitucion hace alusion a dos medios
de comunicacion diferentes, puesto que al iniciar con la proteccion a la intimidad la Constitucion
lo hizo con la correspondencia en razén de que era la Unica forma de comunicacién a distancic
existente, a pesar de que la correspondencia es un medio escrito se puede sefialar que actualmel
tiene relacion con la telefonia, puesto con la tecnificacion de los teléfonos, actualmente se puede
utilizar un teléfono celular para enviar mensaje a otro teléfono sin utilizar la voz para hacerlo; por
tanto aun continua teniendo vigencia y estrecha unidad con la telefonia.

El segundo medio de comunicacion que se protege es la telefonia, prohibiendo su
interferencia o intervencion. Dicha norma constitucional busca evitar intromisiones a la intimidad
de las personas. A partir del dictamen de la Comision de Estudio del Proyecto de Constitucion de
1983, el prohibir la “interferencia y la intervencion de las telecomunicaciones”, tiene razén
de ser, en evitar se consumen violaciones graves al derecho a la intimidad por parte de
los particulares, funcionarios o empleados publicos quienes tendrian su sancion a partir
de la consumacion de las mismas y que como ya se ha analizado, pueden ser



constitutivos de delito.

No obstante la redaccion actual del articulo 24 de nuestra Constitucién contempla, que de
manera excepcional se autorice por via judicial la intervencion temporal de cualquier tipo de
telecomunicacion, estableciendo como requisitos el que la resolucion que la autorice conste pol
escrito y sea suficientemente motivada; es decir, para que este como cualquier otro medi
probatorio que requiera autorizacion judicial se de, debe existir una peticion al juez, en el que se
determine la necesidad de utilizarlo; y a la vez se emita la correspondiente autorizacion judicial,
quien deberd fundamentar mediante resolucién la autorizacioén para su utilizacion.

El referirse a que toda resolucién conste por escrito, obedece a que toda actuacion en I
gue se afecten derechos de los ciudadanos, se aseguren los mecanismos por los cuales se repare
dafio causado o se justifique el actuar asi tenemos que articulo 18 de nuestra Constitucio
establece que toda peticidn conste por escrito se resuelva y se haga saber lo resuelto, partiendo ¢
ello encontramos que lo que se busca con que conste por escrito es salvaguardar los derechos
los ciudadanos. Estos aspectos se abordaran en detenimiento mas adelante.

Asi mismo se puede sefalar que la motivacion a la que hace referencia el legislador es &
gue toda resolucion que autorice la interferencia o intervencion de una comunicacion, debe
encontrarse justificada esto partiendo del principio de congruencia, mediante el cual el poder
decisorio del juez debe limitarse a lo peticionado, pedido o solicitado sin exceder o extender la
investigacion a otros hechos; dichas acciones estan encaminadas a resguardar los derechos de |
ciudadanos, a fin de preservar la seguridad juridica de las actuaciones del Juez, y al mismo tiempc
protege la informacién que no tenga que ver con el proceso, lo cual se debera guardar en secreto
carecera de valor probatorio.

La proteccion al derecho a la intimidad ha sido realizada Unicamente por la Constitucion
de la Republica, al no existir leyes que respalden tal proteccion y la tutela que hace el Cédigo
Penal no ataca plenamente a quienes infringen este derecho; aunado a la proteccion que le da
Constitucion, se encuentra actualmente la ley especial que regula la materia y que se espera le d
efectividad y viabilice dicha proteccion, dado que como medio probatorio seria idéneo en la
persecucion del delito; pero en un sentido negativo también atentaria contra la intimidad de los
ciudadanos.

De ahi que la presente investigacion pretenda darle el enfoque a las acciones favorables
como desfavorables que nos presenta esta reforma constitucional, a fin de determinar si la escuch
o intervencion telefénica por si misma no atenta contra el derecho a la intimidad de las personas
cuales son los mecanismos a utilizar para su implementacion y si esta como medio probatorio
ayudaria a reducir la criminalidad.

1. Identificaciéon de la Situacion Probleméatica.



Desde su existencia la sociedad ha afrontado diversos problemas, siendo uno de
los mas dafinos la delincuencia, que con el paso del tiempo y el desarrollo de la ciencia
y tecnologia ha adquirido mayor auge y poderio, pues cada vez existen formas de
criminalidad mas complejas y organizadas, que trascienden de la simple delincuencia
convencional o comun, ya que estas a diferencia de aquellas no poseen ni poder
econdmico ni politico, en el sentido de que esas organizaciones dedicadas
primordialmente a cometer delitos, cuentan con los medios que les permiten financiar y
cometer sus operaciones criminales casi a la perfeccién, y como légica consecuencia sin
medios idéneos que les persigan logran con facilidad la impunidad de sus acciones.

Obviamente el actuar delictivo de estas organizaciones criminales, en su mayor parte esta
integrado por ingresos ilicitos, es decir producto de actividades criminales, como la extorsion,
secuestro, el trafico de armas, de drogas, trata de personas, entre otras, acciones criminales en |
gue medio el peligro latente a que se les ocasione un dafio mayor que atente contra su vida
integridad, circunstancia que causa temor a la denuncia y persecucion del delito, dado que nc
existen mecanismos adecuados de persecucion de estos delitos.

Debe sefialarse que dicha situacibn obliga a que se busquen formas
investigativas y probatorias que ayuden a establecer el cometimiento de esos hechos
delictivos y sirvan en juicio para fundamentar la acusacién; pero, la intervencion a las
comunicacioén telefénica o mejor conocido como escucha telefénica ha de suponer el
gue se revista de todos los mecanismos por los que se proteja la intimidad de las
personas no sujetas a persecucion investigativa, sin que con ello se pueda evadir la
existencia del delito asi como la participacion de las personas involucradas en el mismo.

Es en este punto donde radica la importancia de los controles legislativos como
constitucionales que aseguren a la ciudadania la conservacion de lo secreto de una comunicacior
debiéndose prever por la ley especial o secundaria los medios o instrumentos a utilizar y si
valoracion en el marco de una investigacién penal, puesto a través de los elementos de conviccid
recabados se acreditara el delito objeto de investigacién y la participacion de las persona:
procesadas por el mismo ya que los jueces forman su conviccién sobre los hechos acreditado:s
pues de lo contrario serian simples especulaciones.

En consecuencia ante las dificultades planteadas se hace necesario para el efectivo castig
de estas conductas, se utilice adecuadamente y dentro del respeto al derecho a la intimidad
medio probatorio como la escucha telefénica a fin de que en los procesos judiciales se utilice
prueba eficaz, idonea y pertinente, porque de no ser asi, la comprobacién de los extremo:
procesales para fundamentar una condena penal se quedaria en buenas intenciones y
consecuencia provocaria impunidad, que produce al mismo tiempo perjudica los derechos de los
ciudadanos.



Por lo tanto el presente trabajo busca plantear y proponer algunas soluciones para supera
la problemética antes descrita.

2. Enunciado o Formulacién del Problema de Investigacion.

Después de haber expuesto la problematica que sera objeto de investigacién en
este trabajo, lo podemos enunciar bajo la siguiente interrogante:

¢, Como se plantea evitar que con la realizacion de una interferencia o intervenciéon
a las telecomunicaciones, se vulnere el derecho a la intimidad de las personas?

A continuacion formulamos las siguientes sub preguntas para delimitar mejor el

problema de investigacién antes enunciado:

- ¢ Por qué debe realizarse una escucha telefénica?

- La escucha telefénica ¢ Puede violentar derechos fundamentales?
¢, Como afecta la escucha telefonica el derecho a la intimidad?
¢, Funcionarian los limites constitucionales a las escuchas telefénicas?
La escucha telefénica es ¢ Cuestidon de intervencion o interferencia de las comunicaciones?
¢ Por quién debe realizarse la escucha telefénica?
¢, Quién mide los alcances y establece los limites a la escucha telefonica?
¢Sera necesaria una autorizacion judicial o simplemente la Fiscalia General de la
Republica la podria autorizar la interferencia o intervencién de una telecomunicaciéon?

3. Delimitacién espacial, temporal y tedrico conceptual

El espacio geografico en el que se ha realizado la investigacion comprende todo
el territorio nacional; ya que la necesidad de persecucién activa y efectiva a la
delincuencia, es reclamada por diferentes sectores de nuestra sociedad el presente
estudio de la intervencidn de las comunicaciones telefénicas, se ubicara en el contexto
actual de la poblacién salvadorefia, teniendo como parametro la aprobacion de una ley
gue pudiera delimitar los alcances de la persecucion del delito.

En cuanto a los limites temporales, en que se circunscribird la investigacion, estaran
marcados para lo cual se debe hacer referencia a que se esta estudiando una norma
constitucional, por lo cual, se vuelve necesario estudiar la evolucién o desarrollo que



lleva dicha norma; ante esto la investigacion se basa en aspectos concernientes a
hechos ocurridos entre el afio 2009 y el presente afio.

Y por ultimo la delimitacién tedrico-conceptual del trabajo, abarca aspectos
normativos, teérico-doctrinarios, jurisprudenciales a fin de crear la concepcién teédrica a
utilizarse para darle respuesta a nuestro planteamiento

3. Justificacién de la investigacion

Nuestra investigacion radica en la importancia de conocer, ¢Cuéles son los
problemas que se afrontan con la utilizacion de la interferencia y la intervencion
telefénica en nuestro pais?, partiendo de que el problema de la escucha telefénica es un
problema actual, que con su implementacion podrian vulnerarse derechos
fundamentales como el derecho a la intimidad, derecho que se encuentra protegido en el
articulo 24 de nuestra Constitucién, lo que faculta a realizar una investigacion que
determine los procedimientos que se pretenden implementar para la aplicaciéon de una
escucha telefénica y los alcances que tendria; y proponer medidas que podran utilizarse
en dichos procedimientos.

De ahi que la presente investigacion radica en que por medio de un analisis juridico, se
pueda determinar que las escuchas telefénicas pudieran ser susceptibles a vulnerar derech
fundameéntales de los ciudadanos

Asi la investigacion pretende realizar un estudio en torno a la intervencién o interferencia
telefonica, a fin de conocer los alcances, limites y controles a implementarse a fin de evitar abusos
por parte de la autoridad en la utilizaciobn de este mecanismo probatorio y al mismo tiempo
conocer las garantia que se le concederan al ciudadano a fin de evitar se atente contra su derec
fundamenta a su intimidad.

Resultando la utilidad de esta investigacion, en sefialar la armonia que deben guardar |z
investigacion de los delitos, con el respeto a los derechos fundamentales protegidos por nuestr
Constitucion, de tal manera que su forma y aplicacion no vulnere las libertades ciudadanas.

El aporte que la presente investigacion, radica en presentar un estudio técnico- juridico
referido a los problemas que se presentan con la utilizacion de la interferencia o la intervencién
telefonica como medio investigativo, pues, no existe procedimiento para su implementacion.

Por todas las consideraciones antes expuestas, se justifica la necesidad de realizar |



investigacion para proponer alternativas de solucion sobre el problema y tema antes mencionado.

4. Objetivos

En la realizaciéon del trabajo de investigacion se pretende lograr los siguientes
objetivos:

1. Objetivo General.

Presentar un estudio de caracter técnico juridico de como la utilizacion de la
intervencion telefonica representaria una limitaciéon al ejercicio de los derechos
fundamentales de las personas.

2. Objetivos Especificos.
1. Establecer el bien juridico protegido en una intervencion telefénica
2. Establecer los delitos tipo susceptibles a que la escucha telefénica sea utilizada

para su esclarecimiento.

3. Establecer, si el autor del delito previo puede formar parte del circulo de sujetos activos
del tipo bésico de lavado de dinero en El Salvador.

4. |dentificar los problemas que supondria a la autoridad justificar una vulneracion al
Derecho a la intimidad.

5. Identificar si realmente la Constitucidn representa un obstaculo a la realizacién de
una escucha telefonica.

6. Proponer posibles soluciones para afrontar los problemas identificados.



CAPITULO DOS
EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTIMIDAD

1. Generalidades sobre los Derechos Fundamentales

No puede concebirse al ser humano sin que se le reconozcan y respeten sus
derechos fundamentales, este reconocimiento y respeto, no se logra si no se vive en un
ambiente en el cual los érganos e instituciones del Estado defiendan la dignidad del
hombre y aseguren el goce de sus garantias como individuos, denominandose a este
ambiente Estado de Derecho[14].

En nuestro pais el respeto hacia los derechos fundamentales inicia con el reconocimiento
de la persona como el origen y el fin de la actividad del Estado (articulo 1 de la Constitucion de la
Republica), es decir, consagra al humanismo como el fundamento filoséfico del Estado.

Con el fin de entender los motivos por los cuales se considera necesaria la utilizacion de
una intervencion telefénica, se debe partir en principio de la proteccidn que se le da a la
comunicacioén, justamente puede sefialarse que la proteccion a la cual se esta haciendo referenci
debe ser reconocida por los Estados, quienes han reconocido la importancia de garantizar lo
derechos humanos, volviéndolos normas positivas en sus respectivos ordenamientos juridicos; di
esta manera encontramos que la doctrina ha realizado un importante esfuerzo por clasificar \
sistematizar los derechos humanos.

Normalmente los derechos humanos se dividen en dos grandes categorias: derechc
positivos y derechos negativos. Los derechos negativos, como el derecho a la intimidad, se
definen exclusivamente en términos de obligaciones ajenas de no injerencia; los
derechos positivos, por el contrario, imponen al Estado, aun cuando no de manera
exclusiva la realizacion de determinadas actividades a fin de darles eficacia, al hablar de
gue la proteccion y garantia de este derecho no es exclusivo del Estado, es por que
también obliga a los particulares a respetarlo.

1. Concepto de Derechos Humanos

Conceptualizar los derechos humanos, nos presenta una serie de problemas los
cuales es necesario puntualizar; el primero de los mencionados es que existen diversas
acepciones para este término; tales como: derechos del hombre, derechos humanos,
derechos naturales, libertades fundamentales, garantias fundamentales, todas estas
denominaciones son reflejo de significados distintos, basados en fundamentos filosoéficos
e ideoldgicos.



La definicién de los derechos humanos no es de facil manejo, dado que no existe un
concepto unico que nos ayude a definirlo, puesto que, desde hace tiempo se debate si realmen
estos son derechos o meros ideales éticos, definiéndolos a partir de esa concepcion, actualmen
cobra cada vez mayor auge la doctrina que sostiene que estos son una realidad juridica y las regle
gue los proclaman o reconocen son verdaderas normas juridicas, ejercitables por la Vi
jurisdiccional pertinente.

Lo anterior dificulta establecer una concepcioén definitiva y obliga a definir por separado
los conceptos de derechos humanos y derechos fundamentales, con los que la mayoria identifica
estos derechos, asi tenemos que contemporaneamente, la doctrina alemana[l5] hac
diferenciacion entre derechos humanos y derechos fundamentales entendiendo por
derechos humanos “el conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento
histdrico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana”. Pero
por derechos fundamentales ha de entenderse aquellos derechos humanos que son
garantizados expresamente por el ordenamiento juridico positivo, en su mayoria por la
normativa constitucional, lo que los hace gozar de una tutela reforzada.

Otra concepcioén dada a los derechos fundamentales, es la que nos da el Doctor Maric
Solano, quien sostiene que son derechos de caracter subjetivo cuyo titular es la persona en
inmediata y plena realidad, son derechos en que se plasman las grandes libertades publicas, pe
son también constitutivos de orden institucional, siendo el Estado el sujeto de deberes y el
principal objetivo de éste, quien debe abstenerse de perjudicar a los ciudadanos. Cuando es
concepcion esta referida a la esencial dimensién de lo humano y su prioridad axioldégica, como
funcién cimentadora y fundamentadora del orden politico se pueden concebir “Los derechos
fundamentales como unos y ciertos derechos morales que el hombre posee por su propi
naturaleza y dignidad y que la sociedad, el poder politico y el derecho deben proteger, sin ninguna
clase de discriminacion”.

Debe indicarse que al hablar de derechos subjetivos se hace referencia a las facultades qu
la norma le otorga al individuo y que deben respetarse[16]; dichas facultades estan otorgadas
a la persona, es decir, se le dan al individuo como persona cierta, lo que presupone que
no exista distincion para garantizarle sus derechos, a partir de lo cual el Estado se
organiza; garantizando los derechos de cada uno de los integrantes de la sociedad en
forma individual o colectiva. A partir de lo anterior podemos sefialar que “los llamados
derechos individuales, derechos del hombre, garantias individuales o garantias
fundamentales de la persona, son barreras establecidas en la Constitucién a la accion
del poder publico a favor de los gobernados o mejor dicho, es la parte de la soberania
gue cada uno de los hombre se reservé para si y por consiguiente no delego a las
autoridades al concurrir por medio de sus representantes a formar la Constitucion. El
propésito juridico — politico de tales derechos es, pues, garantizar contra toda
intervencién arbitraria del Estado, un minimo de libertad a la persona concebida esta
libertad, no solo como una potestad psicologica de elegir, sino como una actividad
externa que debe ser no solo permitida, sino también protegida y tutelada por el Estado,



para que la persona se realice” [17].

Podemos mencionar que los derechos humanos o fundamentales son barreras franquead:
a fin de limitar la actividad del Estado, a fin de que no pueda intervenir en aquellas partes que el
individuo se ha reservado para si, no permitiendo que se intervenga en esa parte.

Pero la conceptualizacion de los derechos fundamentales no obedece a aspectos triviales
sino que busca establecer los motivos por los cuales se considera que la Intimidad es un derech
fundamental de la persona. A tal efecto la Constitucién de la Republica retoma esta concepcione:
en su TITULO Il — “Los Derechos y Garantias Fundamentales de la Persona”,
distinguiendo con ello derechos y garantias, cifiéndose nuestro tema de estudio en
forma taxativa al CAPITULO | - Derechos Individuales y su Régimen de Excepcién
SECCION PRIMERA Derechos Individuales. En principio tal ubicacion nos indica que la
intimidad es un derecho positivo que se encuentra resguardado en el orden
constitucional, identificandolo mas plenamente como una garantia fundamental y
principalmente constitucional, que encuentra amparo en la misma Constitucién de la
Republica[18], y su posible afectacién encuentra, ain cuando en manera muy limitada,
reparacion en las leyes penales, que buscan evitar la vulneracion a este derecho; al
efecto encontramos los articulos 186 y 302 del Cédigo Penal. Es necesario indicar que
es el Codigo Penal la Unica ley secundaria, por el momento, que sanciona las acciones
realizadas en contra de la intimidad de la persona ya que no hay otra leyes que sefalen
sanciones al respecto, a pesar de que en algunos momentos historicos de nuestro
constitucionalismo se dio la posibilidad de crear mediante la “reserva de ley”,
legislaciones que ayudaran en la labor de interceptacion o apertura, a un medio de
comunicacién, como la correspondencia.

Es por ello que a la hora de limitar un derecho fundamental; como el que es objeto del
presente trabajo, debe atenderse a criterios de respeto a la vida privada de una persona y de ¢
comunicaciones, que subyacen necesariamente ante las exigencias de la sociedad misma
seguridad nacional, seguridad publica, defensa del orden y la prevencion del delito. A fin de que
se protejan los derechos y libertades de los demas.

2. Naturaleza de los Derechos Humanos

Norberto Bobbio[19] afirma la imposibilidad de encontrar un fundamento absoluto
a los derechos humanos, indicando para ello cuatro razones: Primera, la ausencia de un
concepto inequivoco y claro de los mismos; Segunda, su variabilidad en el tiempo;
Tercera, su heterogeneidad; y, Cuarta, las contradicciones y conflictos que existen entre
distintos derechos, como entre los civiles y politicos, por un lado, y los sociales y
culturales, por otro. En el Coloquio del Instituto Internacional de Filosofia celebrado en
L’Aquila en 1964, Bobbio propuso sustituir la busqueda de un imposible fundamento
absoluto por el estudio de las diversas fundamentaciones posibles, que las ciencias



sociales avalaban. En cualquier caso, para el jurista italiano, el problema basico relativo
a los derechos humanos no es su fundamentacion, sino su puesta en préactica y
proteccion[20]. Pero son muchos los juristas y filésofos que no comparten esta creencia
sino que, por el contrario, la fundamentacién de los derechos humanos ha sido y es
objeto de gran interés a lo largo del tiempo, y la mayoria considera que es una labor
tedrica con gran incidencia en la practica.

Cada una de las teorias desarrolladas al respecto de la naturaleza de los derech
fundamentales, ha estado influenciada por la Filosofia dominante en el momento histérico en que
se gestd, ademas ha jugado un papel especial la concepcién que el autor tenga del ser humano,
que se le atribuyen o niegan determinadas caracteristicas, constituyendo para algunos de estt
pensadores el eje de los derechos humanos una serie de derechos concretos, como el derecho a
libertad y el derecho a la igualdad. Mientras otros consideran los derechos humanos como I
traduccién normativa de una serie de valores, aprehendidos de la realidad o construido
socialmente. Un tercer grupo considera que los derechos humanos son criterios o limites a los qu
debe adecuarse la actividad de los poderes publicos o el mercado, tesis que es defendida desde u
postura iusnaturalista por Luis Recasens Siches[21], al igual que por el iuspositivismo critico
con Luigi Ferrajoli[22], con lo anterior se puede concluir que los derechos humanos son
un producto social y humano que se desarrolla en un proceso de evolucién biolégica y
social fijado mediante normas.

3. Caracteristicas de los Derechos Humanos

Los derechos humanos por su condicién de ser fundamentales, gozan de una
especial relevancia que se manifiesta en sus caracteristicas, las cuales debe sefalarse
no son compartidas por otros derechos.

Bajo este primer esbozo procederemos a analizar algunas de esas caracteristicas, las cuale
se les han atribuido histéricamente a los derechos humanos y que son aceptadas por el comun ¢
los autores, las cuales acompafnan al concepto que se tenga de los mencionados derechos;
tenemos los siguientes:

a) Imprescriptibles. Esta caracteristica obedece a que estos derechos no
prescriben en el tiempo, como el normal de los derechos; por tanto, no se
pierden por el simple transcurso del tiempo.

b) Inalienables. Esta caracteristica presupone que el derecho no se puede
transmitir a otra persona.
c) Irrenunciables. No se puede renunciar a un derecho fundamental.

d) Interdependientes. Todos los derechos fundamentales se deben observar



como uno solo, ya que las clasificaciones se dan mas por manejos teoricos,
puesto no se pueden separar los derechos fundamentales de la persona.

e) Complementarios. Esta en razén de que los derechos se complementan
entre si, es decir, su unidad no se puede disolver ni categorizar.

f) Universales. significa que el titular del derecho es la persona; por tanto, le
corresponde a todos el ejercicio de sus derechos fundamentales.

4. Clasificacion de los Derechos Humanos

Al clasificar los derechos fundamentales, se nos presenta una dificultad similar a
la ocurrida con su conceptualizacién, existen diversas teorias que dificultan la
uniformidad de criterios entre los tratadistas. Estas teorias se encuentran basada en
criterios o0 acciones orientadas mas por los intereses de las personas como el ubicarse
dignamente en la sociedad y el que se les garantice por los medios legales esa dignidad.
Pero la situacion que en realidad afecta esta clasificacién es la imposibilidad de colocar
en catalogos, esquemas o determinadas formulas, lo que por su naturaleza esta en
constante cambio; sin embargo, esta diversidad podria sostenerse que existe una base
comun de la cual parten todas las constituciones: la ordenaciéon juridica de la libertad.
Conforme a esto, Peces Barba considera que "la libertad es el referente central, béveda
del fundamento de los derechos fundamentales, al que apoyan, completan y matizan los
otros valores: igualdad, seguridad juridica y solidaridad". Precisando que esa categoria
fundacional que tiene la libertad en la estructura de los derechos deriva de su conexion
con los fines del hombre, expresados en la moralidad, y con posibilidad de ofrecer un
ambito de comunicacién para el intercambio de razones sobre fines y objetivos.

Partiendo de lo sefialado a los derechos fundamentales les esta dada la funcién de crear °
mantener las condiciones basicas para asegurar el desarrollo de la vida del hombre en libertad, €
condiciones compatibles con la dignidad humana y que la libertad del individuo s6lo puede darse
en una comunidad libre y viceversa. Esta libertad presupone seres humanos y ciudadanos co
capacidad y voluntad para decidir por si mismos sobre sus propios asuntos y para colabora
responsablemente en la sociedad publicamente constituida como comunidad.

Como se ha mencionado la mayor dificultad respecto a la clasificacibn de los derechos
fundamentales, se encuentra en tratar de encuadrarlos bajo un solo criterio, puesto exister
adicional a los mencionados, también problemas en cuanto a su denominacién, es decir, que r
siquiera hay acuerdo en dar nombre a la realidad juridica de los derechos fundamentales, con |
cual, todas las clasificaciones tienen un valor relativo.

Una de las mencionadas clasificaciones, lo hace a partir de considerar los derechos
fundamentales desde su proteccibn mediante el sistema de garantias; este sistema es el g



reconoce mediante la Constitucion los derechos de los ciudadanos y el deber de respeto por part
del Estado a dichos derechos, asi podemos sefialar nuestra Constitucion sigue este tipo ¢
clasificacion, puesto el TITULO Il de nuestra Constitucion denominado “Los Derechos vy
Garantias Fundamentales de la Persona”, reconoce los derechos y garantiza su
efectividad.

Otra de las clasificaciones se realiza a partir de la naturaleza de cada derecho, fijandose el
la naturaleza de la obligacion, asi encontramos que al hablar de obligaciones las hay de hacer y la
de no hacer. Este tipo de clasificacion subdivide los derechos fundamentales en dos corriente:
ubicando las libertades publicas o derechos de libertad en las obligaciones de no hacer. Mientra:
gue las obligaciones de garantizar los derechos se ubican en la esfera de las obligaciones de hace
delegadas exclusivamente al Estado. Hablar de obligaciones de no hacer en materia de derech
humanos obedece a que el destinatario no debe actuar y lo que protege el derecho son esferas
autodeterminacion exclusiva de las personas en las cuales no pueden intervenir ni los podere
publicos ni otros particulares. Este tipo de libertades van a tener como titularidad a la persone
humana, la nacionalidad es irrelevante.

Rousseau y los jacobinos definen la libertad a partir de dos momentos el de la
participacion y el de resistencia, en el primero de los casos se entiende como la participacion de
cada uno en la voluntad general y el de resistencia considera que el poder reside en el pueblo; po
lo que, no cabe la posibilidad de conflicto; este Ultimo aspecto es retomado en parte en el articulc
86 de la Constitucion de la Republica.

Por la esfera de Ejercicio o funcion la doctrina clasifica a los derechos fundamentales en:
derechos civiles, derechos politicos y derechos sociales, conforme a los cometidos siguientes:

Los derechos civiles, llamados también derechos de libertad, cumplen la funcién de
garantizar determinados ambitos de libertad de actuacion del hombre, en los que le esta vedado &
Estado intervenir; pues se trata de &mbitos inviolables, sujetos sélo a la autodeterminacion de
hombre. La némina de estos derechos, en la época del surgimiento de los derechos fundamentale
se estructuraba bajo la idea de los derechos de libertad personal y propiedad.

Los derechos politicos, llamados también derechos de participacion, tienen por finalidad
garantizar la participacion y acceso del ciudadano a la gestion publica; entre los que figuran: el
derecho al sufragio, derecho de acceso a los cargos publicos, derecho de peticion; sin embargc
corresponde precisar que sélo el ultimo de los nombrados esta incluido en el catdlogo de los
derechos fundamentales.

Los derechos sociales, denominados también derechos de prestacion, tienen por finalidac
garantizar condiciones de vida al ser humano en dignidad; encontrandose entre ellos: el derecho



la seguridad social, a la educacién, a una remuneracion justa por el trabajo.

La doctrina mas aceptada de clasificacion de los derechos los divide en tres grupos a los
cuales se les denomina generaciones. Asi tenemos que la primera generacion es constituida por I
derechos civiles o individuales y politicos; la segunda, esta conformada por los derechos
econdmicos, sociales y culturales y la tercera generacion también es llamada derecho de lo
pueblos o de la solidaridad.[23]

La Primera Generacion de derechos surge histéricamente como derechos civiles y politicos
y son los conformados por los derechos tipicamente individuales, es decir, otorgados a la person
con independencia de otros, y su fin principal es el de proteger la libertad, la seguridad y la
integridad fisica y moral de las personas.[24] Siendo esta la primera forma de aparicion de
los Derechos Humanos, se les denomina también, desde la perspectiva actual, derechos
de primera generacion. Al momento en que estos surgen en el siglo XVIII, reciben varios
nombres, tales como derechos individuales, derechos innatos, derechos esenciales y
"derechos del hombre y del ciudadano”

En su origen los derechos individuales, son concebidos como la expresion de los "derechos
innatos o "derechos esenciales” del que era portador el hombre en el estado de naturaleza previo
la entrada del hombre en sociedad. A través del pacto social, que supone la entrada del hombre €
sociedad, lo que se hace es reconocer, reforzar y garantizar esos derechos preexistentes. L
derechos civiles suponen la exigencia de los particulares frente al poder del Estado de la exclusior
de su actuacion. Por ello se les ha llamado "derechos de autonomia".

Los derechos politicos suponen la posibilidad de participaciéon de los ciudadanos en la
formacion de la voluntad politica del Estado a través del derecho de sufragio. Por eso se les hg
denominado "derechos de participacion”.

Los derechos de la segunda generacién son los derechos econémicos, sociales y culturales
A diferencia de los anteriores, aqui no se trata de que el poder publico se mantenga al margen
respete ese circulo de poder que el derecho le otorga al individuo. Ocurre precisamente todo I
contrario, el poder debe comprometerse con el desarrollo de la igualdad de los individuos,
ofreciendo servicios y prestaciones, estos son los derechos a la educacion, a la salud y a la cultur
gue se toman cuerpo a través de la prestacion de servicios culturales y de la institucionalidad de g
cultura. Eleanor Roosevelt, que presidié la Comisidbn de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas cuando se estaba elaborando la Declaraciéon Universal, lo expresoé de la siguiente manere
“Un hombre necesitado, no es un hombre libre”. Este es el problema que trata de
atender la citada generacion.

De igual forma los derechos econémicos, sociales y culturales, estan concebidos para el



individuo como parte de un grupo y por tanto su fin principal es garantizar el bienestar
econdmico, una verdadera justicia social, como el goce pleno de los beneficios de la educacion vy
la cultura.[25]

A los derechos civiles y politicos (primera generacién) y los derechos econdémicos,
sociales y culturales (segunda generacion) vinieron a sumarse, a finales de los afios 60, ul
conjunto de derechos denominados de los pueblos o de la solidaridad, que incluyen el derecho a |
autodeterminacion, a la paz, al desarrollo, a la democracia, a la integracién, a recibir y producir
informacion equitativamente, al ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, a la informacién, a
la libre determinacion, a beneficiarse del patrimonio comdn de la humanidad, entre otros. Estos
derechos son colectivos, ya que su resolucién afecta a conjuntos especificos de la sociedad o ¢
algunos casos, a toda la Humanidad, por lo cual llevan intrinsecamente el valor de la co-
responsabilidad.

Los Derechos que componen esta generaciéon han ido evolucionando gradualmente pol
temas concretos, al interconectarse con otros derechos, por ejemplo, el Derecho al desarrollo nt
surge como tal, sino como producto de la discusion en las diversas cumbres sobre el desarroll
social y el desarrollo sostenible. De esta forma, se han ido sentando las bases para consolidars
como Derecho constituido.

En 1986 la ONU pone énfasis en consagrar atencién a todos los Derechos por igual y en la
Declaracion y Programa de Accién de Viena (1993) se reafirma en las consideraciones
nuevamente la indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de todos los Derechos[26].

Los derechos de tercera generacion; es decir, los derechos de los pueblos o de I
solidaridad no pueden realizar por si solos deben ser garantizados tanto por el Estado como po
los ciudadanos; puesto su proteccion y garantia es reciproca.

2. Las Garantias Constitucionales

Las denominadas “garantias constitucionales”, podemos sefialar se encuentran
en intima relacién con la conceptualizacién de los derechos fundamentales; pero a fin de
tener una claridad sobre este aspecto, debemos partir de lo que es una “garantia”, asi
encontramos que los primeros en utilizar este termino fueron los franceses, quienes
incorporaron dicho termino a su declaracion de derechos y por este motivo dice Fix -
Zamundio[27] “el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 establecia en su parte conducente: “Toda sociedad en la cual la
garantia de los derechos no esta asegurada... no tiene Constitucion”, de igual forma el
Titulo | de la Constituciéon revolucionaria francesa de 1791 consagré los derechos
fundamentales de la persona con la denominacion “Disposiciones fundamentales



garantizadas por la Constitucion”.

Al efecto el mismo autor, Fix — Zamundio, sefiala un enfoque de otro autor Duguit quien
divide las garantias constitucionales en “preventivas” y “represivas”, siendo las primeras las
gue evitan las violaciones a los derecho fundamentales, pero, cuando son ineficaces
surgen las segundas que sirven en algunos supuesto de freno a las actividades del
Estado.

Asi surge el estudio de Kelsen “garantia jurisdiccional de la Constitucién”, la cual fue
el origen doctrinal del concepto de las garantias constitucionales las cuales en sentido
estricto se pueden definir como los instrumentos juridicos, predominantemente de
caracter procesal, que tienen por objeto lograr la efectividad de las normas
fundamentales cuando existe incertidumbre, conflicto o violacion de las referidas normas
por los propios érganos del poder.

3. Los Derechos Individuales como fuente del Derecho a la Intimidad

Habiéndose conceptualizado con anterioridad los derechos individuales nos
centraremos en su identificacidon constitucional, a fin de ubicar en el contexto de los
derechos individuales el derecho a la intimidad

Nuestra Constitucion divide los derechos en: a) derechos individuales, b) derechos
sociales; familia, trabajo y seguridad social, educacién, ciencia y cultura; salud publica vy
asistencia social; y, c) derechos politicos o de los ciudadanos.

A partir de lo mencionado se considera a los derechos individuales como derechos
inherentes y esenciales al individuo partimos de un concepto del derecho constitucional, nacido de
la concepcidn liberal que surgié de la llustracion, el cual se refiere a aquellos derechos de los que
gozan los individuos como particulares y que no pueden ser restringidos por los gobernantes,
siendo por tanto inalienables, inherente e imprescriptibles.

Podemos citar como referente de este hecho el que en 1688 en Inglaterra, Jacobo I, tras n
encontrar el apoyo necesario para reinar, dejo el trono sin violencia y se lo ofrecié a Guillermo de
Orange. Asi triunfé “La Revoluciéon Gloriosa”, que establecié la Monarquia Parlamentaria sin
dejar un solo muerto y se institucionalizaron los Derechos Individuales que tuvieron como base la
Carta de la Tolerancia, asi como el Primero y Segundo Tratado de Gobierno de John Locke, quien
es considerado como el primero en hacer mencion a “The Individuals Rights”, anteriores y
diferente a los Derechos Humanos.



Si bien el proceso comenzé en Inglaterra, quienes los llevaron a sus Ultimas consecuencias
fueron los norteamericanos cuando, cambiando la relacién entre el gobierno y el ciudadano
determinaron el papel del gobierno en relacion a la proteccion de Los Derechos Individuales. Y
quiz& lo mas especifico de este cambio fue "el derecho a la busqueda de la felicidad", con e
reconocimiento del valor ético de los intereses particulares como condicion necesaria para el
reconocimiento juridico y politico de Los Derechos Individuales.

1. Clasificacion de los Derechos individuales

Aun cuando los derechos considerados como civiles o individuales varian en
funcién de cada pais, segun lo expresado por cada Constitucion, el derecho
internacional de los derechos humanos ha tendido a consensuar aquellos de mayor
entidad. Si bien ya se ha hecho referencia a este aspecto es necesario destacar que los
derechos individuales pertenecen a los derechos denominados de primera generacion,
los cuales son los primeros en ser considerados por el derecho internacional publico.

Asi encontramos que no existe una clasificacion que determine cual de los derechos
individuales tiene primacia sobre los otros; pero, a saber, se debe sefalar que todo ordenamient
lleva el mismo patréon de reconocimiento de derechos iniciando con la libertad, la seguridad y la
integridad fisica y moral de las personas, etc.

Pero como fuente directa de nuestro analisis debemos referirnos por entero a la libertad
dado que nuestro tema de estudio tiene su asidero en el ser parte integral de la libertad de Ig
personas.

1. Los Derechos individuales y la Libertad

La libertad es intrinseca a la persona humana, la cual consiste en la potestad que
el sujeto tiene de escoger los fines que mas le convenga para el desarrollo de su propia
personalidad y de elegir los medios mas apropiados para su obtencion.

Desde un punto de vista juridico, la libertad se presenta como la ausencia de coacciones
ya sean fisicas o morales, sobre los hombres a fin de permitirles el desarrollo pleno de su
capacidades.

De igual forma encontramos que la libertad personal se manifiesta como el derecho del
administrado a que se le respete su esfera de autonomia de valores individuales, tanto por el pode
publico como por los particulares. Ello comprende dos tipos de defensa: a) La proteccién del
administrado por medio del ordenamiento juridico frente al Estado; y, b) La defensa de los



ciudadanos por el ordenamiento juridico frente al ataque ilegitimo de sus semejantes.

Delimitar la libertad personal es necesario a fin de establecer a que derecho nos estamos
refiiendo, pues, “...todos los derechos fundamentales son, en dltima instancia,
enumeraciones, proyecciones 0 manifestaciones de la libertad personal, como
ciertamente lo son las libertades de residencia y circulacion. El principio matriz de la
Constitucion como norma y del derecho constitucional como ciencia, es la libertad y su
proteccion. La libertad personal, es pues, no solo el derecho fundamental basico —tras la
vida y la integridad fisica- sino también el derecho fundamental matriz de todos los
demas, que son proyecciones de aquella. Al individualizarse y positivarse aisladamente,
cobran entidad juridica propia y despojan asi a la libertad personal de los contenidos que
en ella se incorporan. De ahi que la libertad personal sea el derecho fundamental
resultante de la sustracciéon, a la libertad genérica, de todos los derechos
autbnomamente reconocidos en la Constitucién. Es por ello, ademas de un derecho
matriz, un derecho residual, que abarca todas las manifestaciones de libertad
constitucionalmente protegibles, y no especificamente protegidas por derechos
fundamentales autonomos. El derecho a la libertad personal no es soélo, pues, una
proteccion frente a la maxima categoria posible de la privacién de libertad, esto es,
frente a la prision, la detencién o medidas similares”[28].

Considerandose por tanto que el derecho a la libertad al ser considerado como un derechc
fundamental, se le reconoce su potestad y un ambito de autodeterminacion y auto — organizaciol
por la cual el individuo en su vida individual y social dispone de su propia persona, determinar y
actuar segun su propia voluntad sin que nadie pueda impedirselo y siempre que no exista un:
prohibicién constitucionalmente legitima que se lo impida, siendo estas las proyecciones propias
de la libertad personal y por tanto debe ser objeto de proteccion por parte del Estado, al ser esto
los objetos que originan y al mismo tiempo organizan la labor de las instituciones.

2. La libertad como fuente directa del Derecho a la Intimidad

La libertad a partir de un punto de vista social y juridico, tiene diferentes aspectos
gue busca tutelar, los cuales se encuentran ligados entre si y suponen la proteccion
juridica de la vida privada; para el caso la libertad de la intimidad.

Una de las consecuencias de la libertad es la de no permitir injerencias arbitrarias en la
vida privada de las personas, quienes deben contar con una esfera intima que les permi
desenvolver su autonomia, sin que sufra de coacciones publicas ni sufrir perturbaciones de otra
personas.

Hernandez Valle al hablar sobre la vida privada sefala: “la vida interior —los puros
hechos de la conciencia, el pensamiento, la fantasia, el sentimiento de fe, etc.- y luego



toda aquella parte de la vida exterior que no se considera parte del ambito publico. En
otros términos, la vida privada del hombre moderno abarca hasta donde se extiende su
libertad y no se restringe Unicamente al dominio interno de su conciencia, o a la persona
fisica o al inmediato ambiente actual o habitual del individuo, ya que esta libertad se
manifiesta en otro campo vastisimo que se encuentra mas allA de cualquier control
politico directo: el mundo de la cultura’[29].

Asi es necesario sefialar que para algunos autores los derechos fundamentales en esenc
son dos la inviolabilidad del domicilio y el secreto de las comunicaciones. Se debe en parte a la
inercia constitucional y sobre todo a la ausencia de una configuracion plena del derecho a lg
intimidad del cual nos ocuparemos en los siguientes apartados de la presente investigacion. Pese
no tener en claro las manifestaciones del derecho a la intimidad dado su caracter dinamico, le
tendencia social y su crecimiento. Debemos atender al hecho de que la libertad tiene diversas
manifestaciones desarrolladas en torno a la libertad de intimidad como otras libertades que s
exteriorizan como la libertad de expresion, circulacion etc. Pero nuestro analisis se enfocara a le
libertad de intimidad y la tutela juridica de la vida privada.

4. |dentificacion del derecho a la intimidad

La intimidad es uno de los derechos fundamentales de la personalidad, al perfilarse
como un derecho que permite el desarrollo de la personalidad al grado de considerarse
gue debe ser restringido solo en la medida de lo necesario; lo cual faciimente se
comprueba con el texto del articulo 29 de nuestra Constitucién, considerandose a este
derecho como un bien juridico indeterminado, dada su volubilidad a las condiciones
sociales histéricas imperantes en que se desarrolle, asi tenemos que hace cien afios
nuestra Norma Primaria no hablaba de intervenciones telefénicas ya que no habian
teléfonos o su desarrollo era reducido, al grado de no concebirlo como necesaria la
intervencion telefonica.

1. Concepto de Intimidad

Al ser la proteccion al derecho a la intimidad el objeto de la presente
investigacion, es necesario sefialar que al encontrarse dicho derecho circunscrito al
ambito mas proximo de la persona, su proteccién es una condicidon y garantia de todo
régimen democrético[30], puesto que la intimidad constituye un aspecto fundamental de
la libertad individual.

Partiendo de esa concepcion, la intimidad presupone la inviolabilidad de las
comunicaciones telefénicas como una garantia normativa, por cuanto sirve como un instrumento
de proteccién de éste derecho, asi el derecho o mejor dicho la garantia de la intimidad debe se
objeto de proteccion, especialmente la privacidad que corresponde a todo individuo sobres
aspectos personalisimos de su existencia, los cuales estan reservados en principio a él y a ¢



familia y al margen del conocimiento o intervenciéon por parte del Estado y los demas
habitantes[31].

La raiz de la palabra intimidad la encontramos en intimus la cual se traduce del latin
por intimo, el mas intimo, encontrando que su procedencia deriva del adverbio intus,
traducido “por dentro”, o “hacia adentro”[32]. Asi la primera idea que resalta es que la
palabra intimidad deriva de interior o lo que nos reservamos en lo mas profundo de
nuestro ser, lo que no queremos dar a conocer, lo que a la vez nos da una primera
caracteristica de la intimidad la ausencia de difusion, de conocimiento para con los otros
con los que convivimos.

Un concepto que bien podria tenerse en consideracion en nuestro andlisis es el
dado por Ana Isabel Herran Ortiz[33], quien sefala al respecto “...consiste en un
conjunto de facultades del individuo para desenvolverse sin lesionar derechos ajenos y
también en un poder de exclusion del conocimiento ajeno de su vida intima y familiar.”

Es complejo delimitar el concepto de derecho a la intimidad, puesto en este
proceso es conveniente aclarar algunos problemas juridico-conceptuales como lo
constituyen las diversas acepciones de este derecho, asi hablamos de una intimidad
corporal, intimidad domiciliar, intimidad familiar.

2. Tipos de Intimidad

1. Intimidad Corporal

Este tipo de intimidad presupone el que se proteja a la persona a fin de que no se
den intromisiones en su cuerpo, es decir, que no se obligue contra su voluntad a realizar
acciones gque no desea como ponerse o quitarse ropa. Siendo que nuestra Constitucion
garantiza este tipo de intimidad a fin de que no se realicen indagaciones 0 pesquisas
sobre el cuerpo de una persona contra su voluntad, esta intimidad corporal no es una
entidad fisica sino cultural asentada en el recato personal.

2. Intimidad domiciliar o doméstica

Esta se denomina a partir del espacio fisico en que se ve ejercida, el mas claro
ejemplo de esta intimidad es la inviolabilidad de la morada con lo cual se pretende evitar
se den injerencias en la vivienda de la persona debe entenderse que esta intimidad
domiciliar esta en relacion a la libertad de escoger su domicilio y ejercitar sus derechos a
partir de ese entorno.



3. Intimidad personal o familiar

La intimidad personal esta referida en forma concreta a las facultades otorgadas
al individuo a quien el ordenamiento juridico le confiere proteccion, por tanto se
considera que su referente concreto es la persona. A partir de lo anterior podemos
considerar que existe una violacién a la intimidad cuando la intromision es sufrida por un
solo individuo en forma individual.

La intimidad personal es de donde arranca la intimidad entendida en su sentido mas
amplio[34], la diferencia entre la intimidad y la intimidad personal es en esencia el sujeto
y los limites y contenidos en la proteccién de este derecho.

La intimidad familiar es una extension de la libertad personal, dado que la
intimidad familiar es el derecho a que permanezca en secreto aspectos no de la persona
en forma individual, sino entre personas entre las que existe determinados vinculos y a
los cuales denominamos familia. Asi podemos sefalar que la intimidad familiar esta
referida al espacio fisicoy psiquico, en el que el individuo tiene plena disposicion y
control.[35]

La relacion entre intimidad personal y familiar es tan intrinseca que la Unica diferencia que
se puede dilucidar es a quienes van dirigidas o en concepto de que se sufre. Asi sefiala Reboll
Delgado[36] que se esta “ante una violacién a la intimidad personal si la intromision va
dirigida, o la sufre la persona individual, y estaremos ante una lesion a la intimidad
familiar si la intromisién se produce contra un individuo en su calidad de miembro de una
familia.”

5. El Derecho a la Privacidad

Con la vida privada se hace referencia a un concepto mas amplio que con la
intimidad, se habla de un conjunto global de facetas de la personalidad que puestas en
relacion unas con otras reflejan un retrato del individuo, las cuales tiene derecho a
mantener en su reserva,; es decir, alejado del resto de individuos a quienes da a conocer
Unicamente a quien esos datos en reserva pertenecen.

El termino privacidad en palabras de José Luis Pallares Gonzalez[37] es el ambito en
gue se auto desarrolla la individualidad; es el espacio de la autoconcienciay de la auto
reflexion; es el reducto donde se fraguan las estrategias para actuar en vida publica.
BEJAR[38] define la privacidad como “...una nocién socioldgica, al definirse con
referencias a un exterior formado por una pluralidad —de personas, grupos...-“, con lo
gue se puede inferir que la privacidad engloba todas las manifestaciones del individuo
gue esta en relacion con el medio que le rodea.



La privacidad resume en su conceptualizacion el conjunto de actividades que el hombre
desarrolla en la colectividad o en grupos reducidos; pero, que desea preservar del conocimient
ajeno, que de llegar a conocerse podrian comprometer el desarrollo personal del individuo.
Entiéndase que la vida privada o “privacy”[39] representa un aspecto de la persona que no
puede articularse juridicamente a través de mecanismos protectores como los derechos
individuales, en vista de la superaciéon del concepto de intimidad que se refiere a un
ambito menos amplio, mas interior de la persona.

Auln cuando algunas concepciones liberales sefialan que libertad y privacidad van de la
mano no es la privacidad el objeto de estudio sino la libertad de la intimidad de la persona
pretendiendo su reconocimiento como derecho rodeado de las mayores garantias de eficacia.

El hablar de privacidad es mucho mas amplio que la intimidad puesto la privacidad
constituye un conjunto de elementos de la persona que pueden darnos un retrato de
personalidad del individuo

6. Secreto de las Comunicaciones

El secreto de las comunicaciones es un aspecto de la intimidad que tiene
fronteras conceptuales propias y puede por consiguiente ser reconocido como un
derecho autébnomo.

El derecho a tener una vida privada implica a todo individuo a resguardar determinados
datos del conocimiento publico, ya que si estos fueran divulgados supondria una violacién a su
intimidad, debe sefalarse que Unicamente el propietario de esos es quien puede dar a conocerlos
de hacerlo, estos datos deben de continuar siendo secretos y no ser divulgados.

El secreto pues es algo intimo que no puede comunicarse a terceros ni mucho menos
divulgar a un tercero desconocedor del mismo ya que toda comunicacion de todo secreto e
violacion del mismo y esta protegido por la ley. Por eso es necesario protegerlos.

Lo que el derecho protege es en su conjunto el proceso de comunicacion, pero dicha
proteccion puede tener consecuencias mas alla de la interceptacion de una comunicacic
telefonica, asi lo consigna nuestra Constitucion produciendo su ilegal algunos efectos comc
afirma Martin Morales[40], “la nulidad de la prueba ilicitamente obtenida”

La comunicacion es el medio por el cual se pueden exteriorizar sentimientos,
ideas y tendencias. Toda intromision en las mismas entrafia una violacién a su secreto.
Por tanto el secreto de las comunicaciones necesita de proteccion ya que puede ser
desvelada y atentar contra la vida privada. Por eso es posible intervenir una



comunicacién, siempre y cuando sea dada por autorizacién judicial y con el fin de
perseguir un delito.

Los avances modernos de la tecnologia, dice Hernandez Valle[41] “han puesto en
peligro el secreto de la comunicacion por la via telefonica, ya que hoy en dia es posible
la interceptacion de llamadas mediante mecanismos sumamente sofisticados (...) que
permiten escuchar una conversacion telefonica sin efectuar ningiin enlace con la linea
correspondiente y sin necesidad de cortar ni unir los cables...”

7. Aplicacion de la intervencion telefonica y su incidencia sobre el derecho a
la intimidad

La intimidad concebida como derecho patrimonial ha sido considerada como uno
de los derechos inherentes a las personas, de los llamados derechos personalisimos.
Asi puede decirse que la intimidad es uno de los derechos fundamentales de la
personalidad y como tal esencial, oponible —erga omnes-, extra patrimonial,
intransmisible, no susceptible a intervencion estatal salvo autorizacién previa; por lo que,
pude considerarsele un derecho fundamental en plenitud.

Debe considerarse que la intimidad se desarrolla en un entorno particular, pero es un
medio publico el utilizado para realizarla, de ahi que el constituyente[42] no bloqued la
posibilidad de intervencion de las comunicaciones telefénicas, sino que regulo que el
entorno intim6é de las personas se respetara y no se utilizara en su contra, sin la
posibilidad de ejercer una adecuada defensa de sus intereses.

El articulo 24 de la Constitucion sefala la posibilidad de ejercer control sobre las
actuaciones que se realizan respecto a la aplicacién de las escuchas telefénicas, al sefialar d
controles siendo el primero el control jurisdiccional con lo cual se someten las actuaciones a la
decision de un juez y a la vez plantea un control politico a cargo de la Asamblea Legislativa, ya
gue busca darle transparencia a la medida.

Los derechos fundamentales también son tutelados por las leyes secundarias dictadas a
efecto de la proteccion a la intimidad de las comunicaciones telefénicas, asi tenemos que a pese
de los planteamientos antes sefialados, es necesario dictar leyes que indiquen los procedimientos
seguir a fin de garantizar este derecho.

Siendo que la intervencion de las telecomunicaciones es una medida excepcional que
debera dictar un juez, debera entenderse, por tanto, que el aplicador debera ser un érgano
institucion estatal la que tendria las facultades de realizar o utilizar este medio investigativo, como
seria la Fiscalia General de la Republica y facultada por un Juez competente en la materia. Con I
anterior se debe entender que el derecho fundamental a la intimidad Unicamente podra se



restringido en el caso de la persecucion e investigacion de un delito grave.

A fin de viabilizar esto Ultimo se crearia un centro de intervencibn de las
telecomunicaciones, quien seria el encargado de desarrollar este medio probatorio, dejando a u
lado los tradicionales agentes investigativos, regulados en el Cadigo Procesal Penal.

Asi podemos concluir, en que toda actuacion en la que se afecten derechos de
los ciudadanos, deben asegurarse los mecanismos por los cuales se repare el dafo
causado o se justifique lo actuado por quien realiza la interferencia o intervencién a la
comunicaciéon telefénica, en palabras de ALBERTO BINDER[43] “...constituye un
presupuesto habilitante en toda restriccion del derecho al secreto de las
comunicaciones, ya que su ausencia o insuficiencia afecta al propio derecho
fundamental en la medida en que sin ella el afectado ve limitado el ejercicio de su
derecho...”.



CAPITULO TRES
LA INTERVENCION TELEFONICA

1. Generalidades acerca de la intervencién a las telecomunicaciones

La intervencidn telefdnica tiene su origen en el deseo de conocer lo secreto, lo
desconocido de una comunicacién y este aspecto es el que obligo al legislador a
reconocerle su caracter de derecho, a la intimidad de la comunicacion, siendo el articulo
24 de nuestra Constitucion, el que se encarga de dicho reconocimiento.

Debe sefialarse que el citado articulo prohibe, en su parrafo segundo, la escucha telefénica
al sefialar en forma textual: “Se prohibe la interferencia y la intervencién de las
telecomunicaciones...”. En mencionado parrafo encontramos dos verbos, que se
encargan de limitar acciones en perjuicio de la intimidad, asi encontramos:
“interferencia” e “intervencion”. Pero la union gramatical de dichos verbos es asincrona,
dado que no deben entenderse en el mismo sentido literal, al separarlos indican dos
acciones distintas, pese a ello, tradicionalmente se acepta que indican la misma cosa.

En este proceso hemos encontrado que la mayoria de conceptos y definiciones
vertidos han surgido de legislaciones europeas y estadounidense, las cuales han estado
aplicando con anterioridad la “escucha telefénica”, como medio investigativo del delito.
Mientras que en nuestro pais no existe una definicion de la intervencion telefénica, dado
gue no ha tenido desarrollo constitucional ni doctrinal, puesto que es hasta la reforma
constitucional del afio 2009, que desarrolle la aplicacién de este medio probatorio.

Asi podemos sefialar que, dado el caracter garantista de nuestra Constitucion, se
debe identificar lo que protege ya que al efecto, se deben crear leyes que desarrollen
€s0s principios, y érganos que los apliquen, a los que se les debe establecer limites.

Al hacer referencia a la intervencién telefénica, debe observarse que nuestro
constitucionalismos ha hecho alusion al concepto reserva de ley[44], como una forma por
medio de la cual delega de forma precisa en el legislador la creacién de leyes que
regulen ese aspecto, como una forma que busca proteger los derechos y facultar la
realizacion de intromisiones a la intimidad, de los ciudadanos. A pesar de existir dicha
facultad, dichas leyes no se han creado, ya que al revisarse la legislacion, tanto actual
como histdrica, no se ha encontrado ninguna ley sobre el tema, lo que nos indica la falta
de desarrollo constitucional al respecto.

En ese sentido encontramos que nuestro pais por primera vez reconoce la proteccién a ul



medio de comunicacioén en el afio 1824[45], con la correspondencia, posteriormente lo hace
con la telegrafia con la Constitucion de la Republica de 1883, pero ya no se indica esta
forma de comunicacion a partir de la Constitucion de 1950, pero aduce el Articulo 159 de
esta Ultima constitucién:“La correspondencia de toda clase es inviolable...”, como
indicando la adherencia de otras formas de comunicacién y que es mantenida hasta
nuestra actual constitucion (1983), que afiade la proteccion a la telefonia.

Nuestro Cédigo Penal vigente, al momento de interpretar y sancionar las conductas que
atentan contra la intimidad, no establece diferencias entre interferencia e intervencién, a pesar
de que en el uso de las expresiones si establece dichas diferencias.

Con el fin de darle claridad a lo mencionado, debemos sefialar que al hablar del concepto
escucha telefénica, se hace en el doble sentido de esas expresiones, por tal motivo es
necesario identificar las razones por las que se encuentran contempladas en la norma
constitucional, a pesar de que nuestro andlisis se centra en la intervencion telefonica.

2. Interferencia o Intervencion telefénica
1. Interferencia telefénica

Al efecto de no existir esa definicibn conceptual es necesario contar con la
definicion comudn a fin de establecer el concepto juridico, el verbo “interferir’ se puede
conceptualizar, a partir de la definicion que nos da el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espafiola[46], dado que no existe una definicion juridica para este concepto,
asi podemos entenderlo como el acto por el cual se tiene la posibilidad de introducirse
en la recepcion de una sefial e interrumpirla, lo que, debe entenderse como la
posibilidad que se tiene, de poder apoderarse del contenido de una conversacion.

Asi el termino interferencia es usado en nuestro ordenamiento constitucional hasta
la Constitucion de 1983 en el articulo 24, al hacer referencia a una conversacion
telefonica, previéndose que es una posibilidad que un organismo estatal, como un
ciudadano puedan interferir, con diferentes animos, la conversacién de otro.

El Cadigo Penal contempla, en su Capitulo 1l “De los delitos relativos a la intimidad”
Titulo VI, el articulo 186, el cual literalmente contempla, respecto a nuestra investigacion el que
“interceptare, impidiere o interrumpiere una comunicacion telegrafica o telefénica o
utilizare instrumentos o artificios técnicos de escucha, transmision o grabacion del
sonido, la imagen o de cualquier otra sefial de comunicacion”, lo que nos indica las
formas en las que se puede realizar el apoderamiento de una comunicacion, mas no
define los instrumentos o medio técnicos a utilizar, los cuales pueden variar de acuerdo
a la tecnificacién del método a utilizarse y el fin que se busca alcanzar. Dichos métodos
o0 técnicas no son tema de estudio en el presente analisis



Al igual, podemos sefialar que las acciones delictivas contempladas en el articulo 186 del
Cddigo Penal, castigan el comportamiento por el cual una persona se introduce o hace imposible
la comunicacion —sea esta telegréfica o telefénica- de otra mediante cualquier medio, instrumento
o artificio técnico castigando todas las acciones de captacion de una comunicacion “excepto
aguella que se realice sin usar otros medios mas que los propios sentidos”[47].

Considerandose por tanto, que el termino interferencia esta en relacién a las acciones
que tienden a utilizar medios técnicos a fin de interceptar, impedir o interrumpir una
comunicacién y obtener algun tipo de beneficio, pudiéndose sefalar que las acciones
investigativas que realizan los entes de gobierno, siempre que sean realizadas en
concordancia a la norma constitucional, no encajan en este concepto, puesto existe
previamente una orden que autoriza su realizacion.

2. Intervencion telefénica

El verbo Intervenir podemos definirlo, al igual que con el concepto interferencia a
partir de la definicibn que nos da el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola[48], dado que no se cuenta con un concepto juridico, el mencionado
diccionario lo define como “espiar, por mandato o autorizacién legal, una comunicacion
privada”.

Pero a diferencia de la interferencia este hace relaciéon a una orden o mandato legal por el
cual se espia una comunicacion, dicho aspecto es sefalado a profundidad por el articulo
302 del Cddigo Penal el cual expresa textualmente en su inciso primero “El que
interceptare o interviniere las comunicaciones telefénicas o usare artificios
técnicos de escucha o grabacion de dichas comunicaciones o lo ordenare o
permitiere, serd sancionado con prision de dos a cuatro afos, e inhabilitacion
especial para el ejercicio del cargo o empleo por igual tiempo, si fuere funcionario
o empleado publico”,(el sombreado en negro es nuestro).

El hacer referencia a este punto no es por mera semantica; dado que el legislador en ¢
citado articulo, también coloco el verbo interceptar que esta mas en relacion al apoderamiento de
una comunicaciéon o el impedimento para que la misma llegue a su destino. Esto a pesar de que |
Constitucion de la Republica no indica este concepto al referirse en su articulo 24 a la
interferencia y la intervencion telefénica.

Lo afirmado hasta el momento se ve con mejor claridad al revisar el inciso segundo del
citado articulo 302 el cual sefiala: “Art. 302.- ...En el marco de una investigacion judicial o
de la Fiscalia General de la Republica, no se considerara como interferencia o
intervencion telefonica, ni violacidn al derecho de intimidad, cuando se estuviere
recibiendo amenazas, exigiendo rescate de una persona que estuviere privada de
libertad o secuestrada o se pidiere el cumplimiento de determinados hechos a



cambio de la liberaciobn de dicha persona, o a cambio de no intentar ninguna
accion penal o se trate de delitos de crimen organizado, y la victima, el ofendido o

Su representante, en su caso, solicitaren o permitieren por escrito a la Fiscalia
General de la Republica, la escucha y grabacién de las conversaciones o acciones

en que se reciban tales amenazas o exigencias. La escucha y grabacion asi obtenida
podra ser utilizada con fines probatorios en juicio y, en este caso, deberd ser valorada
por el juez”, (el sombreado en negro es nuestro). Pudiendo afirmar que el termino
intervenir esta mas en relacion con el actuar del Estado y su gobierno que con las
actuaciones de un particular.

Al respecto debemaos referirnos a los tipos de intervenciones que se pueden realizar en une
comunicacién; de acuerdo a Moreno Catena[49] a partir del modo en que se realizan son dos
los tipos de intervencion a las comunicaciones “...la detenciébn y apertura de la
correspondencia postal y telegrafica, que exige la interrupcion de la comunicacion de
forma que impide que llegue a su destino, y de otro lado, la observacion postal
telegréfica y telefonia, que no obstaculiza o interrumpe la via de comunicacion utilizada
para levantar el secreto, sino que intenta captar o fiscalizar la que se este efectuando”.

Esta concepcién nos indica que al hablar de intervencién, obedece al mandato
mismo de proteccién y garantia de la intimidad de las comunicaciones establecido, en
principio, en el articulo 2 inciso segundo de nuestra Constitucién y sefialado sobre las
comunicaciones telefonicas en forma especifica en el art. 24 del mismo cuerpo de ley.

3. La Intervencion telefénica como medio probatorio

A fin de darle mayor lucidez al andlisis de la intervencién telefénica, se debe partir
del objeto mismo de la proteccion, entendiéndose que lo que protege es la
comunicacién, asi tendremos que la comunicacibn en la historia de nuestro
constitucionalismo siempre ha sido protegida. Pero la comunicacion segun Jiménez
Campos[50] se delimita en tres partes:“... en primer lugar un proceso, esto es, un
procedimiento de relacién significante entre persona que queda defendido por la norma
frente a cualquier interceptacion,...”

Otra de las consideraciones es que, “es un proceso de transmision de mensajes,
un proceso en cuyo curso se hacen llegar a otro expresiones del propio pensamiento
articuladas en signos no meramente convencionales”.

Por ultimo establece, que “solo es comunicacién,...aquella que se mantiene a
través de un determinado medio técnico, quedando fuera las conversaciones directas o



en persona”.

A partir de estas delimitaciones, podemos definir comunicacion, como el
intercambio de mensajes que se mantiene entre personas con la utilizacion de un medio
técnico, separando de ese entorno a la comunicacién interpersonal y previéndose
proteccion a la comunicacion.

Habiendo entendido lo que nos motiva a estudiar, y partiendo de las definiciones dadas de
interferencia e intervenciéon a las comunicaciones telefonicas, vulgarmente llamadas
escucha telefénica, supone en principio la restricciéon a un derecho fundamental como lo
es el secreto, intimidad, de una comunicacion.

Ambos conceptos hacen referencia a un solo hecho “la escucha telefonica”, a pesar de
gue ambos términos no son iguales, como ya se ha estudiado la interferencia hace
alusién a los medios a utilizar para la realizacion de una escucha telefonica, no asi a la
escucha. Considerando que el legislador, en el articulo 186 del Cédigo Penal, sanciona
las acciones de un particular, pero no deja de lado a los funcionarios y empleados
publicos, pero debe sefialarse cuando realizan estas acciones sin amparo judicial.

Respecto a la intervencion se puede sefialar que esta mas en relacion con las
acciones que el Estado realiza, dado que es el Unico que pueden ordenar, la realizaciéon
de una escucha telefonica, cifiéndonos al texto de nuestra Constitucion podemos
observar que los incisos producto de la reforma del articulo 24, van orientados a la
realizacion de una intervencion telefénica no asi a una interferencia —que solo plantea
los medios- pues lo que se busca es la utilizacién de la escucha telefénica como medio
probatorio, por el cual se establezca la verdad sobre un hecho delictivo.

3. Objeto de la intervencion telefénica

La intervencion telefénica, busca limitar o constrefiir un derecho individual de las
personas, como es la libertad a su intimidad y en especial al secreto de sus
comunicaciones, las cuales como se ha estudiado gozan de proteccion constitucional.

La doctrina, como ya se ha indicado, considera que los derechos individuales al entrar en
conflicto con laley o con otros derechos individuales o sociales, pueden ser comprimidos o
desconocidos. Asi podemos sefialar, nuestra Constitucion puede en un momento determinad
restringir o suspender derechos tan fundamentales como el derecho a la libertad; en todas sl
expresiones incluido el derecho a la intimidad, bajo circunstancias especificas; asi encontramos
gue el articulo 29 de nuestra Constitucion, al hablar de suspensién de derechos lo hace Unicamen:
en casos como: catastrofe, rebelion, sedicidn, invasion del territorio, calamidad.



Encontramos que al hablar de restringir derechos Cesar Rivera[51] sefiala “la seguridad
nacional, la seguridad publica y situaciones de emergencia en situaciones de paz y
guerra; y en casos de catastrofes naturales, el bienestar econémico del pais, la lucha
contra el desorden y el crimen; la proteccion de la salud; la administracién de la justicia
civil; la libertad de expresion, la informacion y deliberacion”, como criterios para restringir
o suspender derechos constitucionales. Pero es a nuestra Constitucion, la que le
corresponde la labor de determinar taxativamente las restricciones hechas a la intimidad.

Al estudiarse cada uno de estos aspectos, se puede advertir que la restriccion de derechc
puede darse Unicamente bajo un auténtico Estado de derecho, para Pérez Lufio[52] “el tipo de
Estado de derecho (liberal o social) proclamado en los textos constitucionales depende
del alcance y significado que en ellos se asigne a los derechos fundamentales, que a su
vez, ven condicionado su contenido por el tipo de Estado de Derecho en que se
formulen”, por tanto, es necesario para su existencia que exista por las autoridades
pleno respeto a las leyes y los principios democraticos, en la defensa de la sociedad.

Es necesario sefialar que el Estado como sefiala el articulo 1 de Nuestra
Constitucion debe asegurar a la poblacién el goce de sus derechos y libertades, a
consideracion del Dr. Francisco Bertrand Galindo[53] “la Constitucién garantiza y tutela a
la persona. Todas sus instituciones y sus principios estdn encaminados a asegurar la
vigencia real de los derechos humanos.”, buscando “la proteccion y el mejoramiento de
las personas”.

Pero en nuestro pais, donde no se tiene confianza a la auto limitacién del poder
del Estado, sino mas bien persiste la preocupacién por los constantes abusos o
distorsiones que se hacen del mismo, tan extensa enumeracion de factores que pueden
incidir al momento de tomar una decisidén sobre la escucha telefonica, despierta recelo a
primera vista; maxime porque términos como seguridad nacional y defensa del orden,
evocan fantasmas del pasado.

Siendo precisamente estos aspectos por los que debemos estudiar el objeto de la
utilizacién de la intervencion telefénica, evocando el clamor popular, demandan la
prevencion e investigacion del delito. El reducir o limitar dicha investigaciéon a delitos
determinados podria ser un error, en vista de que delitos que ahora confrontan o chocan
con la sociedad podrian el dia de mafiana ya no ser trascendentes, pero segun la
propuesta de ley de la intervencion telefénica una enumeracion tan amplia también no
es apropiada, puesto incluir demasiados delitos provocaria un yerro en el legislador al
incluir en el articulo 24 la creacién de una ley especial, cuando lo que debia hacer era
reformar el Cédigo Procesal Penal y abarcaria la totalidad de delitos consagrados en el
Cddigo Penal.



Por lo anterior consideramos que el fin que debe busca el articulo 24 de nuestra
Constitucion, es el de permitir darle eficacia precisamente a la investigacion y persecucion del
delito y al mismo tiempo proteger los derechos y libertades de los ciudadanos, dando parametro:
para juzgarlos, cuando implican colisién con bienes juridicos protegidos.

4. Naturaleza Juridica de la Intervencion Telefénica

La naturaleza juridica de la intervencion telefonica, esta dada en dos
funciones[54]: La primera funcién es el aspecto probatorio, alin cuando en si misma la
escucha telefénica no es un medio de prueba sino mas bien es una fuente de prueba, ya
gue es una operacion técnica cuyo objeto —la conversacion- puede crear elementos de
prueba, que puede serlo o no, lo cual dependera del contenido y de la relevancia de las
conversaciones obtenidas. La segunda funcién es investigadora en cuanto constituye
una herramienta muy 0til para obtener otros elementos de prueba y para decidir sobre
los sucesivos actos administrativos.

Es necesario sefialar, que al referirnos a la naturaleza de la intervencion telefénica se hace
en el sentido de que el articulo 24 de nuestra Constitucién, habla Unicamente de investigacion vy
como hemos visto el uso de la escucha telefdnica tiene dos sentidos, el primero que lo consider
no como un medio de prueba, sino que puede crear prueba y la segunda que la considera ur
herramienta Util para obtener elementos de prueba. De dichas concepciones se puede sefalar g
la escucha telefénica, en si misma, no es un medio de prueba, sino un medio para obtener pruebsz
es decir en el sentido que lo adopta nuestra norma constitucional, una finalidad investigativa.

5. Bienes Juridicos en conflicto con la Intervencién Telefénica

La norma constitucional como Penal es creada con un fin, cual es el de tutelar
derechos y garantizar su eficacia a la poblacion. A fin de identificar los bienes juridicos
protegidos, el articulo 24 de nuestra Constitucion prohibe que se violente mediante
interferencia o intervencion una comunicacion telefénica y de realizarse se de en forma
excepcional y previa autorizacion judicial.

La norma constitucional antes citada protege el que se vulnere la privacidad a la que las
personas tienen derecho[55], asi debemos indicar que las conductas objeto de
restriccibn son aquellas que violentan directamente al entorno mas intimo de la
personalidad, cual es de la esfera intima de la persona, de ahi que no es la privacidad la
gue se afecta sino que es la intimidad son los pensamientos, las situaciones propias de
la personalidad las que son susceptibles de proteccion, en otras palabras podriamos
hablar de los secretos que son aquellos conocimientos que pertenecen a un numero
limitado de personas y que solamente el propietario de dichos secretos puede



ampliar.[56]

6. Fundamento Normativo de la Intervencién Telefénica

La garantia del derecho al secreto de las comunicaciones es, como ya se ha
mencionado, reconocida por nuestra Constitucion, la cual Unicamente autoriza su
injerencia por via judicial, puesto que la escucha como los procedimientos utilizados
para intervenir las conversaciones telefonicas son un grave ataque a la vida privada y la
intimidad de la persona; por tanto, toda injerencia que la autoridad publica debe estar
prevista en la ley y la misma debe revestir el caracter de una medida necesaria. Algunas
de las consideraciones que en una sociedad democratica deben ser necesaria para
realizar una medida como esta, seria la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econémico, la defensa del orden y la prevencion del delito, por lo cual, es
necesario que las normas que regulen tales injerencias sean claras y detalladas.

Como con el resto de derechos subjetivos, el secreto de las comunicaciones no es u
derecho absoluto, de modo que puede ser objeto de restricciones. Asi la mencionad
inviolabilidad de las comunicaciones cede ante determinados valores dentro de una sociedac
democratica como lo seria la investigacién de un hecho delictivo, pero siempre bajo tutela y
garantia del poder judicial y del control de otros entes; como la Asamblea Legislativa, sobre la
aplicaciéon de esta medida[57].

7. Requisitos para realizar una intervencién telefénica

Con el objetivo de sefalar y ayudar en el proceso formativo de la ley, puesto no
se tiene el texto de la normativa que desarrollaria los principios generales y aplicativos
de la utilizacién de la intervencion telefonica como medio investigativo, ha de partirse de
legislaciones que ya aplican una medida como la sefialada.

Al respecto tenemos que el Tribunal Supremo Espafiol[58], considera como requisitos
para que se pueda reconocer la legitimidad y validez al momento de ordenar esta
medida, “1) la exclusividad jurisdiccional de dichas intervenciones; 2) su finalidad
exclusivamente probatoria; 3) la excepcionalidad de la medida; 4) su proporcionalidad;
5) la limitacién temporal de la misma; 6) la especialidad del hecho delictivo que se
investigue: 7) el que la medida debera recaer Unicamente sobre los teléfonos de las
personas indiciariamente implicadas, sean los titulares o usuarios habituales de los
mismos; 8) la existencia de un procedimiento, previo o simultaneo a la autorizacion de la
medida; 9) la existencia previa de indicios de la comisién de algun hecho delictivo (si
bien, como quiera que la medida no es posterior a su descubrimiento, sino que se dirige
a su averiguacion, bastara para acordarla la existencia de indicios o0 sospechas



racionales del delito que se investigue y que, por ello, sélo esta en fase de presuncion);
10) el riguroso control judicial de la medida, tanto en su ordenacion como en su
desarrollo y cese; y, 11) la suficiente motivacion de la correspondiente resoluciéon
judicial...”. Corresponde por tanto sefalar que se considera por parte del mencionado
tribunal que cuando estos requisitos concurran la intervencion telefénica no violenta el
derecho fundamental al secreto de las mismas, y que es lo que la Constitucién
garantiza.

1. Sujetos

En una investigacion sobre hechos delictivos, siempre vamos a encontrar sujetos
que intervienen en los mismos, con la intervencion telefénica ocurre lo mismo, pero
Gnicamente que en este caso obedece a identificar quienes son los directamente
involucrados o las partes en contienda con la realizacién de una intervencion telefonica,
asi encontramos tanto sujetos pasivos como sujetos activos. En este analisis se nos es
atil la Constitucion, asi como el dictamen de la Comisién de Estudio del Proyecto de
Constitucion de 1983[59], al igual que el Codigo Penal el cual identifica y sefiala a dichos
sujetos.

Asi seflalamos lo siguiente:
1. Sujeto Pasivo

Como ya se ha sefalado tanto nuestra Constitucion como el Cdédigo Penal[60],
identifican sujetos pasivos en esta relacibn procesal. Asi tenemos que nuestra
Constitucion protege a los ciudadanos contra actos que violenten sus derechos, pero
dicha apreciacion es amplia puesto los sujetos pasivos que pueden involucrarse o verse
involucrados con la realizacion de una intervencion telefénica, pueden ser tan variados
como victimas o victimarios o simplemente un ciudadano comun y corriente.

Lo que las normas juridicas protegen, es el derecho a la intimidad de las comunicaciones
telefonicas, puesto se considera como sujeto pasivo al titular de un secreto, quien no ha facultadc
en dar a conocerlo asimismo dentro de este aspecto también encontramos al destinatario de
comunicacién en la cual dicho secreto este consignado[61]; por tanto, debe considerarse que
sujeto pasivo puede ser cualquier persona que posea un secreto, dado su caracter
privado desarrollado en un servicio publico, es menester protegerlo y evitar que a
cualquier persona se le vulnere su intimidad[62].

A pesar de la claridad con la que se identifica este tipo de sujetos procesales, surger
aspectos que sin ser especificos pueden conllevar vulneracién a los derechos de la poblacion e
general.



Asi tenemos que FUSADES, Fundacion Salvadorefia para El Desarrollo Econdémico y
Social, en un comunicado Web[63] propugna la utilizacion desmedida de una facultad tan
amplia como la escucha telefonica, sefialando que “cuando se conoce la comision de un
hecho delictivo, lo primero que se viene a la mente es interceptar las comunicaciones de
guien se sabe, 0 se supone, es la victima. No obstante, si hay un sospechoso
determinado, podria ser necesario, y quizas mas 0til a la investigacion, interceptar sus
comunicaciones; no solo las sostenidas con la victima, sino todas las que puedan
conducir a la averiguacién o la prueba del hecho.”. Lo anterior conlleva un retroceso en
el Estado de derecho y mas aun involucra en una investigacion a otras personas; quiza,
ajenas al cometimiento de un hecho delictivo.

Pero esta concepcién ademas de atentar contra la intimidad de una comunicacion
telefénica, conlleva con probabilidad a descubrir a otros involucrados en un hecho
delictivo o los lugares, incluso publicos, frecuentados por la persona investigada, pero
también a involucrar a los parientes y amigos de este. En esta circunstancia el articulo
24 de la Constitucion, sefiala en su inciso segundo: “Se prohibe la interferencia y la
intervencién de las telecomunicaciones. De manera excepcional podra utilizarse
judicialmente, de forma escrita y motivada, la intervencién temporal de cualquier tipo de
telecomunicacion, preservandose en todo caso el secreto de lo privado que no guarde
relacion con el proceso. La informacién proveniente de una intervenciéon ilegal carecera
de valor.”, lo anterior presupondra la creacion de una ley que desarrolle a plenitud estas
concepciones y evitar con ello que aspectos intimos de la persona y que no tienen
relacion circunstancial con el delito puedan ser objeto de discusién en un proceso penal.

El articulo 186 del Codigo Penal antes citado, indica que no pueden realizarse acciones por
las cuales se vulnere el secreto de una comunicacién, no obstante y contrario a la norm
constitucional el articulo 302 del Cdédigo Penal, contrariando inclusive al articulo 186, da
facultades a la victima para que autorice a la Fiscalia General de la Republica grabar ung
conversacion telefonica por medio de la cual esta siendo objeto de un delito, a pesar de refiir cor
la Constitucion, esto no debe considerarse como una accién que permita intervenir o profundizar
en la investigacion de una comunicacion telefénica.

Debe entenderse por tanto que una comunicaciéon telefénica esta conformada por dos
componentes indisolubles el emisory el receptor, en cuyo caso ambos tendrian la calidad dt
sujetos pasivos de una intervencion telefénica. Pero la cuestion importante es la de la “titularidad
del secreto; es decir, de aquello que se busca proteger, puesto lo que se ataca no es la
seguridad ni la inviolabilidad de la correspondencia, sino la esfera privada de una
persona’[64], de acuerdo con el proyecto de la Ley Especial de las Intervencion de las
Telecomunicaciones, el contenido de una escucha telefénica Unicamente se conservaria
por el plazo de diez dias mientras se presenta el requerimiento fiscal de no presentarlo,
se destruiria[65]. Aun cuando debe sefialarse que de no presentarse el requerimiento
fiscal el juez de oficio puede destruir en el plazo de seis meses la informacién obtenida.



2. Sujeto Activo

Pero al igual que existen sujetos pasivos que son objeto de intervencién
telefonica, se puede sefialar que existen personas que realizan estas conductas
interfiriendo, interceptando o realizando acciones en perjuicio de una comunicacion de la
cual no es propietario, ni de la informacion o secreto que contenga, dado que si lo es ya
no encaja en la tipificacion del delito, al igual sucede cuando el propietario de la
informacion o del secreto autoriza al particular a darlo a conocer.

Dentro de estos sujetos también deben considerarse los actos realizados en el curso de un
investigacion por la Policia Nacional Civil, la Fiscalia General de la Republica o cualquier
Juzgado de la Republica, asi como cualquier autoridad o funcionario, esto a consideracién del
comentario realizado al Art. 302 del Cédigo Penal[66], en ese sentido limita la actuacion del
juez e invita a que sus actuaciones se circunscriban al tenor del texto constitucional
contenido en el articulo 24.

Son estos dos tipos de sujetos activos lo que regula el Cédigo Penal y que de
igual manera fueron considerados por el proyecto de la constitucion de 1983, pero
establece sanciones penales a quienes violenten estos derechos, sanciones que son
impuestas por un lado leves considerando que la accién de los particulares contenida en
el Articulo 186 son mayormente susceptibles a actos delictivos, que las impuestas a los
funcionarios o empleados publicos a quienes contempla mayores sanciones en el
articulo 302 del Cédigo Penal. Pero esta diferencia también puede estar dada en razén
de que es el Estado el que debe procurar a la poblacién el respeto de sus derechos.

No obstante debe de sefialarse que las acciones de proteccion a la intimidad de las y lo
salvadorefios, se veran ampliadas ya que se establece en la Ley de intervenciones que qui
revele, divulgue o utilice la informacion obtenida de una intervencidn sera sancionado con cuatro
a ocho afos de prisién y si por culpa permitiese estas acciones se le impondra un apena de seis
meses a un afio de prisibn. Como se ve las penas son ampliadas en la ley puesto en nuestro Caodi
Penal vigente las penas por violacién a la intimidad es sancionada con dias multa o sancione
inferiores a los dos afios de prision lo que conlleva a que se pueda exonerar de los hechos con
sblo pago de la multa o se le concedan beneficios penitenciarios sustitutivos a la detencion
provisional.

8. Resolucion judicial: Autorizacion para una intervencion telefonica.

La autorizacién judicial es la Unica via legitima para poder intervenir las
conversaciones telefénicas entre particulares a diferencia de cualquier otra forma de
injerencia en la privacidad de las personas, en las cuales se pueden legitimar injerencias
por otras vias como la persecucion del delito o la autorizacion de la persona propietaria
del derecho.



En este caso, la autorizacidn para la realizacién de una injerencia a las comunicaciones,
debera atenderse a los principios generales del proceso penal como seria, el que se dicte o autoris
por juez competente, que se ordene en la realizacion o persecucion del cometimiento de un hech
delictivo, que se le de la suficiente comunicacién sin que por ello se rompa el secreto
investigativo, etc.

1. El contenido de la Resolucion judicial que autorice una intervencion
telefénica.

La dnica facultad que otorga nuestra Constitucion para que se de una
intervencion telefénica, es el que la resolucion que la autoriza sea escrita y motivada,
como el hecho de que se dicte por medios judiciales, o que nos lleva a sefalar que
dicha resolucion debe exponer las razones facticas y juridicas que fundamentan tal
decision y manifestar en forma puntual los datos de la linea telefénica, sobre la cual se
realizara la investigacion, a fin de que se identifique a plenitud la misma.

Asi encontramos que dicha resolucion debe de contener al menos los siguientes elementos
1. Motivacion de la Resolucion

El inciso segundo del articulo 24 de nuestra Constitucion establece que para que
se de una excepcion a la prohibicibn de la intervencion telefonica, debe existir en
principio una autorizacion judicial la cual constara por escrito y debera ser “motivada”.
En este sentido el hablar de motivacion obedece a que toda resolucion que limita o
restringe el ejercicio de un derecho fundamental ha de comprender las razones que
justifican tal limitacion, para que los afectados de la aplicacién de esta medida conozcan
las razones por las cuales se violento su derecho y los intereses por los que se hizo, asi
tenemos que la motivacion no es solamente elemental sino un riguroso requisito.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sostiene “la observacion de las

telecomunicaciones supone una grave injerencia en la esfera de intimidad personal
constitucionalmente reconocida, como tal ha de estar sometida al principio de legalidad,
y en especial al de proporcionalidad...”[67], esto esta en relacion con la preservacion del
derecho de defensa y el necesario juicio de proporcionalidad a fin de que la ponderacion
judicial constituya la esencial garantia de la excepcion a la inviolabilidad de las
comunicaciones.

La motivacion como tal a fin de tomarla en consideracion debe tener una finalidad, de lo
contrario no tendria valor hablar de ella, asi podemos sefialar que esta cumple con una dobl
finalidad, siendo la primera la de comunicar el fundamento de la decisién judicial respondiendo a
una determinada interpretacion juridica y permite su eventual control jurisdiccional. La otra
finalidad con la que ha de cumplir es la de permitir al ciudadano conocer las razones de Iz
resolucién judicial para que pueda actuar de acuerdo a la proteccion de su derecho.



Partiendo de lo mencionado se debe diferenciar entre una motivacién subjetiva, la cual
esta referida a la valoracion judicial de la procedencia o improcedencia de la
autorizacion de la intervencion telefonica. Asi mismo se debe distinguir una motivacién
objetiva que comprende las razones que fundamentan la autorizacién judicial o bien su
denegatoria.

1. Motivacion Subjetiva

Al respecto de la valoracion judicial, ha de partirse de dos hechos al igual que con
las resoluciones debe comprender dos aspectos fundamentales:

A) Juicio factico comprende los hechos que motivan la realizacion de una
escucha telefonica, a fin de crear el juicio de valores que comprendan la
conveniencia de realizar tal escucha; puesto la utilizacion de la intervencién
telefénica ha corresponder en parte al hecho de que una persona determinada
ha cometido un delito y solo con el uso de este medio se puede obtener
informacion sobre sus implicaciones delictivas.

Es necesario sefialar que al momento en que la intervencién telefénica se
realiza Unicamente se ha de contar con sospechas sobre la realizacion de un
delito y ahi es donde se centra el problema de legalidad de la medida, pero es
necesario al menos contar con los indicios que concurran a fin de crear una
sospecha objetiva en el juez, con la cual se sostenga aun minimamente la
medida a implementarse.

El hacer uso de la palabra indicio obedece al descubrimiento o la comprobacién de
algun hecho o circunstancia no asi a la prueba indiciaria que tiene por finalidad la
apertura de un proceso penal.

B) Juicio juridico, este comprende los hechos dados por el juicio factico y que
mediante una valoracién juridica, se llegue a concluir sobre su procedencia o
improcedencia, valorando los intereses en conflicto; es decir, el derecho al
secreto de las comunicaciones Yy el interés social en descubrir y perseguir los
delitos; a este juicio también se le denomina juicio de proporcionalidad que a
Su vez esta constituido por otros tres tipos de juicios; idoneidad, necesidad y
proporcionalidad; asi tenemos:

a. Juicio de ldoneidad. Debe entenderse que la escucha telefénica es un
medio de investigaciébn idoneo en la persecucibn de algunos delitos,
debiéndose previamente realizar un juicio positivo sobre su idoneidad en la
persecucion de aquel delito.



b. Juicio de Necesidad. Este es entendido como la busqueda de conseguir los
objetivos propuestos con la realizacién de la intervencion telefénica y si este
medio de investigacion es imprescindible para descubrir el delito perseguido;
es decir, que “no haya otro medio menos lesivo para los derechos de las
personas con el que se pudiera haber conseguido el mismo fin"[68].

c. Juicio de Proporcionalidad. Este exige ponderar o contrapesar los intereses
o valores que se confrontan con la autorizacion de una intervencion
telefénica, por un lado el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones del legitimo titular de una linea telefénica que se pretende
intervenir y por otro el interés general en investigar, descubrir y perseguir los
delitos. Mas empleado en la comision de delitos graves.

2. Motivacion Objetiva

La decisién que adopte un tribunal sobre la utilizacion de la intervencién telefénica
debe en principio constar por escrito, en el que consten las razones que han servido de
fundamento para tomar tal decision, lo que a su vez permitiria a los afectados poder
impugnarlas. En ese sentido se debe sefialar que la exposicibn a la que se hace
referencia debe relatar en forma sucinta los hechos que motivan a tomar una decision, a
pesar de lo cargado que se pueda ver el contenido mismo de la resolucion considera el
Tribunal Supremo espafiol que no es necesario que la misma sea extensa ni exhaustiva.

2. Especificaciones concretas

Ademas de los razonamientos facticos y juridicos que fundamentan la resoluciéon
judicial es preciso que la misma contenga algunas menciones indicativas de cual es el
objeto de la intervencion telefonica, a fin de que nada quede impreciso, evitando con ello
cualquier posible abuso o arbitrariedad policial o fiscal.

Asi es imprescindible que dicha resolucién mencione o haga referencia al hecho delictivo
a investigar, el teléfono a intervenir, la identidad de la persona investigada, quien va a realizar la
intervencion telefénica, el plazo que durara la medida y el modo en que se realizara el mismo.

3. Efectos cuando no existe resolucion judicial

Los efectos que tiene la no existencia de una resolucién judicial son equiparables
al hecho de que no exista motivacién o la omision de alguno de los elementos para
realizar la interferencia o intervencion telefonica.



Lo que presupone que la realizacién de una intervencién en la cual no exista resolucion
judicial motivada entraria en el supuesto sefialado en la parte final del inciso segundo del articulo
24 de la Constitucion, teniendo como primer efecto el hecho de que este “carecerd de valor”, y
al mismo tiempo se enmarca en el supuesto sefialado por el inciso tercero del mismo
articulo que indica si la ilegalidad realizada por un funcionario publico, da lugar a la
destitucion inmediata del cargo y a indemnizacién por los dafios ocasionados.

9. Conductas objeto de intervencion telefénica

Ciertamente no existe un catalogo de conductas susceptibles a que se utilice la
intervencioén telefénica como medio de prueba, mas adn no se tiene la ley que daria
efectividad a este medio lo que nos lleva en esta investigacion a hacer referencia a las
conductas posibles a considerarse.

Asi tenemos que en el acuerdo legislativo de reforma a la constituciéon del 2006[69]

enumera algunos delitos susceptibles de intervencion telefénica “Art. 24.- ...son excepto
por orden judicial debidamente motivada y con fijacion temporal cuando se trate de la
investigacion del crimen organizado y en particular de los delitos de homicidio agravado,
secuestro, robo agravado, extorsion, contrabando, lavado de dinero y activos, trafico,
fabricacion y comercio ilegal de armas de fuego, y los comprendidos en actividades
ilicitas relativas a las drogas, preservandose en todo caso el secreto de lo privado que
no guarde relacion con el proceso.”. Siendo esta enumeracién los posibles delitos a
tener en consideracién al momento de pronunciar la respectiva ley o reformar el Cédigo
Penal y Procesal Penal respectivamente.

Pese a lo sefialado nuestro analisis debe enfocarse al hecho de que la conducta
mas marcada dentro de la cual encajaria la utilizacion de este medio investigativoy a la
cual apunta el legislador es a la persecucién del crimen organizado el cual a pesar de
ser una concepcién criminalistica a cobrado auge al acumular en el, delitos graves que
son los consumados por grupos delincuenciales especificos ademas dicha concepcion
ya habia sido considerada en principio. A pesar de no ser tema de nuestro analisis si es
necesario sefialar que la concepcion de crimen organizado es en parte errobnea aplicarla
por el hecho de esta concepcion presenta varias fallas[70], en principio por que la
mayoria de delitos son realizados por mas de una persona; es decir, encajaria cualquier
tipo de delito dentro de esta afirmacion. A dicho vacié se sumala Ley contra el crimen
organizado y delitos de realizacién compleja[71], que en le articulo 1 parrafo segundo no
hace una completa definicion de este delito y termina encajando en esta definicion
unicamente el homicidio simple o agravado, secuestro y extorsion, obviando de este
entorno otros flagelos de la sociedad que revisten de estas mismas caracteristicas.

10. Consideraciones acerca de la necesidad de la intervencion telefénica

Desde una perspectiva constitucional, no resulta de interés delimitar de forma
precisa el significado de los vocablos "interferencia" e ‘intervencion", pero si ha



resultado factible conocer el hecho de que ambos a pesar de versar sobre la escucha
telefénica no son la misma cosa, puesto se ha comprobado que mientras uno hace
referencia a las actuaciones de los particulares el otro hace referencia a las acciones
gue realizan los funcionarios o empleados publicos; por tanto, debemos deducir
mediante una concepcion amplia que lo que se protege es cualquier forma o acciéon que
afecte el secreto de las comunicaciones telefénicas, lo que se traduce en que lo
relevante -constitucionalmente hablando- es la injerencia de terceros extrafios a la
comunicacién, evitando que personas distintas conozcan el contenido de la
comunicacién independiente de los medios o formas que se utilicen para captar las
llamadas telefdnicas, puesto lo que se protege es la garantia de inviolabilidad de las
comunicaciones telefonicas.

Se puede deducir, que la garantia a la inviolabilidad de las comunicaciones telefénicas, no
puede oponerse, sin quebrantar su sentido constitucional, frente a quien tomé parte en |
comunicaciéon telefénica protegida, pues lo que se tutela es precisamente la libertad de la:
comunicaciones, especificamente su secreto, garantizando la norma constitucional, |z
impenetrabilidad de las comunicaciones por terceros; publicos o privados, ajenos a lg
comunicacioén; por lo que, se afirma que no constituye contravencién alguna a la no intervencion
telefonica, la conducta del propio interlocutor que graba su conversacioén o permite su grabacion.

Lo apuntado presupone que la utilizacién de la escucha telefénica como medio probatorio,
la Unidad Técnica del Sector Justicia (UTE), propone al respecto la creacion de una Centro de
Intervencion Telefdnica a cargo de la Fiscalia General de la Republica y en el marco del proyecto
de la Ley especial de la intervencion de las telecomunicaciones[72] las cuales se puede indicar
varian de acuerdo al fin que se pretende alcanzar.

Nuestra Constitucién prohibe a efecto de restringir o evitar una accion, de intervenir o
interceptar una comunicacion; como ya antes se ha indicado. A pesar de ello estas acciones s
pueden realizar por diferentes medios tecnoldgicos sea obstruyendo o interponiendo algo a le
comunicacién y poder captar lo que en una conversacion se trate, llamase a estas posibilidad ¢
empleo de métodos de grabacion magnetofénicas o digitales, desviéo de llamadas, micréfonos
ocultos o aparatos de escucha a distancia.

A partir de lo mencionado se puede sefialar a manera de ejemplo al utilizacién del Codigo
B9[73], empleado por TELECOM para denominar cuando una linea se encuentra
interceptada, desviandola de su ruta original hacia otro lugar sin llegar a interrumpirla. El
citado hecho origino que se formulara el Acuerdo Legislativo No 125[74] del 5 de octubre
de 2000, en el que se indica que el uso del codigo B - 9 y de cualquier otro método
utilizado con el fin de interferir, interceptar o intervenir las comunicaciones telefénicas es
ilegal”.



Debe considerarse que la utilidad de analizar la escucha telefonica radica en la proteccion
misma que de ellas hace la Constitucidon, considerdndose que no todo el contenido de I
informacion que manejan los ciudadanos es acertada o atinente al objeto de la escucha ya que r
se puede sacrificar el ejercicio de un derecho fundamental en principio por que es el mismo
Estado el que debe tutelar los intereses juridicos.

En materia penal la tutela de los derechos es de los intereses de méas alto valor, segut
expresiones de Soler[75] es a través de las funciones o fases la de juzgar la que limita el
ejercicio de derechos y tutela los derechos al mismo tiempo.

Es asi que la intimidad como derecho fundamental puede ser sacrificado en ciertos casos
en cualquiera de sus diversas expresiones ante exigencias publicas, pues no es este un derecho
caracter absoluto. Tal afectacién es posible solo por la decision judicial que haya de prever que st
ejecucion sea respetuosa de la dignidad de la persona y no constituya trato degradante alguno.

El sacrificio de la intimidad siguiendo lo planteado con anterioridad solo seria eficaz si
entran en juego presupuesto como: a) la legalidad; b) principio de justificacién teleoldgica. Asi
como requisitos tales como; la jurisdiccionalidad, la motivacién de la resolucion judicial que lo
autoriza, idoneidad, necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto.

Debe sefialarse que la doctrina establece que los derechos fundamentales pueden s
limitados y su fundamento radica en una investigacion penal de los delitos, siendo que se debe
atender al clamor de la investigacion y el descubrimiento de los culpables siempre que en ello
prive la defensa de libertad y el respeto a las concesiones constitucionales.

De ahi que la informacién que se le brinde a la sociedad no debe ser parcializada ni mucho
menos ambigua a fin de lograr un objetivo que a futuro afecte a la misma poblacién y se dice a
partir de la informacién que proporcionan los medios de comunicacion y los organismos que
propugnan la defensa de la sociedad y que lejos de edificarla la destruyen.



CAPITULO CUATRO
BIENES JURIDICOS EN CONFLICTO CON LA APLICACION DE LA INTERVENCION
TELEFONICA

1. Andlisis constitucional del derecho a la intimidad

La intimidad y el derecho a su respeto adoptan en la actualidad un entendimiento
positivo que no se reduce a la exclusién del conocimiento de una persona a sus
secretos, de ahi que el derecho a la intimidad impone a los poderes publicos la
obligacion de adoptar cuantas medidas fuesen necesarias para hacer efectivo los
derechos de sus ciudadanos y preservar de potenciales agresiones los ambitos
reservados de su vida personal y familiar.

De lo mencionado surge la necesidad de clarificar el objetivo que el constituyente, con el
reconocimiento y las facultades conferidas en el articulo 24 de nuestra constitucion ha tenidc
hacia el derecho a la intimidad. Para ayudarnos en esta tarea debemos partir de los hechos
sefialados por la norma constitucional y los motivos por los cuales se ha planteado la disposicior
antes mencionada

1. Limites constitucionales de proteccién al derecho a la intimidad
El derecho a la intimidad de acuerdo a nuestra constitucion inicia con la garantia
de inviolabilidad de las comunicaciones, la cual por si misma posee eficacia al restringir
cualquier accion que pretenda vulnerarla. Dicha garantia se vuelve oponible frente a
cualquier tipo de afectacion proveniente tanto de una entidad publica como de un
particular, pues si bien es cierto se otorga cierta facultad, la misma no puede trascender
a aspectos que no tengan relacién con el objeto mismo de la intervencion telefonica.

En todo caso cuando un derecho corresponde a la esfera de libertad del individuo, por
tanto es valedero afirmar que una afectacion provenga de un particular, como sefiala Lucrecio
Rebollo Delgado[76] Los derechos fundamentales no siempre cabe entenderlos como
limitadores del poder estatal, sino también como limitadores de los derechos de otros
individuos..., puede sefalarse, que en todo caso lo que las normas contenidas en la
constitucién buscan proteger es la libertad de los ciudadanos, no limitar o interferir el
ejercicio de derechos.

Se puede deducir, que la garantia a la inviolabilidad de las comunicaciones telefénicas, no
puede oponerse, sin quebrar su sentido constitucional, frente a quien tomé parte en |
comunicaciéon telefénica protegida, pues lo que se tutela es precisamente la libertad de Ig
comunicacion.

Al indicarse la existencia de limites al ejercicio de un derecho, como lo es la intimidad
de las comunicaciones, se parte de la idea de que todo derecho también tiene o genera



obligaciones que se deben cumplir, sean estas de la persona o del gobierno del Estado.
Como ya se ha mencionado la intimidad se enmarca en las libertades del individuo, por
lo cual se vuelve dificil hablar de una limitacién a su ejercicio mas cuando se trate de las
telecomunicaciones.

Debe sefalarse que la Unica excepcion a la proteccion a la intimidad, la encontramos en el
articulo 29 de la constitucion, que sefiala que de manera excepcional se puede suspender
ejercicio del derecho contenido entre otros en el articulo 24 del mismo cuerpo normativo, pero la
misma no excederia en ningun caso de 30 dias salvo que se prolongue por medio de decre
legislativo.

Asi mismo, la actual redaccion del articulo 24 de nuestra Constitucién, sefiala una serie de
factores que limitan el ejercicio de este derecho, encontrando como primer factor el que se puede
mediante autorizacion judicial escrita y motivada, intervenir la intimidad de una comunicacion o
telecomunicacion.

Como ya se ha mencionado con anterioridad el hacer alusion a que la resolucidon que autorice
el uso de intervencion a las comunicaciones telefénicas conste por escrito obedece a garantizar lo
derechos del afectado de igual forma el que sea motivada, lo que nos lleva a que no sea antojadiz
y cuente con el fundamento suficiente que ampare el que se lleve a cabo.

Pero no es solo la autorizacion judicial la que debe observarse ya que la misma reforma
constitucional establece que adicional a la autorizacién judicial, debe crearse una ley especial que
regule los aspectos relativos a la limitacién del derecho a la intimidad. Pero esta ley no solamente
es creada con el fin de autorizar judicialmente la intervencion a las comunicaciones sino también
la de identificar los delitos en que se aplicaria, sino también establecer los controles e informes
gue se rendirian a la Asamblea Legislativa.

2. Proteccién que la Constitucion le da a la intimidad
El concebir a la Constitucion como una norma surgida del poder constituyente
pone de manifiesto su caracter de norma superior a cualquier otro tipo de ordenamiento
juridico, por ser la fuente principal de la que emanan los demas ordenamientos juridicos.

Al hacer referencia a que la Constitucion es la fuente de la que emanan las demas normas
juridicas, es en razén de que es la misma Constitucion la que crea y establece los poderes d
Estado. Asi encontramos que el articulo 83 de nuestra Constitucion sefiala que “la soberania
reside en el pueblo, que la ejerce de manera prescrita y dentro de los limites de la
Constitucion.”. Es decir, sefiala que es la persona la que es objeto de proteccién hecho
similar ocurre con el articulo 1 de la misma norma primaria la cual reconoce la obligacién
de Estado frente a la persona a quienes se le considera como el fin de la organizacion
estatal.



Ha de considerarse, por tanto, que si la Constitucion es una norma juridica, también puede
ser susceptible a exigirse el que sus normas protejan y validen derechos, lo cuales son susceptible
de aplicarse tanto por un juez como por cualquier 6rgano de derecho, lo que lo vuelve una norma
directa. Lo anterior implica que los derechos contemplados en la norma constitucional, que son
los derechos fundamentales, han de ser resguardados por ser en si mismo, normas juridicas qt
establecen limitaciones a los poderes publicos, que como vemos en el inciso segundo del articulc
24 sefala la prohibiciébn a la interferencia o intervencién telefénica y deja la posibilidad
excepcional de que pueda realizarse bajo autorizacion judicial.

Asi debemos sefialar que la autorizacién judicial, a la que nos hemos referido con
anterioridad, considera a la Constitucion como una norma juridica plena, ya que establece limites
jurisdiccionales a la actividad del Estado, delega en el juez mediante las resoluciones el hace
valoraciones juridicas y ponderar el peso de la Constitucion frente a las leyes secundarias a travé
de declarar la inaplicabilidad de una ley por vicios de inconstitucionalidad.

Un ultimo aspecto, por asi llamarlo, por el cual se considera que la Constitucion es una
norma juridica es por que esta es fuente del derecho, incluida la ley, ya que la Constitucion es un:
fuente legitima puesto su validez radica en garantizar que una norma juridica tenga respaldo de
una norma de caracter superior y con ello evitar se consumen violaciones a los derechos de lo
ciudadanos. Como consecuencia de su supremacia todas las demas fuentes formales del derec
se subordinan a ella

Jaime Williams sefiala al respecto, que dicha subordinacién es doble a. Subordinacion
de caracter formal que consiste en que las fuentes formales deben ser creadas por los
organos y los procedimientos que la propia Constitucion establece; y, b. Subordinacion
material, es decir, que las restantes fuentes formales no pueden contradecir el contenido
0 materia de la constitucion.[77]

3. Interpretacion constitucional del articulo 24

A pesar de considerarse que existe una claridad respecto a la prohibicion de
intervenir una telecomunicacion, es evidente que la norma contenida en el articulo 24 de
nuestra Constitucion, ain adolece de faltas de explicaciébn o de aclaracién sobre el
sentido de algunas de las expresiones contenidas en ella.

Siendo que, la Constitucién nace de la voluntad de los constituyentes, pero una vez
aprobada la norma constitucional esta sujeta a la interpretacion que de ella hagan gobernados
gobernantes, tenemos, por tanto, que decir sin entrar en un analisis exhaustivo de las formas d
interpretacion de la Constitucién, que el estudio de estas formas de interpretacion obedece :
buscar las razones por las cuales el constituyente busca limitar un derecho contenido en ella.



Partiendo de la busqueda de esa explicacidn encontramos que existen dos grandes sistems
doctrinales de interpretacion constitucional, el primero de ellos es el denominado sistema reglado,
en el cual los principios y lineas directrices de interpretacion se hallan determinados por el
legislador.

El segundo de esos sistemas es el denominado no reglado o de interpretacion libre, cuandt
el legislador no determina las reglas de interpretacion.

La importancia real de la interpretacion constitucional, en el campo que nos ocupa, radica
en el hecho de que la Constitucién, es un complejo normativo en el que se funda el orden juridico
politico, dado que la exégesis de una norma constitucional puede impactar en todo el derech
positivo y en las relaciones politicas de los poderes del Estado.

Por tanto, debe atenderse, en cuestiones de interpretacion, a la libertad del individuo
puesto debe buscarse lo que mejor convenga a la persona, es decir, a la proteccion a sus derect
fundamentales a este proceso hermenéutico se le denomina principio “in dubio pro libértate”,
gue tiende a que al momento de interpretarse la constitucion se haga en forma unitaria
limitada Unicamente por la jerarquia de los valores que la constituyen.

4. |dentificacidn constitucional del derecho a la intimidad

La identificacién de la intimidad como derecho obedece en principio que debe
establecer a quien corresponde la obligacién de tutelar y respetar dicho derecho, tal es
asi que encontramos que la intimidad se encuentra incluida dentro del derecho a la
libertad como la manifestacion que el individuo hace de sus pensamientos de lo
intrinseco a su persona a un grupo limitado de personas a quienes el mismo escoge
para darlo a conocer.

El derecho a la intimidad o a la libertad a la intimidad ha sido reconocido por las
constituciones anteriores a nuestra actual constitucion, sin embargo, no es sino hasta esta que
derecho a la intimidad aparece plasmado como tal en el inciso segundo del articulo 2 de nuestr:
Constitucion, pero mas especificamente, referido a las comunicaciones en el articulo 24.

Debe referirse que ambos articulos se encuentran enmarcados dentro del Titulo Il de la
Constitucion referido a “Los derechos y garantias fundamentales de las persona” y ma:s
especificamente en su capitulo | “Derechos individuales y su régimen de excepcion”, es decir, se
encuentra enmarcado dentro de la proteccion que se busca darle a la personay a la proteccion ¢
sus derechos.

2. Andlisis constitucional de la intervencién telefénica



La intervencién de las comunicaciones es un problema complejo, puesto para
entender su razdn de ser, debe indicarse que la inviolabilidad de las comunicaciones
telefénicas aparece como una garantia normativa del derecho a la intimidad por cuanto
sirve como un instrumento de proteccion.

Asi podemos observar que en nuestra constitucion dicha garantia se encuentra regulada el
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 telefénicas.".

Desde una perspectiva constitucional debemos deducir que lo relevante es la injerencia de
terceros extrafios a una comunicacion, independiente de los medios o formas que se utilicen par
captarla o intervenirla, puesto lo que se protege es la inviolabilidad de las comunicaciones
telefénicas.

Dicho lo anterior es necesario destacar que el mismo orden constitucional
establece o mejor dicho normativiza los derechos que reconoce, asi tendremos que el
reconocimiento de un derecho o una garantia vienen aparejada la responsabilidad del
legislador de protegerlo y garantizarlo, a través de los medios legales. Pero a fin de
entender esta situacion es necesario conocer el caracter normativo de la Constitucion y
como es que la misma realiza esta funcion.

1. Utilidad de la Intervencion telefénica

Si la intervencién a las comunicaciones apareja una afectaciéon a un derecho
fundamental, aln cuando sea autorizada por via judicial, vale preguntarse ¢Qué
necesidad existe de su utilizacion?

Ciertamente la intervencion telefénica tiene una utilidad muy amplia en el régimen
investigativo dado que al penetrar en lo profundo del individuo en los espacios reservados de st
libertad existe también la posibilidad de encontrar aspectos relativos a la comisién de delitos a
guienes los han realizado.

Dicha medida a pesar de ser (til, implica se respete la intimidad de lo secreto que no tenga
relacion con lo investigado. Lo anterior eleva al grado de garantia la inviolabilidad de las
comunicaciones telefonicas, a partir de ello podemos citar lo dicho por Ledn Duguit quien divide
las garantias constitucionales en preventivas y represivas, siendo las primeras aquellas que
buscan evitar las violaciones a las disposiciones constitucionales, asi como se puede
apreciar en la parte primera del inciso segundo del articulo 24 de nuestra Constitucién el
cual sefiala la prohibicién de la intervencion telefénica por ser reconocida como una
garantia del individuo. Siendo que esta garantia busca proteger el nivel mas intimo de la



libertad del individuo como son los pensamientos y la forma en que se manifiestan a
otros que el mismo propietario del secreto escoge para darlos a conocer.

La segunda division que realiza Duguit las identifica como represivas, que son las que
operan cuando las garantias preventivas han sido insuficientes para evitar o impedir el
guebrantamiento de las disposiciones constitucionales. Sobre esto se puede sefalar que
la inviolabilidad de las comunicaciones limita la actividad de los particulares como del
mismo Estado, de tener intromisiones abusivas en ellas, por tanto le da al individuo el
poder emitir y recibir una comunicacién, sin que sufra o se le afecte su libertad.

De conformidad a nuestra Constitucion, la Unica afectacion a este derecho
permitida es cuando es ordenada por mandato judicial, con el fin de garantizar el
derecho de la persona a recurrir en un caso la medida empleada no este acorde a las
acciones que se persiguen o sea excesiva 0 no sea la persona contra quien debia
intentarse la medida.

A fin de garantizar la efectividad de la medida de la intervencién telefénica, el gobierno y
sus autoridades tienen la obligacidon de proteger a la persona frente a cualquier tipo de afectacion .
intromisién abusiva a su intimidad, tal es asi que la prohibicibn como ya se estudio anteriormente
va en contra de terceros como contra el mismo Estado[78].

Lo anterior supone que al tenerse una ley que efectivice la realizacién de esta
medida excepcional de la intervencion telefénica podria encontrarse una mayor utilidad
gue la expresada ya que unicamente nos podemos referir a ella desde el punto de vista
constitucional no asi desde el punto de vista aplicativo que en resumidas cuentas es
donde se pueden encontrar los aspectos favorables como desfavorables, el solo hecho
de que no se este aplicando la medida denota el respeto a las normas y garantias
constitucionales por parte de los entes investigativos.

2. Organos o instituciones responsables de la realizacion de una
intervencion telefonica

Debemos considerar que por mandato constitucional al labor investigativa es una
funcién propia de la Fiscalia General de la Republica con colaboracion de la Policia
Nacional Civil, tal atribucién es designada en forma especifica en el articulo 193 numeral
3° al sefialar que le corresponde a la Fiscalia General de la Republica dirigir la
investigacion del delito con la colaboracién de la Policia Nacional Civil, cuya funcién se
encuentra a su vez determinada en el articulo 159 que en su inciso ultimo sefiala en
forma taxativa “..., asi como la colaboracion en el procedimiento de investigacion del
delito,...”.

Por tanto, debiera entenderse que estas serian las instituciones encargadas de la realizacié



de la investigacion, pero respecto a la intervencion telefonica se habla sobre la creacién de ul
organismo distinto que colabore, asi la Ley de Intervenciones Telefonicas, hace referencia a la
creacion de un Centro de Intervenciones e inclusive a criterio de UTE la creacion de “Unidades
Moéviles"[79].

Debe sefalarse que respecto a quien se tiene en estudio asignar la tarea de intervenir la

comunicaciones expertos en telecomunicaciones sugieren dos modelos de intervencion.

Uno el que las empresas de telefonia mediante solicitud de la Fiscalia General de la
Republica acceder a una linea telefénica para escuchar o grabar sus comunicaciones.

Un segundo modelo propuesto es que la Fiscalia tenga su propio centro de intervencion,

adscrito a la misma, con acceso a la red de las empresas de telefonia y se "enrute" (sic)

de forma automatica las llamadas generadas de un numero para ser escuchadas y
grabadas.[80] A criterio de los medios de comunicacion este ultimo sera el modelo que

se acordaria.

En todo caso el Centro de Intervencion de las Telecomunicaciones, estaria adscrito y
supervisado por la Fiscalia General de la Republica, atn cuando como hemos analizado a esta |
corresponde dirigir la investigacion y es a la Policia Nacional Civil el realizarla.

3. Limites a la realizacién de una intervencion telefonica
Al hacerse referencia a las garantias constitucionales también se hace referencia
al control que se realiza a la actividad del estado. Nuestra constitucion en su articulo 24
hace alusion a las formas a utilizarse para implementar una medida excepcional como lo
es la intervencion telefénica.

Rubén Hernandez Valle[81] citando a Galeotti sefiala que se deduce que el ambito
de las garantias constitucionales no se limita a la proteccion de los derechos
fundamentales, sino que abarca la proteccibn de los bienes constitucionalmente
tutelados. Es decir que la utilizacion de una medida excepcional como lo es la
intervencion telefonica no afecta Unicamente la libertad individual sino a la colectividad
gue de ella pudiera desprenderse ya que las normas constitucionales no pueden
interpretarse aisladamente sino en su conjunto organico e intrinseco.

Es asi como encontramos la teoria de control constitucional propuesta por Karl
Loewestein[82], quien sefiala que las técnicas de control son estructuralmente de dos
tipos: 1) intraérganos, que son los controles internos de una institucion; y, 2)
interérganos, cuando el control es realizado entre diversas instituciones que cooperan
en la gestion estatal.

Pero el control a la actividad del Estado, en el tema de estudio, tiene sentido cuando se
habla de que la Constitucién es concebida como un instrumento de limitacién y control del poder,



mas cuando el ejercicio de ese poder lleva inmerso el dotar de manera excepcional de capacidade
que afectan o limitan derechos fundamentales, pero mas que una limitacion al ejercicio de
facultades se busca resguardar al individuo de intromisiones a su libertad la cual la misma
constitucién le ha reconocido.

Es asi como encontramos que la norma contenida en el articulo 24 de nuestra Constitucion
y que es resguardada por nuestro Cdédigo Penal, prohibe en principio la intervencién a la:
telecomunicaciones, no obstante y de manera excepcional permite la realizacién, a los ente
investigativos intervenir de manera temporal una comunicacion.

Surgiendo en este primer momento el primer control interorganico, el cual a su vez
constituye el primero de los denominados controles difuso de constitucionalidad, ya que quien
faculta la realizacion de esta medida es el 6rgano judicial, pero al mismo tiempo la norma
constitucional establece un control intradrganico ya que la resolucion que autoriza esta medida
debe fundamentarse y constar por escrito para que tenga validez, ya que la constitucion tambiéi
establece la independencia funcional de los jueces quienes no estdn sometidos a ningln contro
Pero sus fallos si es sujeto a control por parte de un tribunal superior mediante los medios
impugnativos, de ahi la necesidad que la resolucion conste por escrito y sea motivada.

También este articulo establece que cualquier funcionario que violente la norma
constitucional es sujeto a destitucion de su cargo lo que denota la existencia de un control interno.

El mencionado articulo establece la reserva de ley, por la cual se le da la atribucion a la
Asamblea Legislativa de crear una ley que regule los aspectos propios de aplicacion de Iz
intervencion telefénica y de la cual aun se tiene estudio por la actual asamblea.

Pero estos aspectos atafien a nuestro estudio en razén de una intervencion punitiva de
Estado, en todo sentido pasa de ser juridica a una legitimacion no juridica o politica. De ahi que
tratadistas como Luigi Ferrajoli[83] propugnen por lo denominado salus rei publicae,
suprem a lex (que la salud de la republica sea la ley suprema), en la blsqueda de que
las normas constitucionales continlen teniendo validez y no sean objeto de
arbitrariedades a causa del populismo o injerencia de grupos de poder.

3. Facultades que asisten a la persona frente a la violacibn a sus derechos
por una intervencioén telefénica
Debe sefialarse que con respecto a los derechos que le asisten a un persona en
caso se le afecten sus libertades se contempla en el articulo 2 de nuestra Constitucién,
especificamente al referirnos a la intimidad, la indemnizacion como mecanismo de
reparar los dafios de caracter moral que se ocasionaran, asi mismo el inciso segundo
del articulo 24 siempre de la constitucién al referirse a la utilizacién de un medio como la
intervencién telefénica. Otra de las medidas contempladas a pesar de no constar



taxativamente es la de la rectificacion ya que la decision judicial adoptada se puede
someter a un re-examen por parte de un tribunal superior que podria determinar si la
medida fue apropiada o no.

Pero a fin de determinar estos aspectos a continuacion estudiaremos estos dos factores qt
podrian dar lugar a un cambio en las medidas aplicadas respecto de una comunicacion telefénica.

1. Rectificacion
La rectificacién en un concepto apropiado puede entenderse como aclarar la verdad
de lo dicho o hecho, enmendar lo que se ha tergiversado por error o malicia de uno
mismo o de los demas.

Hacer referencia a un aspecto tal como la rectificacion, debe partir del hecho de que este est
ligado intimamente con la respuesta que se da aun agravio, es decir, a actuar contra un ac
consumado que afecta la moral de la persona.

Debe indicarse al respecto que los autores consideran que la rectificacion no agota la accion
penal, respectiva prevista por el ordenamiento juridico, lo complementa[84], dado que la
rectificacion busca reparar el dafio moral causado, como un deber para quien ocasiono
este dafo.

Es necesario destacar que JACQUES BOURQUINI[85] sefiala que una rectificaciéon sélo
es util en la medida que repare el perjuicio. Para que repare el perjuicio. Para que sea
plenamente eficaz es preciso que sea rapida, lo que nos hace suponer que al mismo
tiempo en que se busca darle efectividad y al mismo tiempo sancionar conductas
delictivas también se prevean formas en que se resguarden o restituyan derechos,
cuando exista equivocacion o extralimitacion en el ejercicio de una facultad
constitucional.

2. Indemnizacion
El articulo 2 de nuestra Constitucion establece en su inciso ultimo el derecho a
indemnizacién por los dafios de caracter moral. Pero el sefialamiento hecho por la
norma constitucional nos alienta a definir ¢ Qué es la moral?, el diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola lo define como lo perteneciente o relativo a las
acciones o caracteres de las personas, desde el punto de vista de la bondad o malicia,
es decir se trata de aspectos relativos a la persona.

El articulo 2 mencionado enumera los derechos de la persona los cuales han de se
protegidos dentro de tan amplia enumeracion, se contempla que se debe de garantizar el honor,
intimidad personal y familiar y la propia imagen.



Al cefirnos al objeto de la presente investigacion podemos observar al igual que con el
articulo 2 que el articulo 24 de nuestra Constitucion, sefiala en su inciso tercero: La violacion
comprobada a lo dispuesto en este articulo, por parte de cualquier funcionario, sera
causa justa para la destitucién inmediata de su cargo y dara lugar a la indemnizacion por
los dafios y perjuicios ocasionados. El citado articulo nos indica el deber de asegurar
gue la utilizacién de la intervencion telefonica no se realice sino conforme a las formas
procedimentales que el mismo menciona.

El Gnico problema con el que nos encontramos en este punto es el hecho de que no s
cuenta con la ley que le de precisidén a esta norma constitucional, por tanto no se puede cuantifical
la eficacia de la misma y mas aun la efectividad de la mencionada indemnizacion, puesto el ya
citado articulo 2 y la indemnizacion que indica han estado vigentes desde 1983 fecha en que s
promulgo nuestra actual constitucién sin que por ello sea efectiva ni mucho menos operativa.

4. El lus puniendi, la intervencion telefénica y el derecho a la intimidad

El Derecho penal solamente es admisible partiendo de la premisa de que se
recurrira a sus normas sélo cuando no existan sistemas punitivos menos lesivos, y por
tanto debe ser efectivamente necesario. Esta necesidad la determina la proteccion de
bienes juridicos penales. Debemos por ello tener bien presente y analizar qué bienes
juridicos merecen la denominacion de penales y son consiguientemente susceptibles de
amparo por parte del Derecho penal. Para ello debemos primero detenernos en lo que
define el término de bien-juridico.

El concepto dogmatico de bien juridico, acufiado por Birnbaum a mediados del S. XIX, se
refiere a los bienes que son efectivamente protegidos por el Derecho. Esta concepcion e
demasiado abstracta y por ello no cumple con la funcién delimitadora del lus puniendi que
pretendemos revelar en el presente estudio.

Segun Von Liszt, y bajo una concepcion material del bien juridico, su origen reside en el
interés de la vida existente antes del Derecho y surgido de las relaciones sociales. El interés socic
no se convierte en bien juridico hasta que no es protegido por el Derecho.

El concepto politico criminal del bien juridico trata de distinguir el bien juridico de los
valores morales, o sea trata de plasmar la escision entre Moral y Derecho, que si bien a vece
pueden coincidir en determinados aspectos, no deben ser confundidas en ningun caso. Es
concepcion del bien juridico es obviamente fruto de un Estado Social y Democratico de Derecho,
y dada su vertiente social, requiere una ulterior concrecion de la esfera de actuacion del Derechc
penal a la hora de tutelar intereses difusos.

El Derecho penal tiene su razén de ser en un Estado social porque es el sistema qu:
garantiza la proteccion de la sociedad a través de la tutela de sus bienes juridicos en su calidad c¢



intereses muy importantes para el sistema social y por ello protegibles por el Derecho penal.

Hay criterios que sirven para determinar la importancia social del bien objeto a examen
COMO Son su reconocimiento constitucional, aunque este criterio es limitado dado que, entre otras
razones, el reconocimiento de los bienes 'y derechos recogidos en la Constitucion esta dirigidc
principalmente a controlar la actuacién de los poderes publicos (y no de los demas ciudadanos
excepcion de algunos derechos fundamentales como al honor, a la intimidad, entre otros).

Asi debemos partir del hecho de que la intervencion telefénica es un medio instrumental,
gue limita temporalmente el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, a través de
registro y grabacion de las conversaciones telefonicas de un imputado u otros sujetos con el qut
éste se relacione.

La mencionada limitacion de derechos como bien establece el articulo 24 de la
constitucién debe ser ordenada por juez competente mediante resolucion motivada, en relaciéon :
un hecho punible de especial gravedad o complejidad, con la finalidad de investigar dichos delitos
y/o recabar prueba en relacion con el hecho delictivo y la participacion de su autor.

Adicional a ello, el Art. 24 de la Constitucion regula una serie de requisitos que se deben
cumplir para autorizar una intervencién a las telecomunicaciones, tales como la obligacion del
legislador de regular, mediante la creacién de una ley que determine los casos y procedimientos
gue se deben cumplir para que la prueba recopilada no se considere prueba ilicita, al violar ¢
menoscabar derechos fundamentales o vulnerar requisitos procedimentales de legalidad.

En definitiva, la futura legislacibn sobre la medida de intervencibn de las
telecomunicaciones debera recoger una serie de garantias y presupuestos para su adopciéon
ejecucion, que tiendan principalmente a otorgar proteccion dentro de lo posible al individuo que
ve su derecho fundamental limitado, sin olvidar su finalidad investigadora, ya que “no puede ser
eficaz la limitacién de los derechos de todos los ciudadanos para contener el poder
punitivo que se ejerce sobre estos mismos ciudadanos]...]si se legitima esa lesion a los
derechos de todos los ciudadanos, se concede al poder la facultad de establecer hasta
gué medida sera necesario limitar los derechos para ejercer un poder que esta en sus
propias manos. De ese modo, el estado de derecho habra sido abolido”[86].

5. La intervencion telefénica y la afectacién al derecho a la intimidad
Con la reforma constitucional del Art. 24 se configura la permisién de intervenir
las telecomunicaciones, de manera excepcional, previa autorizacién judicial vy
temporalmente.

Dicho lo anterior consideramos que la intervencién de las comunicaciones es una medida



judicial que afecta principalmente el derecho fundamental a la intimidad de las comunicaciones
especialmente a su secreto, pues dicha medida supone una intromision a él.

Asimismo, es de tener en consideracion que en un primer momento, la doctrina y la
jurisprudencia, considero que el secreto de las comunicaciones era una manifestacion mas d
derecho a la intimidad, aunque en la actualidad, se entiende que el derecho a la intimidad y e
derecho al secreto de las comunicaciones son derechos distintos y autbnomos.

Segun Gimeno Sendra, las intervenciones telefénicas consisten en todo acto de

investigacion, limitativo del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, por
el que el Juez de Instruccion, en relacion con un hecho punible de especial gravedad en
el curso de un procedimiento penal, decide, mediante auto especialmente motivado, que
por la policia judicial se proceda al registro de llamadas y/o a efectuar la grabacion
magnetofénica de las conversaciones telefonicas del imputado durante el tiempo
imprescindible para poder pre constituir la prueba del hecho punible y la participacion de
su autor.[87]

A pesar de la posible restriccion o limitacién del derecho fundamental a la intimidad, es de
considerar que, este derecho esta sometido a un doble condicionamiento: a) El principio de
Legalidad, es decir, la existencia de una ley que autorice a la autoridad judicial la limitacién del
derecho a la intimidad; y, b) la propia resolucién judicial, la cual debera ser escrita y motivada,
pues sOlo a través de la motivacion se preserva el derecho de defensa y se puede hacer
necesario juicio de proporcionalidad entre el sacrificio del derecho fundamental y la causa a la que
obedece.

El Tribunal Constitucional Espafiol ha establecido en su sentencia 37/1989, de 15 de

febrero, que la intimidad personal puede llegar a ceder en ciertos casos y en cualquiera

de sus diversas expresiones ante exigencias publicas, pues no es éste un derecho de
caracter absoluto, pese a que la Constitucién, al enunciarlo, no haya establecido de

modo expreso la reserva de intervencion judicial que figura en las normas declarativas

de la inviolabilidad del domicilio o del secreto de las comunicaciones (nums. 2 y 3 del

mismo art. 18). Tal afectacién del ambito de la intimidad es posible s6lo por decision

judicial que habra de prever que su ejecucion sea respetuosa de la intimidad de la
persona y no constitutiva, atendidas las circunstancias del caso, de trato degradante
alguno.[88]

6. Organos e instituciones que protegen la intimidad de las comunicaciones
Como ya en parrafos anteriores hemos comentado toda norma constitucional,
debe tener aspectos concernientes a su aplicacion y érganos o instituciones que velen
por que esa aplicacion no exceda las atribuciones otorgadas por la norma constitucional.



En este punto vale recalcar que las normas constitucionales no se pueden observar de
manera aislada ya que son en si un conjunto normativo.

La aplicacion de una intervencion telefonica acarrea muchos aspectos que van contra los
derechos fundamentales de las personas por que se restringe, limita y hasta se entrometen en
intimidad de estos. De ahi que la norma constitucional establezca tantos Organos e institucione:
gue se vean involucradas en la autorizacion de esta medida.

Siendo que aun no existe ni acuerdo sobre quien es el que realizaria la intervencién ya que
en los medios de comunicacion se habla de que quien realizaria la escucha telefénica seria un
institucién nueva creada parta tal fin denominada Centro de Intervencion Telefénica dirigida por
la Fiscalia General de la Republica, dejando por fuera la labor investigativa de la Policia Nacional
Civil gue por mandato constitucional[89] le corresponde realizar.

Pero en todo caso es necesario identificar y sefialar las instituciones u érganos que
protegerian y a la vez facultarian realizar una intervencion telefénica. Asi encontramos lo
siguiente:

1. Judiciales

Uno de los avances mas significativos de la Constitucion de 1983, fue su
contribucion a la proteccion de los derechos de los ciudadanos, al consagrar la
obligacion del Estado de que se alcance la justicia, la seguridad juridica y el bien comun,
lo que ha derivado en que los jueces tomaran en serio el respeto hacia los derechos
fundamentales y las aplicaran en sus decisiones.

Dentro de los cambios que impulsara la Constitucibon de 1983, se encuentra
la proteccién a la intimidad de las comunicaciones y mas recientemente la incorporacion
de la proteccion judicial al derecho a la intimidad, la Constitucibn no se limita a
incorporar formalmente las facultades de los jueces con respecto a la autorizacion de
una intervencion telefénica, sino que ordena valiosas acciones judiciales para su efectiva
proteccion.

Por mandato constitucional el 6rgano judicial mediante los diferentes tribunales es el
principal llamado a proteger los derechos de los ciudadanos, mediante la potestad de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, esta facultad conferida a nivel constitucional[90] esta
en intima relacién con la autorizacién de la intervencion telefonica que debe ser
sometida a control judicial.



Debe sefialarse que la potestad conferida a nivel constitucional no se limita a la simple
autorizacion sino que plantea formas en que se debe desarrollar, tales es que sea por escrito
tenga motivacién, es decir, que la autorizacién no puede ser verbal y tiene que ser preexistente :
su realizacién y ademés que la misma fundamente juridica y materialmente su necesidad. N
obstante estar clara la potestad judicial, lo que no esta claro es, que tribunal seria el encargado d
autorizar y supervisar su ejecucion, si ese fuera el caso.

2. Administrativos
Debe considerarse que la no existencia de la legislacion que determine los
procedimientos, para la realizacién de una intervencion telefonica dificulta la labor de
identificar las instituciones que tendran participacion o supervisaran la actuacion de los
encargados de realizar dichas intervenciones.

Asi tenemos que la norma constitucional contenida en el articulo 24, plantea Unicamente la
obligacion de rendir informes periddicos a la Asamblea Legislativa, Gnica institucion mencionada
gue no tiene participacion directa en la investigacion del delito, pero en adelante no se plantear
instituciones de caracter administrativo que se encarguen de esa labor de supervision.

No obstante, es de sefialar que nuestra constitucion establece en su articulo 194 Romano
numeral 7° dentro de las funciones de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanc
“7°.- Supervisar la actuaciéon de la Administracion Publica frente a las personas”. Lo
anterior a pesar de no estar establecido dentro del articulo 24 supone que esta
institucion también puede observar e inclusive intervenir frente a la consumacién de una
violacion a los derechos fundamentales a fin de evitar las mencionadas violaciones.

7. Marco legal aplicable a las intervenciones telefénicas
Ademas de nuestra Constitucion es necesario identificar la legislacion aplicable a
las intervenciones telefonicas. Esto con el fin de identificar las acciones procedimentales
gue plantean para efectivizar y garantizar los derechos de los ciudadanos.

El primer obstaculo que encontramos en este analisis es la falta de aprobacion de una ley
especial que regule este medio investigativo, puesto el articulo 24 de la constitucion, sefiala la
necesidad de una ley que determine los delitos en los cuales podra concederse la autorizaciéon pai
una intervencion ademas de sefialar en haras a garantizar la trasparencia los controles e informe
periddicos que se deberan rendir a la Asamblea Legislativa como las responsabilidades
sanciones para los funcionarios que apliquen ilegalmente esta medida de caracter excepcional.

Tanto el Cédigo Penal como el Cédigo Procesal Penal no plantean articulos ni mucho
menos reformas encaminadas a identificar acciones que autoricen una intervencion telefénica
unicamente el articulo 302 del Cédigo Penal establece, en su inciso segundo: “En el marco de
una investigacion judicial o de la Fiscalia General de la Republica, no se considerara
como interferencia o intervencion telefénica, ni violacion al derecho de intimidad, cuando



se estuviere recibiendo amenazas, exigiendo rescate de una persona que estuviere
privada de libertad o secuestrada o se pidiere el cumplimiento de determinados hechos
a cambio de la liberacién de dicha persona, 0 a cambio de no intentar ninguna accién
penal o se trate de delitos de crimen organizado, y la victima, el ofendido o su
representante, en su caso, solicitaren o permitieren por escrito a la Fiscalia General de
la Republica, la escucha y grabacién de las conversaciones o0 acciones en que se
reciban tales amenazas o exigencias. La escucha y grabacion asi obtenida podra ser
utilizada con fines probatorios en juicio y, en este caso, debera ser valorada por el juez.”

El citado inciso fue reformado por medio de Decreto Legislativo N° 280, del 8 de febrero
de 2001 y publicado en el Diario Oficial N° 32, Tomo 350, del 13 de febrero de 2001, es decir,
mucho antes de la reforma constitucional y lo que hace suponer una inconstitucionalidad de dicho
inciso, ya que nuestra constitucién hasta antes del 2009, prohibia la interferencia o intervencién
telefénica y la planteada en este inciso es una muestra de intervencion telefonica e ahi sl
ilegalidad.

Siendo que la norma especial sugerida por nuestra constitucion es de caracter penal y dad
la necesidad de la utilizacién de esta medida excepcional, causa extrafieza la falta de celeridad €
la aprobacion del texto legal y mas de la poca difusion que se ha hecho de la misma, ya que s
conocen de forma dispersa informacion sobre su contenido. Un medio de comunicacion televisivo
en una oportunidad numero la cantidad de delitos que podrian ser susceptibles de intervencior
pero el listado es tan extenso que mas pareciera una copia de los delitos regulados por el Cédig
Penal y no una ley especial, tampoco se tiene en claro la situacion de la realizacién de esta medid
y quien la efectuaria.

Cuando nuestra constitucion hace referencia a que una ley especial determinara
los delitos objeto de investigacién asi como controles, informe, responsabilidades
sanciones administrativas civiles y penales, esta Ultima parte cuando apliquen esta
medida en forma ilegal, el caracter de especial se da en razén de la forma en que se
aprueba la ley ya que requiere el voto favorables de las dos terceras partes de los
diputados electos

El objetivo de que se exijan estas mayorias es tratar de evitar que una mayoria
circunstancial pueda aprobar una ley que pudiera ser rechazada por la mayor parte de la
poblacioén.

Ciertamente las conductas que deberian ser objeto de fiscalizacion mediante la aplicacion
de la medida excepcional de la intervencién telefénica, deberian ser todas las conductas delictivas
en haras a proteger a los ciudadanos, dado que limitar a ciertos delitos se estaria obviando |
investigacion por considerarseles de menor impacto a la sociedad.



Es necesario sefialar que en todo caso la reaccion estatal en el combate del crimen, nc
puede tener como base medidas o instrumentos viciados por los medios de comunicaciéon qu
demandan por seguridad, lo que a su vez genera que la opinion publica y la clase politice
reaccionen demandando y ofreciendo seguridad.

Lo cierto es que el articulo 24 sefiala explicitamente que la ley a crearse debe determinat
los delitos en los que se concedera la medida excepcional, y los procedimientos a aplicar, 1o cua
de redactarse de manera adecuada, dicha ley, podria determinar Unicamente los procedimiento:
acciones y sanciones y dejar la amplitud de delitos al Cédigo Penal y no limitar las acciones para
descubrir la verdad sobre los hechos delictivos.

Asi debemos sefialar que el primero de los objetos que debe proteger cualquier ley que st
cree al efecto de esta medida excepcional debe ser el derecho fundamental a la intimidad, a
como al secreto a las comunicaciones ya que el articulo 24 y su finalidad al momento de
incorporarse al texto constitucional era la de salvaguardar la intimidad de las comunicaciones, por
tanto es la primera garantia que se debe resguardar.

El segundo de los aspecto que ha de contener es el de malos procedimientos
procedimientos viciados, en este punto deben incluirse hasta los actos ilegales y arbitrarios, ya qu
se plantea que debe revestirse la intervencién telefénica de todas las garantias posibles a fin d
evitar abusos por parte de los funcionarios publicos.

8. Consecuencias de la aplicacion de la intervencion telefonica

Como hemos observado la consecuencia mas directa que podemos encontrar de
la aplicacion de la intervencion telefonica se encuentra en el serio riesgo que corre el
ciudadano de que sus derechos fundamentales, como la intimidad, sucumba ante un
derecho de excepcién, como es el mencionado.

Siendo que en este punto encuentra significado la clasica tension surgida entre el individuo
y el Estado (status libertatis versus ius puniendi), que se ve en el detrimento de sus
derechos y garantia individuales en contra posicion de lo que la politica criminal sugiere
en palabras de Von Liszt[91] el derecho penal asi como la constitucién en los dias
actuales es la barrera infranqueable de la politica criminal.

De lo anterior se desprende que la consecuencia directa de esta aplicacion seria el
principio la posible solucién o esclarecimiento de los hechos delictivos, pero subsecuentemente
también existe la posibilidad de que surjan elementos que no tengan relacion con el delito y a
pesar de existir la prohibicion de guardar lo que no tenga relacion con el delito, al no tener la ley
gue daria efectividad a la medida, no hay forma de garantizar que efectivamente se deseche dichi



contenido.



CAPITULO CINCO
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. CONCLUSIONES

A través del presente analisis podemos sefialar que mediante la utilizacién de la
intervencioén telefénica, como medio investigativo para perseguir el delito, con seguridad
se verian afectados los derechos fundamentales de la persona, debido a que una
medida de caracter excepcional como esta apareja reducciébn e inclusive
guebrantamiento de los derechos individuales de la persona.

Debe considerarse que el fin de que persigue la nhorma constitucional es la de proteger los
derechos de los ciudadanos y la ley penal representada en nuestro sistema por el Cédigo Penal
Procesal Penal, buscan tutelar derechos de los ciudadanos y dado el caracter garantista de nues
constitucién la ley penal debe ir enfocada hacia esa finalidad.

La norma constitucional contenida en el articulo 24, no permite la realizacion de acciones
en menoscabo de las telecomunicaciones, pero permite de manera excepcional y por tiempe
limitado intervenirlas. Dicha norma no contempla el que lo secreto que no guarde relacién con lo
investigado sea divulgado ni mucho menos guardado para su posterior utilizacion, de hacerlo si se
veria afectado el derecho a la intimidad de la persona propietaria de dicho secreto.

Con lo anterior no se esta justificando ni mucho menos diciendo que la intervencion
telefénica no violenta el derecho fundamental a la intimidad, aln de los investigados, sino que la
constitucién al ser un todo organico contempla la realizacién principios tan fundamentales como
el de legalidad, presunciéon de inocencia entre otros que deben ser garantizado a fin de evitar qu
el violentar este derecho ocasione una vulneracién mayor.

Siendo que es la Constitucion la norma suprema ha de suponerse que cada uno de lo
derechos en ella consagrada encuentra su respaldo juridico en otras normas de derecho
intimidad de las comunicaciones encuentra sanciones a sus infractores en los articulos 186 y 30
del Cédigo Penal sancionando a quienes infringen este fundamental derecho.

Debe indicarse que al estudiar la intimidad como derecho fundamental, puede apreciarse,
gue este es un derecho al cual la misma constitucion faculta a restringir tal es el caso del régimer
de excepcion, en cuya caso si puede restringirse este derecho.

Otro de los motivos por los cuales se puede restringir este derecho es cuando existe
resolucién judicial que faculte a realizar una intervencion telefénica, pero dicha resolucion debe



contener motivacién, es decir, estar fundamentada y constar por escrito.

La falta de una ley que establezca los procedimientos especiales que determinen los delitos
objeto de intervencién, los procedimientos asi como los controles e informes que deberan rendir a
la Asamblea Legislativa los entes encargados de ejecutar esta medida excepcional, asi como |
sanciones ante cualquier tipo de arbitrariedad cometida por los funcionarios publicos con sus
respectivas sanciones administrativas, civiles y penales, no colabora en nuestra investigaciol
debido a que no permite que este analisis profundice sobre esos asuntos y que son de relevancia
esta investigacion.

No obstante consideramos que el cefiir una norma, Unicamente al contexto social que se
vive en el momento de su creacion no ayuda a la seguridad tanto juridica como publica a le
sociedad, una norma de caracter legal o ius positiva debe estar en concordancia a la
necesidad real de la poblacion de seguridad y no ha presiones de grupos econémicos ni
mucho menos de los medios de comunicacién. La oferta de seguridad que el gobierno
de la Republica debe otorgar es aquella en la cual la justicia social va acompafada de la
seguridad, sin menoscabar o violentar derechos fundamentales, dado que con la
creacion de la ya famosa “Ley Especial para la Intervencién de las Telecomunicaciones”,
deberian quedar en lo obsoleto las normas que dicen proteger el derecho fundamental a
la intimidad de las comunicaciones telefonicas.

Es necesario sefialar que no existe una motivacion ni preparacion procedimental para
acoplar las normas de la citada ley con el procedimiento penal que el nuevo Cddigo Procesa
Penal no contempla normas al respecto y de realizarse la ley se guiaria la introducciéon de I
prueba mediante los mecanismos que la misma ley contempla.

Respecto a los procedimientos que se busca establecer debemos sefialar que no se cuen
con respaldo legislativo ya que la mencionada ley aln esta en estudio , no obstante basados en
doctrina y jurisprudencia citada se puede sefalar que el procedimiento a seguir como biel
establece la norma constitucional del articulo 24, inicia con la resolucién judicial que autoriza la
realizacion de la intervencion a la telefonia, no obstante menciona el citado articulo que dicha
resolucién deberéa constar por escrito y ser motivada, para que la resolucién cuente con motivacior
la Fiscalia General de la Republica o el ente encargado de presentar la solicitud debera habe
investigado previamente, sino no pudiera fundamentarse una peticion como esta el que conste po
escrito como en su momento se dio se da mas en razon a resarcir cualquier dafio de caracter mor
0 material que surja con la realizacion de esta medida.

Partiendo de una exposicion amplia de los acuerdos de reforma constitucional anteriores
ala actual reforma del articulo 24 podemos sefialar que los delitos por los cuales se pensé es
reforma estan encaminados al crimen organizado y por ende los delitos conexos a el como lo es ¢
secuestro, extorcidon y otros delitos, pero la definicién que da la Ley contra el Crimen Organizado



de lo que es el crimen organizado es bastante escueta y se limita a sefialar que tipo de delito que :
realiza con planificacién de dos 0 mas personas, lo que a criterio personal no seria suficiente par
decir que es este tipo de delitos lo que necesita dos personas para realizarse, a ejemplo de el
encontramos que el robo, el hurto muchas veces no se realiza por una sola persona sino hasta
individuos, la violacion sexual tumultuaria también deberia entrar en esta calificaciéon. Como ya se
ha mencionado el derecho penal no debe reaccionar ante presiones por tanto deben ¢
considerarse que delitos serian realmente susceptibles a una intervencion telefénica o dejar abiert
la posibilidad de que respecto a los delito se recurra en forma supletoria a las normas del Codigc
Penal.

Dicho lo anterior podemos decir que a fin de evitar que con la realizacion de una
intervencion telefénica se afecte a intimidad de las personas, debe aprobarse la ley que le dari
efectividad, sin mas dilaciones ya que consideramos que es una medida que ayudaria al combat
del delito, pero, para ello es necesario que la ley establezca lo medios o0 acciones que van a vele
por el respeto de los derechos fundamentales ya que no se tiene en claro cual es el procedimient
ni el articulado que al respecto se creara ya que Unicamente se tiene informacion de los delitos
del mecanismo u organismo que sera el que realice la intervencion.

Por tales circunstancias creemos conveniente darle celeridad al proceso de aprobacién
vigencia a la Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, mas alun someterla
discusién no solo con el grupo parlamentario sino con los diferentes actores del quehacer juridico
y judicial, a fin de que las normas contenidas en ella sean lo mas veraces a las necesidades ¢
seguridad y responda adecuadamente a la proteccion de los derechos de los ciudadanos.

Nuestra recomendacion al respecto es que se realice un estudio a profundidad de los
delitos que serian objeto de esta medida, y se evite realizar una extensiva enumeracion de delitc
ni hacerla demasiado escueta.

Profundizar en la proteccion a los derechos fundamentales ya que la medida como sefiala
nuestra Constitucion es “excepcional”’, por tanto no debe en ningdn momento
considerarse de caracter permanente

2. RECOMENDACIONES

A patrtir del andlisis realizado hasta el momento de las intervenciones telefonicas el
medio probatorio, consideramos, seria idéneo en el combate a la delincuencia, no
obstante aun falta desarrollar muchas medidas planteadas en la ley, una de las mas
importantes es el mecanismo técnico de como realizar la intervencion ya que segun la
Ley Especial para la Intervencion a las Telecomunicaciones esta labor sera realizada por
el Centro de Intervencion a las Telecomunicaciones, el cual para toda la poblacién hasta
el momento se desconoce en que situacion se encuentra si ya esta funcionando o no.



El problema fundamental de la intervencion telefonica es su secreto y consideramos que e:
el principal problema que enfrenta, ciertamente debe quedar registro de lo actuado y a pesar d
gue la citada ley para las intervenciones telefonicas contempla su publicidad, pero pese a lo
controles que indica no sefiala que dentro del expediente se remita toda la informacion obtenida
mas solo aquella que tiene relacion con el delito objeto de investigacion.

Otro aspecto que hay que considerar a fin de plantearnos las recomendaciones es el pla:
gue se fija para realizar la intervencion telefénica, el articulo 24 de nuestra Constitucion sefiala
qgue la medida sera de caracter excepcional, a pesar de ello el articulo 12 de la Ley Especial para |
Intervencion a las Telecomunicaciones sefiala que el plazo podra ser de hasta tres mese
prorrogable hasta por tres periodos mas, es decir, se habla de nueve meses que puede durar
intervenciéon de un medio de comunicacién, adicional a eso se encuentra el hecho de que ¢
articulo 23 de la mencionada ley establece que si la Fiscalia no presentara requerimiento en e
plazo de seis meses se debera destruir lo recolectado se esta hablando que la medida excepciol
se puede llegara prolongar hasta por quince meses tiempo durante el cual no se cumplen.

Es necesario recomendar en el caso de las intervenciones a las telecomunicaciones que
revise a profundidad el contenido de la ley al igual realizar acciones de reforma o enmienda de la
ley especial para las intervenciones telefénicas en el sentido de que realmente se convierta en un
ley especial puesto que la lista de delitos en los cuales se aplicaria este medio probatorio es te
extensa que mas hubiera sido una ley que detallara los procedimientos y se remitiera a la
respectivas leyes penales para su calificacién y aplicacion.

Uno de los aspectos que consideramos es el que mas controversia causa y que al final es
gue realmente violenta la intimidad de las personas, son los plazos demasiado extensos que se he
establecido, lo que contraria el espiritu mismo de la reforma constitucional del articulo 24 ya que
se establece que la intervencion telefénica se aplicara de manera excepcional y el articulo 1 de |
Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, garantiza el secreto de las
telecomunicaciones y el derecho a la intimidad, pero vale preguntarse cuales son las medidas qu
se plantean para su proteccion.

La misma Ley Especial para la Intervencién a las Telecomunicaciones, plantea sus contre
partes ya que se habla de la proteccion a la informacion recopilada y de la judicializacion de las
diligencias, pero faculta los descubrimientos casuales o conexos de otros delitos, asi mismo s
habla de la publicidad de lo actuado pero la proteccion de lo secreto que no interesa al
investigacion se lo deja a las partes y a pesar de indicarse una serie de acciones que en todo ca
buscan sancionar la infraccién a lo secreto de las comunicaciones no se puede sefialar que es
tenga los efectos que se pretenden proteger, a ejemplo de lo sefialado hasta el momento nuest
Cddigo Penal, vigente desde 1998 sanciona en sus articulos 186 y 302 las acciones cometids
contra la intimidad de las personas, que hasta el momento no han sancionado a ninguna persona
institucion a pesar de existir pruebas documentadas de intervenciones a cargo de compafias ¢
telefonia.

Asi podemos sefialar que como medio probatorio la intervencion telefonicay a las demas
telecomunicaciones, es un medio probatorio idéneo en un pais en el cual se respete a la persotr
como reza el articulo 1 de la Constitucion, por ser el fin y fundamento de la actividad del Estado,



se espera gue con las nuevas medidas no se revivan fantasmas del pasado y se le de efectividac
la proteccién de los derechos de los ciudadanos, cualquiera sea su rumbo dentro de nuest
sociedad.
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- Reforma al articulo 24 de la Constitucion
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DECRETO No. 36

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR

CONSIDERANDO

I-

II-

POR TANTO:

Que segtin lo establecido en el articulo 248 de la Constitucion, la Asamblea Legislativa del anterior periodo, «g 29 de abril del

presente afio, acordo reformar el articulo 24 de la misma Constitucién. QV

Que de conformidad a la primera disposicion Constitucional citada en el considerando que anteced 'ma mencionada, para su plena

vigencia, debe ser ratificada por la actual legislatura. o

Que habicéndose cumplido con los requisitos que la misma Ley Primaria determina para su ﬁcav rocedente ratificar la reforma a
suarticulo 24, en el sentido que de manera excepeional podré autorizarse judici Iy ay motivada, la intervencion temporal

de cualgquier tipo de telecomunicaciones, preservindose en todo caso ¢ %e lo M que no guarde relacion con el proceso.

Que asimismo, se establece que una ley especial determinara Io@ys enc tigacién podré concederse esta autorizacién, ademds

Qas responsabilidades y sanciones administrativas, civiles y

(& medida excepcional.

Que se innova en la disposicién a reform ap i6n y reforma de la ley especial requerird el voto favorable de por o menos

se senalan los controles, los informes periédicos a este,

penales en que incurrirdn los funcionarios que apligues

las dos terceras partes de los Dlp azon a lo establecido en los considerandos que anteceden, se hace necesario y

procedente ratificar la rcl'or onstitucion.

Art. 1.- Reférmase el Art. 24 de la Constitucién, de la manera siguiente:

“Art. 24.- La correspondencia de toda clase es inviolable, interceptada no hard fe ni podra figurar en ninguna actuacién, salvo en los casos de

concurso y quiebra.

Se prohibe la interferencia y la intervencién de las telecomunicaciones. De manera excepcional podrd autorizarse judicialmente, de forma escrita

y motivada, la intervencién temporal de cualquier tipo de telecomunicaciones, preservindose en todo caso el secreto de lo privado que no guarde

relacién con el proceso. La informacion proveniente de una intervencién ilegal carecerd de valor.



La violacién comprobada a lo dispuesto en este articulo, por parte de cualquier funcionario, serd causa justa para la destitucién inmediata de su

cargo y dard lugar a la indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados.

Una ley especial determinard los delitos en cuya investigacion podrd concederse esta autorizacion. Asimismo sefialard 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™.

Art. 2.- El presente decreto entrard en vigencia ocho dias después de su publicacion en el Diario Oficial.
DADO EN EL SALON AZUL DEL PALACIO LEGISLATIVO: San Salvador, a los veintisié 5

e Mayu del dos mil nueve.

CIRO CRUZ ZEPE

OTHON SIGFRIDO REYES MORALES LBERTO ARMANDO ROMERO RODRIGUEZ,

VICEPRESIDENTE. VICEPRESIDENTE.

JOSE FRANCISC RODOLFO ANTONIO PARKER SOTO,

VICEPRESIDENTE.
UADALUPE PENA MENDOZA, GUILLERMO ANTONIO GALLEGOS NAVARRETE,
SECRETARIA. SECRETARIO.
ELIZARDO GONZALEZ LOVO, SANDRA MARLENE SALGADO GARCIA,
SECRETARIO. SECRETARIA.
FRANCISCO ROBERTO LORENZANA DURAN, ROBERTO JOSE &’ AUBUISSON MUNGU{A,
SECRETARIO. SECRETARIO.

ANEXO 2
- LEY ESPECIAL PARA LA INTERVENCION A LAS TELECOMUNICACIONES
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DECRETO No. 285

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR,

CONSIDERANDO:

I.  Que de acuerdo a los articulos 2 de la Constitucién, 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 11 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos nadie puede ser objeto de injerencias ilegales, arbitrarias o abusivas en su vida privada y la de su

familia, y toda persona tiene derecho a la proteccion contra esas injerencias o ataques.

1. Que entre los instrumentos o herramientas de persecucion penal que se consideran mis eficaces en la lucha contra la delincuencia grave,

organizada y trans

ional se encuentra la posibilidad de intervenir las telecomunicaciones como limitacién legitima, necesaria, propor-

cionada y razonable del derecho constitucional al secreto de las comunicaciones, en el dmbito del derecho fundamental a la intimidad.

1. Que mediante el Acuerdo de Reforma Constitucional No. 5, de fecha 29 de abril, publicado en el Diario Oficial No. 88, Tomo No. 383, de
fecha 15 de mayo, ratificado por Decreto Legislativo No. 36, del 27 de mayo, publicado en el Diario Oficial No. 102, Tomo No. 383, del 4
de junio, todas las fechas de 2009, se reformdé el articulo 24 de la Constitucion a fin de permitir excepcionalmente la intervencién temporal

de las telecomunicaciones, previa autorizacion judicial motivada, para la investigacién de los delitos que una Ley Especial determine.

IV.  Que la citada reforma constitucional obliga a adoptar una Ley ccial 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.

V. Que la intervencién de las telecomunicaciones constituye un instrumento Gtil en la persecucion del delito, en particular la criminalidad

organizada, pero su utilizacion debe estar resguardada por garantias que eviten abusos contra la intimidad de las personas.

POR TANTO, en uso de sus facultades constitucionales y a iniciativa de los Diputados: José Antonio Almenddriz Rivas, Radl Omar Cuéllar, Ricar-
do Bladimir Gonzilez, Benito Antonio Lara Ferndndez, Ramdn Aristides Valencia Arana, Maria Margarita Velado Puentes, Jaime Gilberto Valdez
Herndndez. Federico Guillermo Avila Qiiehl, Mario Eduardo Valiente Ortiz, Roberto José d' Aubuisson Munguia, Guillermo Antonio Gallegos Navarrete,

Erik Mira Bonilla, José Rafael Machuca Zelaya y Rodolfo Antonio Parker Soto.

DECRETA, la siguiente:

LEY ESPECIAL PARA LA

'ERVENCION DE LAS TELECOMUNICACION

CAPITULO 1

DISPOSICIONES GENERALES

Secreto de las telecomunicaciones. Intervencién

Art. 1. Se garantiza el secreto de las telecomunicaciones y el derecho a la intimidad. De manera excepcional podrd autorizarse judicialmente, de
forma escrita y motivada, la intervencion temporal de cualquier tipo de telecomunicaciones, preservindose en todo caso el secreto de la informacion

privada que no guarde relacion con la investigacion o el proceso penal. La informacion proveniente de una intervencidn ilegal carecerd de valor.

Principios de aplicacion
Art. 2. En la aplicacién de la presente Ley regirdn especialmente los siguientes principios:

a) Jurisdiccionalidad: Sélo podrin intervenirse las telecomunicaciones previa autorizacion judicial, escrita y debidamente motivada, en los

términos de la presente Ley.



b)

Proporcionalidad: La intervencion de las telecomunicaciones tendri cariicter excepeional y solo podri recurrirse a ella cuando resulte ttil

para una investigacion penal y se justifique 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.

Reserva y confidencialidad: El procedimiento de intervencion de las telecomunicaciones serd reservado y la informacion privada ajena a

la investigacion sera estrictamente confidencial.
Temporalidad: La intervencion se mantendrd durante el tiempo autorizado por el juez.

Limitacién Subjetiva: La intervencion debe recaer dnicamente sobre las telecomunicaciones y medios de soporte de las personas presun-
tamente implicadas en el delito, ya sean sus titulares o usuarios habituales o eventuales, directa o indirectamente, incluidas las telecomuni-
caciones por interconexion. La intervencion también puede recaer sobre aparatos de telecomunicaciones y otros medios de soporte abiertos

al piblico.

Interpretacién restrictiva

Art. 3. En caso de duda sobre su sentido, la presente Ley deberd ser interpretada en el sentido mis 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 serdn interpretadas

restrictivamente.

Definiciones

Art. 4. Para los efectos de esta Ley se entenderd por:

a)

b)

c)

d)

e)

Telecomunicaciones: Cualquier tipo de transmisién, emision, recepeion de signos, simbolos. sefiales escritas, imdgenes, correos electréni-

cos, sonidos o informacién de cualquier naturaleza por hilos, radioelectricidad, medios 6pticos u otro sistema electromagnético, quedando
comprendidas las realizadas por medio de telefonfia, radiocomunicacion, telegrafia, medios informdticos o telemdticos, o de naturaleza

similar.

Intervencion: Mecanismo por el cual se escucha, capta y registra por la autoridad una comunicacion privada que se efectia mediante

cualquier forma de telecomunicacion, sin el consentimiento de sus participantes.
Medio de soporte: [is el utilizado para la transmision, emision, recepcién o almacenamiento de cualquier tipo de telecomunicacion.

Encriptacién o cifrado: Sistema mediante el cual, con la ayuda de técnicas diversas o programas informdticos, se cifra o codifica determi-

nada informacién con la finalidad de volverla inaccesible o ininteligible a quienes no se encuentran autorizados para tener acceso a ella,

Operador de Redes Comerciales de Telecomunicaciones, que podra abreviarse Operador: Persona natural o juridica que ofrece uno

cios comerciales de telecomunicaciones.

En todo caso, para entender el contenido de un concepto técnico o especializado en materia de telecomunicaciones, se estard a lo dispuesto en

los Pactos, Tratados, Convenios y Acuerdos internacionales y en las leyes relativas a las telecomunicaciones.

CAPITULO 1T

DEL PROCEDIMIENTO

Delitos de procedencia

Art. 5. Unicamente podrd hacerse uso de la facultad de intervencién prevista en esta Ley en la investigacion y el procesamiento de los siguientes

delitos:



2)

3)

4
5)

6)

8)
9)

10)

14)
15)

16)

Homicidio y su forma agravada.

Privacion de libertad, Secuestro y Atentados contra la Libertad Agravados.

Pornografia, Utilizacién de personas menores de dieciocho afos e incapaces o deficientes mentales en pornografia, y Posesién de porno-

grafia.

Extorsion.

Concusion.

Negociaciones Ilicitas.

Cohecho Propio, Impropio y Activo.

Agrupaciones Ilicitas.

Comercio de Personas, Trifico llegal de Personas, Trata de Personas y su forma agravada.
Organizaciones Internacionales delictivas.

Los delitos previstos en la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas.

Los delitos previstos en la Ley Especial contra Actos de Terrorismo.
Los delitos previstos en la Ley contra el Lavado de Dinero y de Activos.
Los delitos cometidos bajo la modalidad de crimen organizado en los términos establecidos en la ley de la materia.

Los delitos previstos en la presente Ley.

Los delitos conexos con cualquiera de los anteriores. A los efectos de este numeral se entiende como conexo aquel delito cometido para

perpetrar o facilitar la comision de otro de los previstos anteriormente o para procurar al culpable o a otros el provecho o la impunidad.

En ningin caso la intervencién procederd cuando el delito investigado sea menos grave, salvo en caso de conexidad.

Condiciones previas de aplicacion

Art. 6. Para que la medida de intervencién pueda ser solicitada y aplicada, deberin cumplirse las siguientes condiciones:

a)

b)

Investigacion: Debe existir un procedimiento de investigacién de un hecho delictivo, y

Elementos de juicio: Las investigaciones deben senalar la existencia de indicios racionales que se ha cometido, se esti cometiendo o estd

por cometerse un hecho delictivo de los enunciados en el articulo anterior.

Autoridad facultada para solicitar la intervencion

Art. 7. El Fiscal General de la Repiblica serd la Gnica autoridad facultada para solicitar la intervencién de las telecomunicaciones directamente

o a través del Director del Centro de Intervencién.

Juez competente

Art. 8. La intervencion de las telecomunicaciones serd autorizada por cualquiera de los jueces de instruccién con residencia en San Salvador.

La Corte Suprema de Justicia creard un sistema de turnos de los jueces de instruccion, a efecto de que se encuentren disponibles fuera de los dias

y horas hdbiles.



Contenido de la solicitud
Art. 9. La solicitud para la intervencién de las telecomunicaciones contendra:

a) La indicacion detallada de las personas cuyas telecomunicaciones serdn objeto de intervencion, en caso que se conozcan los nombres.
Cuando se desconozca la identidad de la persona deberi explicarse esta circunstancia, y en cuanto sea posible aportarse elementos minimos

para su individualizacién.

b) La descripeion del hecho, actividades que se investigan y diligencias en que se funda, las que deberin ser presentadas, con indicacion de

la calificacion legal del delito o delitos por los que se peticiona la intervencion.

¢)  Los datos que identifican el servicio de telecomunicacién a ser intervenido, tales como nimeros de teléfonos, frecuencias o direcciones
electronicas, incluyendo la informacion referente a los aparatos y dispositivos empleados para brindar el servicio, o cualesquiera otros datos

que sean ttiles para determinar la clase de telecomunicacion que se pretende intervenir.
d)  Los datos y la colaboracion que sean necesarios para la intervencion.
e) El plazo de duracién de la intervencion.

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

Autorizacion

Art. 10. El juez mediante resolucion motivada decidird sobre la autorizacion de la intervencién de las telecomunicaciones en el plazo més breve

posible atendidas las circunstancias, el cual no excederd de veinticuatro horas.

En caso de autorizar la intervencion, el juez fijard las condiciones y plazo en que debe realizarse, indicando las personas afectadas, los datos del
servicio de telecomunicacién a ser intervenido y su fecha de finalizacién; asi como los periodos en los cuales serd informado por el fiscal del desarrollo

de la investigacion.

En el curso de lainvestigacion podrd ampliarse la solicitud y la autorizacion de la intervencion a otras personas, delitos o servicios de telecomunicacion.

La peticién respectiva se resolverd en el plazo y forma indicados para la solicitud original de intervencion.

Recurso

Art. 11. La resolucién judicial admitird recurso de apelacion por parte del fiscal siempre que cause agravio, en el término de veinticuatro horas

contadas desde la notificacion. Interpuesto el recurso, el Juez deberd remitir los autos sin mds tramite ante la Camara competente.

La Camara deberd resolver el recurso, con la sola vista de los autos, en el plazo mds breve posible atendidas las circunstancias, el cual no excederd

de cuarenta y ocho horas contadas a partir de su recepcidén.

La Corte Suprema de Justicia organizard un sistema de turnos en el que determinard la competencia de las Cdmaras de Segunda Instancia, a fin

de que se encuentren disponibles fuera de los dias hébiles.

Plazo

Art. 12. La intervencion de las telecomunicaciones se autorizard por plazos no superiores a tres meses, que podrin prorrogarse hasta por tres
periodos mads.

S6lo podrén autorizarse nuevos plazos si se presenta una nueva solicitud fiscal con todos los requisitos previstos por esta Ley y con justificacion
suficiente de la necesidad de la prorroga. Dicha peticidn serd resuelta en el tiempo previsto para la solicitud original.

La solicitud de prérroga deberd presentarse cinco dfas antes de que venza el plazo autorizado. La autorizacién de la prorroga se hard mediante

una nueva resolucion motivada.



La denegaci6n de la prérroga o sus condiciones admitird apelacion en los términos establecidos en esta Ley.

Vencido el plazo sin autorizacion de prérroga, cesard inmediatamente la intervencién.

Ejecucién de la intervencién

Art. 13. La ejecucion de la intervencion de las telecomunicaciones serd realizada por la Fiscalia General de la Republica, con la colaboracion de

la Policfa Nacional Civil, sin hacer discriminacién del material grabado.

Se grabardn y conservarin integramente y sin ediciones las telecomunicaciones de la persona o personas investigadas, mediante los mecanismos

que la técnica sefiale y conforme a la autorizacion judicial.

La copia y transcripcion deberin contener no sélo los hechos y circunstancias de cargo sino también los que sirvan para descargo del imputa-

do.

Deberi quedar constancia de la identidad y actuaciones de personal ajeno al Centro de Intervencién que colaboren en la ejecucion de la medida,

ya sean policfas, fiscales, peritos permanentes o accidentales, y en todo caso, la identidad de toda persona autorizada para ingresar a dicho Centro.
Durante la realizacién de la intervencion de telecomunicaciones, se dejard constancia de las instrucciones recibidas por el fiscal.

Las telecomunicaciones que se realicen en idioma que no fuere el castellano o cualquier otra forma de lenguaje, deberin ser traducidas o inter-

pretadas; para ello el fiscal, aplicando lo prescrito en las leyes procesales penales, se auxiliard de los peritos que fueren necesarios.

Documentacion

Art. 14. El fiscal documentard todas las actuaciones en un expediente. Al concluir la intervencion se remitird al juez autorizante un informe final

de la misma en el término de tres dias héibiles.
Control judicial de la intervencion

Art. 15. El juez autorizante deberi controlar que la intervencion se desarrolle de conformidad con la presente Ley y las condiciones establecidas

en la resolucidn.

[in caso que el juez constate que se han transgredido las condiciones o requisitos para la intervencion, valorard el cese de la misma de acuerdo

a las circunstancias expresadas. La decisién que se adopte serd apelable de acuerdo a lo establecido en la presente Ley.

Finalizacién anticipada

Art. 16. La medida deberd concluir a instancia del fiscal o del juez autorizante cuando se logre el objetivo para el cual ha sido autorizada la

intervencion, o resulte no idénea. innecesaria, desproporcionada o imposible de ejecutar.

Cuando proceda, el fiscal presentard inmediatamente un informe final para que se disponga la finalizacion formal de la intervencién, la cual se

resolverd por auto.

Cadena de custodia

Art. 17. Para el resguardo del material obtenido se aplicardn las reglas generales sobre la cadena de custodia. Todo el material serd numerado de

forma progresiva, conteniendo los datos necesarios para su identificacion.

El Centro de Intervencion serd responsable directo de la custodia del material obtenido, para lo cual deberd establecer un registro inalterable de

acceso a tal material.



Prohibicién de edicion del material

Art. 18. Se prohibe la edicién del material obtenido durante las intervenciones de las telecomunicaciones: sin perjuicio de las copias autorizadas

por esta Ley.

Reserva

Art. 19. El procedimiento de intervencién serd completamente reservado. El juez autorizante, el fiscal y el personal del Centro de Intervencién,
asi como los miembros de la Policia Nacional Civil que participen de las investigaciones tendrin especial responsabilidad para el cumplimiento de la

reserva.

También se mantendri estricto secreto sobre el contenido del material que no sea til a la investigacion.

Documentacion judicial del procedimiento

Art. 20. El juez autorizante deberd documentar el procedimiento de intervencion en un expediente que serd reservado. Dicho expediente se regis-
trard en forma codificada, en un libro especial que deberd mantenerse en reserva. Lo anterior serd aplicable a los libros de las Cdmaras que conozcan

de la impugnacion de las decisiones en materia de intervencién de las telecomunicaciones.

El expediente serd resguardado en el Centro de Intervencian, bajo la responsabilidad de su Director. En consecuencia, las actuaciones posteriores

por parte del juez autorizante a que se refiere la presente Ley. deberin ser realizadas en la sede del Centro.

Si fuere necesaria una intervencién de las telecomunicaciones durante la fase de instruccion formal, el fiscal deberd solicitar la autorizacién
conforme a las reglas de esta Ley. Si la intervencion fuere autorizada, se abrird un expediente separado que deber ser remitido al Centro de Interven-

cién para su resguardo. mantenerse en secreto y no agregarse al expediente principal h

asta que haya cesado la intervencion y se hayan anexado los
resultados obtenidos. El defensor tendrd acceso a la grabacion integra, copia y transcripciones de la intervencién cuando hayan sido incorporados al

proceso, salvo que el juez autorice mantener el secreto de la diligencia por un plazo que no excederd de diez dias.

Material no descodificado

Art. 21. Si el material grabado en el transcurso de la intervencién no ha podido ser traducido o interpretado, total o parcialmente, por encriptacion,
proteccion por contrasefias u otra razén similar, el Centro de Intervencién conservard el material hasta su traduccién o interpretacion. El fiscal indicard

en detalle tal circunstancia al juez autorizante, entregdndole la grabacion integra de dicho material.

Una vez revelado el material, el fiscal remitird una copia de éste al juez autorizante.

Validez en caso de delitos conexos y descubrimiento casual de otros delitos

Art. 22. Si durante la intervencidn de las telecomunicaciones se descubre la comisién de delitos conexos a los delitos investigados que le dieron

origen, la prueba obtenida serd valorada de conformidad a las reglas de la sana critica.

Si mediante la intervencion de las telecomunicaciones se descubre casualmente la comision de otros delitos objeto de la presente Ley, se podré
solicitar ampliacion de la autorizacion judicial respecto de los mismos, dentro de las setenta y dos horas siguientes a partir del registro de la teleco-

municacion; debiendo aplicarse en todo caso lo prescrito en el Cadigo Procesal Penal en cuanto a la legalidad de la prueba.

De ser procedente, el juez dictard resolucién motivada sobre la procedencia de la ampliacién de la medida y valorard la acumulacion de los

expedientes de intervencion o su tramitacion separada, en todo caso ante su misma autoridad.

No tendréin validez como prueba la informacion obtenida respecto de delitos excluidos totalmente de la aplicacion de la presente Ley y que no

sean conexos, la cual Gnicamente servird como noticia criminal.
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Art. 23. Finalizado el procedimiento de intervencién, si la Fiscalia no hubiese presentado requerimiento en el plazo de seis meses, el juez

Destruccion de Oficio

autorizante, previo informe que deberd remitirse sobre esa situacion, ordenara la destruccion de toda la grabacién y sus transcripciones.

CAPITULO 111

INCORPORACION AL PROCESO JUDICIA

Remisidn al juez del proceso

Art. 24. Con el requerimiento fiscal, se solicitard al juez de la causa, cuando proceda, que requiera el expediente judicial de la intervencion. El
Jjuez autorizante ordenari al Centro la remision del expediente original o copia certificada, segun el caso, a mds tardar dentro de las veinticuatro horas

de recibida la peticién.

El juez que autorice la intervencion no deberd conocer de la instruccion en los procesos penales donde se incorpore la intervencion de las tele-

comunicaciones que haya autorizado,

Durante el procedimiento de itervencion de las telecomunicaciones se suspenderin los plazos para la presentacion del requerimiento fiscal a

que se refiere la legislacién procesal penal.

Publ

dad de la intervencién

Art. 25. Una vez entregado el expediente judicial de la intervencion al juez competente el mismo serd piblico, excepto que resulten aplicables
las reglas generales de reserva del proceso penal y en todo caso las partes mantendrin estricto secreto sobre el contenido del material que no interesa

a la investigacion.

Acceso al material por la defensa

Art. 26. Incorporado al proceso penal el expediente judicial de la intervencion, la defensa tendrd acceso completo e irrestricto al mismo, La

reproduccion del material para el uso de la defensa correrd bajo su cargo, salvo en el caso de la Procuraduria General de la Republica.

Destruccion del material ajeno

Art. 27. Las partes podrin acordar la destruccién del material grabado que no interesa a los efectos del proceso penal, el cual deberdn identificar
expresamente. En este caso, el juez competente ordenard la destruccion de los pasajes pertinentes de su propia grabacién, solicitando la asistencia del

Centro de Intervencion.

Incorporacion y valoracion

Arl. 28. Las pruebas recabadas durante la intervencion de las telecomunicaciones serdn producidas en el proceso de acuerdo a lo prescrito en las
leyes respectivas y valoradas de conformidad a las reglas de la sana critica.
La grabacién integra de la intervencion serd considerada prueba documental. Las transcripciones sélo tendrin valor cuando las partes hayan

convenido sobre las mismas mediante el mecanismo de la estipulacion, en tal caso se podra omitir la reproduccion de la grabacién integra.

Las voces provenientes de una telecomunicacion intervenida podrdn ser cotejadas mediante pericia y podrin ser incorporadas en el proceso penal

como prueba de la identidad de uno o algunos de los participantes.
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CAPITULO IV

CENTRO DE INTERVENCION DE LAS TELECOMUNICACIONES

Creacién del Centro

Art. 29. Créase el Centro de Intervencion de las Telecomunicaciones como un ente adscrito a la Fiscalia General de la Repiblica, el cual se

denominard el "Centro” o "Centro de Intervencion”.

Este Centro serd el encargado de ejecutar las intervenciones de las telecomunicaciones autorizadas por los jueces, en estricla aplicacion de lo

prescrito en la presente Ley.
EI Centro contari con un presupuesto especial que serd agregado al de la Fiscalia General de la Republica.

El Estado por medio del Ministerio de Hacienda deberd otorgar los fondos para la fundacién, funcionamiento y desarrollo permanente del Cen-

tro.

Funcionamiento del Centro

Art. 30, El Centro funcionard ininterrumpidamente y deberd contar con las plataformas tecnoldgicas necesarias para garantizar la intervencién

de las telecomunicaciones autorizada por resolucion judicial: las cuales deberdn ser compatibles con los sistemas de los operadores y respetar los

estiindares y especificaciones técnicas vigentes.

Para los efectos indicados, los operadores tendrén la obligacion de adecuar o complementar sus sistemas para permitir y mantener la conectividad
con las plataformas del Centro.

El Centro podri establecer unidades méviles, si la técnica o la eficacia de su funcionamiento lo hacen necesario.

Ll Centro deberd resguardar debidamente y sin editar las grabaciones de las telecomunicaciones intervenidas.

Cuando corresponda la destruccion de las grabaciones de telecomunicaciones intervenidas de conformidad a lo establecido en la presente Ley,

el Centro procederd a ello, acto del cual se informard al juez de la causa.

Es obligacion del Fiscal General de la Repiiblica en coordinacion con el Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos, elaborar el

Protocolo de Funcionamiento del Centro de Intervencién en cuanto a la fiscalizacion periddica y auditoria del mismo.

Director y personal del Centro

Art. 31. El Director, los funcionarios y el personal técnico del Centro de Intervencién serdn nombrados por el Fiscal General de la Repuiblica, y

salvo el personal de informética y mantenimiento del equipo. estaran comprendidos en la carrera fiscal.

El Director del Centro deberi ser salvadoreiio por nacimiento, mayor de treinta y cinco aios, profesional con titulo universitario, tener capacitacion
en telecomunicaciones o dreas afines. con un minimo de tres afios de la carrera fiscal, moralidad notoria, no poseer antecedentes penales ni policiales,

estar en el pleno ejercicio de los derechos de ciudadano y haberlo estado en los cinco afios anteriores al ejercicio del cargo.

Los funcionarios y el personal técnico deberdn tener la acreditacién universitaria o técnica pertinente, no poseer antecedentes penales ni policiales,

estar en el pleno goce de sus derechos de ciudadano y haberlo estado en los cinco afios anteriores al ejercicio del cargo.

El Centro deberd contar con la colaboracién de miembros de la Policia Nacional Civil, quienes deberdn ser propuestos al Fiscal General de la
Repblica por el Director de la Policia Nacional Civil y ser designados por el Fiscal para laborar en el Centro. Asimismo estar adscritos a unidades
especializadas de la misma, tener la acreditacién universitaria o técnica pertinente, ser de comprobada probidad y capacidad, no poseer antecedentes
penales ni policiales, ni haber sido condenado por violacién a derechos humanos y no deberdn haber sido objeto de condena por faltas graves o muy

graves de acuerdo a la Ley Disciplinaria Policial.



Los oficiales y agentes de la Policia Nacional Civil en cuanto cumplan actos de intervencion al servicio del Centro actuardn bajo el control del

fiscal, sin perjuicio de la autoridad administrativa a la que estén sometidos.

En caso de mal desempefio de sus funciones, los miembros de la Policia podrén ser separados inmediatamente de sus actividades en el Centro,

por decision del Fiscal General.

El funcionamiento y seguridad del Centro de Intervenciones. como la seleccion y fiscalizacién permanente, tanto del Director, funcionarios,
personal y miembros de la Policia Nacional Civil que elabore en el mismo, estard normado en un reglamento que para tal efecto deberd elaborar el

Fiscal General.

Eficacia de las intervenciones

Art. 32. Los operadores deberin, acatar las ordenes técnicas del Director del Centro, a fin de intervenir eficazmente las telecomunicaciones

autorizadas por el juez competente.

Cuando por aspectos técnicos. los operadores estimen que no es posible cumplir la orden del Director del Centro se lo comunicardn asi por es-
crito en el plazo maximo de veinticuatro horas, indicando las razones respectivas. Si el Director del Centro estima que las razones no son atendibles,
elaborard un informe y lo remitird en el menor tiempo posible al Superintendente General de Electricidad y Telecomunicaciones, quien sin mds tramite
y dentro de cuarenta y ocho horas resolverd si procede ejecutar la orden respectiva por parte del operador. La resolucién que se emita no admitird

recurso alguno.

Fiscalizacion

Art. 33. El Centro llevard un registro inalterable conforme la técnica lo indique de todas las intervenciones que realice mediante autorizacion
judicial.

El Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos deberd designar personal idéneo para que practique anualmente una auditoria a las
actividades del Centro y remitird el informe respectivo a la Comision de Legislacién y Puntos Constitucionales de la Asamblea Legislativa. También

procederd a realizar auditorfas especificas si lo estimare conveniente, de oficio o cuando mediare una denuncia sobre la violacion del derecho a la

intimidad o secreto de las telecomunicaciones. En esos casos las auditorias especificas se anexardn al informe general.

Enestos supuestos. los funcionarios de la Procuraduria estarin obligados a guardar especial reserva sobre la informacion que obtengan en ejercicio

de esta facultad de fiscalizacion.
La Fiscalia General de la Repiblica deberd brindar la colaboracion necesaria para los efectos antes indicados.

Los informes y resoluciones de la Procuraduria sobre el ejercicio de esta facultad sélo podrin hacerse piblicos al comprobarse alguna de las

infracciones previstas en la presente Ley.

CAPITULO V

INFRACCIONES PUNIBLES

Divulgacion de material reservado

Art. 34, El que revele, divulgue o utilice en forma indebida la informacién obtenida en el curso de una intervencién de telecomunicaciones

autorizada, serd sancionado con prisién de cuatro a ocho anos.

El que por culpa permitiese la revelacién, divulgacién o utilizacién de la informacién obtenida mediante una intervencion de las telecomunica-

ciones serd sancionado con prisién de seis meses a un afo.

En cualquiera de los casos anteriores, si el responsable fuese funcionario, autoridad o empleado pdblico o agente de autoridad se impondrd ademads

la pena de inhabilitacién para el desempenio del cargo o empleo piblico por igual periodo al de la pena de prision impuesta,
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Intervenciones ilicitas

Art. 35. El que realice una intervencidn de telecomunicaciones sin autorizacion judicial serd sancionado con prision de cinco a diez afios. Si quien
realizare la intervencién fuere funcionario, autoridad o empleado piiblico o agente de autoridad, se le impondrd ademds la pena de inhabilitacion para

el desempeo del cargo o empleo piblico por igual periodo al de la pena de prisién impuesta.

Uso de informacion proveniente de intervencion ilicita

Art. 36. El que revele, divulgue o utilice de cualquier forma la informacion obtenida a partir de la comision del delito sefialado en el articulo

anterior, serd sancionado con pena de tres a seis afios de prision.

Daiios en registros de intervenciéon de telecomunicaciones

Art. 37. El que destruyere, inutilizare, hiciere desaparecer, alterare o deteriorare la informacién obtenida mediante la intervencion legal de las
telecomunicaciones serd sancionado con prision de cuatro a ocho afios. Si quien realizare cualquiera de las conductas anteriores fuere funcionario,
autoridad o empleado piblico o agente de autoridad, se le impondri ademis la pena de inhabilitacion para el desempeiio del cargo o empleo piiblico

por igual periodo al de la pena de prision impuesta.

Captacion de informacion de la intervenciéon de telecomunicaciones

Art. 38. El que por cualquier medio evadiere cualquier medida tecnoldgica que controle el acceso a las bases, sistemas operativos o registros
informdticos del Centro de Intervencién o de los operadores cuando estén al servicio de la intervencién, serd sancionado con prisién de tres a seis afios.
Si en virtud del acceso se obtuviere informacidn total o parcial sobre los procedimientos de intervencidn de las telecomunicaciones la pena impuesta

se aumentard hasta en una tercera parte.

Si quien realizare cualquicra de las conductas anteriores fuere funcionario, autoridad o empleado piblico o agente de autoridad, se le impondré

adems la pena de inhabilitacion para el desempeiio del cargo o empleo piiblico por igual periodo al de la pena de prision impuesta.

Importacién o tenencia de equipos destinados a la intervencion de las telecomunicaciones

Art. 39. El que sin autorizacién introduzca, importe o tenga en su poder equipos destinados a la intervencion de las telecomunicaciones serd

sancionado con prision de uno a cuatro afios y comiso de los equipos objeto del delito.

Sancién por falta de colaboracion

Art.40. Elincumplimiento de la obligacion de adecuacion o complementacion de los sistemas por los operadores y del deber de éstos de garantizar
la conectividad con el Centro serdn consideradas faltas muy graves de conformidad con la Ley de Telecomunicaciones, y estaréin sujetas al régimen

de infracciones y sanciones asi como a los procedimientos establecidos en la misma.

Causal de destitucién

Art. 41. El cometimiento de las infracciones anteriores por parte de cualquier funcionario, empleado, autoridad piblica o agente de autoridad

serd justa causa para la destitucion de su cargo, previo el procedimiento establecido en el régimen de servicio que le fuere aplicable.

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.



Indemnizacién

Art.42. Laintervencién ilegal de las telecomunicaciones o la divulgacién del material que no interesa a los efectos de la investigacién o el proceso
penal, dard lugar a la indemnizacién por dafios y perjuicios, de los que respondera personalmente el servidor piblico infractor y subsidiariamente el

Estado, en cuyo caso éste tendrd el derecho de repeticion.

CAPITULO VI

DISPOSICIONES FINALES, TRANSITORIAS Y VIGENCIA

Colaboraciéon

Art. 43. Todos los funcionarios, autoridades, empleados piblicos, agentes de autoridad y los operadores estdn obligados a cooperar con la Fiscalfa

General de la Repablica para el ejercicio de las funciones sefialadas en esta Ley, cuando sea procedente.

De manera especial, los servidores pablicos indicados estdn obligados a notificar a la Fiscalia la existencia de las infracciones y los delitos

regulados en la presente Ley, lo que serd informado también a la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos.

Exclusividad de importacion de equipos

Art. 44. La Superintendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones, previa consulta al Fiscal General de la Republica, tendri la exclu-

sividad para autorizar la importacién de equipos o programas destinados a la intervencién de las telecomunicaciones.

Prohibiciones técnicas

Art. 45. Se prohibe la utilizacién de mecanismos que no permitan el registro de la identificacion del emisor de la comunicacion en los sistemas

de los operadores, ya sea que la comunicacion se origine localmente o en el extranjero.

Autorizacion por participantes

Art. 46. La grabacion de telecomunicaciones autorizada por uno de los participantes legitimos en la comunicacion, no serd considerada inter-

vencién y podri ser valorada como prueba conforme a las reglas generales.

Registros de llamadas telefonicas

Art. 47. Los fiscales en el desarrollo de una investigacion penal podrin, previa resolucién motivada, requerir de los operadores los informes
relativos a los datos de registro de la linea o lineas telefonicas investigadas y los registros de llamadas, correos electronicos y otros medios de teleco-

municaciones, durante un periodo determinado asi como los datos sobre el origen de las comunicaciones.
La informacion requerida deberd ser entregada por los operadores conforme a los siguientes plazos:
a)  Para los registros de linea se dispondri de un plazo miximo de veinticuatro horas.

b) Para los registros de llamadas y datos de origen de las comunicaciones, asi como de correos electrénicos y otros medios de telecomuni-
caciones, se dispondrd de un plazo maximo de tres dias hibiles, si la informaci6n se refiere a comunicaciones efectuadas en un periodo
inferior a un afio contado a partir de la fecha de la solicitud; de un plazo miximo de cinco dfas hébiles, cuando la informacion se refiera a
comunicaciones realizadas en un periodo mayor de un afio y menor de tres aiios contados a partir de la fecha de la solicitud; y de un plazo
miiximo de diez dfas hdbiles si la informaci6n se refiere a comunicaciones efectuadas en un periodo mayor a tres aiios contados a partir de

la fecha de la solicitud.
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La Fiscalfa deberd establecer las politicas y procedimientos necesarios para tramitar ante los operadores las solicitudes de informacion.

Elincumplimiento de la entrega de la informacién serd considerada falta grave de conformidad con la Ley de Telecomunicaciones, y estard sujeta

al régimen de infracciones y sanciones asi como a los procedimientos establecidos en la misma.

Los operadores estarin obligados a conservar todos los registros correspondientes por un plazo no menor de diez afos.

Obligacion de rendir informes

Art. 48. Anualmente el Fiscal General de la Repiiblica deberi presentar a la Comisién de Legislacién y Puntos Constitucionales de la Asamblea
Legislativa un informe confidencial sobre el uso que se haya hecho de la facultad de intervencion de las telecomunicaciones. La Comisién dictaminard

lo que considere pertinente para conocimiento del Pleno Legislativo.

Elinforme deberd contener una valoracion sobre el uso de las intervenciones, en particular los resultados obtenidos y los obsticulos enfrentados,
asi como las recomendaciones legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias para mejorar la aplicacién de la intervencion de las

telecomunicaciones en la investigacion del delito.

No serd exigible que el informe se refiera a datos concretos de una investigacion en especifico, excepto en los casos en los cuales se haya utilizado

la intervencion de las telecomunicaciones como medio de prueba en un proceso penal en el que exista sentencia firme.

Régimen de excepcion

Art. 49. En caso de decretarse un régimen de excepcion que suspenda la garantia del articulo veinticuatro de la Constitucién de la Repiblica,
el decreto legislativo que lo declare podra ampliar los delitos a los que se podrd aplicar la intervencién de las telecomunicaciones, pero se continuard

respetando la garantia de autorizacion judicial previa y el procedimiento establecido en esta Ley.

Aplicacién supletoria

Art. 50. En todo lo no previsto se aplicard supletoriamente el Cédigo Procesal Penal, en tanto no contradiga los principios y la naturaleza de esta

Ley.

Disposiciones transitorias

Art. 51. El Centro de Intervencion iniciard operaciones a mis tardar seis meses posteriores a la entrada en vigencia del presente Decreto. En dicho
perfodo, el Fiscal General de la Repiblica deberd coordinar con todos los operadores, a efecto de que éstos adecien o complementen sus sistemas,

para permitir la conectividad con las plataformas del mismo.

Arl. 52. No serd exigible el requisito de tener capacitacion en telecomunicaciones o dreas afines para el Director, funcionarios y miembros de la
Policia Nacional Civil del Centro de Intervencion, a que hace referencia el Art. 31 de la presente Ley, mientras éstos no sean capacitados dentro de

un plazo no mayor de seis meses contados a partir de la vigencia de esta Ley.

Vigencia

Art. 53. El presente decreto entrard en vigencia ocho dias después de su publicacién en el Diario Oficial.



23

DADO EN EL SALON AZUL DEL PALACIO LEGISLATIVO. San Salvador, a los dieciocho dias del mes de febrero de afio dos mil diez.

CIRO CRUZ ZEPEDA PENA

PRESIDENTE
OTHON SIGFRIDO REYES MORALES GUILLERMO ANTONIO GALLEGOS NAVARRETE
PRIMER VICEPRESIDENTE SEGUNDO VICEPRESIDENTE
JOSE FRANCISCO MERINO LOPEZ ALBERTO ARMANDO ROMERO RODRIGUEZ.
TERCER VICEPRESIDENTE CUARTO VICEPRESIDENTE

FRANCISCO ROBERTO LORENZANA DURAN

QUINTO VICEPRESIDENTE

LORENA GUADALUPE PENA MENDOZA CESAR HUMBERTO GARCIA AGUILERA
PRIMERA SECRETARIA SEGUNDO SECRETARIO
ELIZARDO GONZALEZ LOVO ROBERTO JOSE d'AUBUISSON MUNGUIA
TERCER SECRETARIO CUARTO SECRETARIO
SANDRA MARLENE SALGADO GARCIA IRMA LOURDES PALACIOS VASQUEZ
QUINTA SECRETARIA SEXTA SECRETARIA

MIGUEL ELIAS AHUES KARRA

SEPTIMO SECRETARIO

CASA PRESIDENCIAL: San Salvador, a los doce dias del mes de marzo del aio dos mil diez.

PUBLIQUESE,

CARLOS MAURICIO FUNES CARTAGENA,

Presidente de la Repiiblica.

JOSE MANUEL MELGAR HENRIQUEZ,

Ministro de Justicia y Seguridad Piblica.
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